Sygn. akt KIO 998/24
WYROK
Warszawa, dnia 17 kwietnia 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy:Michat Pawtowski

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 kwietnia 2024 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczejw dniu 25 marca 2024 r. przez wykonawce Bielskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego
Spotka Akcyjna z siedzibg w Bielsku-Biatej
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Park Slgski Spotka Akcyjna z siedzibg
w Chorzowie

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu nr 3 odwotania dotyczgcego naruszenia art. 122 w zw. z art. 128 ust. 1w
zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2023
r., poz. 1605, ze zm.), zarzutu nr 5 odwotania dotyczgce naruszenia art. 255 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych oraz zarzutu nr 6 odwotania dotyczgcego naruszenia art. 16 ustawy Prawo zamowien publicznych i
nakazuje zamawiajagcemu — Parkowi Slgskiemu Spétce Akcyjnej
z siedzibg w Chorzowie:

1.1.Uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania.

1.2.Uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego — wykonawcy Bielskie Przedsigbiorstwo
Budownictwa Przemystowego Spdtka Akcyjna z siedzibg w Bielsku-Biatej na podstawieart. 226 ust. 1 pkt
2 lit. b ustawy Prawo zaméwien publicznych.

1.3.Powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu, w tym wezwanie odwolujacego —wykonawcy
Bielskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Spodtka Akcyjna z siedzibg w Bielsku-Biatej na
podstawie art. 122 w zw. z art. 128 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych do zastgpienia podmiotu
udostepniajgcego zasoby innym podmiotem albo wykazania, ze samodzielnie spetnia on warunek udziatu
w postepowaniu okreslony w rozdziale VI pkt 4.1 lit. ¢ Specyfikacji Warunkbw Zamowienia, oraz
uzupetnienia w tym zakresie podmiotowych srodkéw dowodowych.
2.W pozostalym zakresie zarzuty odwotania oddala.
3.Kosztami postepowania odwolawczego obcigza zamawiajagcego Park Slaski Spotka Akcyjna z siedzibg w
Chorzowie w 3/4 czesci i odwolujgcego — wykonawce Bielskie Przedsigbiorstwo Budownictwa Przemystowego
Spodtka Akcyjna z siedzibg w Bielsku-Biatej w 1/4 czesci i:
3.1.Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego — wykonawce Bielskie Przedsigbiorstwo Budownictwa
Przemystowego Spoétka Akcyjna z siedzibg w Bielsku-Biatej tytutem wpisu od odwotanig kwote 3 600 z 00
gr (stownie: trzy tysigce szeSéset ziotych zero groszy) poniesiong przez odwolujgcego tytutem
wynagrodzenia petnomocnika, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)
poniesiong przez zamawiajgcego — Park Slagski Spotka Akcyjna z siedzibg w Chorzowie tytutem
wynagrodzenia petnomocnika i kwote 17 zt 00 gr (stownie: siedemnascie ziotych zero groszy) poniesiong
przez zamawiajgcego tytutem optaty skarbowej od petnomocnictwa.
3.2.Zasgdza od zamawiajgcego — Parku Slaskiego Spétka Akcyjna z siedzibg
w Chorzowie na rzecz odwotujgcego — wykonawcy Bielskie Przedsiebiorstwo Budownictwa
Przemystowego Spotka Akcyjna z siedzibg w Bielsku-Biatejkwote 16 795 zt 75 gr (stownie: szesnascie
tysiecy siedemset dziewie¢dziesigt pie¢ ztotych siedemdziesigt pie¢ groszy) stanowigca czes¢ kosztow
postepowania odwotawczego poniesionych przez odwotujgcego.
Na orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie — Sgdu Zamowien Publicznych.

Przewodniczacy:............ccocoviiiiiiiiii



Sygn. akt KIO 998/24
Uzasadnienie

Park Slaski Spotka Akcyjna z siedzibg w Chorzowie,zwany dalej ,Zamawiajacym”, dziatajgc na podstawie
przepiséw ustawy dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2023 r., poz. 1605, ze zm.), zwanej
dalej ,ustawg PZP”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na,budowe odcinka kolei linowej na
trasie Stadion — Planetarium na terenie Parku Slgskiego w Chorzowie”,

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 27 pazdziernika
2023 r., pod numerem 2023/S 208-656231.

W dniu 25 marca 2024 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej) wykonawca Bielskie
Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Spétka Akcyjna z siedzibg w Bielsku-Biatejzwany dalej ,O dwotujgcym”,
wnidst odwotanie wobec nastepujgcych czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego:

1) odrzucenia oferty Odwolujacego, w tym poprzez brak wskazania warunku udziatu w postepowaniu, o ktbrym mowa w
pkt VI.4.1 lit. a-c SWZ,

2) zaniechania wezwania Odwolujgcego do ztozenia (uzupetnienia) podmiotowych $rodkéw dowodowych
potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, o ktorym mowa w pkt VI.4.1 lit. a-c SWZ (w tym wykazu
rob6t oraz dokumentu zobowigzania podmiotu trzeciego / oSwiadczenia odwotujgcego o samodzielnym wykazaniu
spetienia warunku/éw udziatu w postepowaniu),

3) zaniechania wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie sposobu udostepnienia doswiadczenia, na
okoliczno$¢ potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu wskazanych w pkt VI.4.1 lit. a-c SWZ przez
podwykonawce Doppelmayr Polska Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig(okreslanego dalej jako ,firma Doppelmayr
Polska”), w szczegdlnoSci za$ zaniechania ustalenia (w wyniku przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej) czy udziat
tego podmiotu trzeciego przy realizacji zamoéwienia ograniczy sie wytgcznie do konsultacji i biezgcego doradztwa,

4) uniewaznienia postepowania.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy PZP:

1) art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. b ustawy PZP w zw. z art. 118 ust. 2 ustawy PZP poprzez odrzucenie oferty Odwolujacego z
uwagi na brak wykazania przez podmiot udostepniajgcy zasoby (tj. podmiot, o ktérym mowa w art. 118 ust. 1 ustawy
PZP) spetnienia warunkdw udzialu w postepowaniu, gdyz jego rola przy realizacji zadan referencyjnych
(potwierdzajacych spetnienie warunku) rzekomo ograniczata sie wytacznie do marginalnego doradztwa i konsultacji, co
nie jest prawdg i nigdy nie miato miejsca (zarzut nr 1),

2) art. 255 pkt 3 ustawy PZP poprzez jego zastosowanie w postepowaniu (w konsekwencji bezzasadnego odrzucenia
oferty Odwolujgcego) w sytuaciji, gdy oferta ztozona przez Odwotujgcego nie podlegata odrzuceniu i mieScita sie w
kwocie przeznaczonej przez Zamawiajgcego na sfinansowanie zamodwienia oraz braku wskazania w postawie
odrzucenia oferty (prawnej oraz faktycznej) warunku, ktérego Odwotujgcy rzekomo nie spetnia (zarzut nr 2).

Na wypadek nieuwzglednienia zarzutu nr 1 i nr 2 odwotania Odwotujacy zarzucit rowniez Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 122 ustawy PZP w zw. z art. 128 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy PZP poprzez
zaniechanie zastosowania procedury uzupetniajgcejw postaci wezwania do ztozenia (uzupetnienia) dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, o ktorym mowa w pkt VI1.4.1 lit. a-c SWZ (w tym wykazu
robot oraz dokumentu zobowigzania podmiotu trzeciego / oSwiadczenia o samodzielnym spetnieniu warunku udziatu w
postepowaniu przez Odwotujgcego) i w konsekwencji odrzucenie oferty Odwotujgcego (zarzut nr 3),

2) art. 128 ust. 4 ustawy PZP poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie
dotyczacym tresci oswiadczenia o udostepnieniu zasobow przez podmiot trzeci ztozonego przez firme Doppelmayr
Polska, w szczegoélnosci w zakresie udziatu tego podmiotu przez realizacji zamowienia (zarzut nr 4),

3) art. 255 pkt 3 ustawy PZP poprzez przedwczesne uniewaznienie postepowania w sytuacji, gdy Zamawiajacy zaniechat
wezwania Odwolujgcego do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych potwierdzajgcych spetnienie warunku
udzialu w postepowaniu, o kiérym mowa w pkt VI.4.1 lit. a-c SWZ, w tym wykazu rob6t oraz dokumentu zobowigzania
podmiotu trzeciego (zarzut nr 5).

W konsekwencji zarzucanych naruszen Odwolujagcy zarzucit Zamawiajgcemu takze naruszenie regulacji art. 16 ustawy
PZP poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji, réwnego
traktowania wykonawcow, proporcjonalno$ci i przejrzystosci (zarzut nr 6).

W zwigzku z przedstawionym zarzutami Odwolujgcy wnidést o uwzglednienie jego odwotania oraz nakazanie



Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania,
2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

3) przeprowadzenia ponownego badania oraz oceny oferty zlozonej przez Odwotujgcego, w tym ewentualnego wezwania
Odwolujacego do ztozenia wyjasnien w przedmiocie zakresu i sposobu uczestnictwa wskazanego przez niego podmiotu
trzeciego przy realizacji zamowienia,

4) ewentualnie przeprowadzenia ponownego badania oraz oceny oferty zlozonej przez Odwolujgcego, w tym w
szczegolnosSci wezwania go, w trybie art. 128 ust. 1 ustawy PZP oraz art. 122 ustawy PZP, do uzupetnienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w
pkt VI.4.1 lit. a-c SWZ, w tym wykazu robo6t oraz dokumentu zobowigzania podmiotu trzeciego / oSwiadczenia o
samodzielnym spetnieniu warunku przez Odwotujgcego.

W uzasadnieniu swojego $rodka ochrony prawnej Odwotujgcy wskazat, ze odrzucenie jego oferty mogto nastapic¢ jedynie
wtedy, gdy Zamawiajgcy miat pewnos¢ co do stwierdzonej niezgodnosci. W jego ocenie nie ulega watpliwosci, ze
Zamawiajgcy bedac gospodarzem i dysponentem postepowania zobowigzany byt do czuwania nad przebiegiem
procedury w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego oraz nad prawidtowo$cig dziatarn wykonawcdw. Bezsporne przy
tym jest, ze postepowanie o udzielenie zamoéwienia ma prowadzi¢ do wyboru wykonawcy niepodlegajgcego wykluczeniu,
ktory ztozyt oferte niepodlegajgcg odrzuceniu. Aby jednak byto to mozliwe muszg zostaé dochowane wszystkie wymogi i
standardy wynikajgce z przepiséw ustawy PZP, co w przedmiotowym postepowaniu jednak nie miato miejsca. Zdaniem
Odwolujgcego czynnosci podjete przez Zamawiajgcego w postepowaniu, w tym wezwania Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien, miaty charakter pozorny. Zamawiajgcy chciat jedynie wykazaé, ze dopelnit wszystkich warunkéw formalnych
niezbednych do odrzucenia oferty Odwotujgcego, interpretujgc ziozone przez Odwolujgcego o$wiadczenia i dokumenty
w sposob wybiérczy i wprost niezgodny z przepisami ustawy PZP. Ponadto w opinii Odwotujgcego Zamawiajgcy
zaniechat wezwania go do przedtozenia w trybie art. 122 i art. 128 ust. 1 ustawy PZP dokumentéw potwierdzajacych
spetnienie przez niego warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwolujacy wskazat, ze samodzielnie, bez odrebnego wezwania przez Zamawiajgcego dokonat zmiany podmiotu
udostepniajgcego zasoby. Samodzielna podmiana - uzupelnienie do$wiadczenia podmiotu trzeciego przez
Odwolujgcego pozostala bez wplywu na wynik postepowania, natomiast Odwolujgcy dziatat w zaufaniu do
Zamawiajgcego jako dysponenta postepowania i uznat swoje dziatanie za prawidiowe. Odwotujgcy w dalszym ciggu stoi
na stanowisku, ze doswiadczenie wskazanego przez niego podmiotu trzeciego pozwala na wykazanie, Zze spetnia on
warunki udzialu w postepowaniu w zakresie okre$lonym przez Zamawiajgcego w tresci SWZ. Odwotujgcy ocenit, ze
dziatania podjete przez Zamawiajgcego w postepowaniu, w tym odrzucenie oferty Odwolujgcego, bazowaly na
wykreowanym przez niego stanie faktycznym, ktory nigdy nie zaistnial, oraz na orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej, ktore w taki stan faktyczny sie wpisywato. Zamawiajgcy na poparcie swojego stanowiska o zasadnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego powotat sie na wyroki Krajowej Izby Odwotawczej wydane w sprawach o sygn. akt KIO
1027/21 i KIO 334/22. Analiza tre$ci uzasadnienia czynno$ci Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
wskazuje na to, ze zostato ono przygotowane w sposob nieprofesjonalny, na podstawie blednie zinterpretowanych
orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej oraz wyjasnien udzielonych przez samego Odwotujgcego. Sytuacja opisana przez
Zamawiajgcego jako podstawa odrzucenia oferty Odwotujgcego nigdy nie miata miejsca w postepowaniu, zas
Zamawiajgcy w tym zakresie podjgt decyzje z naruszeniem przepisow ustawy PZP, w sposéb dowolny i pozbawiony
logiki. W pierwszej kolejnosci Odwotujacy zaprzeczyt, aby udziat podmiotéw trzecich, ktére udostepnity mu swoje zasoby
na potwierdzenie spetnienia warunkédw udzialu w postepowaniu, miat ograniczy¢ sie wytgcznie do marginalnego
doradztwa i konsultacji tak, jak to bezpodstawnie stwierdzit Zamawiajgcy. W treSci zobowigzania do udostepnienia
zasobdw, i to kazdego z trzech ztozonych w tym postepowaniu, zostato wyraznie stwierdzone, ze ,Zdolnosci techniczne
i zawodowe www, zakresie udostepnimy uczestniczgc bezposrednio przy wykonywaniu zamdowienia przez caty okres jego
realizacji’. Dla Odwotujgcego niezrozumiatym jest to, w jaki sposéb Zamawiajgcy ustalit, ze udziat podmiotu trzeciego,
przy tak sformutowanej treSci zobowigzania, bedzie ograniczat sie tylko i wylagcznie do marginalnego doradztwa i
konsultaciji, gdzie nie wynika to réwniez z tresci wyjasnien udzielonych przez Odwotujgcego. Odwotujacy podnidst, ze z
tredci ztozonych przez niego dokumentdw i odwiadczen wynika bezspornie, ze podmiot udostepniajgcy zasoby wykona
zamobwienie w zakresie wymaganym warunkiem udziatu w postepowaniu, wobec czego nie mozna uznac, ze jego rola
ograniczy sie jedynie do konsultacji lub doradztwa. Przywotane przez Zamawiajgcego orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej, na ktérym opiera sie jego cata argumentacja o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, nie moze wiec zostaé
uznane za przywotane i zastosowane w sposéb prawidtowy, a tym samym takze czynno$¢ odrzucenia oferty nie moze
zosta¢ zachowana. W dalszej kolejnosci Odwolujgcy powotujgc sie na orzeczenia Krajowej lzby Odwotawczej w



sprawach o sygn. akt KIO 270/21, KIO 2332/22 i KIO 507/23 stwierdzit, ze majg one kluczowe znaczenie dla sprawy,
poniewaz wynika z nich, ze firma Doppelmayr Polska poprzez zlecenie prac podwykonawcom zdobyta niezbedne

do$wiadczenie referencyjne. Poza tym Odwotujgcy podniést, ze wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego udziat firmy
Doppelmayr Polska nie polegat tylko na doradztwie i konsultacji, co powoduje, ze oferta ztozona przez Odwotujgcegonie

mogta zosta¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy PZP.

Odwolujacy zwrécit tez uwage na tre§¢ wezwania Zamawiajgcego, w ktorym zostato sformutowane pytanie:,czy
Doppelmayr Polska Sp. z o.0. faktycznie wykonat samodzielnie projekty czy korzystat w tym zakresie z
podwykonawcow’. Wedtug Odwotujgcego Zamawiajgcy nigdy nie zapytat go o zakres udziatu tego podmiotu przy realizaciji
projektow, wobec czego nie mozna stwierdzi¢ na jakiej podstawie uznat on, ze jego udziat byt marginalny, a w
konsekwencji ze podmiot ten nie zdobyt wymaganego doswiadczenia. Sg to wylgcznie golostowne twierdzenia
Zamawiajgcego, ktdére nie majg zadnego umocowania w dokumentach zrédtowych, a ponadto pomimo twierdzen
Zamawiajgcego dos$wiadczenie zwigzane z realizacjg danego zadania mozna zdoby¢ rowniez przy udziale
podwykonawcéw, co potwierdza powolywane przez Odwotujgcego orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej.
Odwolujacy podnioést réowniez, ze nie bytlo zadnych przeciwwskazan, zeby Zamawiajgcy prowadzit procedure
wyjasniajacag nawet kilkukrotnie w sytuacji, gdy dalej miat on watpliwosci co do tresci zobowigzania podmiotu trzeciego, z
ktérego rzekomo miato wynika¢, ze firma Doppelmayr Polska bedzie jedynie doradzata przy realizacji zamowienia
Odwotujgcemu lub jesli dalej miat watpliwosci co do zakresu zdobytego przez ten podmiot doswiadczenia. W ocenie
Odwolujacego podjete przez Zamawiajgcego dziatania nie byly wystarczajgce do odrzucenia jego oferty, poniewaz
Zamawiajacy nie podjgt wszystkich wymaganych przepisami czynnosci, aby do takiego dziatania by¢ umocowanym.

Odwolujacy uwaza, ze w stanie faktycznym tej sprawy bezspornie wykazat, ze firma Doppelmayr Polska legitymuje sie
do$wiadczeniem potwierdzajgcym spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, zas Zamawiajgcy w zadnej mierze nie

udowodnit, aby byto inaczej. Podstawa odrzucenia oferty Odwotujgcego nie powinna budzi¢ zadnych watpliwosci,

natomiast twierdzenia Zamawiajgcego nie sg cho¢by w najmniejszym stopniu uprawdopodobnione. Odwotujacy ocenit,

ze nie istnialy zadne podstawy prawne pozwalajgce na uznanie, ze firma Doppelmayr Polska nie posiadata wymaganego

przez Zamawiajgcego do$wiadczenia potrzebnego dla potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Niezaleznie od tego Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy zastosowat procedure wynikajgca z
art. 122 i art. 128 ust. 1 ustawy PZP zwigzang z uzupetnieniem dokumentéw odnoszacych sie do podmiotu trzeciego

oraz podmiotowych $rodkéw dowodowych. Odwolujgcy w dniu 27 grudnia 2023 r. przekazat Zamawiajgcemu

podmiotowe $rodki dowodowe, w tym nowe zobowigzanie podmiotu trzeciego dla zakresu zwigzanego z posiadaniem

do$wiadczenia w zakresie wykonania zamdéwien polegajgcych na wykonaniu dokumentacji projektowych kolei linowych

lub wyciggow narciarskich. Uzupetnienie tych dokumentéw nie bylo poprzedzone notyfikacjg zamiaru zmiany albo

formalnym wezwaniem ze strony Zamawiajgcego. Z analizy tresci art. 122 i art. 128 ust. 1 ustawy PZP wynika, ze to na
Zamawiajgcym jako dysponencie postepowania czuwajgcym nad jego prawidtowym przebiegiem spoczywa obowigzek

wezwania wykonawcy do uzupetnienia okre$lonych dokumentéw, takich m. in. jak zobowigzanie podmiotu trzeciego lub

podmiotowe $rodki dowodowe. Rolg wykonawcy nie jest wyreczanie w tym zakresie Zamawiajgcego, w szczegolnosci

poprzez samodzielne uzupetnienia tej kategorii dokumentéw. Odwolujgcy podat, ze problematyka mozliwosci

samodzielnego uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 128 ust. 1 ustawy PZP byta wielokrotnie przedmiotem rozwazan

Krajowej Izby Odwotawczej i przywotat w tym zakresie wyroki wydane w sprawach o sygn. akt KIO 846/14 i KIO 1649/21.
Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajgcy, na ktérym cigzy szczegdlna powinno$é dbania o przebieg postepowania o

udzielenie zamowienia, nie mogt odstgpi¢ od obowigzku wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow we

wskazanym przez siebie zakresie, sposobie i terminie. Zatem od strony formalnoprawnej dziatania Zamawiajgcego

zwigzane z oceng oferty Odwolujgcego nie byly w Zzadnej mierze rzetelne i nie znajdowaly podstawy w przepisach

ustawy PZP i to nie tylko w sferze oceny dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego, ale rowniez w sferze dotyczacej
sposobu i zakresu uzupetnienia dokumentéw. Ponadto Odwolujacy zaznaczyh, ze ,autouzupetnianie” dokumentow nie

prowadzi do wyczerpania jednokrotnej procedury uzupetniajgcej, co réwniez znajduje potwierdzenie w orzecznictwie

Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwolujacy zwrécit rowniez uwage na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 lutego 2023 r. w sprawie o sygn. akt
KIO 279/23. W stanie faktycznym tej sprawy wykonawca z wiasnej inicjatywy zastapit podmioty trzecie wskazane wraz z
ofertg. Nastepnie zamawiajgcy negatywnie zweryfikowat doSwiadczenie ,nowych” podmiotéw trzecich, na skutek czego
odrzucit oferte wykonawcy stwierdzajgc, ze ten wykorzystat juz jednokrotng procedure uzupetniajgcg. Z takim pogladem
nie zgodzita sie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzajac, ze: ,Skfad orzekajgcy uznat, iz Zamawiajgcy bfednie powigzat
skutek jaki dla oferty miata zmiana podmiotdw trzecich z procedurg badania dokumentow podmiotowych, tj. przyjmujgc, iz
sama zmiana podmiotow (bez weczes$niejszej oceny dokumentow tych podmiotow) zwalniata Zamawiajgcego z obowigzku
wezwania do ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 128 ust. 1 Ustawy”. Z orzeczenia tego



wynika, ze Izba wypowiedziata sie na temat skutkbw autouzupetniania stwierdzajgc, ze nie wyczerpuije to procedury z art.
128 ust. 1ustawy PZP. Wedlug Odwotujacego poprzez analogie wywody |zby poczynione w wyroku w sprawie o sygn. akt
KIO 279/23 znajdujg zastosowanie w przypadku wykfadni art. 122 ustawy PZP, ktory wprost stanowi, ze Zamawiajacy
,23da” nowego oswiadczenia podmiotu udostepniajgcego zasoby. Ustawodawca zatem wprost okreslit, ze w takiej
sytuacji zamawiajgcy publiczny musi wystgpi¢ z formalnym zgdaniem do wykonawcy, ktory zamierza wskaza¢ nowy
podmiot trzeci wzglednie chce wykazaé, ze sam posiada referencyjne doSwiadczenie. Odwolujacy podsumowat, ze
niniejsza sprawa dotyczy wskazania nowego podmiotu trzeciego, nie podlega zatem dyskusji, ze Zamawiajgcy powinien
oficjalnie wezwa¢ Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw, czego nie uczynit i przez co uchybit przepisom ustawy
PZP.

Odnoszac sie za$ do czynnosci uniewaznienia postepowania przez Zamawiajagcego Odwolujgcy stwierdzit, ze decyzja
Zamawiajgcego w tym zakresie byta przedwczesna oraz nie znajdowata zadnego oparcia w przepisach ustawy PZP.
Oferta ztozona przez Odwolujgcego nie podlegata odrzuceniu, a Zamawiajgcy zabezpieczyt srodki na podpisanie z
Odwolujgcym umowy o realizacje zamowienia. W ocenie Odwolujgcego w stanie faktycznym tej sprawy, zwazywszy iz
odrzucenie oferty Odwolujgcego byto pozbawione podstawy prawnej lub co najmniej nastgpito bez zastosowania
wymaganej przepisami ustawy PZP procedury uzupeitniajgcej, Zamawiajacy w zadnej mierze nie byt uprawniony do
uniewaznienia postepowania. Jednocze$nie Odwotujgcy podnidst, ze pomimo cigzgcego na Zamawiajgcym obowigzku
precyzyjnego wskazania podstawy odrzucenia oferty Odwotujgcego nie wskazat on, ktérego warunku udziatu w
postepowaniu Odwolujgcy rzekomo miatby nie spemia¢, co stanowi kolejne uchybienie, ktore dyskwalifikuje czynnosé
Zamawiajgcego w $wietle przepisow ustawy PZP.
Uwzgledniajac akta sprawy odwotawczej, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia
i stanowiska stron wyrazone w pismach oraz ztozone w trakcie rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i
zwazyla, co nastepuije:

Krajowa Izba Odwotawcza nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania, albowiem nie zostata spetniona

zadna wynikajgca z regulacji art. 528 ustawy PZP negatywna przesfanka, ktéra uniemozliwiataby merytoryczne
rozpoznanie odwotania.

Ponadto Izba stwierdzita, Ze wypetnione zostaty opisane w art. 505 ust. 1 ustawy PZP ustawowe przestanki
istnienia interesu Odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy PZP.

Do postepowania odwotawczego nie zgtosit przystapienia zaden z wykonawcoéw, ani po stronie Zamawiajgcego,
ani po stronie Odwolujgcego.

Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, ktére zgodnie z regulacjg § 8 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg
Izbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020 r, poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zalgcznikami oraz dokumentacjg
postepowania o udzielenie zamoéwienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentaciji, o ktérej mowa w § 7 ust. 2
rozporzgdzenia, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane przez Prezesa Krajowej lIzby
Odwolawczej w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita réwniez stanowisko prezentowane na rozprawie przez strony, a takze wzigta pod uwage
stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w jego odpowiedzi na odwotanie z dnia 11 kwietnia 2024 r.

Jednocze$nie Izba uznata wiarygodno$¢ i moc dowodowg dokumentéw znajdujacych sie w aktach sprawy
odwotawczej.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy PZPIzba wydajgc wyrok bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania odwotawczego.

Zgodnie z rozdziatem Il SWZ (Opis Przedmiotu Zamoéwienia) przedmiotem zaméwienia jest opracowanie
koncepcji architektonicznej, wykonanie dokumentacji projektowej nowego odcinka kolei linowej na trasie Stadion —
Planetarium (Etap |) oraz wykonanie robét budowlanych dla odcinka kolei linowej miedzy stacjami Stadion — Planetarium
(Etap Il) dla zadania pod nazwa ,Budowa odcinka kolei linowej na trasie Stadion — Planetarium na terenie Parku Slgskiego
w Chorzowie”. Inwestycja polega na budowie linii kolei linowej na trasie Stadion — Planetarium, rozbudowie stacji Stadion
oraz rozbudowanie stacji Planetarium, a takze wykonaniu koncepcji architektonicznej i wykonaniu projektu budowy
nowego odcinka kolei linowej na trasie Stadion — Planetarium. Przedmiot umowy ma zosta¢ wykonany przez wybranego
wykonawcow w dwéch etapach:



- Etap | — wykonanie koncepciji architektonicznej i dokumentacji technicznej oraz uzyskanie wszystkich niezbednych
prawomocnych decyzji administracyjnych, w tym prawomocnej decyzji o pozwoleniu na budowe,

- Etap Il — wykonanie robét budowlanych.
Szczegdtowy opis przedmiotu zamdwienia zawiera Program Funkcjonalno-Uzytkowy stanowigcy Zatgcznik nr 3 do SWZ

W rozdziale VI ust. 2 pkt 4 ppkt 1 SWZ Zamawiajacy sformutowat warunki udziatu w postepowaniu odnoszgce sie do
zdolnosci technicznej lub zawodowej przewidujac, ze:

»~Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze w okresie ostatnich 10 lat (liczonych wstecz od dnia w kiérym uplywa
termin sktadania ofert), a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — wykonat nalezycie w szczegolnosci zgodnie
z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukonczyt co najmniej:

a) jedng robote budowlang polegajgcg na wykonaniu budowy / przebudowy / rozbudowy obiektow kubaturowych o
powierzchni zabudowy nie mniejszej niz 300 m2 w ramach jednej umowy,

b) dwie roboty budowlane polegajgce na wykonaniu kolei linowej lub wyciggu krzesetkowego o dtugosci nie mniejszej niz
900 m dtugosci kazda, lub dwie roboty budowlane polegajgce na wykonaniu kolei linowej lub wyciggu krzesetkowego o
tacznej dlugosci nie mniejszej niz 1800 m dtugosci, przy czym dtugos¢ jednej kolei linowej lub wyciggu krzesetkowego nie
moze by¢ mniejsza niz 400,

¢) dwa projekty kolei linowych lub wyciggéw narciarskich o dtugosci min. 900 m kazdy, lub dwa projekty kolei linowych lub
wyciggbw narciarskich o tgcznej diugosci min. 1800 m, przy czym dtugosS¢ jednej kolei linowej lub wyciggu
krzesetkowego nie moze by¢é mniejsza niz 400 m.

Jednoczes$nie Zamawiajgcy zastrzegt, ze przedmiotowe projekty miaty zosta¢ zakonczone uzyskaniem prawomocnej
decyzji pozwolenia na budowe w zakresie budowy / przebudowy / rozbudowy kolei linowych i/lub wyciggdw narciarskich.

W rozdziale VIII SWZ Zamawiajgcy dopuscit polegania przez wykonawcdw na zasobach innych podmiotéw w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z rozdziatem VIII ust. 3 SWZ wykonawca, ktoéry polega na zdolnosciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby
sktada wraz oferta zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania mu do dyspozycji niezbednych

zasobow na potrzeby realizacji danego zamoéwienia (Zatgcznik nr 2 do Formularza Ofertowego) lub inny podmiotowy
Srodek dowodowy potwierdzajacy, ze wykonawca realizujgc zamowienie bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych

podmiotow.

Oferty w postepowaniu ztozylo trzech wykonawcow:
1) Odwotujgcy na kwote 62 967 030 zt 91 gr,

2) wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia: ARCO System Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Oswiecimiu i INTRAVI Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spdtka komandytowa
z siedzibg w Bielsku-Biatej na kwote 68 953 964 zt 69 gr,

3) wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia: MALKOW Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Zakopanem, wykonawca prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Z.S. Strong-Bud z siedzibg w
Poroninie i LEITNER AG / S.P.A. z siedzibg w Vipiteno na kwote 72 658 889 zt 00 gr.

Odwolujacy w ztozonym przez siebie Formularzu Ofertowym poinformowat Zamawiajgcego, ze prace projektowe,
uzgodnienia i nadzor powierzy podwykonawcy Pracowania Projektowa ARCHEX Spétka Cywilna A.L., W.L., natomias
prace zwigzane z technologig kolei linowej powierzy firmy Doppelmayr Polska.

W dniu 15 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do przedtozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, w
tym wykazu rob6t budowlanych celem potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. W dniu 27 grudnia
2023 roku Odwotujgcy przedtozyt podmiotowe $rodki dowodowe oraz nowe zobowigzane podmiotu trzeciego (bez
zadnego wezwania ze strony Zamawiajgcego), tj. firmy Doppelmayr Polska dla zakresu zwigzanego z posiadaniem
do$wiadczenia w zakresie wykonania zamoéwien polegajacych na wykonaniu dokumentacji projektowych kolei linowych
lub wyciagdw narciarskich. Jednoczesnie Odwotujgcy zrezygnowat z udziatu przy realizacji zamowienia przez uprzednio
wskazanego podwykonawce, tj. Pracownie Projektowg ARCHEX Spétka Cywilna A.L., W.k.. Nowo wskazan
podwykonawca — firma Doppelmayr Polska w zobowigzaniu z dnia 22 grudnia 2023 r. o$wiadczyta, ze udostepnia
Odwolujgcemu swoje nastepujgce zasoby: 1) doSwiadczenie w zakresie wykonania zamoéwien polegajgcych na
wykonaniu kolei linowej lub wyciagu krzesetkowego, 2) dysponowanie osobami niezbednymi do realizacji zaméwienia:
specjalista/ekspert technologii urzgdzen transportu linowego, 3) do$wiadczenie w zakresie wykonania zaméwien
polegajgcych na wykonaniu dokumentacji projektowych kolei linowych lub wyciagdéw narciarskich. Firma Doppelmayr



Polska oSwiadczyta ponadto, ze swoje zdolnosci techniczne i zawodowe w tym zakresie udostepnia uczestniczg
bezposrednio przy wykonywaniu zamowienia przez caly okres jego realizacji. Odwotujgcy ziozyt réwniez
Zamawiajgcemu referencje wystawione firmie Doppelmayr Polska przez Kolej Gondolowa Jaworzyna Krynicka Spotka
Akcyjna z siedzibg w Krynicy-Zdroju i Os$rodek Narciarski Kotelnica Bialczanska Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Bialce Tatrzanskiej.

Nastepnie Zamawiajacy w dniu 5 stycznia 2024 r. wezwat Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien w sprawie ztozonego

wykazu robot, tj. czy firma Doppelmayr Polska wykonata faktycznie calo$ciowy projekt kolei linowej krzesetkowej

Remiaszéw dla Osrodka Narciarskiego Kotelnica Biatczanska Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig, a takze czy
wykonata faktycznie projekt kolei linowej krzesetkowej Trasa nr 6 dla Kolei Gondolowej Jaworzyna Krynicka Spotka
Akcyjna. W odpowiedzi z dnia 9 stycznia 2024 r. Odwolujgcy potwierdzit, ze firma Doppelmayr Polska byla wykonawcg
projektow wskazanych inwestycji, a dodatkowo na dowdd tego zatgczyt w odniesieniu do Kolei linowo-krzesetkowej

Remiaszéw — umowe zawartg przez firme Doppelmayr Polska z Osrodkiem Narciarskim Kotelnica Biatczanska Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig, z ktérej tresci wynika, ze ,Roboty (...) bedg realizowane w oparciu o (...) sporzadzone

przez wykonawce i na jego koszt projekty architektoniczo-budowlane (...)” i w odniesieniu do Kolei linowo-krzesetkowej

Trasa nr 6 — protokdt koncowego odbioru robét, z ktérego treSci wynika, ze umowa obejmowata zaprojektowanie i

wykonanie kolei linowej nr 6 wraz z infrastrukturg towarzyszaca.

W dniu 19 stycznia 2024 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, za ktérg uznat oferte
ztozong przez Odwotujgcego przyznajac jej 100 punktow w ramach kryteriéw oceny ofert.

Czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu zakwestionowat jeden z wykonawcéw wnoszac w dniu 29
stycznia 2024 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Sprawa zostata zarejestrowana w Krajowej Izbie
Odwotawczej pod sygn. akt KIO 312/24. Nastepnie odwotanie to zostato cofniete w dniu 12 lutego 2024 r., niemniej z
uwagi na podniesione w nim zarzuty Zamawiajgcy nabrat watpliwosci czy firma Doppelmayr Polska posiada niezbedne
doswiadczenie referencyjne w zakresie wykonania zamdwien polegajgcych na wykonaniu dokumentacji projektowych
kolei linowych lub wyciggéw narciarskich i w dniu 14 lutego 2024 r. dokonat uniewaznienia czynnosci oceny i wyboru
oferty najkorzystniejszej w postepowaniu oraz przystgpit do powtdrzenia czynnosci oceny ofert ziozonych w
postepowaniu.

Nastepnie Zamawiajacy w dniu 22 lutego 2024 r. wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia ztozonego wykazu robot,
albowiem — jak stwierdzit — w toku postepowania otrzymat czeSciowy projekt kolei linowych Remiaszéw i Trasa nr 6, z
ktérych ,tabelek” wynikato, ze projektantem byta firma Doppelmayr Austria oraz firma Innova Patent GmbH z Wolfurtu w
Austrii, wobec czego Zamawiajgcy zazadat wyjasnienia czy firma Doppelmayr Polska faktycznie wykonata samodzielnie
projekty kolei linowych krzesetkowych Remiaszéw i Trasa nr 6 czy korzystata w tym zakresie z podwykonawcow.

W odpowiedzi z dnia 1 marca 2024 r. Odwotujgcy podat, ze firma Doppelmayr Polska przy realizacji zadan
korzystata z ustug podwykonawcédw. JednoczesSnie Odwolujgcy zwrécit uwage, ze firma Doppelmayr Polska byta
wykonawcg dokumentacji projektowej dla Os$rodka Narciarskiego Kotelnica Bialczanska Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig. Podobnie byto w przypadku realizacji zadania zwigzanego z linig krzesetkowg Trasy nr 6 dla Kolei
Gondolowej Jaworzyna Krynicka Spodtka Akcyjna. Odwolujgcy wskazat w wyjasnieniach, ze zgodnie z orzecznictwem
Krajowej lzby Odwotawczej,Wykonawca ma prawo uznawac roboty wykonywane przez swoich podwykonawcdw za
roboty wtasne, skoro sg one wykonywane pod jego nadzorem, na jego zlecenie, w jego imieniu, a wykonawca zlecajgcy te
roboty odpowiada za nie jak za swoje. Ma prawo wykazywac te roboty jako swoje do$wiadczenie” (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 28 listopada 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2343/17), a takze, ze wykonawca,jest uprawniony do
tego, aby powotywac zdobyte w ramach tego zadania do$wiadczenie, nawet w przypadku, gdy czesc¢ prac [...] realizowat
przy pomocy podwykonawcy, ktory realizowat je pod jego nadzorem” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 kwietnia
2021 r. w sprawie o sygn. akt KIO 270/21). Na tej podstawie Odwotujgcy stwierdzit, ze nie ma przeszkod
formalnoprawnych, aby uzna¢ do$wiadczenie firmy Doppelmayr Polska za wystarczajgce na wykazanie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu.

W dniu 13 marca 2024 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw, ze odrzucit najkorzystniejszg oferte ztozong
przez wykonawce Bielskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Spotka Akcyjna na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 2 lit. b ustawy PZP, gdyz zostata ona ziozona przez wykonawce niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu.
Zamawiajgcy uzasadnit, ze po uniewaznieniu wyboru najkorzystniejszej oferty w przedmiotowym postepowaniu ponownie
dokonat badania oferty oraz wezwat wykonawce do wyjasnienia czy faktycznie wykonat samodzielnie projekty czy
korzystat w tym zakresie z podwykonawcéw. Wykonawca w wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie ziozyt
oswiadczenie, w ktorym o$wiadczyt, ze firma Doppelmayr Polska przy realizacji zadan korzystala z usiug
podwykonawcéw, tj. Doppelmayr Seilbahnen GmbH z Austrii, a nastepnie koordynowat i nadzorowat prace projektowe dla



budowy kolei linowej krzesetkowej Remiaszéw (inwestor: OsSrodek Narciarski Kotelnica Biatczanska Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig) oraz kolei linowej krzesetkowej Trasa nr 6 (inwestor: Kolej Gondolowa Jaworzyna
Krynicka Spodtka Akcyjna). Zamawiajgcy uzasadnit, ze na gruncie obecnej ustawy faktycznym udostepniajgcym zasoby w
tym przypadku powinien by¢ Doppelmayr Seibahnen GmbH z Austrii oraz ewentualnie drugi wskazany podmiot, tj.
Pracownia Projektowa ARCHEX Spétka Cywilna A.L., W.t. a nie firma Doppelmayr Polska. Zgodnie z orzecznictwen
zapadlym na gruncie aktualnej ustawy w wyroku z dnia 26 maja 2021 r. (sygn. akt KIO 1027/21) Izba uznata, ze
doradztwo i konsultacje oraz nadzér nad marginalng cze$cig zamoéwienia przez podmiot udostepniajgcy zasoby nie sg

wystarczajgce do uznania, ze podmiot ten przekazuje swoje doswiadczenie niezbedne do realizacji zamoéwienia.

Krajowa Izba Odwotawcza podkreslita, ze samo wydawanie opinii, state doradztwo dotyczace realizacji przedmiotu
zamoOwienia czy wsparcie merytoryczne stanowi zaledwie znikomg cze$¢ zamawianej ustugi nadzoru budowlanego,

stad przewidywany udziat podmiotu trzeciego nie stanowi realnego udziatu w realizacji zamowienia. Réwniez w wyroku

Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 22 lutego 2022 r. (sygn. akt KIO 334/22) mozna przeczytac, ze zobowigzanie sie
podmiotu uzyczajgcego zasoby jedynie do udzielenia doradztwa i konsultacji nie jest wystarczajgce do tego, by wykazac,

ze przystepujgcy ma realny dostep do zasobdw ww. podmiotu i ze w efekcie spetnia warunek udziatu w postepowaniu.

Raz jeszcze nalezy podkreslic, ze w Swietle art. 118 ust. 2 ustawy PZP dla wykazania realnego dostepu do zasobow
danego podmiotu niezbedne jest, aby podmiot ten zobowigzat sie do zrealizowania tych rob6t lub ustug, ktore sg

wymagane do spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu, co w praktyce sprowadza sie najczesciej do zobowigzania

sie do podwykonawstwa. Skoro podmiot uzyczajgcy przystepujgcemu zasobdw zobowigzat sie jedynie do doradztwa i

konsultaciji, to zobowigzanie takie nalezy uzna¢ za wadliwe, co skutkuje koniecznoScig stwierdzenia, ze przystepujacy

nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy uznat, ze podwykonawstwo polega na wykonaniu

okreslonej czesci ustug/robdt i nie mozna uzna¢, ze poprzez blizej nieokreSlone konsultacje i doradztwo podmiot

udostepniajgcy zasoby wykonuje ustugi/roboty, do ktérych potrzebne jest doSwiadczenie wymagane w warunku udziatu w

postepowaniu. Wobec powyzszego to podmiot wskazany na projektach, ktory byt ich faktycznym wykonawca, powinien

by¢ wskazany jako udostepniajgcy zasoby.

Jednocze$nie Zamawiajgcy na podstawie art. 255 pkt 3 ustawy PZP uniewaznit postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, poniewaz oferty niepodlegajgce odrzuceniu przewyzszajg kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, a Zamawiajgcy nie moze zwiekszy¢ tej kwoty do ceny najkorzystniejszej
oferty.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Krajowa Izba Odwotawcza po przeprowadzeniu rozprawy rozpoznata merytorycznie odwotanie ztozone przez
wykonawce Bielskie Przedsigbiorstwo Budownictwa Przemystowego Spotka Akcyjna i uznata, ze czesS¢ z podniesionych
w odwotaniu zarzutdw ewentualnych oraz zarzut wynikowy dotyczacy naruszenia art. 16 ustawy PZP zastugujg na
uwzglednienie.

We wniesionym odwotaniu skarzgcy zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw prawa:

- art. 16 ustawy PZP okreSlajgcy podstawowe zasady prawa zamowien publicznych, ktéry stwierdza, ze Zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposéb: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcoéw; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny,

— art. 118 ust. 2 ustawy PZP — mowigcy, ze w odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztalcenia, kwalifikacji
zawodowych lub do$wiadczenia wykonawcy mogg polega¢ na zdolno$ciach podmiotow udostepniajgcych zasoby, jesli
podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnoSci sg wymagane,

- art. 122 ustawy PZP — ktéry stanowi, ze jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe, sytuacja ekonomiczna lub
finansowa podmiotu udostepniajgcego zasoby nie potwierdzajg spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu lub zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zada, 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 ustawy PZP — stwierdzajacy, ze jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktorym mowa w art. 125
ust. 1, podmiotowych $rodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub o$wiadczenh sktadanych w postepowaniu lub sg one
niekompletne lub zawierajg bfedy, zamawiajacy wzywa wykonawce odpowiednio do ich zfozenia, poprawienia lub
uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze: 1) wniosek o dopuszczenie do udzialtu w postepowaniu albo oferta
wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub 2) zachodzg przestanki
uniewaznienia postepowania,

- art. 128 ust. 4 ustawy PZP — w $wietle ktérego Zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych



tredci oSwiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, lub ztozonych podmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych
dokumentdw lub oswiadczen sktadanych w postepowaniu,

- art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy PZP — zgodnie, z ktérym Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez
wykonawce niespetniajgcego warunkdw udziatu w postepowaniu,

- art. 255 pkt 3 ustawy PZP — ktory stanowi, Zze Zamawiajagcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli
cena lub koszt najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktdérg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny lub kosztu
najkorzystniejszej oferty.

Krajowa Izba Odwolawcza uznata, ze podjeta przez Zamawiajgcego decyzja o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy PZP, a w konsekwencji uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia
z powodu przekroczenia przez cene oferty najkorzystniejszej kwoty, ktérg Park Slaski Spdtka Akcyjna z siedzibg w
Chorzowie zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, przy jednoczesnym braku mozliwosci zwiekszenia tej
kwoty do ceny oferty najkorzystniejszej, byta przedwczesna.

Zasadne jednak okazaly sie zarzuty ewentualne odwotania, tj. zarzuty nr 3 i nr 5, nie za$ postawione jako podstawowe
zarzuty nr 1 i nr 2 odwotania.

W rozdziale VI pkt 4.1 lit. ¢ SWZ w zakresie zdolnosSci technicznej oraz zdolnoSci zawodowej Zamawiajgcy
postawit warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy realizacji dwoch projektow kolei linowych lub wyciggdw narciarskich
o dtugosci minimum 900 m kazdy, lub dwéch projektéw kolei linowych lub wyciggdw narciarskich o tgcznej dtugosci
minimum 1800 m, przy czym dtugo$¢ jednej kolei linowej lub wyciggu krzesetkowego nie moze by¢é mniejsza niz 400 m.
Zamawiajgcy zastrzegt tez, ze projekty te mialy zostaé zakonczone uzyskaniem prawomocnej decyzji pozwolenia na
budowe w zakresie budowy / przebudowy / rozbudowy kolei linowych i / lub wyciagdéw narciarskich.

Celem wykazania spetnienia tego warunku udziatu w postgpowaniu Odwolujgcy najpierw postuzyt sie
do$wiadczeniem podwykonawcy Pracowni Projektowej ARCHEX Spotka Cywilna A.L., W.L., by nastepnie samoczynnie
bez inicjatywy instytucji zamawiajgcej, dokona¢ podmienienia tego podmiotu udostepniajgcego zasoby na inny podmiot,
tj. firme Doppelmayr Polska. Jednocze$nie w wykazie robot powotat sie na zadania wykonane przez tg firme na rzecz
Osrodka Narciarskiego Kotelnica Biatczanska Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia i Kolei Gondolowej Jaworzyna
Krynicka Spotka Akcyjna. Do wykazu robot zostaly zatgczone referencje od tych inwestorow, ktére potwierdzaty
zaangazowanie firmy Doppelmayr Polska w realizacje budowy dwéch kolei linowych z krzestami w Remiaszowie oraz
kolei linowej krzesetkowej w Jaworzynie Krynickiej (tzw. ,Trasa nr 6”). W toku procedury wyjasniajacej, wobec
zaistniatych watpliwosci co do wykonawstwa dokumentacji projektowej przez firme Doppelmayr Polska na rzecz
Osrodka Narciarskiego Kotelnica Biatczanska i Kolei Gondolowej Jaworzyna, Zamawiajgcy uzyskat od Odwolujgcego
niebudzace watpliwosci interpretacyjnych potwierdzenie, ze prace projekiowe w ramach tych zadan wykonata jednak
firma podwykonawcza, tj. Doppelmayr Seilbahnen GmbH z Austrii, natomiast firma Doppelmayr Polska jedynie
koordynowata i nadzorowata prace projektowe.

W ocenie Izby z powyzszego wynika, ze podmiot udostepniajgcy Odwolujgcemu swoje zasoby w postaci
doswiadczenia w zakresie realizacji dwoch projektow kolei linowych lub wyciggéw narciarskich, fj. firma Doppelmayr
Polska nie zdobyta samodzielnie wymaganego do$wiadczenia, skoro gtéwny ciezar wykonania prac projektowych sama
scedowala na swojego podwykonawce, a ona byta odpowiedzialna jedynie za koordynacje i nadzér nad tymi pracami. W
tej sytuacji nie sposéb uzna¢, aby zobowigzanie firmy Doppelmayr Polska zalgczone do oferty Odwolujgcego
potwierdzato, ze stosunek prawny tgczacy Odwolujgcego z tym podmiotem trzecim gwarantowat mu rzeczywisty dostep
do doswiadczenia podwykonawcy tak, jak wymaga tego art. 118 ust. 4 ustawy PZP.

Z tego tez wzgledu nie mégt zostaé uwzgledniony zarzut nr 1 odwotania i bedacy jego nastgpstwem zarzut nr 2
odwotania. Niemniej samo odrzucenie oferty Odwotujgcego z powodu niespetniania warunku udziatu w postepowaniu
okreslonego w rozdziale VI pkt 4.1. lit. ¢ SWZ, a w konsekwencji uniewaznienie postgpowania o udzielenie zamdwienia
publicznego z powodu braku wystarczajgcych $rodkéw do przeznaczenia ich na oferte z najkorzystniejszg cena, przy
jednoczesnym braku mozliwosci jej zwiekszenia przez Zamawiajgcego, jest przedwczesne, stad tez zasadne okazaty
sie zarzuty ewentualne nr 3 i nr 5 odwotania.

Majagc powyzsze na uwadze Izba nakazata Zamawiajgcemu, aby uniewaznit czynno$S¢ uniewaznienia
postepowania i odrzucenia oferty Odwotujgcego i réwnoczesnie aby uczynit zados¢ regulacji art. 122 ustawy PZP
poprzez zazadanie od Odwotujgcego zastgpienia podmiotu udostepniajgcego zasoby innym podmiotem albo aby
Odwolujacy wykazat, ze samodzielnie spetnia warunek udziatu w postepowaniu okreslony w rozdziale VI pkt 4.1 lit. ¢



SWzZ

Za zasadny lIzba uznata takze zarzut nr 6 odwotania dotyczacy naruszenia podstawowych zasad zamowien
publicznych okreslonych w art. 16 ustawy PZP, albowiem Zamawiajacy odrzucajac oferte Odwotujgcego uczynit to
pochopnie, pomijajgc regulacje art. 122 ustawy PZP, przez co nalezy stwierdzi¢, ze w tym zakresie dziatat
nieprzejrzyscie podejmujac czynnosci w postepowaniu.

Jesli chodzi o zarzut nr 5 odwotania dotyczgcy naruszenia art. 128 ust. 4 ustawy PZP, to Izba uznata, ze
ewentualne dalsze prowadzenie procedury wyjasniajgcej bytoby zbyteczne
z uwagi na jednoznaczne potwierdzenie przez Odwotujgcego w jego wyjasnieniach z dnia
1 marca 2024 r., ze firma Doppelmayr Polska nie wykonata jednak samodzielnie wymaganych warunkiem udziatu w
postepowaniu okreSlonym w rozdziale VI pkt 4.1 lit. ¢ SWZ prac projektowych na rzecz inwestorow Os$rodka
Narciarskiego Kotelnica Biatczanska Spotka
z ograniczong odpowiedzialno$cig i Kolei Gondolowej Jaworzyna Krynicka Spotka Akcyjna.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, tj. na podstawie art. 557, art. 574-
576 ustawy PZP oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 7 ust. 3pkt 1i 2w zw. z § 5 pkt 1 i 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).Z
uwagi na uwzglednienie 2 z 3 zarzutow ewentualnych oraz zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 16 ustawy PZP Izba
zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego zwrot 3/4 poniesionych kosztow postepowania odwotawczego, fj.
kwote 16 795 zt 75 gr (stownie: szesnascie tysiecy siedemset dziewiecdziesigt pie¢ ziotych siedemdziesiat pie¢ groszy).

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentenciji.



