Sygn. akt: KIO 4002/24
WYROK
Warszawa, dnia 19.11.2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Rafat Malinowski

Protokolant: Piotr Cegtowski
po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnikbw odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej dnia 28 pazdziernika 2024 r. przez wykonawce Optima Centrum Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi, w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto Kalisz

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego:
AK.Z. prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Twoj Elektryk 24 K.Z. z siedzibg w Nowej Wsi Kgckiej

orzeka:
1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwoltujgcego i zalicza w poczet kosztow postepowania kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zaméwien Publicznych.
PrzewodniczaCy: .........cccocneenennenne

Sygn. akt: KIO 4002/24
Uzasadnienie

Miasto Kalisz, dalej jako: ,Zamawiajgcy”’, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2024 r., poz. 1320), dalej
Lustawa PZP”, ktérego przedmiotem jest ,Wymiana osSwietlenia w Hali ,Kalisz Arena” wraz z wymiang tablicy wynikéw i
wykonaniem okablowania pod zewnetrzny system kamer”.

Warto$§¢ zaméwienia jest wyzsza niz kwoty progdéw unijnych, o ktérych mowa w przepisach wydanych na podstawie art.
3 ust. 3 ustawy PZP.

Ogloszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej z dnia
08.07.2024 r., pod numerem 404053-2024.

W dniu 28 pazdziernika 2024 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie wykonawcy Optima Centrum
Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi, dalej jako: ,Odwotujgcy”’. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 128 ust. 1) ustawy Prawo Zamowien Publicznych z dnia 11 wrze$nia 2019 roku Prawo Zamoéwien Publicznych
poprzez wybor jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Wykonawce TWOJ ELEKTRYK 24 KATARZYN,
ZAJAC 55-080 Katy Wroctawskie, pomimo ze Wykonawca ten w odpowiedzi na wezwanie z art. 126 ust. 1
przedtozyt podmiotowe $rodki dowodowe (wykaz dostaw wraz z referencjami) nie potwierdzajgce spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia zawodowego o ktérym mowa w
Rozdziale 11 pkt. 11.2.1 SWZ co powinno skutkowa¢ wezwaniem tego Wykonawcy w trybie art. 128 ust. 1
ustawy PZP do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych w tym zakresie czego Zamawiajgcy zaniechat
naruszajgc tym samym dyspozycje art. 128 ust. 1 ustawy PZP.

Wobec postawionych zarzutéw Odwolujgcy wniést o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu

uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej (TWOJ ELEKTRYK 24 KATARZYNA ZAJAC 55-080 Ke
Wroctawskie) z dnia 18.10.2024 r., powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w ramach ktoérej Zamawiajacy

zobowigzany bedzie do wezwania Wykonawcy TWOJ ELEKTRYK 24 KATARZYNA ZAJAC 55-080 Katy Wroctawskie ¢
uzupeienia w trybie art. 128 ust. 1 ustawy PZP podmiotowych Srodkéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w

postepowaniu w zakresie wymaganego do$wiadczenia zawodowego o ktorym mowa w Rozdziale 11 pkt. 11.2.1 SWZ

Stanowisko Odwotujgcego:

Argumentujgc podniesione zarzuty Odwotujgcy odwotywat sie do tresci warunku udziatu w postepowaniu, zgodnie z
ktérym wykonawca musiat wykaza¢ sie doswiadczeniem w realizacji co najmniej jednego zamowienia, przedmiotem
ktérego byta dostawa i montaz o$wietlenia wraz z systemem sterowania do istniejgcej i uzytkowanej hali sportowej lub
hali widowiskowo — sportowej lub budynku uzytecznosci publicznej o wartosci brutto tej dostawy nie mniej niz 500.000,00



PLN.

Wyktadnia jezykowa opisanego powyzej warunku udziatu w postepowaniu nie budzi watpliwosci — Zamawiajgcy
oczekiwat wykazania realizacji zaréwno dla istniejgcej jak rowniez uzytkowanej hali sportowe;.

Odwolujgcy wskazywat rowniez, ze ww. wyktadnia ma oparcie w innych postanowieniach tresci SWZ

Wykonawca, ktérego oferte Zamawiajgcy uznat za najkorzystnigjsza tj. TWOJ ELEKTRYK 24 KATARZYNA ZAJAC 5
080 Katy Wroctawskie w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego o ktérym mowa w art. 126 ust. 1 ustawy PZP
przediozyt wykaz dostaw w ramach ktdrego jako zamowienie referencyjne majgce potwierdza¢ spetnianie warunkéw

udzialu w postepowaniu wskazat zamoéwienie zrealizowane na rzecz Gminy Miasto Torun — MOSIR w Toruniu —
Modernizacja lodowiska TOR- TOR w Toruniu w okresie od czerwca do sierpnia 2023r. Odwotujgcy powzigt uzasadnione

watpliwosci odnos$nie co do spetniania przez zaméwienie referencyjne warunku, o ktbrym mowa w Rozdziale 11 ust. 2

pkt. 1 SWZ w czesci dotyczacej uzytkowania obiektu. Dostepne publicznie informacje potwierdzaja, ze obiekt wskazany
jako zadanie referencyjne nie byt uzytkowany.

Z uwagi na powyzsze okolicznosci Odwotujgcy zwrocit sie do MOSiR w Toruniu o udzielenie informac;ji publicznej czy w
okresie realizacji robét obiekt byt uzytkowany (czynny). Odpowiedz udzielona przez MOSiR w Toruniu jest jednoznaczna
i wprost wskazuje, oraz potwierdza publicznie dostepne informacje, ze obiekt nie byt uzytkowany w czasie realizacji prac
zwigzanych z modernizacjg o$wietlenia wskazanych jako referencyjne oraz zostat uruchomiony dopiero po zakonczeniu
prac Wykonawcy TWOJ ELEKTRYK 24 K.Z..

W konsekwenciji przedtozone przez Wykonawce TWOJ Elektryk 24 K.Z. na wezwanie Zamawiajgcego o ktérym mowa w
art. 126 ust. 1 podmiotowe $rodki dowodowe nie potwierdzity spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym
mowa w Rozdziale 11 ust. 2 pkt. 1 SWZtj. co najmniej jednego zamdwienia, przedmiotem ktérego byta dostawa i montaz
os$wietlenia wraz z systemem sterowania do istniejacej i uzytkowanej hali sportowej lub hali widowiskowo — sportowej lub
budynku uzytecznosci publicznej o wartosci brutto tej dostawy nie mniej niz 500.000,00 PLN. Lodowisko TOR-TOR w
Toruniu z catg pewnoscig nie byto bowiem uzytkowane w okresie realizacji prac przez Wykonawce a jego uzytkowanie
rozpoczeto sie dopiero po zakonczeniu inwestycji co potwierdzit odbiorca zadania tj. MOSIR w Toruniu.

Doktadna tre$¢ odwotania znajduje sie w aktach niniejszej sprawy odwotawcze;.

Stanowisko Zamawiajgcego:

W dniu 13 listopada 2024 r. do akt sprawy wptyneta odpowiedz na odwotanie. Zamawiajacy wniost o jego oddalenie w
catosci.

Zdaniem Zamawiajgcego, biorgc pod uwage treS¢ podmiotowego Srodka dowodowego ziozonego przez konkurenta
Odwolujgcego, Zamawiajgcy nie miat watpliwosci (i nie ma watpliwosci), iz kwestionowany dokument jest sporzadzony
poprawnie. Wezwanie do uzupetnienia, poprawienia dokumentu lub wezwanie do zfozenia wyjasnien jest zasadne jedynie
w przypadku btedu w dokumencie lub uzasadnionych watpliwosci.

Jak kontynuowat Zamawiajgcy, wywod Odwotujgcego dotyczacy literalnego brzmienia warunku (stowa: ,istniejgcej i
uzytkowanej”) jest w catosci btedny. Zgodnie z ,Informacjg dla Wykonawcéw” z dnia 30 lipca 2024r. (ktéra zmieniata
tresci warunku w pkt 11.2.1 SWZ) Zamawiajgcy wprowadzajgc definicje tam zawarte postuguje sie przepisami prawa
budowlanego (zapis pkt 11.2.1 SWZ o tresci: ,Definicje budynku uzytecznosci publicznej nalezy rozumie¢ tak jak w
Rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny
odpowiadac budynki i ich usytuowanie (Dz. U. z 2022 r. poz. 1225 z pdzn. zm.”). Budynek uzyteczno$ci publicznej jest
za$ oddany do uzytku z chwilg wydania decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie. Odwotujgcy nie przedstawit zadnych
dowoddw, iz obiekt lodowiska TOR-TOR w Toruniu nie posiada takiej decyzji lub zostata ona cofnieta.

Zgodnie za$ z pismem Pana Krzysztofa Wasilkiewicza- Dyrektora Miejskiego Osrodka Sportu i Rekreacji w Toruniu
(pismo z dnia 24 pazdziernika 2024 r.) jak rébwniez zgodnie z korespondencjg mailowg z Panem Markiem Osowskim-
Zastepcg Dyrektora Miejskiego Osrodka Sportu i Rekreacji w Toruniu (mail z dnia 25 pazdziernika 2024 r.) budynek
lodowiska TOR-TOR w Toruniu w zakresie o$wietlenia nad lodowiskiem modernizowany byt w okresie przerwy
technologicznej (letnigj- trwajacej 2 miesigce- zgodnie z zatagczonym ogtoszeniem o wykonaniu umowy 2023/BZP
00377385 z dnia 01.09.2023r.), a w tym okresie dziataty biura, sklepy, kluby itp. dostepne na catym obiekcie uzytecznosci

publicznej jakim jest lodowisko TOR-TOR.

Powyzsze jednoznacznie i wprost oznacza, ze obiekt byt caly czas uzytkowany i nikt nigdy nie cofngt pozwolenia na
uzytkowanie. Nawet, jezeli (z daleko idacej ostroznosci) przyjgé wyktadnie potoczng (mimo, iz powinno sie w
sformalizowanym postepowaniu o udzielenie zaméwienia kierowac¢ definicjami ustawowymi i okreSlonymi Scisle przez



przepisy jak i zapisy SWZ) to nadal obiekt lodowiska TOR-TOR w chwili remontu oswietlenia nad lodowiskiem byt
obiektem czynnym i otwartym, poniewaz na obiekt tego typu nie sktada sie wytgcznie ,ptyta lodowiska” ale cate zaplecze
(np. biura, pomieszczenia technologiczne oraz sanitariaty, ktére w tym przypadku byty caly czas uzytkowane).

Doktadna tre$¢ odpowiedzi na odwotanie znajduje sie w aktach niniejszej sprawy odwotawcze;.

Stanowisko Przystepujgcego:

W dniu 13 listopada 2024 r. do akt sprawy wptyneto réwniez pismo procesowe wykonawcy K.Z. prowadzacej dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg Twoj Elekiryk 24 K.Z., dalej jako: ,Przystepujacy’. Uczestnik wnidst o oddalenie odwotania w
catosci oraz przedstawit stosowng argumentacje.

Doktadna tres¢ ww. pisma procesowego znajduje sie w aktach niniejszej sprawy odwotawcze;.

Po przeprowadzeniu posiedzenia i rozprawy z udzialem stron i uczestnikéw postepowania, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita istnienie materialnoprawnych przestanek do wniesienia odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1
ustawy PZP. Izba nie stwierdzita przestanek do odrzucenia odwotania.

Izba postanowita dopusci¢ do udzialu w postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajgcego wykonawce K.Z.
prowadzgcg dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Twoj Elektryk 24 K.Z.. Wszystkie wymogi formalne zwigzane z ww.
przystgpieniem zostaly spetnione, a zatem nalezato uznac je za skuteczne.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpienie zgtosit rowniez ELBUD Kalisz Sp. z 0.0. z
siedzibg w Kaliszu. Przystgpienie to zostato zgloszone nieskutecznie. Po pierwsze, zgtoszone zostalo po uplywie
terminu przewidzianego w art. 525 ust. 1 ustawy PZP. Zamawiajgcy w dniu 30 pazdziernika 2024 r. za pomocg platformy

przetargowej prowadzonego postepowania poinformowat wykonawcow uczestniczgcych w postepowaniu o wniesieniu

odwotania. Zatem termin na przystgpienie uptywat w dniu 4 listopada. Z kolei przystgpienie ww. wykonawcy wptyneto do

Prezesa Izby w dniu 8 listopada. Po drugie do przystgpienia nie zostat zalgczony dowdd przestania kopii zgtoszenia
przystgpienia zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie. Po trzecie w treSci przystgpienia wykonawca

nie wskazat jaki ma interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do ktorej przystepuije.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, tj. w szczegdélnosci
dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérej tre$¢ byta kluczowa dla
rozstrzygniecia sprawy. Dodatkowo strony oraz uczestnicy zgtaszali wnioski dowodowe o przeprowadzenie dowodéw z
dokumentdéw na okoliczno$ci wskazywane przy ich sktadaniu. Izba postanowita dopusci¢ wszystkie ww. wnioskowane
dowody w poczet materiatu dowodowego i przeprowadzi¢ na ich podstawie dowody. W sytuaciji, w ktdrej I1zba opierata sie
przy wydawaniu rozstrzygniecia na konkretnym dowodzie, znajdzie to wyraz w dalszej czesci uzasadnienia. Cze$¢ z
dowoddw Izba uznata rowniez za niemajgce znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy, o czym bedzie mowa w
dalszej czesci uzasadnienia.

W zakresie ustalen faktycznych istotnych dla rozstrzygniecia kluczowa jest tre$¢ postanowien SWZ, tj. brzmienie
warunku opisanego w Rozdziale 11 ust. 2 pkt 1 SWZ, ktérego ostateczna tre$¢ zostata ustalone na skutek modyfikaciji
SWZ z dnia 31 lipca 2024 r. Dokiadna tre$¢ warunku zostata przytoczona w dalszej czesci uzasadnienia.

Oprécz tego nalezy wskazac¢ na tre$¢ wykazu ustug ztozonego przez Przystepujacego, w ktorym znajduje sie opis
inwestycji referencyjnej, ktorg podwaza Odwotujgcy. Wskazano w nim nastepujaco:

Podmiot na rzecz ktorego | Przedmiot zamowienia Od dnia — do dnia
zamoéwienie zostato wykonane (poce o orere

§ cindzi ac  nazwe 1 opls  wykonanel | (dzien/miesigc/rok
(nazwa i siedziba) dostawy/ustugi w zakresie niezbednym ( 2 )
do potwierdzenia speknienia warunku
udzialu w postepowaniu, ktérym nmowa
w pkt 11.2.1 SWZ)

UWNAGA: opis tu wskazany musi
bezwzglednie potwierdzaé spelnienie
wymagan pkt 11.2.1 SWZ




Gmina Miasta Torun, Miejski | Modernizacja oswietlenie | 20 czerwiec 2023 - 22
Osrodek Sportu i Rekreacji w| lodowiska TOR-TOR w| sierpien 2023
Toruniu Toruniu

Demontaz istniejgcych opraw i
okablowania dostawa i
instalacjia nowych zasilacz,
opraw i uktadu sterowania
(60+16 kompletow zasilaczy i

opraw), uktadanie kabli
zasilajgcych oprawy,
sprawdzanie i pomiary
urzadzen i oswietlenia,
uruchomienie osSwietlenia i
przekazanie dokumentacji
powykonawczej

W ramach wyzej wymienionego zamowienia dostarczono i| 851 160,00 PLN
zamontowano o$wietlenie wraz z systemem sterowania do
istniejgcej i uzytkowanej hali sportowej lub hali widowiskowo-
sportowej lub budynku uzytecznosci publicznej o wartosci brutto
zamowienia:

Dnia 18 pazdziernika 2024 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, kiérg zostata oferta Przystepujgcego
uzyskujgc 100 pkt. Na drugim miejscu uplasowata sie oferta Odwotujgcego z punktacjg na poziomie 79,53 pkt.

Uzasadnienie prawne:

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, iz zgodnie z art. 555 ustawy PZP Izba nie moze orzekaéco do zarzutéw, ktore
nie byly zawarte w odwotaniu. Z kolei na zarzut sktadajg sie podstawa prawna jak i okolicznosci faktyczne, uzasadniajace
naruszenie wskazanych w odwotaniu przepisow (tak: Komentarz do art. 555 ustawy PZP pod red. M. Jaworskiej,
Legalis).

Wobec tego, okolicznosci z ktdrych odwoltujgcy chce wywodzi¢ skutki prawne, musi uprzednio zawrze¢ w odwotaniu,
pod rygorem ich nieuwzglednienia przez lzbe z uwagi na art. 555 ustawy - Prawo zaméwien publicznych. Stad
odwotanie, ktére inicjuje postepowanie odwotawcze, zawsze musi zawiera¢ okolicznosci uzasadniajgce zarzucenie
zamawiajgcemu naruszenia przepiséw prawa zamowien publicznych (wyrok KIO z 22 marca 2023 r., KIO 651/23).

Co wiecej, prawo do sktadania dowoddw az do zamkniecia rozprawy, ktoére wynika z art. 535 ustawy PZP, nie moze
prowadzi¢ do rozszerzenia zarzutéw zawartych w odwotaniu. Powyzsze oznacza tyle, ze okolicznosci faktyczne
konstytuujgce zarzut powinny znalez¢ sie juz w tresci odwotania i tylko tych okolicznosci moga dotyczy¢ dowody
sktadane przez strony i uczestnikdw postepowania (tak tez KIO w wyroku z dnia 31 stycznia 2020 r., KIO 113/20).

Majgc powyzsze na uwadze nalezy stwierdzi¢, ze dowody ziozone przez Odwotujgcego w trakcie rozprawy, jak tez
argumentacja dotyczgca tychze dowoddéw, wykraczaly poza tres¢ wniesionego odwotania. Stad nie mogg one zostac
wziete przez Izbe pod uwage przy wydawaniu rozstrzygniecia. W zadnym z fragmentéw odwotania Odwotujacy choéby
nie wspombniat o okolicznosci, na ktérg ztozone zostaty dowody, tj. roznych kategoriach i odmiennej klasyfikacji budynkéw
wchodzacych w sktad nieruchomosci, na ktorej potozone jest lodowisko w Toruniu. Brak w odwotaniu argumentac;ji
jakoby jedynie budynek z kategorii ,k” (postugujac sie terminologig wskazang w zatgczniku nr 6 do Rozporzgdzenia z dnia
27 lipca 2021 r. w sprawie ewidencji gruntéw i budynkow —t. j. Dz. U. z 2024 r., poz. 219 — budynek o$wiaty, nauki, kultury
oraz sportu) spetniat wymogi Zamawiajgcego wynikajgce z tre$ci postawionego warunku, a co za tym idzie, pozostate
budynki o innych kategoriach nie mogty by¢ brane pod uwage przy weryfikaciji jego spetiania.

Analizujgc wypowiedz Odwolujgcego w trakcie rozprawy nalezy stwierdzi¢, ze z ww. okolicznosci, potwierdzonych
dowodami, wywodzi on okreslone skutki prawne, a co za tym idzie, rozszerza w sposéb nieuprawniony argumentacije
odwotania.

Obowigzek poruszania sie przy wydawaniu rozstrzygniecia jedynie w ramach podnoszonych zarzutéw podkreslany jest
réwniez w orzecznictwie Sgdu Zamowien Publicznych. Tytutem przyktadu mozna wskazaé na wyrok z dnia 09.05.2024 r.



XXl Zs 16/24, w ktorym SO wskazat, zezarowno Krajowa Izba Odwotawcza nie moze orzekac co do zarzutéw, ktore nie

byty zawarte w odwotaniu, jak i Sgd Zamodwieri Publicznych nie moze orzekac co do zarzutéw ktore nie byly przedmiotem

odwofania (art. 555 ustawy PZP oraz art. 583 ustawy PZP). Dodatkowo w postepowaniu toczgcym sie wskutek wniesienia
skargi nie mozna rozszerzy¢ zgdania odwotania ani wystepowac z nowymi zgdaniami (art. 582 ustawy PZP). PowyZsze
przepisy Ustawy Prawo zamodwien publicznych stanowig wyraz konsekwencji ustawodawcy, aby organy orzecznicze

(Krajowa Izba Odwotawcza i Sgd Okregowy — Sgd Zamowieni Publicznych) orzekaty wytgcznie w zakresie zarzutow, ktore
sformutowane zostaty pierwotnie w odwofaniu. Izba jest zwigzana zarzutami odwotania i nie moze wyj$¢ poza ich zakres.

Jednoznacznie wskazuje to zatem na konieczno$c¢ ich przemyslanego i precyzyjnego formutowania przez odwotujgcego.

MoZliwos¢ stawiania zarzutéw uptywa z terminem na wniesienie odwotania. Jezeli wiec odwotujgcy na pdzniejszym etapie

postepowania odwofawczego podnosi okoliczno$ci, ktore nie zostaly wyraznie i wprost ujete w treSci wniesionego

odwofania, to ich spdzZnione wskazywanie nie moze by¢ brane przez Izbe pod uwage. Nawet jeZeli odwotujgcy probowatby
powigzac nowe zarzuty z ogolnie zakreslonymi okolicznosciami faktycznymi wskazanymi w odwotaniu. Brak precyzyjnego

przywotania podstawy prawnej i uzasadnienia zarzutu prowadzi do braku mozliwosci rozpatrzenia tego zarzutu przez Izbe”.

W zwigzku z powyzszym, pomimo przyjecia w poczet materiatu dowodowego, Izba ocenita ztozone przez Odwolujgcego
na rozprawie dowody jako nie majgce znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy. To samo dotyczy argumentaciji
powolywanej w zwigzku z przedtozonymi dowodami. Nie byly wiec one brane pod uwage przy wydawaniu
rozstrzygniecia.

Biorgc pod uwage tres¢ odwotania nalezy stwierdzi¢, ze zarzut naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy PZP sprowadza sie
wytacznie do kwestii interpretaciji pojecia ,uzytkowania”, ktére zostalo uzyte w tresci jednego z warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Zasadnym jest wiec przytoczenie pelnej jego tresci, ktére nadane zostato wskutek wyjasnien do SWZ opublikowanych na
platformie przetargowej 31 lipca 2024 r. (plik pn.: ,Informacja dla Wykonawcéw 30.07.2024.pdf”).

Zgodnie z ww. informacja:
Pkt 11. 2. 1) SWZ otrzymuje brzmienie:

» 1) wkazg wykonanie w ciggu ostatnich 5 lat przed uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej jednego zamowienia, przedmiotem ktérego bytfa dostawa i montaz
o$wietlenia wraz z systemem sterowania do istnigjgcej i uzytkowanej hali sportowej lub hali widowiskowo — sportowej lub
budynku uzyteczno$ci publicznej o wartosci brutto tej dostawy nie mniej niz 500.000,00 PLN.

Uwaga:

W ramach ww warunku jako hale sportowg lub widowiskowo-sportowg Zamawiajgcy uznaje zadaszony budynek o zwartej
formie konstrukcyjnej, wykorzystywany w celach sportowych lub sportowo-widowiskowych skfadajgcy sie z powierzchni,
przeznaczonej do wykonywania ¢wiczen fizycznych i treningéw oraz przeprowadzania zawoddw sportowych, a takze z
wydzielonej widowni z migjscami siedzgcymi (hala widowiskowo-sportowa). W ww definicje nie wchodzg obiekty kultury
np. hale koncertowe, sale kinowe i teatralne itp.

Definicje budynku uzyteczno$ci publicznej nalezy rozumiec tak jak w Rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 12
kwietnia 2002 r. w sprawie warunkdw technicznych, jakim powinny odpowiadac¢ budynki i ich usytuowanie ( Dz. U. z 2022 r.
poz. 1225 z pézn. zm.) Zamawiajgcy uznaje za wystarczajgce wskazanie w wykazie, o ktorym mowa w pkt 12.8.1) SWZ
tylko takich zamodwien, ktore potwierdzg spetnianie warunkow postawionych przez Zamawiajgcego - bez wzgledu czy w
przedstawianych dowodach zostang nazwane jako roboty budowlane czy dostawy wraz z montazem,”

Odwolujacy opart swéj zarzut na okolicznosci, ze skoro Przystepujgcy wykonywat ustuge na inwestycji referencyjnej
(inwestycja realizowana na rzecz Gminy Miasto Torun — MOSIR w Toruniu — Modernizacja lodowiska TOR-TOR w
Toruniu w okresie od czerwca do sierpnia 2023r.) w takcie przerwy technologicznej, to nie mozna uznaé, ze obiekt ten
byt uzytkowany, a co za tym idzie, Przystepujacy nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Z tak postawiong tezg Izba sie nie zgodzita.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze treS¢ warunku powinna by¢ rozumianalinterpretowana zgodnie z jego
literalnym brzmieniem (tak: wyrok KIO z dnia 2 maja 2023 r., KIO 1119/23).Ocena spetienia wymagan winna zosta¢
dokonana w oparciu o literalne brzmienie uksztattowanych przez zamawiajgcego wymagan co zapobiega jakiejkolwiek
uznaniowos$ci na etapie oceny wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Nie jest wiec dopuszczona



rozszerzajaca, niewyartykutowana interpretacja warunku udziatu w postepowaniu oraz dokonana w oparciu o0 nig ocena
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu (tak: KIO w wyroku z dnia 21 czerwca 2022 r., KIO 1437/22). Stusznie
wskazywat na powyzsze Odwotujgcy.

Biorgc pod uwage literalng tre§¢ warunku, zeby wykazaé spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu wykonawcy
biorgcy udziat w postepowaniu musieli wykazac, ze zrealizowali zadanie referencyjne w obiekcie istniejacym, ale tez
réwnoczesnie uzytkowanym.

Jesli za$ chodzi o interpretacje ,uzytkowania” to Zamawiajacy nie zdefiniowat tego pojecia w SWZ. Odestane do
rozporzgdzenia w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie dotyczy tylko i
wytgcznie definicji budynku uzytecznosci publicznej.

Zgodnie z nig przez budynek uzytecznosci publicznej nalezy rozumie¢ budynek przeznaczony na potrzeby administracji
publicznej, wymiaru sprawiedliwosci, kultury, kultu religijnego, oswiaty, szkolnictwa wyzszego, nauki, wychowania, opieki
zdrowotnej, spotecznej lub socjalnej, obstugi bankowej, handlu, gastronomii, ustug, w tym ustug pocztowych lub
telekomunikacyjnych, turystyki, sportu, obstugi pasazeréw w transporcie kolejowym, drogowym, lotniczym, morskim lub
wodnym $rédigdowym, oraz inny budynek przeznaczony do wykonywania podobnych funkcji; za budynek uzytecznosci
publicznej uznaje sie takze budynek biurowy lub socjalny (§ 3 pkt 6 ww. rozporzadzenia).

Zatem odestanie do przepiséw rozporzgdzenia dotyczy tylko zakresu znaczeniowego pojecia budynku uzytecznosci
publicznej. Zdaniem Izby nie mozna tego odestania traktowa¢ w szerszym zakresie, ti. robwniez na potrzeby
interpretowania pojecia ,uzytkowania” uzytego w tresci warunku.

Wobec braku definicji tego pojecia w SWZ, nalezy postugiwaé sie jego literalnym znaczeniem. Zgodnie ze stownikiem
jezyka polskiego znajdujgcym sie na stronie internetowej sjp.pwn.pl uzytkowaé oznacza ,korzysta¢ z czegos, np. z
budynku, lokalu”. Chodzi wiec po prostu o stan faktyczny uzywania/korzystania z danego obiektu. Zdaniem Izby racje ma
Odwolujacy, ze nie mozna utozsamia¢ stanu faktycznego korzystania z obiektu z wydaniem decyzji o pozwoleniu na
uzytkowanie. Sg to dwa odrebne pojecia, a Zamawiajagcy w dokumentacji nie odnosit sie do ,uzytkowania” jako stanu
uzaleznionego od wydania stosownych pozwolen. Nalezy zatem bra¢ pod uwage znaczenie literalne.

Zdaniem Izby nie mozna réwniez utozsamia¢ pojecia korzystania/uzytkowania obiektu tylko i wytgcznie z tym, ze obiekt
ten wykorzystywany jest zgodnie ze swoim gtownym przeznaczeniem. Stan faktyczny uzytkowania moze odnosi¢ sig
chocby do czesci budynku lub funkcji, ktére nie sg wiodgcymi — wciaz jednak obiekt taki bedzie uzytkowany, chociaz w
ograniczonym zakresie.

Dalej nalezy wskazac, ze treS¢ warunku dotyczy ustugi zrealizowanej na istniejgcej i uzytkowanej hali sportowej lub hali
widowiskowo — sportowej lub budynku uzytecznosci publicznej. Spetniaé powyzszy warunek bedzie wiec inwestycja
referencyjna, w trakcie ktorej wykonawca wykonat ustuge dostawy i montazu oSwietlenia, jezeli: 1) ustuga ta zostata
wykonana na obiekcie (hala sportowa, hala widowiskowo-sportowa lub budynek uzyteczno$ci publicznej) istniejgcym i 2)
ustuga ta zostata wykonana na obiekcie uzytkowanym.

Przy czym ww. pojecia odnoszg sie do kategorii obiektu, tj. hali sportowej, hali widowiskowo-sportowej lub budynku
uzytecznosci publicznej, a nie jego czesci, np. tafli lodowiska.

W zasadzie niespornym jest, ze Przystepujacy referencyjng ustuge wykonat na obiekcie uzytecznosci publicznej, {j.
lodowisku w Toruniu. Niespornym jest roéwniez spornym to, ze prace wykonywane byly w trakcie trwania przerwy
technologicznej. Z dowodow przediozonych w sprawie wynika jednak, ze przerwa technologiczna dotyczyta tylko i
wytacznie tafli lodowiska, z ktorej w trakcie prac nie korzystano. Innymi stowy nie uzytkowano jej. Z kolei obiekt jako taki
dziatat, korzystanie z niego nie byto przerwane.

Wynika to zdaniem Izby zaréwno z treSci korespondenciji zatagczonej do odwotania przez Odwotujgcego (odpowiedz
Pana Krzysztofa Wasilkiewicza), jak tez z dodatkowej korespondencji przedtozonej przez Zamawiajgcego (odpowiedz
Pana Marka Osowskiego). Odwotujgcy w zfozonym zapytaniu poruszyt kwestie lodowiska i otrzymat odpowiedz jedynie
na temat lodowiska. Z kolei z drugiej wiadomosci wynika, Ze poza ptytg lodowiska — obiekt normalnie funkcjonowat.

Wobec powyzszego, skoro warunek udziatu w postepowaniu odnosi sie do obiektu, ktéry musiat byé uzytkowany w
trakcie wykonywania ustugi referencyjnej, nie mozna uznaé, ze ustuga wykonywana na obiekcie, w ktérym tylko jego
czes¢ zostala wytgczona z uzytkowania, nie spetnia wymagan opisanych jego tre$cig. Zdaniem Izby Odwolujgcy w
sposoOb nieuprawniony utozsamia wytgczenie z uzytkowania tafli lodowiska z tym, ze caty obiekt nie byt uzytkowany. Z



zebranego w sprawie materiatu dowodowego wynika co innego, tj. ze obiekt byt uzytkowany, a przerwg technologiczng
objeta byta tylko i wylgcznie tafla lodowiska. Izba za kluczowe dowody w tym zakresie uznata korespondencje mailowg z
pracownikami lodowiska w Toruniu, ktdérg uznata za wiarygodng. Dowody zatgczone do odwotania w postaci ,materiatow
prasowych” Izba uznata za wiarygodne jedynie w zakresie w jakim dotyczyly one braku funkcjonowania tafli lodowiska.
Wskazac¢ nalezy, ze chociaz w materiatach tych jest mowa np. o ,zamknieciu obiektu” czy tez o ,modernizacji obiektu”,
to juz w sytuacji gdy cytowana jest wypowiedz przedstawicieli miasta, dotyczy ona jedynie lodowiska, a nie catego
obiektu. Zdaniem Izby dowody te nie przesgdzajg o tym, ze obiekt jako taki nie byt uzytkowany.

Zawezenie, ktore stosuje Odwotujgcy nie wynika z tre$ci warunku.

W zwigzku z powyzszymi ustaleniami uzna¢ nalezy, ze w ztozonym przez siebie wykazie ustug Przystepujgcy wskazat
na wszystkie informacje niezbedne do weryfikacji spetniania przez niego warunku udziatu w postepowaniu. Nie ma przy
tym znaczenia, ze cze$¢ z informacji w nim zawartych stanowi powielenie wzoru zatgczonego do SWZ. Wykaz ustug
zostat opatrzony podpisem przez wykonawce, a zatem nalezy traktowac go jak jego wiasne o$wiadczenie.

Oczywiscie powyzsza okoliczno$é nie pozbawia Odwotujgcego prawa do wykazywania, ze inwestycja referencyjna nie
legitymuje sie wszystkimi elementami wskazanymi w spornym warunku udzialu w postgpowaniu. Zdaniem Izby
Odwotujgcy przedstawit jednak btedng interpretacije tresci warunku, czego skutkiem musi by¢ oddalenie odwotania.

W zwigzku z powyzszym, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku postepowania na podstawie art. 557 ustawy
PZP i art. 574-576 ustawy PZP oraz w oparciu o przepis § 9 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajéw kosztdw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ..



