Sygn. akt: KIO 4318/24

WYROK

Warszawa, dnia 10 grudnia 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczgca:Monika Banaszkiewicz
Protokolantka: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 listopada 2024 r.
przez wykonawce PJM Investment Sp. z o0.0. z siedzibg w Kielcachw postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Powiat Kutnowski
przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcy STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie
orzeka:
1.oddala odwotanie,
2 .kosztami postepowania obcigza Odwolujgcego i:
2.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce PJM Investment Sp. z 0.0. z siedzibg w Kielcach
tytutem wpisu od odwotania.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Sygn. akt: KIO 4318/23

Uzasadnienie
Zamawiajgcy Powiat Kutnowski (dalej: ,Zamawiajgcy”), prowadzi z zastosowaniem przepisow ustawy z 11 wrzesSnia
2019 r. prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2024 r. poz. 1320 dalej: ,ustawa Pzp”) w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie pod nazwg ,Termomodernizacja budynku Kutnowskiego Szpitala Samorzgdowego w
Kutnie w odniesieniu do Czesci | zamdwienia - Termomodernizacja budynku Kutnowskiego Szpitala Samorzgdowego w
Kutnie - wykonanie prac projektowych i robdt budowlanych” (numer referencyjny ZP.272.17.2024.PP). Wartos¢
zamoOwienia nie przekracza progéw unijnych. Ogtoszenie o zamowieniu ukazato sie w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
z dnia 3 lipca 2024 r. pod nr 2024/BZP 00394254/01
Dnia 18 listopada 2024 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w Warszawie, w przedmiotowym postepowaniu, na
podstawie art. 513 pkt 1 ustawy Pzp odwotanie zlozyt wykonawca PJM Investment Sp. z 0.0. z siedzibg w Kielcach (dale;j:
,Odwolujacy”).
Odwotanie zfozono na niezgodng z przepisami ustawy czynno$¢ Zamawiajgcego podjeta w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, polegajgcg na odrzuceniu oferty Odwolujgcego.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:
1) art. 226 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 118 ust. 2 ustawy Pzp polegajgce na niezgodnym z ustawg odrzuceniu oferty
Odwolujacego w czesci | zamodwienia, pomimo ze oferta wykonawcy jest zgodna z ustawg oraz art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b)
w zw. z art. 118 ust. 2 ustawy Pzp polegajagce na niezgodnym z ustawg odrzuceniu oferty Odwolujgcego w czesci |
zamoOwienia z powodu niewykazania spetnienia warunkdéw udzialu w postepowaniu oraz zaniechania wskazania tej
podstawy prawnej w uzasadnieniu prawnym, pomimo ze wykonawca wykazat, ze bedzie realnie dysponowat zasobem w
postaci doswiadczenia podmiotu trzeciego,
— co stanowi w efekcie naruszenie zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci
postepowania
2) art. 239 ust. 1 w zwigzku z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp poprzez wybor oferty, ktdra nie byta najkorzystniejsza w Swietle
przepiséw Pzp i wskazanych przez Zamawiajgcego kryteriow oceny ofert.
ewentualnie — w przypadku nieuwzglednienia zarzutéw nr 1-2 odwotania naruszenie:
3) art. 223 ust. 1 w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do wyjasnien tresci
oferty w pkt 3, pomimo wystgpienia po stronie Zamawiajgcego nie dajgcych sie usungé¢ watpliwosci co do wyktadni
oswiadczenia woli Odwolujgcego;
4) art. 122 w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia wezwania z 3.10.2024 r. do poprawienia



zobowigzania podmiotu trzeciego, pomimo ze Zamawiajgcy w pismie z 12.11.2024 r. w uzasadnieniu odrzucenia oferty
wskazat, ze byto ,bezprzedmiotowe i zbedne” przez co zaniechat zastosowania art. 122 Pzp i wezwania Odwotujgcego
do zastgpienia podmiotu udostepniajgcego zasoby innym podmiotem lub podmiotami albo wykazania, ze Odwolujgcy
samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania oraz:

1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty z 12.11.2024 r;

2) nakazanie Zamawiajgcemu powtoérzenia czynnosci kwalifikacji podmiotowej wykonawcy i oceny ofert,

3) na podstawie art. 573 ustawy Pzp zasgdzenie na rzecz Odwolujgcego kosztoéw postepowania odwotawczego;
ewentualnie — w przypadku uwzglednienia zarzutéw ewentualnych:

1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty z 12.11.2024 r;

2) nakazanie Zamawiajgcemu powtoérzenia czynnosci kwalifikacji podmiotowej wykonawcy oraz badania i oceny ofert,

3) nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Odwolujgcego do wyjasnien pkt 3 tresci oferty w trybie

art. 223 ust. 1 ustawy Pzp,

4) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wezwania z 3.10.2024 r. do poprawienia zobowigzania podmiotu
trzeciego,

5) nakazanie Zamawiajgcemu zastosowanie dyspozycji art. 122 ustawy Pzp w odniesieniu do Odwotujgcego.

Odwolujacy wskazal, iz posiada interes prawny we wniesieniu odwotania poniewaz gdyby Zamawiajgcy nie naruszyt
przepisébw prawa i nie odrzucit z postepowania oferty Odwolujgcego, jego oferta zostataby najwyzej oceniona w
kryteriach oceny ofert i miataby szanse zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Odwolujgcy wskazat, ze wskutek btednej
decyzji Zamawiajgcego, zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania kontraktu i osiggniecia z tego tytulu zysku, co
bezposrednio naraza Odwotujgcego na poniesienie szkody.

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu wynikajgcego z art. 515 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art.
509 ust. 2 ustawy Pzp. Informacje stanowigcag podstawe dla wniesienia odwotania O dwolujgcy uzyskat 12 listopada 2024
r. (Informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej i o odrzuceniu oferty Odwolujgcego). W zwigzku z powyzszym
odwotanie wniesione w dniu 18 listopada 2024 r. nalezy uzna¢ za wniesione w wymaganym zgodnie z ustawg Pzp
terminie.

W pis od odwotania w kwocie 10 000,00 ziotych (dziesie¢ tysiecy zilotych zero groszy) zostat uiszczony przelewem na
rachunek bankowy Urzedu Zaméwien Publicznych. Odwotujgcy prawidtowo przekazat kopie odwotania Zamawiajgcemu
oraz zatgczyt potwierdzenie przekazania odwotania Zamawiajgcemu.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania Odwolujgcy podat, ze Zamawiajgcy w piSmie z 12.11.2024 r., w ktérym uzasadniat
odrzucenie oferty Odwolujgcego, wskazat jako podstawe prawng tej czynnosci art. 226 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 118
ust. 2 ustawy Pzp. Uzasadnienie faktyczne natomiast wskazuje, ze odrzuca oferte wykonawcy zaréwno z powodu
niewskazania w ofercie wykonawcy zakresu prac powierzonych podmiotowi udostepniajgcemu zasoby (ZAB-BUD sp. z
0.0.), ktéry jest tozsamy z zakresem robo6t wskazanych w warunku, o ktorym mowa w pkt 9.1.4 ppkt 1 lit. a SWZ (4.
ocieplenie/docieplenie Scian oraz wymiang/montaz stolarki okiennej lub drzwiowej), jak i z powodu niewykazania przez
wykonawce, ze bedzie realnie dysponowat zasobami podmiotu trzeciego (ZAB-BUD sp. z 0.0.) w postaci doSwiadczenia.
Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy nie zawart w SWZ dodatkowych postanowien dotyczacych sposobu wskazania
podwykonawcdw w postepowaniu. Jedynie w pkt. 14.19 SWZ zawart zapis, ze zgda wskazania przez wykonawce w
ofercie ,czesci zamowienia (zakresu prac), ktdérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom i podania przez
Wykonawce nazw ewentualnych podwykonawcow, jezeli sg juz znani”. Analogiczne doprecyzowanie znalazto sie w pkt 3
wzoru oferty udostepnionej przez Zamawiajgcego jako zatgcznik do SWZ: ,w przypadku udziatu podwykonawcéw w
realizacji zamdwienia, Zamawiajacy zada wskazania przez Wykonawce czeSci zamowienia (zakresu prac), kiérych
wykonanie Wykonawca zamierza powierzyé podwykonawcom, i podania przez Wykonawce nazw ewentualnych
podwykonawcéw, jezeli sg juz znani’. Odwolujacy zauwazyt, ze w kontekscie art. 118 ust. 2 ustawy Pzp, sformutowanie
"zakres roboét budowlanych" odnosi sie do przedmiotowego zakresu prac, czyli rodzaju i charakteru robét, ktére majg
zosta¢ wykonane w ramach zamoéwienia publicznego. Oznacza to, ze wykonawca, powotujgc sie na zdolnosci podmiotu
udostepniajgcego zasoby w zakresie wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, musi zapewni¢, ze
podmiot ten faktycznie zrealizuje te czesci robdt budowlanych, do ktérych te zdolnoSci sg wymagane. Réwniez
Zamawiajgcy w SWZ wyraznie zada podania ,cze$ci zamdwienia (zakresu prac)’, ktore wykona podwykonawca. Nie ma
wiec zdaniem Odwotujgcego zadnego uzasadnienia teza, ze ,zakres robo6t budowlanych” czy to w kontekscie art. 118
ust. 2 czy 118 ust. 4 Pzp, a tym bardziej w Swietle zapisbw SWZ, powinien by¢ inaczej rozumiany niz jako zakres
przedmiotowy (np. jako zakres ilosciowy Swiadczenia, ktory odnositby sie do rozmiaru, skali, ilosci robdt, itp.).



W pkt 3 oferty Odwotujgcy wskazat, ze zamowienie realizowac bedzie z udziatem podwykonawcéw. Jednoznacznie wiec
w ocenie Odwotujgcego z pkt. 3 oferty wynika, ze rowniez on wskazywat zakres podwykonawstwa w rozumieniu
przedmiotowym. Wskazuje na to m.in. wymienienie branzy sanitarnej czy elektrycznej. Odwotujacy wskazat, ze w
wezwaniach do wyjasnien z 6.09.2024 r. oraz z 19.06.2024 r. Zamawiajgcy ani razu nie formutowat zgdania wyjasnien w
odniesieniu do zakresu podwykonawstwa w pkt 3 oferty. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajacy przyjat, sprzeniewierzajgc
sie regutom wyktadni wynikajgcym z art. 65 k.c., w tym jezykowym i kontekstowym, skrajnie niekorzystng dla
odwotujacego interpretacje pkt 3 oferty, przy czym wynik tej wyktadni uzna¢ nalezy za nieracjonalny, nielogiczny a wrecz
nonsensowny, co doprowadzito zamawiajgcego do konkluzji o niezgodnosci oferty z ustawg i jej odrzucenia. Odwolujacy
podat, Ze wyjasnienia sktadane przez niego w postgpowaniu nie prowadzity do zmiany zakresu przedmiotowego robot
budowlanych planowanych do powierzenia podmiotowi udostepniajgcemu zasoby. Od poczatku Odwotujgcy
konsekwentnie wskazywat, ze zakres przedmiotowy rob6t budowlanych, ktére zamierza powierzy¢ do wykonania
podmiotowi udostepniajgcemu zasoby jest tozsamy z zakresem robét wskazanych w warunku udziatu (roboty budowlane
obejmujace ocieplenie/docieplenie $cian oraz wymiane/montaz stolarki okiennej i drzwiowej). Zamawiajacy przyjmowat w
toku postepowania rézne interpretacje art. 118 ust. 2 ustawy Pzp, zdaniem Odwotujgcego — wszystkie btedne.

W uzasadnieniu zarzutu nr 3 Odwotujgcy podniost, ze pomimo przestania dwoch pism z zgdaniem wyjasnien z 6 i 19
wrzesnia 2024 r., Zamawiajgcy nie sformutowat watpliwosci co do rozumienia pkt 3 oferty, przez co pozbawit
Odwolujgcego szansy na dopuszczalne przez ustawe Pzp wyjasnienie tresci zlozonej oferty. Zaniechanie to nalezy
oceni¢ wedtug Odwotujgcego jako naruszenie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt.1 i 2 ustawy Pzp, gdyz jest
przejawem braku starannosci w toku badania ofert, co prowadzi do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow oraz zasady przejrzysto$ci postepowania.

W uzasadnieniu zarzutu nr 4 Odwolujgcy wskazal, ze Zamawiajgcy po raz kolejny wykazat sie niekonsekwencja,
naruszajgc przepis art. 122 w zw. z art. 16 ustawy Pzp. Skoro bowiem Zamawiajgcy doszedt do wniosku, ze czynnos¢
wezwania w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp do poprawienia zobowigzania podmiotu trzeciego byta niezgodna z ustawg
Pzp, to powinien byt te czynno$¢ uniewazni¢ i poming¢é dokumenty podmiotowe sktadane w postepowaniu w wyniku tego
wezwania. Zamawiajacy jak zauwazyt Odwotujgcy nie uniewaznit jednak tej czynnosci, co spowodowato zaniechanie
zastosowania przez zamawiajgcego dyspozycji art. 122 ustawy Pzp. Nie ma bowiem mozliwosci zastosowania w tym
samym zakresie art. 128 ust. 1 i nastepnie art. 122 ustawy Pzp.

W dalszej czesci uzasadnienia Odwotujgcy podniost, ze w Swietle art. 119 ustawy Pzp Zamawiajgcy zobowigzany jest
do dokonania oceny, czy udostepnione wykonawcy zasoby pozwalajg mu na wykazanie spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu. W przypadku uznania, ze udostepnione zasoby nie potwierdzajg odpowiednich warunkéw udzialu w
postepowaniu lub ustalenia, Zze wobec tego podmiotu zachodzg podstawy wykluczenia, Zamawiajgcy zobowigzany jest
do zgdania od wykonawcy:

1) zastgpienia podmiotu udostepniajacego potencjat na inny podmiot lub podmioty lub

2) wykazania, ze samodzielnie spetnia warunki udziatlu w postepowaniu, co w konsekwencji oznacza, ze wykonawca
samodzielnie, bez jakiegokolwiek udziatu podmiotu trzeciego, wykona czes¢ zamdwienia, z ktdrg wigzg sie udostepniane
wczes$niej zasoby.

Z uzasadnienia faktycznego pisma z 12.11.2024 r. wynika zdaniem Odwolujgcego, ze Zamawiajgcy uznat, ze zasoby
podmiotu trzeciego nie pozwalajg Odwotujgcemu na wykazanie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, chociaz nie
wskazat tej podstawy odrzucenia oferty w uzasadnieniu prawnym. Jesli uniewaznitby czynnos¢ wezwania z 3.11.2024 r.
do poprawienia zobowigzania podmiotu trzeciego, to powinien jednoczes$nie zastosowaé dyspozycje art. 122 ustawy
Pzp.

W dniu 28 listopada 2024 r. Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedZ na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania
w catoSci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron i uczestnika postepowania, na podstawie zgromadzonego w sprawie
materiatu dowodowego oraz oSwiadczen, a takze stanowisk stron i uczestnika postepowania, Krajowa Izba Odwotawcza
ustalita i zwazyfa, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze w zakresie zarzutdow podniesionych w odwotaniu nie zostata wypetiona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i moglo zostaé rozpoznane
merytorycznie.

Izba ustalita, ze wykonawca wnoszacy odwotanie wykazat interes w korzystaniu ze Srodkéw ochrony prawnej. Interes we
wniesieniu odwotfania wynika z faktu, iz w przypadku uwzglednienia zarzutéw podniesionych w odwotaniu oferta
Odwolujacego uplasowataby sie na pierwszym miejscu w rankingu ofert, w zwigzku z czym Odwotujgcy miatby szanse
na uzyskanie zamowienia.



Przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca STRABAG Sp. z 0.0. z
siedzibg w Pruszkowie. Strony nie zgtosity zastrzezen co do skutecznosci przystgpienia tego wykonawcy do
postepowania odwotawczego, nie zgtosity rowniez opozyciji. Izba postanowita dopusci¢ wykonawce STRABAG Sp. z o.0.
z siedzibg w Pruszkowie (dalej réwniez: ,Przystepujgcy’) do udzialu w postgpowaniu odwotawczym po stronie
Zamawiajgcego.

W dniu 28 listopada 2024 r. Przystepujacy ztozyt pismo procesowe.

Izba postanowita dopusci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania, odwotania, odpowiedzi na odwotanie
ztozonej przez Zamawiajgcego, oSwiadczenia o przystgpieniu do postepowania odwotawczego i pisma procesowego z
dnia 28 listopada 2024 r. ztozonego przez Przystepujacego.

Biorgc pod uwage stanowiska Stron i uczestnika postepowania odwotawczego oraz zgromadzony materiat dowodowy,
Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie i podlegato oddaleniu.

W zakresie podniesionych zarzutéw Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy prowadzi w oparciu o ustawe Pzp w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie pod nazwg
»Termomodernizacja budynku Kutnowskiego Szpitala Samorzagdowego w Kutnie w odniesieniu do Czesci | zamoéwienia -
Termomodernizacja budynku Kutnowskiego Szpitala Samorzgdowego w Kutnie - wykonanie prac projektowych i robét
budowlanych”.

W czesci | zamowienia oferty ztozyto 4 wykonawcdw, w tym Odwolujacy i Przystepujacy.

Zgodnie z pkt 9.1.4 ppkt 1 lit. a SWZ’

,1) dla Czesci | zaméwienia — Termomodernizacja budynku Kutnowskiego Szpitala Samorzgdowego w Kutnie —
wykonanie prac projektowych i robét budowlanych: Zamawiajgcy uzna, iz Wykonawcy spetniajg niniejszy warunek, jezeli
wykazg, ze:

a) w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy —
w tym okresie, nalezycie wykonali (tj. zakoriczyli) co najmniej:

- jedng robote budowlang (ij. jedna umowa/ jedno zlecenie) w formule ,zaprojektuj i wybuduj” polegajgcg na budowie,
przebudowie lub remoncie budynku/budynkéw, obejmujgcg ocieplenie/docieplenie $cian oraz wymiane stolarki okiennej
lub drzwiowej, prowadzong w czynnym obiekcie/kompleksie, o wartosci minimum 20 000 000,00 zt brutto (kazda robota);
oraz

- jedng robote budowlang (ij. jedna umowa/ jedno zlecenie) polegajgca na budowie, przebudowie lub remoncie
budynku/budynkéw, obejmujgca ocieplenie/docieplenie $cian oraz wymiane stolarki okiennej lub drzwiowej, o wartosci
minimum 15 000 000,00 zt brutto (kazda robota);

Zamawiajgcy nie dopuszcza wykazania spetniania warunkow udziatu wskazanych w pkt 9.1.4 ppkt 1 lit. a tiret pierwsze i
drugie SWZ w ramach jednej roboty budowlanej. Oznacz to, ze w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu wskazanych w pkt 9.1.4 ppkt 1 lit. a tiret pierwsze i drugie SWZ nalezy wskaza¢ co najmniej dwie rézne
roboty budowlane.”

Zgodnie z dalszymi postanowieniami pkt 9.1.4 SWZ

»W przypadku, gdy Wykonawca w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu powotuje sie na zasoby
innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 118 ustawy Pzp, Zamawiajgcy uzna, iz warunek opisany powyzej w
pkt 9.1.4 ppkt 1 lit. a) SWZ jest spetniony, jezeli samodzielnie spetnia go Wykonawca albo podmiot, na ktérego zasoby
powoluje sie Wykonawca.

W odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia Wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia moga polega¢ na zdolnosciach tych z wykonawcow, kidrzy wykonaja
roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.”

Zgodnie z art. 118 ust. 2 ustawy Pzp:

»2. W odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia wykonawcy
moga polega¢ na zdolnosciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane lub
ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.”

W pkt 3 oferty Odwolujacy wskazat:

»3.08wiadczamy, ze zamdwienie realizowac¢ bedziemy: sami/z udziatem podwykonawcy-ow**

(w przypadku udziatu podwykonawcoéw w realizacji zamoéwienia, Zamawiajgcy zgda wskazania przez Wykonawce czesci
zamowienia (zakresu prac), ktérych wykonanie Wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom, i podania przez
Wykonawce nazw ewentualnych podwykonawcéw, jezeli sg juz znani)

- branza sanitarna (podwykonawcy nie sg na dzi$ znani)

- branza elektryczna (podwykonawcy nie sg na dzis znani)

- podwykonawstwo podmiotu trzeciego (ZAB-BUD sp. z 0.0.) udzielajagcego zasoby w zakresie okreSlonym w pkt 9.1.4,



ppkt 1) lit. a) SWZ niniejszego postepowania:

9.1.4. zdolnosci technicznej lub zawodowe;:

opis sposobu dokonywania oceny spetniania tego warunku:

1) dla Czesci | zaméwienia — Termomodernizacja budynku Kutnowskiego Szpitala Samorzgdowego w Kutnie —
wykonanie prac projektowych i rob6t budowlanych: Zamawiajgcy uzna, iz Wykonawcy spetniajg niniejszy warunek, jezeli
wykazg, ze:

a) w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy —
w tym okresie, nalezycie wykonali (tj. zakonczyli) co najmniej:

jedng robote budowlang (ij. jedna umowa/ jedno zlecenie) w formule ,zaprojektuj i wybuduj” polegajgcg na budowie,
przebudowie lub remoncie budynku/budynkéw, obejmujgca ocieplenie/docieplenie $cian oraz wymiane/montaz stolarki
okiennej lub drzwiowej, prowadzong w czynnym obiekcie/kompleksie, o wartosci minimum 20 000 000,00 zt brutto (kazda
robota); oraz

jedng robote budowlang (fj. jedna umowa/ jedno zlecenie) polegajagca na budowie, przebudowie lub remoncie
budynku/budynkéw, obejmujgcg ocieplenie/docieplenie Scian oraz wymiane/montaz stolarki okiennej lub drzwiowej, o
warto$ci minimum 15 000 000,00 zt brutto (kazda robota).”

W zatgczniku nr 3A do oferty Odwotujgcy wskazat:

»1.08wiadczamy, ze w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, okreslonych przez Zamawiajgcego
w pkt 9.1.4, ppkt 1) lit. a) Specyfikacji Warunkow Zamowienia (wskaza¢ wtasciwg jednostke redakcyjng Specyfikacji
Warunkéw Zamowienia) polegamy, na zasadach okreslonych w art. 118 ustawy Pzp, na zasobach nastepujgcego/ych
podmiotu/éw: ZAB-BUD sp. z 0.0., w nastepujgcym zakresie:

9.1.4. zdolnosci technicznej lub zawodowe;:

opis sposobu dokonywania oceny spetniania tego warunku:

1) dla Czesci | zaméwienia — Termomodernizacja budynku Kutnowskiego Szpitala Samorzgdowego w Kutnie —
wykonanie prac projektowych i rob6t budowlanych: Zamawiajgcy uzna, iz Wykonawcy spetniajg niniejszy warunek, jezeli
wykazg, ze:

a) w okresie ostatnich 5 lat przed uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy —
w tym okresie, nalezycie wykonali (tj. zakonczyli) co najmniej:

jedng robote budowlang (ij. jedna umowa/ jedno zlecenie) w formule ,zaprojektuj i wybuduj” polegajgcg na budowie,
przebudowie lub remoncie budynku/budynkéw, obejmujaca ocieplenie/docieplenie Scian oraz wymiang/montaz stolarki
okiennej lub drzwiowej, prowadzong w czynnym obiekcie/kompleksie, o wartosci minimum 20 000 000,00 zt brutto (kazda
robota); oraz

jedng robote budowlang (fj. jedna umowa/ jedno zlecenie) polegajagcg na budowie, przebudowie lub remoncie
budynku/budynkéw, obejmujacg ocieplenie/docieplenie Scian oraz wymiane/montaz stolarki okiennej lub drzwiowej, o
wartosci minimum 15 000 000,00 zt brutto (kazda robota);

(wskazaé¢ podmiot i okresli¢ odpowiedni zakres dla wskazanego podmiotu).”

Wraz z ofertg Odwolujgcy ziozyt zobowigzanie firmy ZAB-BUD sp. z 0.0. do oddania mu swoich zasobow w zakresie
wiedzy i doSwiadczenia (zatacznik nr 3B).

Z pkt 4 zobowigzania ZAB-BUD sp. z 0.0. o$wiadczyt:

»O8wiadczam, iz zrealizuje roboty budowlane, do realizacji ktérych wymagane sg udostepniane zdolnosci techniczne lub
zawodowe (wyksztatcenie, kwalifikacje zawodowe, doSwiadczenie). W ramach realizacji niniejszego zaméwienia - w
zwigzku z udostepnieniem niezbednego do$wiadczenia bedziemy bezposrednio zaangazowani w wykonanie robét
budowalnych na obiekcie objetym Zamoéwieniem. Przewidujemy, ze bedzie to okotlo 20% wartosci wszystkich
przewidzianych rob6t budowlanych."”

06 wrzesnia 2024 r. Zamawiajacy skierowat do Odwolujgcego wezwanie do ztozenia wyjasnien.

11 wrzeSnia 2024 r. Odwolujacy udzielit wyjasnien w odpowiedzi na skierowane do niego przez Zamawiajgcego
wezwanie.

12 wrzesnia 2024 r. Zamawiajgcy skierowat do Odwolujgcego wezwanie do ztozenia podmiotowych Srodkéw
dowodowych.

18 wrzesnia 2024 r. Przystepujacy skierowat do Zamawiajgcego pismo zastrzezenia dotyczace oferty ziozonej przez
Odwotujgcego.

18 wrzeénia 2024 r. Odwotujacy ztozyt podmiotowe Srodki dowodowe.

19 wrzeénia 2024 r. Zamawiajacy skierowat do Odwotujgcego wezwanie do ztozenia wyjasnien.

25 wrzes$nia 2024 r. Odwotujgcy w odpowiedzi na wezwanie skierowane do niego przez Zamawiajgcego ztozyt
wyjasnienia.

4 pazdziernika 2024 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do poprawienia podmiotowych srodkéw dowodowych.



8 pazdziernika 2024 r. Odwotujgcy ztozyt poprawione zobowigzanie ZAB-BUD sp. z o.0.

12 listopada 2024 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcdw o wyborze oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej

oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Z decyzjg Zamawiajgcego nie zgodzit sie¢ Odwolujgcy sktadajgc odwotanie.

Przedmiotowe postepowanie dotyczyto tego, czy Zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy Pzp poprzez:

- niezgodne z ustawag odrzucenie oferty Odwotujgcego w czesci | zamowienia, pomimo ze oferta wykonawcy jest zgodna

z ustawg Pzp oraz niezgodne z ustawg odrzucenie oferty Odwotujgcego w czesci | zamowienia z powodu niewykazania
spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu oraz zaniechania wskazania tej podstawy prawnej w uzasadnieniu

prawnym, pomimo ze wykonawca wykazat, ze bedzie realnie dysponowat zasobem w postaci doswiadczenia podmiotu

trzeciego, a w efekcie naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci

postepowania

- wybdr oferty, ktéra nie byta najkorzystniejsza w Swietle przepiséw ustawy Pzp i wskazanych przez Zamawiajgcego

kryteriéw oceny ofert

ewentualnie

- zaniechanie wezwania Odwolujgcego do wyjasnien tresci oferty w pkt 3, pomimo wystgpienia po stronie

Zamawiajgcego nie dajgcych sie usung¢ watpliwosci co do wyktadni oswiadczenia woli Odwolujacego;

- zaniechanie uniewaznienia wezwania z 3.10.2024 r. do poprawienia zobowigzania podmiotu trzeciego, pomimo ze

Zamawiajgcy w pismie z 12.11.2024 r. w uzasadnieniu odrzucenia oferty wskazat, ze byto ,bezprzedmiotowe i zbedne”

przez co zaniechat zastosowania art. 122 ustawy Pzp i wezwania Odwotujgcego do zastgpienia podmiotu

udostepniajgcego zasoby innym podmiotem lub podmiotami albo wykazania, ze odwotujgcy samodzielnie spetnia warunki

udziatu w postepowaniu.

Odnoszac sie do zarzutéw nr 1i 2 Izba w pierwszej kolejnosci wskazuje, ze podstawg odrzucenia oferty Odwotujgcego
byto ztozenie oferty niezgodnej z ustawg Pzp tj. art. 118 ust. 2 ustawy Pzp, poniewaz z tresci oferty Odwoltujgcego

wynika, ze podmiot, na ktérego zdolnosciach polega w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu

w zakresie zdolnosci technicznej dotyczgcej doSwiadczenia, nie wykona robot budowlanych, do ktérych jego zdolnosci

sg wymagane. Zgodnie za$ z trescig art. 118 ust. 2 ustawy Pzp w odniesieniu do warunkéw dotyczacych doswiadczenia

wykonawcy mogg polega¢ na zdolno$ciach podmiotow udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty

budowlane, do realizacji ktérych zdolnosSci te sg wymagane.

Odwolujacy w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu polegat na zasobach ZAB-BUD sp. z 0.0. w zakresie
okreslonym w pkt 9.1.4 ppkt 1 lit. a) SWZ Jak wskazatl Zamawiajgcy istote podjetej przez niego decyzji o odrzuceniu
oferty Odwolujgcego stanowita tre§¢ pkt 4 zobowigzania ZAB-BUD sp. z 0.0. do oddania O dwotujgcemu swoich zasobdw

w zakresie doswiadczenia, a szczegodlnie fragment wskazujgcy, ze firma ZAB-BUD sp. z 0.0. przewiduje zakres swojego
udziatu w realizacji przedmiotowego zamoéwienia na okolo 20 % wartosci wszystkich przewidzianych robét budowlanych,

a takze tres¢ pkt 3 Formularza ofertowego. Zamawiajgcy uznat, ze zawarte w treSci pkt 4 zobowigzania o$wiadczenie

ZAB-BUD sp. z o.0. w kontekscie przewidywanych tam okolo 20 % wartosci wszystkich przewidzianych robdt
budowlanych $wiadczy o tym, ze zakres realizacji przez taki podmiot nie jest realny i nie gwarantuje prawidtowej realizaciji

zamowienia przez podmiot posiadajgcy wymagane kwalifikacje.

Z uwagi na przedmiot zamoéwienia doswiadczenie w zakresie robét budowlanych obejmujgcych ocieplenie/docieplenie

$cian oraz wymiane/montaz stolarki okiennej lub drzwiowej bylo dla Zamawiajgcego kluczowe. Aby mozliwe byto

stwierdzenie realno$ci udostepnianych zasobéw caty zakres robét wskazanych w warunku powinien by¢ wykonany przez

podmiot, na zasobach ktoérego polegat Odwotujgcy. Nie jest wystarczajgce wykonanie tych robét jedynie w czesci. Izba

podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze gdyby Odwotujgcy nie dostrzegat niespdjnosci i nieprecyzyjnosci pierwotnego

o$wiadczenia podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby to nie sktadatby poprawionego oswiadczenia, a zaskarzytby

czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgcg na wezwaniu go do zfozenia poprawionego zobowigzania. W pkt 3 Formularza
ofertowego Odwotujgcy wskazat, ze zamierza wykona¢ zamdéwienie z udziatem podwykonawstwa ZAB-BUD sp. z 0.0, 1.

podmiotu udostepniajgcego mu zasoby w zakresie okreslonym w pkt 9.1.4 ppkt 1 lit. a) SWZ Nie zostat tam wskazany
zakres podwykonawstwa. Zasoby przez ZAB-BUD Sp. z o0.0. zostaly udostepnione w celu wykazania spetniania
warunkdéw udziatu w postepowaniu. W swoim zobowigzaniu podmiot ten okreslit swéj udziat w realizacji zaméwienia na

poziomie okoto 20 % wartosci wszystkich przewidzianych robét. Izba wskazuje, ze to Odwotujgcy sktadat oferte i ubiegat

sie o udzielenie zamoéwienia. To on przedkfadat dokumenty Zamawiajgcemu i to od niego jako od profesjonalisty w

obrocie wymaga sie szczegolnej starannosci. Nie sposdb w zwigzku z tym zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze ZAB-BUD Sp.

Z 0.0. nie miat wiedzy, jaki procent miaty stanowi¢ wykonywane przez niego roboty we wszystkich robotach budowlanych.



To wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia musi wykaza¢ w jakim zakresie bedzie dysponowat zasobami

podmiotu trzeciego. Powinien on w zwigzku z tym zweryfikowa¢ zobowigzanie przed jego ztozeniem Zamawiajgcemu.

To on odpowiada za prawidtowe okreslenie zakresu udostepnianych zasobow i to on ponosi negatywne konsekwencje w

przypadku btedu lub jak to okreslit Odwotujacy ,hiezrecznosci sktadniowych”. Odwotujgcy przygotowujac oferte powinien

mie¢ Swiadomos$é, jaki procentowy udziat w wartosci wszystkich zaplanowanych robdt stanowig roboty dookreslone w

warunku udzialu w postepowaniu okreslonym w pkt 9.1.4 ppkt 1 lit. a) SWZ. Powinien mie¢ w zwigzku z tym
S$wiadomos¢, ze udziat ZAB-BUD sp. z 0.0. w realizacji zamoéwienia na poziomie okoto 20 % warto$ci wszystkich
przewidzianych robot nie pozwoli na wykonanie catosci robét budowlanych wskazanych w pkt 9.1.4 ppkt 1 lit. a) SWZ.

Nalezy w zwigzku z tym uzna¢, ze na etapie sktadania ofert Odwolujgcy nie zamierzat, wykorzysta¢ zasobéw podmiotu

trzeciego w celu wykonania catosci robdt budowlanych wskazanych w warunku udziatu w postepowaniu okreslonym w

pkt 9.1.4 ppkt 1 lit. a) SWZ. Po6zniejsze modyfikacje stanowiska przez Odwolujgcego stanowig probe powotania sie na
zdolnosci firmy ZAB-BUD sp. z 0.0. w szerszym zakresie, niz czynit to Odwolujacy na etapie skladanie ofert. Swiadczy o
tym chociazby przedtozenie zobowigzania, w ktorym 20% wszystkich robét poprawiono na 100% robot w odniesieniu do

warunku udziatu w postepowaniu okre$lonego w pkt 9.1.4 ppkt 1 lit. a) SWZ. Dziatanie takie jest niezgodne z art. 123

ustawy Pzp, poniewaz prowadzi do zwiekszenia zakresu korzystania z zasobdw. Wykonawca nie moze powotywaé sie

na zdolnosci podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jezeli na etapie skladania ofert nie polegat on w danym zakresie na

zdolnosciach tych podmiotéw. W przedmiotowej sprawie Odwotujgcy sktadajgc ponowne zobowigzanie probowat

rozszerzy¢ zakres udostepnionych zasobow.

Majgc na uwadze prawidlowo$¢ dokonanego odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty Odwotujgcego, réwniez dokonanie
wyboru oferty Przystepujgcego nalezy uzna¢ za wiasciwe.

Odnoszac sie do zarzutow ewentualnych tj. zarzutéw nr 3 i 4 w zakresie btednej wyktadni oswiadczenia Odwotujgcego w

pkt 3 Formularza ofertowego, Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze wezwanie do wyjasnien tresci oswiadczenia
z pkt 3 Formularza ofertowego mogtoby doprowadzi¢ do istotnej zmiany tresci oferty sprzecznie z normg wynikajgcg z

art. 223 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych zlozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187,

dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Oswiadczenie z pkt 3 Formularza ofertowego jak stusznie wskazat Zamawiajacy, ze wzgledu na fakt, ze ma dotyczyc

zakresu bezposredniego udziatu (podwykonawstwa) podmiotu udostepniajgcego Odwolujgcemu zasoby w celu

wykazania spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu nalezy odczytywac literalnie, biorgc pod uwage, Zze jego tre$¢

wraz z treScig zobowigzania podmiotu udostepniajgcego Odwolujgcemu swoje zasoby, stanowig dla Zamawiajgcego

istotne elementy w celu przeprowadzenia oceny, czy zgodnie z art. 118 ust. 2 ustawy Pzp podmiot, ktéry udostepnia

Odwolujacemu swoje zdolnosci w celu wykazania, przez Odwotujgcego spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu

istotnie wykona roboty budowlane, do ktérych wykonania zdolnosci te sg wymagane. Zgodnie z art. 122 ustawy Pzp jezeli

zdolnosci techniczne lub zawodowe, sytuacja ekonomiczna lub finansowa podmiotu udostepniajgcego zasoby nie

potwierdzajg spetniania przez wykonawce warunkdéw udziatlu w postepowaniu lub zachodzg wobec tego podmiotu

podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zada, aby wykonawca w terminie okre$lonym przez zamawiajgcego zastgpit ten

podmiot innym podmiotem Ilub podmiotami albo wykazat, ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Izba wskazuje, co potwierdzit Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, ze Zamawiajgcy nie kwestionowat
do$wiadczenia podmiotu udostepniajgcego zasoby ZAB-BUD sp. z 0.0. O odrzuceniu oferty Odwotujgcego zadecydowat
zakres udziatu tego podmiotu w realizacji robét budowlanych, do wykonania ktérych niezbedne sg zasoby podmiotu

udostepniajgcego zasoby nie za$ brak odpowiedniego doSwiadczenia w realizacji rob6t wskazanych przez

Zamawiajgcego w warunku udzialu w postepowaniu okreslonym w pkt 9.1.4. ppkt 1 lit. a) SWZ. Majgc na uwadze
powyzsze art. 122 ustawy Pzp nie znajduje zastosowania w przedmiotowej sprawie, poniewaz przepis ten nie moze by¢

stosowany w celu zastgpienia podmiotu udostepniajacego zasoby tak, aby rozszerzy¢ zakres w jakim podmiot

udostepniajgcy zasoby zadeklarowat udostepnienie swoich zasobdéw. Ma on zastosowanie, gdy zdolno$ci podmiotu

udostepniajgcego nie potwierdzg spetniania przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu, a tego Zamawiajgcy nie

kwestionowat.

Reasumujgc Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie, a w dziataniach Zamawiajgcego nie dopatrzyta
sie naruszenia zasad wynikajgcych z ustawy Pzp.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 oraz art. 575 ustawy Pzp, a takze

w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020

roku w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztow postgpowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokoSci i



sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze zmianami), orzekajgc w tym zakresie o
obcigzeniu kosztami postepowania odwotawczego strone przegrywajaca, czyli Odwotujgcego.
Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.

Przewodniczaca: ..............



