Sygn. akt: KIO 1576/23
WYROK
z dnia 22 czerwca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczgcy:Anna Kuszel-Kowalczyk
Protokolant: Oskar Oksinski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 czerwca 2023 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 2 czerwca 2023 r. przez wykonawce INGOT sp. z 0.0. z siedzibg w Czestochowiew
postepowaniu prowadzonym przez Dolnoslaski Park Innowacji i Nauki S.A. z siedzibg we Wroctawiu

przy udziale wykonawcy AIR SPORT sp. z 0.0. z siedzibg w Miedzyzdrojachzgtaszajgcego przystapienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1.Umarza postepowanie w zakresie zarzutu wycofanego, opisanego w pkt 2 lit. €) petitum odwotania
2.Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu opisanego w pkt 2 lit. d) petitum odwofania i nakazuje zamawiajgcemu:
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
Odwolujacego, powtodrzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwolujgcegoi w jej ramach
wezwanie wykonawcy INGOT Sp. z 0.0. z siedzibg w Czestochowie, w trybie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Prawo zaméwien publicznych, do ztozenia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie podmiotowych $rodkéw
dowodowych z uwzglednieniem dyspozyciji art. 122 ustawy Pzp.
3.w pozostalym zakresie oddala odwotanie
4 kosztami postepowania odwotawczego obcigza w 1/3 Zamawiajgcego i w 2/3 Odwolujgcego i:
4.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt (stownie: pietnascie tysiecy ztotych,
Zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytulem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt (stownie: trzy
tysigce szesc¢set ziotych, zero groszy) poniesiong przez Odwolujgcego z tytulu wynagrodzenia
petnomocnika,
4.2.zasgdza od zamawiajgcego Dolnoslgski Park Innowacji i Nauki S.A. z siedzibg we Wroctawiu na rzecz
odwotujgcego INGOT sp. z 0.0. z siedzibg w Czestochowiekwote 6 200 zt (stownie: szes¢ tysiecy dwiescie
Zlotych, zero groszy).
Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2022., poz. 1710 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego dorgczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 1576/23
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Dolnos$lgski Park innowacji i Nauki S.A. z siedzibg we Wroctawiuprowadzi postepowanie o udzielenie
zamébwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Dostawa i montaz urzadzen i instalacji dla zapewnienia warunkéw z
regulowang zawarto$cig tlenu w powietrzu dostarczanym mechanicznie do pomieszczen inkubatora ICT w budynku
Dolnoslgskiego Centrum Sportu na Polanie Jakuszyckiej w Szklarskiej Porebie (hipoksyjny i hiperoksyjny system
normobaryczny)”, w ramach projektu pn.: ,Wsparcie przedsiebiorcow sektora MSP dzieki utworzeniu Inkubatora ICT w
dziedzinie sportu i profilaktyki zdrowotnej” w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego dla Wojewddztwa
Dolnoslgskiego na lata 2014-2020, O$ priorytetowa 1 Przedsiebiorstwa i innowacje, Dziatanie: 1.3 Rozwdj
przedsiebiorczoéci, Poddziatanie: 1.3.2 Rozwdj przedsiebiorczosci — ZIT WrOF, Schemat 1.3.B W sparcie infrastruktury
przeznaczonej dla przedsiebiorcow, nr postepowania ZP/PN/03/2022.
Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 roku — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2022 roku, poz. 1710 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp lub Pzp.
W dniu 2 czerwca 2023 rokuwykonawca INGOT Sp. z 0.0. z siedzibg w Czestochowie (dalej: Odwotujgcy) wnidst
odwotanie od czynno$ci zamawiajgcego polegajgcych na wyborze oferty najkorzystniejszej, bezpodstawnym odrzuceniu
oferty odwotujgcego oraz zaniechaniu czynno$ci wymienionych w odwotaniu.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
a)art. 128 ust. 1 i ust. 4w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp poprzez jego niezastosowanie i

zaniechanie wezwania AIR SPORT sp. z 0.0. do poprawienia lub ztozenia wyjasnien w zakresie wykazu dostaw oraz

dokumentacji dot. zdolnoSci technicznej i zawodowej (ij. referencje wystawione przez Action S.A. z siedzibg w



Zamieniu z dn. 25.04.2023r.; po$wiadczenie Dyrektora Centralnego Osrodka Sportu w Watczu z dn. 4.05.2023r.) w
sytuacji, gdy dokumenty te sg niejednoznaczne, nieprecyzyjne i nie potwierdzajg spetniania przez AIR SPORT sp. z
0.0. warunkow udziatu w postepowaniu (co szczegdtowo zostanie opisane w uzasadnieniu odwotania);

b)art. 128 ust. 5 Pzp w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp poprzez jego niezastosowanie i
zaniechanie przez Zamawiajgcego zwrocenia sie bezposrednio do podmiotu, ktory jest w posiadaniu informacji lub
dokumentow istotnych dla oceny spetniania przez AIR SPORT sp. z 0.0. warunkéw udziatu w postepowaniu i braku
podstaw wykluczenia, o przedstawienie takich informacji lub dokumentéw, w sytuaciji gdy dokumenty przedtozone
przez AIR SPORT sp. z 0.0. sg niejednoznaczne, nieprecyzyjne i nie potwierdzajg spetniania przez AIR SPORT sp.
z 0.0. warunkoéw udziatu w postepowaniu (co szczegotowo zostanie opisane w uzasadnieniu odwotania) i dodatkowo
w sytuacji gdy na etapie badania podmiotowych $srodkéw dowodowych ztozonych przez Odwotujgcego sie —
Zamawiajgcy korzystat z procedury z art. 128 ust. 5 Pzp mimo ze dokumentacja byta jednoznaczna (naruszenie
zasady réwnego traktowania);

c)art. 239 Pzp w zw. z art. 242 ust. 1 Pzp poprzez niewtasciwe zastosowanie i dokonanie wyboru oferty AIR SPORT sp.
z o0.0. jako najkorzystniejszej, w sytuacji gdy przediozone przez AIR SPORT sp. z 0.0. dokumenty sag
niejednoznaczne, nieprecyzyjne, budzg watpliwosci i nie potwierdzajg spetniania przez AIR SPORT sp. z o.0.
warunkéw udziatu w postepowaniu (co szczeg6towo zostanie opisane w uzasadnieniu odwotania), a Zamawiajagcy
nie podjat jakichkolwiek czynno$ci majgcych na celu zweryfikowane przedtozonej dokumentacji poprzez zadanie
wyjasnien, uzupetnien, poprawienia dokumentéw albo informacji od podmiotow trzecich;

d)art. 122 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie wezwania Odwotujgcego sie do
zastgpienia podmiotu udostepniajgcego zasoby — Hypoxico Europe GmbH, w sytuacji gdy bezspornym jest, ze
Zamawiajgcy nie zakwestionowat jakiegokolwiek dokumentu dotyczacego bezposrednio Odwotujgcego sie, ani tez
nie stwierdzit braku jakiegokolwiek dokumentu dotyczgcego bezposrednio Odwotujgcego sie, a skoro Zamawiajgcy
nie uwzglednit wyjasnien Odwotujgcego i stanowiska w przedmiocie przedktadania odpowiednich dokumentow z
Niemiec, to winien skierowa¢ zgdanie na podstawie art. 122 Pzp

e)art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. c Pzp poprzez jego niewtasciwe zastosowanie i odrzucenie oferty oraz uznanie, ze Odwolujgcy
sie nie zlozyt w przewidzianym terminie podmiotowych $rodkéw dowodowych, potwierdzajgcych brak podstaw
"kluczenia lub spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, w sytuaciji gdy przediozono dokumenty wystawione w
kraju, w ktérym Hypoxico Europe GmbH ma siedzibe potwierdzajgceodpowiednio okolicznosci majgce znaczenie w
przedmiotowym postepowaniu, zas Zamawiajgcy winien zweryfikowac, czy w ogole wydawany jest inny dokument w
zakresie przez niego zagdanym i czy istniejg podstawy do zadania innego dokumentu albo dodatkowego
oswiadczenia wykonawcy — czego nie dokonat w niniejszym postepowaniu.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie ztozonego odwotania i
1)w przypadku uwzgledniania zarzutu 2d - nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnoSci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz dokonania ponownego badania i oceny oferty Odwotujgcego sie - w tym wezwania go do
zastgpienia podmiotu udostepniajgcego zasoby (HYPOXICO EUROPE GmbH) innym podmiotem lub podmiotan
albo samodzielnego wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu;
2)w przypadku uwzgledniania zarzutéw 2a — c - nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz
-wezwanie AIR SPORT sp. z 0.0. w trybie art. 128 ust. 1 i 4 Pzp do wyjasnienia podmiotowych $rodkow
dowodowych ztozonych w celu wykazania spetnienia warunku zdolno$ci technicznych i zawodowych
-zwrocenie sie przez Zamawiajgcego w trybie art. 128 ust. 5 Pzp do podmiotu, ktéry jest w posiadaniu
informacji lub dokumentéw istotnych dla oceny spetniania przez AIR SPORT sp. z 0.0. warunkdw udziatu w
postepowaniu i braku podstaw wykluczenia (ij. Action S.A. oraz Centralny Osrodek Sportu w Watczu), o
przedstawienie informaciji lub dokumentéw dot. wykonywanych przez AIR SPORT sp. z 0.0. inwestycji, ich

zakresu i beneficjentow w perspektywie warunkéw udziatu w niniejszym postepowaniu (w szczegdélnosci

zdolno$ci technicznych i zawodowych); i nastepnie ponowne badanie i ocene oferty;

3)w przypadku uwzgledniania zarzutu 2e - nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz dokonania ponownego badania i oceny oferty Odwolujgcego sie pod katem spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia, a nastepnie nakazanie wyboru oferty
Odwolujgcego jako najkorzystniejszej;

4)zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego;



Ponadto odwotujgcy wnosit o:

a) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z zatgczonej dokumentacii tj. odpis z KRS dot. Action S.A.; odpis z KRS
dot. Action Zone sp. z 0.0.; odpis z KRS dot. Air Sport sp. z 0.0.; zrzuty ekranu ze stron internetowych AIR
SPORT Sp. z 0. 0 oraz AIR ZONE, pismo Dyrektora Centralnego Osrodka Sportu w Waltczu z dn. 17.08.2021 1
wraz z zatgcznikami (umowa z aneksami oraz protokdt czeSciowego odbioru robdt), zrzut ekranu ze strony
internetowej COS w Watczu dot. hipoksji dla wykazania, iz przedtozone przez AIR SPORT sp. z 0.0. dokumenty
sg niejednoznaczne, nieprecyzyjne, budzg watpliwosci i nie potwierdzajg spetniania przez AIR SPORT sp. z o.0.
warunkdéw udziatu w postepowaniu, a konieczne byto podjecie przez Zamawiajgcego czynnosci sprawdzajgcych i
wyjasniajgcych;

b)zobowigzanie Zamawiajgcego do przediozenia petnej dokumentacji zwigzanej z przeprowadzonym
postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego ze szczegdlnym uwzglednieniem protokolow oraz
dokumentow, a takze korespondencji z Odwotujgcym i AIR SPORT sp. z 0.0., zwigzanych z "borem oferty w
przedmiotowym postepowaniu, a nastepnie dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z ww. dokumentacji na
okoliczno$¢ przebiegu postepowania, tresci ofert, wzywania Odwolujgcego do ziozenia wyjasnien i tresci tych
wyjasnien oraz bierno$ci Zamawiajgcego wobec budzacych watpliwosci dokumentow przedktadanych przez AIR
SPORT sp. z 0.0.

W uzasadnieniu wniesionego odwotania Odwotujgcy odno$nie podniesionych zarzutéw wskazat:
W dniu 22.07.2022 roku Zamawiajgcy Dolnoslaski Park Innowacji i Nauki S.A. z siedzibg we Wroctawiu opublikowat za
posrednictwem platformy zakupowej (pod adresem https://platformazakupowa.pl/transakcja/643038) oraz w witrynie TED
(Dz.U./S S140, 22/07/2022, 397132-2022-PL) ogtoszenie w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego o warto$ci zamowienia przekraczajgcej kwoty wskazane w art. 3
ust. 1 pkt. 1 Pzp pn. ,Dostawa i montaz urzgdzen i instalacji dla zapewnienia warunkéw z regulowang zawartoscig tlenu
w powietrzu dostarczanym mechanicznie do pomieszczen inkubatora ICT w budynku Dolno$lgskiego Centrum Sportu na
Polanie Jakuszyckiej w Szklarskiej Porebie (hipoksyjny i hiperoksyjny system normobaryczny)”.
Jest to drugie postepowanie dot. dostawy i montazu urzadzen i instalacji dla zapewnienia warunkéw z regulowang
zawarto$cig tlenu w powietrzu dostarczanym mechanicznie do pomieszczen inkubatora ICT w budynku Dolno$laskiego
Centrum Sportu na Polanie Jakuszyckiej w Szklarskiej Porebie. W poprzednim postepowaniu o numerze ZP/PN/01/2021
Zamawiajgcy zawiadomit w dn. 6.12.2021r. o wyborze najkorzystniejszej oferty, za ktérg uznat oferte AIR SPORT sp. z
0.0. Od powyzszej czynnosci zostalo wniesione odwotanie, ktére zostalo uwzglednione przez Krajowg Izbe
Odwotawczg (sygn. akt: KIO 3639/21).
Wyrokiem z dnia 30 grudnia 2021 r. Izba uwzglednita wniesione odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 224 ust. |
oraz art. 16 ustawy Prawo Zaméwieh Publicznych, stwierdzajgc, ze Zamawiajgcy bedac gospodarzem postepowania,
winien przestrzega¢ zasady bezstronnosci, uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw i ponowne
wezwanie do wyjasnienia informacji, przy zaniechaniu rzetelnego i starannego dziatania wykonawcy podczas pierwotnie
zfozonych wyjaénien, niepopartych dowodami, nalezy uzna¢ za naruszenie art. 224 ust. 1 oraz. art. 16 ustawy Prawo
Zamowien Publicznych i obowigzkiem Zamawiajacego byto odrzucenie oferty wykonawcy AIR SPORT Sp. z 0. 0. na
podstawie art. 224 ust. 6 ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych. Izba nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz dokonanie ponownego badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty
zlozonej przez wykonawce AIR SPORT Sp. z o. 0. na podstawie art. 224 ust. 6 ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych.
Wobec powyzszego Zamawiajgcy w dn. 31.01.2022r. zawiadomit o odrzuceniu oferty AIR SPORT sp. z 0.0., a nastepnie
uniewaznit postepowanie na podstawie art. 255 pkt. 3 Pzp.
Przed opublikowaniem ogloszenia o postepowaniu o nr ZP/PN/03/2022 jak i w toku tego postepowania w ocenie
Odwolujgcego Zamawiajgcy podjgt kolejne czynnosci naruszajgce zasade bezstronno$ci, uczciwej konkurenciji oraz
réwnego traktowania wykonawcow — co zostanie szczegdtowo opisane ponize;.
Stan faktyczny w postepowaniu o nr ZP/PN/03/2022
W dniu 26.09.2022 roku nastgpito otwarcie ofert, a informacje w tym zakresie Zamawiajacy opublikowat na platformie
zakupowej w tym samym dniu.
W postepowaniu zostaly ztozone dwie oferty: Odwolujgcego sie i AIR SPORT sp. z 0.0, przy czym oferta
Odwotujgcego sie zawierata nizszg cene, przy tym samym okresie gwaranciji.
Od tego czasu rozpoczeto sie niezasadne przediuzanie postepowania przez Zamawiajgcego i Odwotujgcy sie musiat
wielokrotnie zwraca¢ sie o podejmowanie czynnosci w sprawie. Jak wynika z dokumentacji znajdujacej sie w aktach
postepowania:
a)w dn. 20.10.2022r. Odwotujgcy zwrocit sie do Zamawiajgcego z zapytaniem, dlaczego nie podejmuje czynnosci
zmierzajgcych do wyboru najkorzystniejszej oferty;
b)w dn. 24.10.2022r. Zamawiajgcy odpowiedziat, ze prowadzi czynno$ci polegajgce na badaniu i ocenie ofert oraz



wezwat Odwotujgcego do zfozenia wyjasnien, gdyz ,cena wydaje sie Zamawiajgcemu razgco niska”.

c)w dn. 3.11.2022r. Odwotujgcy ztozyt szczegbtowe wyjasnienia, cho¢ zadna z przestanek z art. 224 ust. 2 Pzp nie
zaistniata, by Zamawiajacy zadat takich wyjasnien;

d)w dn. 17.11.2022r. — wobec bezczynnosci Zamawiajgcego - Odwotujgcy zwrdcit sie do Zamawiajgcego o udzielenie
informacji: na jakim etapie znajduje sie obecnie niniejsze postepowanie i jakie czynnosci podejmuje Zamawiajgcy w
celu rozstrzygniecia w/w postepowania;

e)w dn. 22.11.2022 r. Zamawiajacy odpowiedziat, ze prowadzi czynnosci polegajgce na badaniu i ocenie ofert;

fi)w dn. 13.12.2022 r. wobec bezczynno$ci Zamawiajgcego - Odwotujgcy zwrocit sie do Zamawiajgcego o udzielenie
informacji:
1.Na jakim etapie znajduje sie obecnie niniejsze postepowanie i jakie czynnoSci podejmuje Zamawiajacy w celu

rozstrzygniecia w/w postepowania?
2.Jakie przeszkody zaistniaty po stronie Zamawiajgcego powodujgce niepodejmowanie niezwtocznie czynnosci w
postepowaniu w celu jego rozstrzygniecia (poza czynnoscig wezwania do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny)?
3.Jakie czynnosci zamierza podjg¢é Zamawiajacy w zwigzku ze zblizajgcym sie uptywem terminu zwigzania ofertg?

g)w dn. 14.12.2022r. Zamawiajgcy zwrocit sie do Odwotujgcego o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania
oferta, a Odwotujgcy sie takg zgode wyrazit.

h)w dn. 23.12.2022r. Zamawiajgcy ponownie poinformowat, ze prowadzi czynnosci polegajgce na badaniu i ocenie ofert,
a prace komisji przetargowej zamierza zakonczy¢ do 31.12.2022r.;

i)w dn. 31.12.2022r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych;

j)w dn. 16.01.2023r. Odwotujgcy sie odpowiedziat na wezwanie, sktadajgc dokumenty;

k)w dn. 9.02.2023r. - wobec bezczynnoSci Zamawiajgcego - Odwolujacy zwrocit sie do Zamawiajgcego o udzielenie
informacji:

1. Na jakim etapie znajduje sie obecnie niniejsze postepowanie i jakie czynnosci podejmuje Zamawiajgcy w celu
rozstrzygniecia w/w postepowania?

2. Jakie czynnosci zamierza podjgé Zamawiajgcy w zwigzku ze zblizajgcym sie uptywem terminu zwigzania ofertg
(po jego przedtuzeniu)?

l'w dn. 10.02.2023r. Zamawiajgcy odpowiedziat, ze weryfikuje ztozone podmiotowe srodki dowodowe;

m)w dn. 20.02.2023r. Zamawiajgcy wezwat do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych, a nastepnie
przediuzyt termin sktadania dokumentéw do 20.03.2023r;

n)w dn. 20.03.2023r. Odwolujgcy sie odpowiedziat na wezwanie;

o)w dn. 4.04.2023r. Zamawiajacy wezwat jeszcze Odwolujgcego sig do ztozenia wyjasnien (wytgcznie w zakresie
kwestii imienia przedstawiciela podmiotu udostepniajgcego zasoby);

p)w dn. 6.04.2023r. Odwolujgcy udzielit odpowiedzi na wezwanie;

g)w dn. 25.05.2023r. (godz. 22:24:56) Zamawiajacy zawiadomit o wyborze najkorzystniejszej oferty AIR SPORT sp. z
0.0. i odrzuceniu oferty Odwolujgcego sig.

Wezwanie AR SPORT sp. z 0.0. do zfozenia podmiotowych srodkéw dowodowych.
Jak wynika z dokumentacji zgromadzonej w postepowaniu, w dn. 21.04.2023 r. Zamawiajgcy wezwat AIR SPORT sp. z
0.0. do zlozenia podmiotowych Srodkéw dowodowych. Te zostaly ztozone w dn. 5.05.2023r., a juz 12.05.2023 r.
Zamawiajgcy wezwat do uzupeinienia AIR SPORT sp. z o0.0. wylgcznie w zakresie danych o niekaralnosci.
Zaskakujgcym jest tak szybkie podejmowanie czynnoSci przez Zamawiajgcego, skoro analiza analogicznych
dokumentow sktadanych przez Odwotujgcego zajeta ponad miesigc.
Tym niemniej Odwotujgcy podnosi, ze wezwanie na tym etapie AIR SPORT sp. z 0.0. bylo pozbawione braku podstaw,
albowiem zgodnie z art. 122 Pzp jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe, sytuacja ekonomiczna lub finansowa
podmiotu udostepniajgcego zasoby nie potwierdzajg spetniania przez wykonawce warunkoéw udziatu w postepowaniu lub
zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zgda aby wykonawca w terminie okreslonym
przez zamawiajgcego zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami albo wykazat, Zze samodzielnie spetnia
warunki udziatu w postepowaniu.

Z uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty Odwolujacego wynika, ze w zwigzku z tym, ze Wykonawca polegat na

zdolnosciach i sytuacji innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 118 ustawy Prawo zamowien publicznych, w

toku przeprowadzonego badania ztozonych przez Wykonawce w dniu 16.01.2023 r. podmiotowych $Srodkéw

dowodowych stwierdzono brak ponizej wskazanych dokumentéw dotyczgcych tego podmiotu. Zamawiajgcy w wezwaniu
na podstawie art. 128 ust. 1 w celu potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia Wykonawcy z udziatu w postepowaniu

na podstawie art. 108 ust. | pkt 1) i 2) oraz art. 109 ust. 1 pkt 1), w przypadku jezeli Wykonawca polega na zdolnos$ciach i

sytuacji innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 118 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zgdat ztozenia w

odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw wymienionych w pkt. 5 Rozdziatu VIII SWZ cz. | — Instrukcja dla




Wykonawcéw:

1)dokumentow dotyczacych podmiotu Hypoxico Europe, Im Sachsenhausen 5, 64404 Bickenbach, sporzgdzonych nie
wczesniej niz 6 miesiecy przed ich ztozeniem, wymienionych w pkt. 5 ppkt. 5.1 Rozdziatu VIIl SWZ cz. | Instrukcja
dla Wykonawcow zgodnie z pkt. 11 ppkt. 11.1 Rozdzialu VII SWZ cz. | Instrukcja dla Wykonawcow,
potwierdzajgcych brak wpisu w odpowiednim rej estrze w zakresie prawomocnego skazania za przestepstwo
zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w stosunku do osoby LK. petnigcego funkcje Prezesa Zarzadu

2)dokumentéw dotyczacych podmiotu Hypoxico Europe, Im Sachsenhausen 5, 64404 Bickenbach, sporzgdzonych nie
wczesniej niz 3 miesigce przed ich zfozeniem, wymienionych w pkt. 5 ppkt. 5.5 Rozdziatu VIIl SWZ cz. Ihstrukcja

dla Wykonawcow zgodnie z pkt. 11 ppkt. 11.3 Rozdzialu VIl SWZ cz. | — Instrukcja dla Wykonawcow,
potwierdzajgcych ze nie naruszono obowigzkow ptatnosci optat lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne lub
zdrowotne.

W konsekwenciji jesli Zamawiajagcy nie uwzglednit wyjasnien Odwolujacego i stanowiska w przedmiocie przedkiadania

w/w dokumentéw, to bezspornym jest, ze Zamawiajgcy nie zakwestionowat jakiegokolwiek dokumentu dotyczgcego

bezposrednio Odwotujgcego sie, ani tez nie stwierdzit braku jakiegokolwiek dokumentu dotyczacego bezposrednio

Odwolujgcego sie. Niezaleznie zatem od stwierdzenia czy decyzja Zamawiajgcego o nieprzediozeniuwtasciwej

dokumentacji dot. podmiotu udostepniajgcego zasoby byta stuszna (co bedzie jeszcze zakwestionowane), to sam fakt

stwierdzenia, ze podmiot udostepniajgcy zasoby nie spetnia warunkéw postepowania winien spowodowac¢ zgdanie od
wykonawcy w terminie okreslonym przez zamawiajgcego zastapienia tego podmiotu innym podmiotem lub podmiotami
albo wykazania, ze samodzielnie spetnia warunki udzialu w postepowaniu — co w niniejszej sprawie ze strony

Zamawiajgcego hie nastgpito.

Co wiecej, w Specyfikacji Warunkow Zaméwienia (Rozdz. VII, pkt. 12) wskazano, ze ,Jezeli zdolnosci o kiérym mowa w

pkt. 11 (przyp. 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.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie:

1.,Jezeli spetnienie warunku udziatu w postepowaniu polegato na udostepnieniu zasobéw podmiotu trzeciego, ktory nie
wykazat jego spetnienia, to skutkuje to konieczno$cig wezwania wykonawcy do zastgpienia podmiotu trzeciego
innym podmiotem lub podmiotami albo samodzielnego spetnienia przedmiotowego warunku udziatu w
postepowaniu przez wykonawce.” (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 lipca 2022 r. KIO 1483/22, Legalis
nr 2842090);

2., Trafnie zauwazyt Odwolujacy, ze tre$¢ artykutu 122 ustawy Prawo zaméwien publicznych skierowana jest do
Zamawiajgcego. Sformutlowanie "Jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe podmiotu udostepniajgcego zasoby
nie potwierdzajg spetniania przez Wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tego
podmiotu podstawy wykluczenia” powinno zosta¢ rozstrzygniete przez Zamawiajgcego. Pozostawienie oceny w
tym zakresie Wykonawcy nie stanowi o wypetnieniu obowigzku natozonego przez Zamawiajgcego art. 122
PrZamPubl, gdyz na etapie badania i oceny ofert rozstrzyganie o spetnianiu bgdz nie warunkéw udzialu w
postepowaniu stanowi dyskrecjonalne uprawnienie Zamawiajgcego. Co istotne, Zamawiajgcy w treSci wezwania z
dnia 13 kwietnia 2021 roku nie przedstawit w treSci pisma zadnej innej podstawy wezwania Wykonawcy do
wyjasnien, uzupetnienia dokumentéw, jak tylko wezwanie do uzupetnienia zobowigzania podmiotu
udostepniajgcego zasoby. Wezwanie Zamawiajgcego jest zatem jasne - Zamawiajgcy wnosit (co potwierdzit takze
w trakcie rozprawy z udzialem stron), aby Odwotujgcy przedstawit Zamawiajgcemu uzupetnione zobowigzanie
o podmiotu trzeciego o tres¢ wynikajgcg z odpowiedzi Odwolujgcego na wyjasnienia z 9 kwietnia 2021 roku.
Whbrew twierdzeniu Zamawiajgcego, samo wskazanie przepisu ustawy nie mogto stanowi¢ wskazoéwki, ze
Zamawiajgcy domaga sie, aby Wykonawca czy to wykazatl samodzielne spetnienie warunkéw udzialu w
postepowaniu czy dokonat ewentualnej zmiany podmiotu trzeciego, czy zakresu jego zobowigzania. Zamawiajacy
kazdorazowo zobowigzany jest do wskazania faktycznej podstawy wezwania i wyartykutowania, co stanowi
podstawe i zakres tego wezwania. Z wezwania z 13 kwietnia wynikato wylgcznie wezwanie do uzupetnienia
zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby. ” (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 czerwca 2021 r.
KIO 1323/21, Legalis nr 2623533).

W niniejszej sprawie Zamawiajacy, jak wynika z pisma z dn. 20.02.2023r., wskazat, ze dziata na podstawie art. 128 ust.

1, 4 i 5 Pzp, zwracajgc sie o uzupetnienie podmiotowych srodkéw dowodowych, a nastepnie zaniechat dalszych

czynnosci wobec Odwolujgcego sig, a zwrdcit sie do AIR SPORT sp. z 0.0. 0 ztozenie podmiotowych $rodkéw

dowodowych.

Zaniechania Zamawiajgcego w zakresie badania podmiotowych $rodkéw dowodowych ziozonych przez AIR SPORT sp.



Zzo0.0.

Odwolujacy podnosi, ze Zamawiajacy dokonat nieprawidtowej oceny dokumentacji przeditozonej przez AIR SPORT —

szczegolnie, ze uprzednio szczegdlnie uwaznie i diugotrwale analizowat dokumentacje Odwotujgcego sie.

Otdz, na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznych i zawodowych

AR SPORT sp. z 0.0. przediozyta:

a)referencje wystawione przez Action S.A. z siedzibg w Zamieniu z dn. 25.04.2023 r.,

b)poswiadczenie Dyrektora Centralnego Osrodka Sportu w Walczu z dn. 4.05.2023 r.

W zakresie w/w referencji wystawionych przez Action S.A. Odwotujgcy wskazuje, ze:

a)w referencjach nie wskazano, ze AIR SPORT sp. z 0.0. dokonywat dostawe i montaz instalacji hipoksiji i hiperoksji na
rzecz Action S.A., co budzi watpliwosci, co do tego czy Action S.A. jest podmiotem witasciwym do wystawienia
referencji (w referencjach wskazano wprost, ze AIR SPORT sp. z 0.0. realizowata dostawew Action Zone z siedzibg
w Zamieniu);

b)ACTION S.A. jest spotkg z branzy IT oraz producentem i dystrybutorem z w obszarach ICT, smart home i rozwigzan z
zakresu fotowoltaiki oraz prowadzi szereg projektow e-commerce, a z danych dostepnych w Krajowym Rejestrze
Sagdowym nie wynika, by przedmiotem jej dziatalnoSci byta dziatalnoS¢ obiektow stuzgcych poprawie kondyciji
fizycznej (93,13,2), dowdd: odpis z KRS dot. Action S.A.

c)pod tym samym adresem co Action S.A. (. Zamienie, ul. Dawidowska 10) ma takze siedzibe Action Zone sp. z o.0.
Przedmiotem dziatania tej spotki jest dziatalno$¢ obiektdw stuzacych poprawie kondycji fizycznej (93,13,2).
Jednoosobowy zarzad tej spdtki tworzy R.K., ktory jest takze jej wspolnikiem (razem z Agnieszkg Leszczynska).
dowdd: odpis z KRS dot. Action Zone

d)Action Zone sp. z 0.0. zostala zarejestrowana w KRSie w dn. 20.11.2021r., a jako swdj adres e-mail podaje w KRSie —
b. (umowa spotki zawarta 17.11.202 Ir. — co zaskakujgce w kontek$cie wskazania w referencjach, ze zadanie AIR
SPORT sp. z 0.0. wykonywat w Action Zone od listopada 2021r.); dowoéd: odpis z KRS dot. Action Zone sp. z o.0.

e)R.L. tworzy jednoosobowy zarzad i posiada prawie cato$¢ udziatbw w AIR SPORT sp. z 0.0. dowdd: odpis z KRS dot.
AR SPORT sp. z 0.0.

f)na ogdinodostepnej stronie internetowej — inwestycja w Zamieniu dot. hipoksji i hiperoksji okreslona jest jako AIRZONE
(brak jest informacji na temat inwestycji pod nazwg ACTION ZONE w Zamieniu — jak wskazano w referencjach,
natomiast zakres tej inwestycji wskazuje niewatpliwie na nazwe AIRZONE). W zakltadce ,kontakt”
(https://airzone.pVkontakt/) podano dane: AIR SPORT Sp. z 0.0. 72-500 Miedzyzdroje, ul. Ustronie Lesne 13, NIP 98¢
024 97 03, e-mail: b., zas w zakladce aktualnosci jest informacja, ze Technologia Hipoksyjna AirZone nalezaca do
AirSport Sp z o.0. jest juz dostgpna w Centralnym Os$rodku Sportu — Osrodku Przygotowan Olimpijskich w Watczu.
Nadto numer telefonu do kontaktu w sprawie AIRZONE jest tym samym numerem telefonu, co podany do kontaktu na
stronie internetowej https://airsport.com.pl/kontakt/ AIR SPORT Sp. z o0.0. dowodd: zrzuty ekranu ze stron
internetowych AIR SPORT Sp. z 0.0. oraz AR ZONE.

Reasumujgc, pod adresem w Zamieniu wskazanym w referencjach nie byto inwestycji o nazwie ActionZone — jak

wskazano w wykazie dostaw i referencjach. Byla inwestycja AIRZONE i wedlug dostgpnych informacji zostata

prawdopodobnie wykonana przez AIR SPORT Sp. z o.0. dla AIR SPORT Sp. z o0.0. Brak jest informacji o tym, b'

jakikolwiek zwigzek z tg inwestycja miata Action S.A., skoro na stronie internetowej AIRZONE sg bezposrednie

odniesienia i dane AR SPORT.

Gdyby jednak uzna¢, ze tre$é referencji wskazuje na to, ze technologia/inwestycja AIRZONE zostata wykonana dla

ACTION ZONE sp. z 0.0. to wowczas brak podstaw do wystawienia referencji przez Action S.A.

Powyzsze informacje sa powszechnie dostepne i co najmniej powinny budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego, ktéry winien

uruchomi¢ procedure przewidziang w art. 128 ust. 1, 4 i 5 Pzp, a czego nie dokonat. W ocenie Odwolujgcego sie —

przediozone referencje z 25.04.2023r. wprowadzajg w btgd co do kwestii inwestyciji zwigzanej z hipoksjg i hiperoksja, a

AIR SPORT sp. z 0.0. winien zosta¢ wezwany do ztozenia wyjasnien i przedtozenia umowy na wykonanie tej inwestycji

oraz dokumentéw rozliczeniowych lub Zamawiajacy winien zwréci¢ sie bezposSrednio do podmiotu, ktéry jest w

posiadaniu informacji lub dokumentéw istotnych w tym zakresie dla oceny spetniania przez wykonawce warunkow

udzialu w postepowaniu, kryteriow selekcji lub braku podstaw wykluczenia, o przedstawienie takich informacji lub
dokumentow.

Wymaga tu dodania, ze w przypadku Odwolujgcego sie — Zamawiajgcy nie tylko wzywat do ziozenia dodatkowych

dokumentéw, ale nawet zwrécit sie do Klubu Sportowego Centrum sp. z 0.0. w zwigzku z przedstawieniem przez

Wykonawce INGOT Sp. z o. 0., w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, informacji

dotyczacych realizacji inwestycji pn. "Utworzenie specjalistycznego Centrum Badawczo Rozwojowego metod

hipoksyjnych bedacych wynikiem wspotpracy pomiedzy Klubem Sportowym Centrum Sp. z 0.0. oraz Instytutem Sportu -

Panstwowym Instytutem Badawczym w Warszawie oraz AWF Katowice" na rzecz podmiotu Klub Sportowy "Centrum”




Sp. z 0. 0. z Dgbrowy Gorniczej, o udzielenie informacji w zakresie:

1)Czy w ramach przedmiotowego zadania inwestycyjnego zostat wykonany system hiperoksji w jednym z budynkow,
ktéry wchodzi w sktad kompleksu obiektow nalezacych do Klubu Sportowy "Centrum" Sp. z 0. 0. z Dgbrowy
Gorniczej?

2)Czy w ramach przedmiotowego zadania inwestycyjnego system hiperoksji zostat wykonany w oparciu na trwale
zamontowanych urzgdzeniach i instalacjach, ktére wytwarzajg atmosfere hiperoksyjng w obrebie catego
pomieszczenia, do kidrego dostarczane jest powietrze o zwigkszonej zawartosci tlenu, czy instalacja oparta jest np.
na indywidualnych przewodach i maskach dla uzytkownikéw, badz innym rozwigzaniu o podobnej specyfice?

W odniesieniu do AR SPORT Sp. z 0.0. Zamawiajgcy takich czynnosci nie dokonywat.

W zakresie poswiadczenia Dyrektora Centralnego Osrodka Sportu w Walczu z dn. 4.05.2023 r. Odwotujgcy podnosi, ze:

a) w wykazie dostaw ztozonym przez AIR SPORT Sp. z o0.0. wskazano, ze zadanie polegato na wykonaniu instalacji
hipoksiji, ale juz w zakresie dostawy wskazano, ze prace obejmowaly takze hiperoksje — co jest istotne albowiem
zgodnie z SWZ obok doswiadczenie Wykonawcéw miato obejmowaé dostawe systemu hipoksyjnego oraz
technologii hiperoksji do regeneracji wysitkowe;;

b) w poswiadczeniu wskazano, ze wykonano instalacje hipoksji i hiperoksji, ale z dokumentacji postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego nie wynika, by przedmiotem zamowienia byta dostawa hiperoksji. Postepowanie bylo
prowadzone pod nazwa: Wykonanie rob6t budowlanych zwigzanych z wykonaniem instalacji hipoksji w Centralnym
Osrodku Sportu w systemie zaprojektuj i wybuduj (nr referencyjny: Nz/P/18/2020),

c)w lipcu i sierpniu 202 Ir. Odwotujgcy zwracat sie do udostepnienie informacji publicznej w postaci nastepujacej
dokumentacji dotyczgcej przeprowadzonego przez Centralny Osrodek Sportu w Warszawie (dziatajgcego w imieniu
i na rzecz Osrodkow Przygotowan Olimpijskich: w Walczu, w Spale oraz im. Feliksa Stamma Cetniewo we
Wiadystawowie) postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Wykonanie robét budowlanych zwigzanych
z wykonaniem instalacji hipoksji w Centralnym Os$rodku Sportu w systemie zaprojektuj i wybuduj”; (nr referencyjny:
NZ/P/18/2020) oraz dotyczacej wykonania zadania:

1)umowa o wykonanie zadania publicznego, ktéra zawarta zostata w zwigzku z przeprowadzonym postepowaniem oraz
aneksy do umowy (w sytuacji, gdy byly takie zawierane),

2)protokdt odbioru catosci dokumentaciji projektowej oraz protokoty odbiorow czes$ciowych (jesli protokoty czeSciowe
zostaly sporzadzone),

3)dokumentacja projektowa sporzadzona przez Wykonawce w ramach umowy,

4)protokoly cze$ciowe z odbioru rob6t budowlanych,

5)protokoty rob6t zanikajacych i ulegajgcych zatarciu,

6)protokét odbioru koricowego robét budowlanych,

7)protokotu koricowego odbioru przedmiotu umowy i przekazania dokumentacji powykonawczej

Z przestanej przez Dyrektora Centralnego O$rodka Sportu w Watczu dokumentacii, w tym zawartej umowy i anekséw
nie wynika, by zamoéwienie obejmowato instalacje hiperoksyjng. dowdéd: pismo Dyrektora Centralnego O$rodka Sportu
w Walczu z dn. 17.08.2021r. wraz z zatagcznikami (umowa z aneksami oraz protokét czesciowego odbioru robét).

d)na stronie internetowej Centralnego O$rodka Sportu w Watczu fhttps://vvalcz.cos.pl/6020/hipoksja) jest informacja, ,ze
w marcu oddalismy do Panhstwa dyspozycji 20 nowoczesnych pokoi 2-osobowych z instalacjg hipoksji zamontowang
w technologi AIRZONE, zapewniajacg imitacje warunkéw odpowiadajacych zadanej wysokosci. Ponadto
udostepniamy réwniez nowoczesng sale treningowg wyposazong w 20 ergometréw wioslarskich oraz 10 roweréw
stacjonarnych Tomahawk. ” Brak jest informacji o hiperoksji. dowéd: zrzut ekranu ze stron internetowej COS w
Watczu dot. hipoksji.

e)na stronie internetowej AIR SPORT sp. z o.0. :
coswalcu) jest informacja, ze Wszyscy klienci COS — OPO Wa’fcz w tym zawodnicy dyscyplin olimpijskich
skorzystajg z 20 specjalnie przygotowanych pokoi sypialnych (40 miejsc noclegowych) oraz 1 sali treningowej. Dzigki
technologii AirZone sportowcy bedg mogli symulowac¢ pobyt na wysokosci nawet do 6 000 m n.p.m. Brak jest
informaciji o hiperoksji i — jak wskazano w wykazie dostaw o ,1 sali regeneracyjnej w warunkach hiperoksji (do 35%
02) ” dowdd:
zrzut ekranu ze strony internetowej AIR SPORT sp. z 0.0.

f)na stronie internetowej AIRZONE fittps://airzone.pl/aktualnosci/hipoksiaw-cos-opo-walcz/) wskazano, ze ,technologia
Hipoksyjna AirZone nalezgca do AirSport Sp. z 0.0. jest juz dostepna w Centralnym Osrodku Sportu — Os$rodku
Przygotowan Olimpijskich w Watczu. Dzigki inwestycji dofinansowanej ze $srodkow Funduszu Rozwoju Kultury
Fizycznej w ramach programu inwestycji o szczegdlinym znaczeniu dla sportu — edycja 2020, stworzono idealne
warunki do symulacji treningu wysokosciowego.” Brak jest informacji o hiperoksji i — jak wskazano w wykazie
dostaw o ,| sali regeneracyjnej w warunkach hiperoksji (do 35% 02) ” dowdd: zrzut ekranu ze strony internetowej




AIRZONE

Powyzsze informacje sg powszechnie dostepne i co najmniej powinny budzi¢ watpliwosci Zamawiajacego, ktory
winien uruchomi¢ procedure przewidziang w art. 128 ust. 1, 4 i 5 Pzp, a czego nie dokonat. W ocenie Odwolujgcego sie
— przedtozone poswiadczenie moze wprowadzac¢ w btgd co do kwestii inwestycji zwigzanej z hiperoksjg, a AIR SPORT
hiperoksji lub Zamawiajgcy winien zwréci¢ sie bezposrednio do podmiotu, ktéry jest w posiadaniu informacji lub
dokumentow istotnych w tym zakresie dla oceny spetniania przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu,
kryteridw selekcji lub braku podstaw wykluczenia, o przedstawienie takich informaciji lub dokumentéw.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie, przepis art. 128 ust. 5 Pzp pozwala Zamawiajgcemu w razie powziecia
watpliwosci co do podmiotowych srodkéw dowodowych zwroci¢ sie bezposrednio do podmiotu, ktory jest w posiadaniu
informacji lub dokumentéw istotnych w tym zakresie dla oceny spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu, kryteriow selekcji lub braku podstaw wykluczenia, o przedstawienie takich informacji lub dokumentéw.
Taka weryfikacja nie wytgcza jednak skorzystania z dyspozyciji art. 128 ust. 1 Pzp w sytuacji ustalenia, ze podmiotowy
$rodek dowodowy jest niekompletny lub zawiera btad.

Wymaga zatem wskazania, ze Zamawiajgcy dokonat naruszenia zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow, przejawiajgce sie w bezpodstawnym uznaniu, iz ztozone przez wykonawce AIR SPORT sp. z
0.0. podmiotowe Srodki dowodowe (w tym w zakresie wykazania zdolnosci technicznych i zawodowych) sg
wystarczajgce do stwierdzenia, ze AIR SPORT sp. z 0.0., spetnia warunki udziatu w postepowaniu przy bezpodstawnym
uznaniu, ze oferte Odwotujgcego nalezato odrzuci¢ i nie kierowac zadania w trybie art. 122 Pzp.

Kwestia podstaw odrzucenia oferty Odwolujacego sie.

Z ostroznosci procesowej Odwotujgcy wskazuje takze, ze oferta Wykonawcy zostata niezasadnie odrzucona na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. c) Pzp

Zamawiajacy, bowiem stwierdzit, co nastepuije:

1) W zakresie zgdanych dokumentow wymienionych w pkt. 5 ppkt. 5.1 Rozdziatu VIl SWZ cz. | — Instrukcja dlz
Wykonawcow zgodnie z pkt. 1 1 ppkt. 11.1 Rozdziatu VIl SWZ cz. | — Instrukcja dla Wykonawcow —
Wykonawca nie ztozyt wymaganych dokumentéw. Nie zostato ztozone zaswiadczenie o niekaralnosci w stosunku
do osoby LK. peligcego funkcje Prezesa Zarzadu spétki Hypoxico Europe, Im Sachsenhausen 5, 64404
Bickenbach, wystawione przez odpowiedni podmiot w tym zakresie tj. Bundemsat mr Justiz (Federalny Urzad
Sprawiedliwosci).

Majgc na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze zgodnie z rozporzgdzeniem Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii

w sprawie podmiotowych Srodkéw dowodowych oraz innych dokumentow lub o$wiadczen, jakich moze Zadaé
zamawiajgcy od wykonawcy - § 4 ust. 1 pkt. 1 - jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza granicami
Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast informacji z Krajowego Rejestru Karnego, o ktérej mowa w § 2 ust. 1 pkt 1 skiada
informacje z odpowiedniego rejestru, takiego jak rejestr sgdowy, albo, w przypadku braku takiego rejestru, inny
réownowazny dokument wydany przez wtadciwy organ sgdowy lub administracyjny kraju, w ktorym wykonawca ma
siedzibe lub miejsce zamieszkania, w zakresie, o ktdrym mowa w § 2 ust. 1 pkt .

W niniejszym postepowaniu Wykonawca przedtozyt informacje z Centralnego Rejestru Handlowego wydang przez
Federalny Urzad Sprawiedliwosci - zgodnie z §150, ustep 1, zdanie 1 Przepiséw Handlowych o HYPOXICO Europi
GmbH, z ktérego wynika, ze nie odnotowano jakichkolwiek wpiséw. Nie jest przy tym wymagane, aby zakres takiego
za$wiadczenia byt identyczny z zaswiadczeniami wydawanymi z polskiego Krajowego Rejestru Karnego. Oczywiste jest
bowiem, ze porzadki prawne poszczegdlnych panstw roznig sie zaréwno katalogiem czynéw zabronionych, przestanek
popetnienia czynu, jak tez wysokoscig kary.

Zgodnie z rozporzgdzeniem Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii w sprawie podmiotowych $rodkéw
dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze zgda¢é zamawiajgcy od wykonawcy jakich moze
zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane wskazuje wyraznie, ze podmiot
w pierwszej kolejnosci zobowigzany jest przediozyé zaswiadczenie wydane przez wiasciwy organ. Tym samym,
ustawodawca dat pierwszenstwo dokumentom urzedowym wystawianym w réznych panstwach nie naktadajac na
zamawiajgcych obowigzku badania ich peinej zgodnosci z polskim rejestrem karnym, co w oczywisty sposob
kazdorazowo prowadzitoby do stwierdzenia roznic pomigedzy poszczegdlnymi porzgdkami prawnymi. W konsekwencji
Zamawiajgcy winien zweryfikowac, czy uzasadnione i mozliwie do realizacji jest zadanie ziozenia dodatkowej
dokumentaciji dot. Igora Kotlyar, w sytuacji, gdy przedtozono informacje z Centralnego Rejestru Handlowego wydang
przez Federalny Urzad Sprawiedliwosci - zgodnie z § 150, ustep |, zdanie | Przepisow Handlowych o HYPOXICO Europ
GmbH. Skoro zas I.K. jest osobg reprezentuigcg HYPOXICO Europe GmbH i ujawniong w przedstawionyr
Zamawiajgcemu wypisie (wyciggu) z rejestru handlowego wydany przez Sad Rejonowy w Darmstadt to oznacza, ze
zachodzg podstawy powodujgce wykluczenie z prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania.



Nadto Zamawiajacy, odrzucajgc oferte Odwotujgcego sie stwierdzit, ze:

2) w zakresie zadanych dokumentdéw wymienionych w pkt. 5 ppkt. 5.5 Rozdziatu VIl SWZ cz. | — Instrukcja dle
Wykonawcoéw zgodnie z pkt. 1 1 ppkt. 1 1.3 Rozdziatu VIII S WZ cz. | — Wykonawca nie ztozyt wymaganych
dokumentow. Wykonawca zlozyt zaswiadczenie z Finanzamt Darmstadt (Urzad Skarbowy Darmstadt), ktdre
potwierdza brak zalegtosci podatkowych w zakresie podatku obrotowego, podatku dochodowego, podatku
dochodowy od os6b prawnych, podatku od dziatalnosci gospodarczej. Ztozony dokument nie stanowi
zaswiadczenia albo innego dokumentu potwierdzajgcego, ze Wykonawca nie zalega z optacaniem sktadek na
ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, ktory stanowitby dokument wystawiony przez odpowiedni podmiot w
kraju, w ktorym Wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania.

Co do zadania dokumentu dotyczgcego uiszczania podatkdéw, opfat i sktadek na ubezpieczenie zdrowotne i
spoteczne wymaga wskazania, ze Wykonawca przediozyt zaswiadczenie wystawione przez Urzad Skarbowy w
Darmstadt, z ktérego wynika, ze:

a)Hypoxico Europe GmbH odprowadza od dnia 13.11.2006 r. nastepujace rodzaje podatkéw: podatek obrotowy,
podatek dochodowy ( pracodawca), podatek dochodowy od oséb prawnych, podatek od dziatalnosci
gospodarcze;j;

b)aktualnie nie istniejg zadne zalegtosci podatkowe;

c)nie sg odroczone zadne kwoty podatku;

d)nie ma zadnych kwot podatkowych zawieszonych przed egzekucja;

e)ustalone i nalezne podatki sg ptacone punktualnie;

f)obowigzkowe rozliczenia podatkowe sg zawsze skladane punktualnie.

W konsekwencji Wykonawca ztozyt uprzednio dokument wystawiony w kraju, w ktérym Hypoxico Europe GmbH ma
siedzibe potwierdzajgcy odpowiednio okolicznosci majgce znaczenie w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajgcy
winien zweryfikowac¢, czy w ogble wydawany jest inny dokument w zakresie przez niego zgdanym i czy istniejg podstawy
do Zadania innego dokumentu albo dodatkowego o$wiadczenia wykonawcy — czego nie dokonat w niniejszym
postepowaniu.

Zamawiajgcy w dniu 14 czerwca 2023 r. wniost, w postaci elektronicznej, odpowiedz na odwotanie w ktérej wnosit o
oddalenie odwotania.

W dniu 15 czerwca 2023 r. wykonawca zgtaszajgcy przystgpienie AIR SPORT sp. z 0.0. ztozyt do akt sprawy pisemne
stanowisko wobec podnoszonych w odwotaniu zarzutow.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegoélnosci tres¢ specyfikacji warunkéw zamdwienia, oferte odwotujacego
i przystepujacego oraz korespondencje prowadzong przez zmawiajacego w postepowaniu po ztozeniu ofert, jak
réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron zawarte w odwotlaniu, odpowiedzi na odwotanie,
piSmie procesowym a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co
nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi przepis art. 528 ustawy
Pzp.

Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego
mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art.
505 ust. 1 ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

W terminie wskazanym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, wykonawca AIR SPORT sp. z 0.0. z siedzibg w Miedzyzdrojach
zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego.
Izba uznata zgtoszone przystgpienie za skuteczne.

Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 520 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 568 pkt 1 ustawy Pzp
postanowita umorzy¢ postepowanie zakresie zarzutu opisanego w pkt Il lit ) petitum odwotania.

Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy Pzp,odwofujgcy moze cofng¢ odwofanie do czasu zamknigcia rozprawy.
Stosownie do art. 568 pkt 1 ustawy Pzp, Izba umarza postepowanie odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku
cofnigcia odwofania.

Odwotujacy w oswiadczeniem na posiedzeniu cofnagt odwotanie w ww. czesci. W przywotanym przepisie art. 520
ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca przyznat odwotujgcemu prawo do cofniecia w catosci srodka ochrony prawnej. Skoro
zatem wykonawca moze cofng¢ odwotanie w catosci, to na zasadzie wnioskowania a maiori ad minus, nalezy uzna¢, ze
odwotujgcy moze zrezygnowacé z popierania jedynie czesci odwotania. W orzecznictwie Izby nie jest kwestionowana



mozliwos¢ skutecznego cofniecia odwotania w czesci. Odwotujgcy oSwiadczyt, ze nie popiera juz tego zarzutu, wobec
powyzszego postepowanie odwotawcze w tej czeSci podlegato umorzeniu. Dostrzec nalezy, ze Izba zwigzana jest
oswiadczeniem odwotujgcego o cofnigciu czesci odwotania, czego skutkiem wynikajgcym wprost z art. 568 pkt 1 ustawy
Pzp ustawy Pzp jest obowigzek umorzenia przez Izbe postepowania odwotawczego w zakresie wycofanego zarzutu.
Rozstrzyganie w przedmiocie zarzutow, ktdre okazaly sie niesporne jest bezcelowe. Jednoczesnie jednak
informacja o czeSciowym umorzeniu postepowania odwotawczego musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji
orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W art. 559 ust. 2 Pzp, okreslajgcym w sposéb wyczerpujgcy elementy tresci
uzasadnienia wyroku wydanego przez Izbe nie ma bowiem Zzadnej wzmianki o mozliwosci zamieszczenia w
uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia.
W pozostalym zakresie, Izba rozpoznata zarzuty odwotania.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555 ustawy Pzp) z uwzglednieniem
zasady kontradyktoryjnosci postepowania (art. 534 ust. 1 ustawy Pzp). W zwigzku z powyzszym, twierdzenia
Odwolujgcego podnoszone w toku rozprawy o watpliwosciach, co do realizacji przez Przystepujgcego, w ramach
inwestycji COS w Walczu salki do hipoksji nalezy uznac¢, za wykraczajgce poza zarzuty podniesione w odwotaniu i jako
takie niepodlegajgce rozpoznaniu (art. 555 ustawy Pzp).

Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie Izba miata na uwadze treS¢ akt postepowania (§8 rozporzagdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowag
Izbe Odwotawczg).

Izba ustalita, ze:
Stan faktyczny dot. czynno$ci Zamawiajgcego wzgledem czynno$ci Zamawiajgcego dokonanych po uptywie terminu
sktadania ofert opisany przez Odwotujgcego w odwotaniu, odpowiada ustaleniom Izby, wiec nie bedzie powtarzany.

Uzupetniajgco Izba ustalita:
Zamawiajgcy w Rozdziale VIl SWZ ustalit warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.
W pkt.3 ppkt 3.1 SWZ Zamawiajgcy wskazal, ze o udzielenie zamoéwienia publicznego mogg ubiega¢ sie Wykonawcy,
ktérzy posiadajg zdolnosci techniczne lub zawodowe, tj.:
W okresie ostatnich 5 lat, a jesli okres prowadzenia dziatalnosci gospodarczej byt krotszy, wykonali co najmniej 1
dostawe wraz z montazem urzgdzen, ktorych zakres byt tozsamy z przedmiotem zamdéwienia tj. dotyczyt dostawy i
montazu stacjonarnego systemu hipoksyjnego opartego na trwale zamontowanych urzgdzeniach i instalacjach, oraz w
ramach ktérej obok systemu hipoksyjnego zastosowano technologie nadmiarowego tlenu (hiperoksji) do regeneracii
wysitkowej, dla budynku w ktérym dostawa i montaz systemow obejmowata system hipoksyjny w pomieszczeniach
noclegowych oraz sitowni lub sali treningowej oraz system hiperoksyjny w co najmniej jednym pomieszczeniu.
W rozdziale VIIl SWZ Zamawiajacy okreslit wykaz srodkéw dowodowych od podmiotéw biorgcych udziat w postepowaniu.
Ustalenia przywotane w dalszym uzasadnieniu, rowniez stanowig element ustalen stanu faktycznego dokonanego
przez lzbe.
Izba zwazyta, co nastepuije:
Wydajgc wyrok Izba uznata za istotne dla sprawy i rozstrzygajace ponizsze kwestie.
Odwotlujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:
1.art. 128 ust. 1 ustawy Pzp tj. Jezeli wykonawca nie ziozyt oSwiadczenia, o ktorym mowa w, podmiotowych
$rodkéw dowodowych, innych dokumentdw lub o$wiadczen skladanych w postepowaniu lub sg one niekompletne
lub zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia
w wyznaczonym terminie, chyba ze:
1)wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu
na ich ztozenie, uzupetienie lub poprawienie lub
2)zachodzg przestfanki uniewaznienia postepowania.
2.art. 128 ust. 4 ustawy Pzp tj. Zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcédw wyjasnien dotyczgcych tresci
oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, lub ztozonych podmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych
dokumentdw lub oSwiadczen sktadanych w postepowaniu.
3.art. 112 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp tj. Warunki udziatu w postepowaniu mogg dotyczy¢: zdolnosci technicznej lub
zawodowe;.
4.art. 122 ustawy Pzp tj. jezeli zdoInosci 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.
5.art. 16 pkt 1 ustawy Pzp tj. Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w
sposob: zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz rowne traktowanie wykonawcow
6.art. 239 ustawy Pzp tj.:
1)Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteridbw oceny ofert okreSlonych w dokumentach
zamowienia.
2)Najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny lub kosztu lub
oferta z najnizszg ceng lub kosztem.
7.art. 242 ust. 1 ustawy Pzp tj. Najkorzystniejsza oferta moze zosta¢ wybrana na podstawie:
1) kryteriéw jakoSciowych oraz ceny lub kosztu;
2) ceny lub kosztu.

Izba uznata, ze odwotanie zastugiwato na cze$ciowe uwzglednienie.
W pierwszej kolejnosci Izba rozpoznata zarzut zaniechania wezwania Odwotujgcego w trybie art. 122 ustawy Pzp

do samodzielnego spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub do zastgpienia podmiotu udostepniajgcego innym
podmiotem. Izba wskazuje, iz zgodnie z orzeczeniami TSUEw przypadku gdy wykonawca osobiScie nie posiada
wymaganych zdolnosci, moze ubiega¢ sie o zamowienie, polegajgc na zdolnosciach innych podmiotow, ale tylko w
przypadku, jesli wykaze instytucji zamawiajacej, ze bedzie dysponowat zasobami tych podmiotéw, ktére sg niezbedne
do wykonania zamoéwienia (C-234/14 Ostas celtnieks (pkt 23), C-27/15 Pippo Pizzo, C-94/12 Swm Costruzioni 2
i Mannocchi Luigino). Tytutem wstepu nalezy wskazac takze, ze zgodnie z przepisem art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) ustawy
Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt w przewidzianym terminie oSwiadczenia, o ktbrym mowa w
art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, lub podmiotowego $rodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub
spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, przedmiotowego $srodka dowodowego, lub innych dokumentéw Ilub
oSwiadczen. Przepis art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) ustawy Pzp skorelowany jest z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z
ktérym w przypadku, gdy wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp,
podmiotowych $rodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub oSwiadczeh sktadanych w postepowaniu lub sg one
niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa (jednokrotnie) wykonawce odpowiednio do ich zlozenia,
poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie. Jednoczes$nie art. 122 Pzp wskazuje na dopuszczalne dziatania
wykonawcy, w sytuacjach okre$lonych w art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, gdy wykonawca powotuje sie na potencjat podmiotu
trzeciego. Jak wskazuje doktrynaw sytuacji, gdy na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 126 ustawy Pzp, wykonawca
nie przediozy dokumentéw dotyczgcych podmiotu trzeciego, lub przedtozy dokumenty, ktére nie potwierdzajg
dysponowania przez wykonawce niezbednymi zasobami lub dokumenty nie potwierdzajg braku podstaw do wykluczenia,
lub wykonawca nie przediozy wszystkich lub niektorych z tych dokumentdw, aktualizuje sie obligatoryjny wymog
wezwania wykonawcy o uzupetnienie tych dokumentdw, zgodnie z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp. W ocenie Izby, w tresci
takiego wezwania zamawiajgcy — uwzgledniajgc dotychczasowe orzecznictwo wskazujgce na jednoznaczno$¢ tresci
wezwania do uzupetienia dokumentéw — winien powota¢ sie na dyspozycje art. 122 ustawy Pzp, jesli wezwanie dotyczy
zgtoszonego podmiotu trzeciego lub potencjatu, ktdry ten podmiot udostepnia. Woéwczas w odpowiedzi na wezwanie z
art. 128 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca przedktada wymagane dokumenty niezawierajgce btedéw, dotyczace
zgtoszonego podmiotu trzeciego lub wszystkie dokumenty dotyczace nowego podmiotu trzeciego (lgcznie ze
zobowigzaniem do udostepnienia zasobu) lub wykonawca osobiscie potwierdza spetnienie warunku, ktérego dotyczyt
zasb6b podmiotu trzeciego.

Izba podkresla, ze zastosowanie trybu naprawczego uregulowanego w art. 128 ust. 1 Pzp, z uwzglednieniem art. 122
Pzp jest obowigzkiem Zamawiajgcego. Zastosowanie tego trybu jest obligatoryjne, a jego pominiecie mozliwe tylko w
sytuacji gdy oferta wykonawcy podlega odrzuceniu lub zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania. Nastepstwem
wystosowania prawidtowego wezwania oraz nieztozenia m.in. podmiotowych srodkéw dowodowych jest odrzucenie
oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) ustawy Pzp.

Przenoszgc powyzsze na kanwe niniejszej sprawy zasadnym jest podkreSlenie, ze w dniu 20 lutego 2023 r.
Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcegona podstawie art. 128 ust. 1, 4, 5 Pzp do uzupetnienia podmiotowych $rodkow
dowodowych, wyznaczajgc termin ich doreczenia na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp. Dostrzezone przez
Zamawiajgcego braki, w ztozonych uprzednio dokumentach, zostaty precyzyjnie przez Zamawiajgcego wyspecyfikowane
tak samo jak i dokumenty jakie powinny zosta¢ uzupetnione. W$r6d wezwan Zamawiajgcego wzgledem podmiotowych
Srodkdéw dowodowych znalazto sie réwniez wezwanie ,do ztozenia referencji badz innych dokumentéw wystawionych
przez podmiot Centrum Sportowe Urhea-halli Oy, Méakelankatu 49, 3.krs, 00550 Helsinki, potwierdzajgcych, ze
przedmiotowa dostawa zostata wykonane nalezycie Ilub przedstawienia przez Wykonawce uzasadnienia
potwierdzajagcego, ze z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze Wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych
dokumentow, na skutek czego zostalo ztozone wytacznie o$wiadczenie wydane przez podmiot Hypoxico Europe, Im



Sachsenhausen 5, 64404 Bickenbach, wraz fakturami oraz potwierdzeniami przelewu w zakresie niniejszej dostawy.”
Niewatpliwie, wezwanie w tym zakresie mie$ci sie w warunku stosowania art. 122 Pzp tj. ,jezeli zdolno$ci techniczne lub
zawodowe, (...) podmiotu udostepniajgcego zasoby nie potwierdzajg spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu (...). Zamawiajgcy na wniosek Odwotujgcego wydluzyt réwniez termin ziozenia wskazywanych w
wezwaniu dokumentéw. Wobec nieztozenia zgdanych dokumentow w zakre$lonym terminie, Zamawiajgcy w dniu
25.05.2023 r., odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) ustawy Pzp. Dostrzezenia jednak
wymaga, iz Zamawiajgcy pomimo jednoznacznego wyspecyfikowania dokumentéw jakie wykonawca winien zlozy¢, w
tym odnoszgcych sie do podstaw do wykluczenia wykonawcy oraz do oceny spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu nie uwzglednit w wezwaniu, iz dotyczy ono ztozenia rowniez dokumentow podmiotu trzeciego tj. nie ujgt w
wezwaniu zgdan ewentualnych co do podjecia przez wykonawce dziatan wynikajacych z art. 122 Pzp.
Wobec powyzszego, Izba stwierdza, ze nie ma racji Zamawiajgcy wskazujgc, ze w niniejszej sprawie nie wystgpity
przestanki do zastosowania art. 122 Pzp, wzgledem ofert Odwolujgcego, gdyz jego oferta zostata odrzucona z powodu
nieziozenia wymaganych dokumentéw, a okoliczno$¢ ta nie miesci sie w hipotezie ww. przepisu. Jak ustalita Izba,
nieztozenie przez Odwotujgcego czesci podmiotowych srodkéw dowodowych zwigzanych z oceng podmiotu trzeciego i
w konsekwencji odrzucenie oferty Odwolujgcego bylo czynnoScig nastepcza, wobec stwierdzonych przez
Zamawiajgcego pierwotnych brakow w podmiotowych $rodkach dowodowych ztozonych przez Odwotujgcego. Ocena
zasadnosci zastosowania art. 122 wzgledem oferty Odwolujgcego winna nastapi¢ przed wystosowaniem pierwszego
wezwania z art. 128 ust. 1 Pzp. Okoliczno$¢ ta, jest szczegdlnie istotna, ze wzgledu na zasade jednokrotnosci
wezwania do uzupetnienia, ktérg przywotano juz powyzej. Jednakze zasada ta doznaje ograniczenia w sytuaciji, gdy
wystosowane wezwanie byto niepetne, z czym mamy do czynienia w niniejszej sprawie. Zamawiajgcy wystosowujac
wezwanie do Odwotujgcego w trybie art. 128 ust. 1 Pzp, pomingt dyspozycje art. 122 Pzp i nie zrealizowat obowigzku
wynikajgcego z tego przepisu wzgledem oferty Odwotujgcego. W tej sytuacji, w ocenie Izby, istniejg podstawy prawne do
zobowigzania zamawiajgcego, do wystosowania kolejnego wezwania do Odwotujgcego, w celu uzupetnienia
dokumentow, w postaci wykazania samodzielnego spetniania warunkoéw, jak tez do zastgpienia HYPOXICO EUROPE
GmbH innym podmiotem/podmiotami trzecimi i ztozenia dokumentéw podmiotowych dla tego/tych podmiotéw.

W zwigzku z powyzszym potwierdzit sie réwniez zarzut naruszenia art. 239 Pzp jako zarzut wynikowy.

Uwzglednieniu nie podlegaty zarzuty wzgledem badania i oceny oferty Przystepujgcego. W ocenie Izby zarzuty te
miaty charakter wytgcznie spekulatywny. Podkreslic nalezy, iz Zamawiajgcy co do zasady dziata w zaufaniu do
oswiadczen i dokumentdéw przedktadanych przez wykonawcdw. Oczywiscie, w toku postepowania, Zamawiajgcy, moze
powzigé watpliwosci co do ich prawdziwosci lub prawdziwosci informacji w nich zawartych, co z kolei powinno
skutkowa¢ wszczeciem procedury wyjasniajacej, lecz powinno to nastgpi¢ w konsekwencji wystgpienia zdarzen lub
powziecia informacji podwazajgcych wiarygodno$¢é podmiotowych $rodkow dowodowych. W ocenie Izby, w
okolicznosciach niniejszej sprawy, Odwotujgcy nie wykazat, ze wszczecie takiej procedury czy to na podstawie art. 128
ust. 1 Pzp czy tez na podstawie art. 128 ust. 4 lub ust. 5 Pzp bylo zasadne i konieczne. Nalezy podkresli¢, iz dla
zastosowania procedury z art. 128 ust. 5 ustawy Pzp kluczowe jest wystgpienie po stronie Zamawiajgcego watpliwosci
co do ztozonych podmiotowych $rodkéw dowodowych. W ocenie Izby, wobec tresci ztozonych dokumentéow oraz
dowoddw przediozonych w toku postepowania odwotawczego, ocena podmiotowych $rodkéw dowodowych ziozonych
przez Przystepujgcego byta prawidtowa. Izba zwazyta, iz Przystepujacy w wykazie dostaw wskazat dwie realizacje, przy
czym dla spetienia postawionego w postepowaniu warunku wystarczajgce byto wykazanie jednej realizacji spetniajgcej
zakre$lone przez Zamawiajgcego parametry. Pierwsza pod nazwg ,Action Zone - dostawa i montaz urzgdzen
wytwarzajgcych warunki hipoksji i hiperoksji oraz wyposazenia sal sportowych” zrealizowang na rzecz Action S.A., oraz
druga ,Wykonanie robdt budowlanych zwigzanych z wykonaniem instalacji hipoksji w COS-OPO w Walczu”
zrealizowana na rzecz Centrainego Osrodka Sportu z siedzibg w Warszawie. Przystepujagcy na potwierdzenie
nalezytego wykonania ww. zadan przedtozyt Zamawiajgcemu referencje wystawione przez firme ACTION S.A. oraz
poswiadczenie Centralnego Osrodka Sportu Osrodka Przygotowan Olimpijskich w Watczu. W ocenie Izby,
Przystepujgcy wykazat spetnianie okreslonego warunku do$wiadczenia zgodnie z wymaganiami SWZ. Zgodzi¢ sie
rowniez nalezato z Zamawiajgcym i Przystepujgcym, iz charakter podmiotowych $rodkéw dowodowych w postaci
wykazu dostaw oraz referencji lub innych dokumentéw okre$lajgcych, ze dostawy zostaly wykonane nalezycie, okresla §
9 Rozporzadzenia Ministra rozwoju, Pracy i Technologii w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych
dokumentow lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy z dn. 23.12.2020 r. Zgodnie z tg regulacjg
to wykaz jest dokumentem kiéry potwierdza spetnianie warunku, natomiast referencje czy inne dokumenty petnig role
potwierdzenia, ze wskazane w nim dostawy czy ustugi zostaty wykonane nalezycie.
Stanowisko Odwotujgcego, jakoby zachodzita podstawa z, 4 i 5 ustawy Pzp do wezwania Przystepujgcego do
poprawienia lub zilozenia wyjasnien wykazu lub do zwrocenia sie o informacje do podmiotéw bezposrednio je
posiadajacych, zostato oparte wylgcznie na przypuszczeniach Odwotujgcego. Odwotujgcy nie udowodnit stawianych tez.



Trudno uzna¢ za uzasadniajgce podnoszone watpliwosci powolywanie sie przez Odwotujgcego na informacje

internetowe czy tez domniemywane relacje biznesowe. Dla przyktadu inwestycja z poz. 1 wykazu dotyczgca realizacji na

rzecz ACTION S.A. budzita watpliwosci Odwotujgcego w zwigzku z nazwg inwestycji podang przez Przystepujgcego ,,
Action Zone” zamiast ,AIR ZONE” oraz podmiotu dla ktérego zostata wykonana. Odwotujacy wywodzit, iz nie wiadomy
jest zwigzek ACTION S.A. z tg inwestycjg, gdyz spotka ta ma inny profil dziatalnosci. Natomiast Przystepujgcy przedtozyt,
referencje wystawiong przez ACTION S.A. o treSci zgodnej z oSwiadczeniem w wykazie dostaw. Z przedmiotowych
referencji wynika, iz Przystepujgcy wykonat w budynku ACTION S.A. dostawe i montaz stacjonarnej instalacji hipoks;ji i
hiperoksji. Okolicznos¢ prowadzenia dziatalnosci pn. AIR ZONE w Zamieniu przez ACTION S.A. polegajacej m.in. n
Swiadczeniu ustug hipoksji oraz aklimatyzacji nocnej znajduje potwierdzenie w dowodach zatgczonych przez

Przystepujgcego do pisma procesowego (paragon i fakiura). Faktem jest, ze Przystepujgcy w toku postepowania
odwotawczego sprostowat nazwe pod jakg prowadzone jest centrum, jednakze w ocenie Izby, nie powoduje to

dyskwalifikacji doswiadczenia nabytego przez Przystepujgcego przy realizacji tego centrum niezaleznie od jego nazwy. Z

przedtozonych referenciji i oSwiadczenia wynika, iz wykonat on wymagane dostawy i prace, a z dowoddw uzupetniajacych

przedtozonych w toku postepowania odwotawczego wynika, iz ACTION S.A. $wiadczy ustugi w centrum zrealizowanym
przez Przystepujacego.

Odno$nie drugiej z realizacji nalezy wskazac, ze poswiadczenie COS w Watczu ma nastepujgce brzmienie: Centralny

OSsrodek Sportu Osrodek Przygotowan Olimpijskich w Wafczu poswiadcza, zZe firma AIR SPORT Sp. z 0.0. z siedzibg v
Miegdzyzdrojach, ul. Ustronie Lesne 13, jako wykonawca wybrany do realizacji w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, zrealizowata na rzecz COS OPO Walcz roboty budowane zwigzane z wykonaniem instalacji hipoksji i
hiperoksji w systemie zaprojektuj wybuduj. Zakres prac okre$lonych umowg oraz prac dodatkowych obejmowat poza

przeprowadzeniem kompleksowych remontéw pomieszczen, montaz instalacji hipoksji w: jednej sitowni o powierzchni 120

m2, dwudziestu pokojach mieszkalnych z dodatkowg funkcjg wykorzystania ich jako salki treningowe dzigki

zamontowaniu w nich na state urzgdzer sportowych w postaci drabinek wielofunkcyjnych a takze jednej salki tlenowej

(hiperoksyjnej).

Zadanie zrealizowano w okresie od marca 2021 do lutego 2022 roku. Wykonawca wykonat zadanie zgodnie ze sztukg
budowlang oraz prawidfowo je ukoriczyt zaréwno pod wzgledem technologicznym jak i budowlanym, co potwierdzone

zostato protokotem odbioru koricowego zadania. Wartos¢ brutto zawartej umowy wyniosta 6 062 670,00 zt.

Na podstawie powyZszego uznac nalezy, ze Air Sport Sp. z 0.0. zrealizowat zamowienie nalezycie i upowaznia do wydania
polecenia Wykonawcy jako podmiotu profesjonalnie realizujgcego inwestycje obejmujgcej zaawansowane wykorzystanie

technologii hipoksji i hiperoksji.”. Odwotujgcy w odwotaniu wywodzit, wzgledem realizacji na rzecz COS w Walczu
przedtozone poswiadczenie moze wprowadzac w btad co do kwestii inwestycji zwigzanej z hiperoksja. Izba, stwierdzita,

iz Odwotujgcy nie wykazat, iz Przystepujacy nie wykonat instalacji hiperoksji w tym osrodku, jak réwniez nie wykazat, iz

Zamawiajgcy w zwigzku z otrzymanymi od Przystepujgcego dokumentami miat podstawy do powziecia watpliwo$ci

wzgledem zakresu tej realizacji. W zfozonym wykazie dostaw, Przystepujagcy wskazat zakres wykonanego zadania,

potwierdzajgc posiadanie wymaganego przez Zamawiajgcego do$wiadczenia. Z przediozonego poswiadczenia

podpisanego przez Dyrektora COS w Watczu, wynika, iz realizacja obejmowata wymagany zakres réwniez w odniesieniu

do instalacji hiperoksji. Pomimo znaczenia tych dokumentéw nadanego im przez Rozporzadzenie w sprawie

podmiotowych $srodkéw dowodowych, wskazac nalezy, iz poSwiadczenie wydane przez dyrektora COS w Watczu dos¢

szczegOlowo wskazywalo na zrealizowany zakres. Jednoczes$nie nie mozna uznac ztozonych przez Odwolujgcego

dowoddéw w postaci umowy i protokotow za potwierdzajgce argumentacje Odwotujgcego, gdyz w samym piSmie

przewodnim Zamawiajgcy wskazuje, iz nie jest w posiadaniu pewnych dokumentéw gdyz nie byty one sporzgdzane.

Powyzsze w ocenie Izby, skutkuje nie moznoScig uznania, iz skutecznie podwazone zostalo twierdzenie

Przystepujgcego, o wykonaniu instalacji hiperoksji w ramach robét zamiennych. Oceniajgc zebrany materiat dowodowy,

Izba uznata, ze wnioski wyciagane przez Odwotujgcego z braku okreslonych informaciji na stronie internetowej lub z

nazwy postepowania, ktdra nie referowata do hiperoksiji, uzna¢ nalezy za nadmierne. Niejednokrotnie nazwy postepowan

nie obejmujg wszystkich elementow jakie wykonywane sg w ramach zlecenia, a formutowane sg w celu oddania

charakteru zamoéwienia i zazwyczaj dotyczg gtdbwnego jego przedmiotu. Natomiast informacje zawarte na stronach

internetowych nie muszg by¢ rzetelne i aktualne, wobec czego ich moc dowodowa jest ograniczona.

Tym samym, w ocenie Izby, na gruncie zgromadzonego w sprawie materialtu dowodowego, brak byto podstaw do

stwierdzenia, iz Przystepujgcy nie wykazat spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, co obligowatoby

Zamawiajgcego do wezwania Przystepujgcego do poprawienia/uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych

(zarzut nr 2 lit a) petitum odwotania). Nie wykazano tez, zdaniem sktadu orzekajgcego, iz po stronie Zamawiajgcego

powinny powsta¢ uzasadnione obiektywnie watpliwosci skutkujgce wezwaniem Przystepujgcego do wyjasnien w oparciu

0 ustawy Pzp (zarzut nr 2 lit a) petitum odwotania) lub zwréceniem sie do podmiotéw, na rzecz ktérych wykonano roboty

budowlane, na podstawie ustawy Pzp, o przedstawienie informacji na temat tego, jaki podmiot realizowat roboty



budowlane (zarzut nr 2 lit a) petitum odwotania).

Jednoczeénie, wobec wyjasnien Zamawiajgcego, co do przyczyn czasu trwania postepowania, Izba nie znalazta
podstaw do stwierdzenia w tym zakresie naruszenia zasad ustawy Pzp. Zamawiajgcy powotywat sie na koniecznosc¢
oceny zagranicznych dokumentéw podmiotu trzeciego oraz uzyskania zgod korporacyjnych, co w ocenie lzby moze
prowadzi¢ do diuzszego niz standardowo przyjete czasu dokonywania czynnosci w postepowaniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jegoh wyniku na podstawie art. 557 i 575 ustawy
Pzp oraz§ 5 pkt 1i 2 lit. b) w zw. z § 7 ust. 2 pkt 1, ust. 3 pkt 1i 2, ust. 6 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w
sprawie szczegOtowych rodzajéw kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), obcigzajac strony postepowania
odwotawczego kosztami, wskazanymi w pkt 4 sentencji, stosowanie do wyniku sprawy oraz uwzgledniajgc liczbe
zarzutdéw uwzglednionych i oddalonych, a takze koszty dotychczas poniesione.

Biorgc pod uwage wniosek o zasgdzenie kosztéw na podstawie spisu kosztow, ztozony przez Przystepujacego,
Izba w okoliczno$ciach niniejszej sprawy nie znalazta podstaw prawnych do zasgdzenia wnioskowanych kosztéw na
rzecz Przystepujgcego.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.



