Sygn. akt: KIO 3056/23

WYROK
z dnia 02 listopada 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Aneta Migcka

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 pazdziernika 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej

[zby Odwotawczej w dniu 16 pazdziernika 2023 r. przez Odwolujgcego CZESTOBUD sp. z o0.0. (al. Bohateréw Monte

Cassino 40, 42-200 Czestochowa)w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Miejskie Inwestycje Spétka

z ograniczong odpowiedzialnoscia (ul. Legionéw 122 D/114, 26-110 Skarzysko- Kamienna)

przy udziale Wykonawcy EBI INVESTMENT sp. z o.0. (ul. Rzemieslnicza 5/8, 26-110 Skarzysko-Kamienng

zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajagcego

orzeka:

1.uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Wykonawcy EBI
INVESTMENT sp. z 0.0. oraz nakazuje dokonanie ponownego badania i oceny ofert,

2 kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Miejskie Inwestycje Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
(ul. Legionéw 122 D/114, 26-110 Skarzysko- Kamienna) i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego CZESTOBUD sp. z o0.0. (al. Bohateréw Monte Cassino 40, 42-20(
Czestochowa) tytulem wpisu od odwolania, kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero
groszy) tytutem kosztéw wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego,

2.2. zasgdza od Zamawiajagcego Miejskie Inwestycje Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia (ul. Legionéw 122
D/114, 26-110 Skarzysko-Kamienna) na rzecz Odwotujgcego CZESTOBUD sp. z o.0. (al. Bohateréow Monte
Cassino 40, 42-200 Czestochowa) kwote 23600 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) tytulem zwrotu kosztow postepowania odwotawczego, tj. wpisu od odwotania oraz kosztéw wynagrodzenia
petnomocnika Odwotujgcego.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019r. - Prawo Zamoéwien Publicznych(Dz. U.

z 2023 r., poz.1605 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:.........cccevvrunnieruemnnninann
Sygn. akt: KIO 3056/23
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: ,Miejskie Inwestycje" sp. z 0.0. prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest,Przebudowa i modernizacja ptywalni miejskiej w Skarzysku-
Kamiennej przy ul. Spoétdzielczej 19."
Odwotujgcy Czestobud sp. z 0.0. wniést odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wadliwym wyborze
oferty Wykonawcy Ebi Investment sp. z 0.0. jako najkorzystniejsze;j.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 16 pkt 1 i art. 17 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
poprzez prowadzenie postepowania w sposdb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i rébwnego traktowania
Wykonawcéw, art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw. z art. 118 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy Ebi Investment sp. z 0.0., mimo ze Wykonawca ten nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, bowiem w zakresie warunku dotyczacego doswiadczenia powotat sie w catosci na
zasoby podmiotu trzeciego, jednak z oferty oraz zobowigzania podmiotu trzeciego wynika, ze podmiot ten nie wykona
catosci rob6t budowlanych, do realizacji ktérych wymagane sg zdolnosSci opisane w warunku, a zatem nie mozna uznac,
ze w niniejszej sprawie udostepnienie zasobéw ma charakter realny i gwarantuje Wykonawcy rzeczywisty dostep do
udostepnionych zasobow.

Odwolujacy wniést o uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz powtdrzenie czynnosci badania i

oceny ofert i w ramach tej czynnosci nakazanie odrzucenia oferty Wykonawcy Ebi Investment sp. z 0.0., zasgdzenie od

Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania.

Zamawiajgcy w tresci SWZ (czes¢ D, pkt. 2.4, str. 22) postawit nastepujgcy warunek udziatu w postepowaniu: 2.4.

zdolnosci technicznej lub zawodowej - zamawiajgcy uzna warunek za spetiony, jezeli Wykonawca w okresie ostatnich 5

lat przed uptywem terminu skifadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy to w tym okresie,



zrealizowat i zakonczyt co najmniej 2 (dwie) roboty budowlane polegajgce na budowie, przebudowie lub remoncie

budynku uzytecznosci publicznej o warto$ci co najmniej 7.000.000,00 zt (siedem miliondw ztotych) netto odrebnie dla

kazdej inwestyciji.

W formularzu ofertowym Wykonawca Ebi Investment sp. z 0.0. wskazal, ze w celu spetiania warunkéw udziatu w
postepowaniu zamierza polega¢ na zasobach podmiotu trzeciego. Z przedtozonego zobowigzania podmiotu trzeciego
wynika, ze podmiot trzeci udostepnia swoje zasoby i zamierza uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia wytgcznie w

zakresie robot zelbetowych oraz modernizaciji instalacji wentylacyjnej.

Powyzsze zostalo potwierdzone przez Wykonawce Ebi Investment sp. z 0.0. w formularzu ofertowym, z ktorego
wynikato, ze zamierza zleci¢ cze$¢ zamowienia podwykonawcy, ktérym bedzie podmiot trzeci Zaktad Robdt Drogowych
W.O. - w zakresie robot zelbetowych oraz modernizacji instalacji wentylacyjne;.

Z informacji podanych przez Wykonawce oraz podmiot trzeci wynika, ze podmiot ten wykona tylko czesc
przedmiotowego zamowienia. Pozostalg cze$¢ wykona zas bezposrednio Wykonawca Ebi Investment sp. z o.0., ktory
nie wykazat sie w niniejszym postepowaniu doswiadczeniem w pracach wymaganych przez Zamawiajgcego w tresci
warunku, bowiem w catosci doSwiadczenie takie posiada podmiot trzeci, ktéry je udostepnit.

Zdaniem Odwotujgcego taki udziat podmiotu trzeciego (jaki opisano w formularzu ofertowym oraz w zobowigzaniu) w
realizacji zamowienia jest niezgodny z trescig art. 118 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktory stanowi, ze w

odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia Wykonawcy mogg
polega¢ na zdolno$ciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi,

do realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane.

W ofercie Wykonawcy i w zobowigzaniu pojawito sie stwierdzenie, iz podmiot trzeci ma realizowa¢ przedmiot
zamowienia wylgcznie w zakresie robot zelbetowych oraz modernizacji instalacji wentylacyjnej - co wskazuje na brak
realno$ci udzielonego zasobu, bowiem jest to niewielki zakres przedmiotowego zamowienia.

Z wyliczen Odwolujgcego wykonanych na podstawie kosztorysu przediozonego do wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny wynika, ze roboty zelbetowe w ofercie Wykonawcy Ebi Investment to wartos¢ 2 891 998,02 zt brutto, za$ instalacja
wentylacji to warto$¢ 1 068 328,80 zt brutto - tgcznie 3 960 326,82 zt brutto. Stanowi to wiec zaledwie kilkanascie (ok. 15)
procent catej oferty Ebi Investment. Roboty zelbetowe i wentylacyjne nie sg istotnym elementem ani w zakresie
kwotowym, ani nie sg najistotniejszym elementem zakresu wszystkich robét w przedmiotowym zamowieniu. Tylko roboty
wykonczeniowe Wykonawca oszacowat na 4 917 748,61 zt brutto, instalacje sanitarne 2 941 528,20 zt brutto (nie liczac

wentylacii), a roboty elektryczne to kolejne 3 605 489,65 zt brutto. Tym samym poza robotami zelbetowymi i instalacjg
wentylacji w niniejszym postepowaniu pozostaje do wykonania szereg robét jak np. wykonanie nowego pokrycia
dachowego, dostawa i montaz stolarki i Slusarki okiennej i drzwiowej, wykonie elewacji oraz szereg robdt
wykonczeniowych jak np. okladzin Scian, posadzek, niecek basenowych, sufitbw podwieszanych, wykonanie
specjalistycznych izolacji przeciwwilgociowych i przeciwwodnych. W przypadku budowy obiektu jakim jest basen bardzo
duzg role odgrywa réwniez wiasciwe wykonanie instalacji sanitarnych - a w tym min. wykonanie technologii basenowej

oraz dostawa i montaz wyposazenia basenowego. Odwotujacy podkreslit, Ze dlatego wtasnie powierzenie podmiotowi
uzyczajgcemu zasoby wykonanie robét, ktérych zakres to najwyzej kilkanascie procent zamoéwienia - przy catkowitym

spetnieniu przez ten podmiot warunkdéw udziatu w zakresie zdolno$ci technicznej lub zawodowej - moze $wiadczy¢ tylko
o formalnym a nie faktycznym uzyczeniu zasobdw.

Odwolujacy podkreslit réwniez, ze zakres robot zostat wskazany wprost w tresci oferty, ktéra nie moze ulec zmianie.

Oswiadczenie jest jednoznaczne i nie podlega zadnym wyjasnieniom czy uzupetnieniom. Jakakolwiek procedura
wyjasnien nie moze prowadzi¢ do ziozenia nowego o$wiadczenia woli Wykonawcy (czy podmiotu trzeciego), ktore nie
bylo wyrazone w tresci oferty (bowiem nalezatoby to kwalifikowac¢ jako niedopuszczalng zmiane oferty).

Odwotujgcy wskazat takze, ze prawdopodobnie nawet pomimo wskazania w formularzu i zobowigzaniu, ze podmiot
trzeci Zaklad Robét Drogowych W.O. bedzie podwykonawcag w zakresie robot zelbetowych oraz modernizaciji instalaciji
wentylacyjnej, to nawet ten zakres wykonywac¢ bedzie kto$ inny, a nie podmiot trzeci.

Wynika to z wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, ktére Wykonawca Ebi Investment sp. z 0.0. ziozyt w dniu 20
wrzesnia 2023 roku. Do wyjasnien Wykonawca dotgczyt oferte od firmy ,Kompleksowe Ustugi Remontowo-Budowlane
D.D." na wykonanie robét zelbetowo-murowych oraz remontowo-budowlanych. Oznacza to, ze pomimo wskazania, ze to
podmiot trzeci wykonywaé bedzie roboty Zzelbetowe, to jednak faktycznie Wykonawca pozyskat oferte cenowq i zamierza
realizowac ten zakres prac za pomocg innego podmiotu. Ponadto Wykonawca przedstawit oferte na beton z wytwérni, w
ktérej udziaty ma posiadac¢ jeden ze wspdinikow Ebi Investment sp. z 0.0., podczas gdy dostarczenie betonu - w $lad za
zlozonym zobowigzaniem - rowniez powinno leze¢ w zakresie podmiotu trzeciego, a nie Wykonawcy.

Zdaniem Odwolujgcego Swiadczy to o zupeiej nierealnosci udostepnionych przez Zaktad Robdt Drogowych W.O.
zasobow.



W konsekwenciji zdaniem Odwotujgcego, oferta Wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona z postepowania na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Prawo zamoéwien publicznych, bez kierowania dalszych wezwarn do Wykonawcy.
Odwotujacy przywotat wyrok KIO 458/22 — zgodnie z ktérym nietrafione byloby powolywanie sie na w tej sprawie na art.
122 ustawy Prawo zamowieh publicznych. Zgodnie ze wskazanym przepisem, jezeli zdolnoci techniczne lub
zawodowe, sytuacja ekonomiczna lub finansowa podmiotu udostepniajgcego zasoby nie potwierdzajg spetiania 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 udziatlu w postepowaniu. Przepis ten dotyczy sytuacji
podmiotu trzeciego, ktéra w rozpoznawanym przypadku nie jest kwestionowana. Kwestionowany jest natomiast udziat
tego podmiotu w realizacji zaméwienia, co wyklucza zastosowanie wskazanego unormowania.

Zamawiajacy wniost odpowiedz na odwotanie. Wnidst o oddalenie odwotania.

Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujacy nie posiada interesu we whniesieniu odwotania. Wyjasnit, ze Odwotujgcy pominat
fakt, ze zlozona przez niego oferta opiewa na kwote 36.711.000,00 zt brutto. Natomiast zgodnie z informacijg
Zamawiajgcego udzielong w dniu 17 sierpnia 2023 r. (ogtoszong na podstawie art. 222 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien
publicznych) Zamawiajgcy w ramach niniejszego postepowania wskazat, iz na realizacje zaméwienia zamierza
przeznaczy¢ 28.674.566,85 zt brutto. W tym stanie rzeczy cena oferty Odwotujgcego przewyzsza kwote, ktérg
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, zatem Odwotujgcy nie mogtby liczy¢ na uzyskanie
zamobwienia w niniejszym postepowaniu, wbrew przedstawionej argumentac;ji.

W zakresie argumentaciji merytorycznej Zamawiajgcy wskazat, ze art. 118 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych
naklada obowigzek wykonania przez podmioty udostepniajgce te zasoby robot budowlanych lub ustug, do realizacji
ktérych sg one wymagane. Wymég wykonania czesci zamoéwienia, z ktéorymi wigze sie udostepniany zaséb, nalezy
rozumie¢ jako obowigzek faktycznego zrealizowania cze$ci zamowienia w charakterze podwykonawcy lub przy udziale
wykonawcy, np. poprzez oddelegowanie przez podmiot trzeci swoich pracownikéw wraz z niezbednym know-how do
bezposredniegj realizacji zamowienia.

Zamawiajgcy podniost, ze Wykonawca Ebi Investment sp. z 0.0. w ramach zlozonych podmiotowych Srodkéw
dowodowych ztozyt wykaz osob skierowanych przez tego Wykonawce do realizacji przedmiotu zamoéwienia i wskazat w
jego tresci na osobe W.O. jako Kierownika Kontraktu.Ze ztozonych przez Wykonawce Ebi Investment sp. z o.o.
referencji wynika, iz wskazana osoba prowadzi dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg Zaklad Robdt Drogowych W.O..
Zestawienie powyzszych okolicznosci wynikajagcych z przedtozonej przez Wykonawce dokumentacji zdaniem
Zamawiajgcego wskazuije, iz podmiot udostepniajacy zasoby na rzecz Wykonawcy Ebi Investment sp. z 0.0. w zakresie
zdolnosci technicznej (wiedza i doSwiadczenie) - Zaklad Robé6t Drogowych W.O. - bedzie uczestniczyt przy catej
realizacji przedmiotu zaméwienia przez Wykonawce jako osoba oddelegowana do bezposredniej realizacji zamowienia
przez podmiot trzeci wraz z niezbednym know-how, gdyz bedzie wykonywat czynnosci we wszystkich aspektach
realizacji zamowienia jako Kierownik Kontraktu, a jednoczesnie jako osoba posiadajgca wiedze i doSwiadczenie
niezbedne dla realizacji zamoéwienia.

W ocenie Zamawiajgcego okolicznosci niniejszej sprawy wskazuja, ze podmiot udostepniajgcy zasoby bedzie wykonywat
czynnoSci zwigzane z realizacjg zamoéwienia w zakresie szerszym, anizeli wynikajgcy ze zfozonego oswiadczenia, gdyz
jako kierownik kontraktu bedzie realizowat i koordynowat cato$¢ przedmiotu zamdéwienia. W ocenie Zamawiajgcego
wykonywanie przez podmiot udostepniajgcy zasoby funkcji Kierownika Kontrakiu co do cato$ci zamoéwienia Swiadczy
niewatpliwie o rzeczywistym i realnym przekazaniu zasobow na rzecz Wykonawcy w tym zakresie, a wiec réwniez co do
cato$ci zamoéwienia.

Zdaniem Zamawiajgcego nie sg uzasadnione przypuszczenia Odwotujgcego, ze prawdopodobnie pomimo wskazania w
formularzu i zobowigzaniu, ze podmiot trzeci Zaktad Roboét Drogowych W.O. bedzie podwykonawcg w zakresie robot
zelbetowych oraz modernizacji instalacji wentylacyjnej, to nawet ten zakres wykonywac bedzie kto$ inny, a nie podmiot
trzeci. W ocenie Zamawiajgcego bez znaczenia sg takze argumenty Odwolujgcego dotyczgce przedstawienia przez
Wykonawce Ebi Investment sp. z o0.0. oferty na beton z wytworni, w ktérej udziaty ma posiadac jeden ze jej wspolnikow. Z
SWZ jasno wynika, iz wymaég wiedzy i doswiadczenia dotyczy wytgcznie roboét budowalnych, nie za$ dostaw materiatow,
Czy wyposazania.

Zamawiajgcy wskazat, ze Odwolujgcy odniost swoje wyliczenia do catosci zamoéwienia, a nie wylgcznie do robot
budowlanych, w sytuacji gdy zamowienie ma by¢ wykonywane w formule ,zaprojektuj i wybuduj" i obejmuje swym
zakresem takze prace projektowe, dostawy materiatow i urzadzen, czy tez zagospodarowanie terenu.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwolujgcy posiada interes we whniesieniu odwotania.

Zgodnie z art. 505 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, srodki ochrony prawnej przystugujga wykonawcy,



uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamoéwienia lub nagrody w
konkursie oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.
Podnoszona przez Zamawiajgcego okoliczno$¢, ze cena oferty Odwotujgcego przewyzsza kwote, kidérg Zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, a zatem Odwotujgcy nie mégtby liczy¢ na uzyskanie zamowienia
w niniejszym postepowaniu pozostaje bez znaczenia dla kwestii interesu wykonawcy we wniesieniu odwofania. Jak
wskazano powyzej, przestankg materialnoprawng korzystania ze srodkéw ochrony prawnej jest posiadanie interesu w
uzyskaniu zamowienia lub mozliwo$¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.
Kazda z tych przestanek zostata spetniona przez Odwotujgcego. Odwotujgcy ztozyt oferte w przedmiotowym
postepowaniu i jest zainteresowany uzyskaniem zamodwienia, a zatem posiada interes w uzyskaniu zamowienia.
Ewentualne nieprawidlowe czynnoSci Zamawiajgcego, naruszenie przepisow ustawy, bedg prowadzity do sytuacji, w
ktérej wykonawca poniesie szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy. Okolicznos¢, ze
kwota, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamodwienia, jest nizsza niz zaoferowana przez
wykonawce, nie stanowi przestanki materialnoprawnej korzystania ze srodkdéw ochrony prawnej; z pewnoscig nie zostata
wymieniona w powyzej zacytowanym artykule. Ponadio Zamawiajgcy kazdorazowo ma mozliwosS¢ podjecia decyzji o
zwiekszeniu kwoty przeznaczonej na realizacje zamoéwienia do kwoty oferty najkorzystniejszej (przewyzszajacej kwote
przeznaczong na realizacje zamowienia). Zatem na chwile wniesienia odwotania, argumentacja Zamawiajgcego
odnoszaca sie do niewystarczajgcej kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia, nie tylko
nie zostata przewidziana jako przestanka materialnoprawna korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, ale takze dotyczy
sytuacji przysztej niepewnej i jako taka pozostaje zupeie bez znaczenia w niniejszej sprawie. Z tego wzgledu
argumentacja Zamawiajgcego nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 118 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, w odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia,
kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia wykonawcy mogg polega¢ na zdolnoSciach podmiotéw udostepniajacych
zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizaciji ktérych te zdoIno$ci sg wymagane.
Zamawiajgcy w celu potwierdzenia przez wykonawce spetienia warunku udzialu w postepowaniu oczekiwat, ze
wykonawcy wykaza, iz zrealizowali zamdwienie polegajgce na wykonaniu robét budowlanych polegajacych na budowie,
przebudowie lub remoncie budynku uzyteczno$ci publicznej o warto$ci co najmniej 7.000.000,00 zt (siedem milionow
Zlotych) netto. Wykonawca Ebi Investment sp. z 0.0. powotat sie na zasoby podmiotu trzeciego Zaktad Robo6t Drogowych
W.O..

Z treSci zobowigzania podmiotu trzeciego wynika jednoznacznie, Ze podmiot ten zamierza udostepni¢ Wykonawcy Ebi
Investment sp. z 0.0. zasoby i zamierza uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia wytacznie w zakresie robot zelbetowych
oraz modernizacji instalacji wentylacyjnej. Powyzsze zostato potwierdzone przez Wykonawce Ebi Investment sp. z o.0.
w formularzu ofertowym, z ktérego wynikato, ze zamierza zleci¢ cze$¢ zamowienia podwykonawcy, ktérym bedzie
podmiot trzeci Zaktad Robot Drogowych W.O.. Zlecenie rob6t podwykonawcy dotyczyé ma zakresu, obejmujgcego
roboty Zelbetowe oraz modernizacje instalacji wentylacyjnej.

Z powyzej zacytowanego przepisu wynika jednoznacznie, ze podmiot udostepniajgcy zasoby jest zobowigzany wykonacé
roboty budowlane lub ustugi, ktére zostaty wykazane jako potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.
Skoro tre§¢ warunku odnosita sie do rob6t budowlanych i Wykonawca Ebi Investment sp. z 0.0. powotat sie na spetnienie
przez podmiot trzeci tego warunku, to zdolnosci w tym zakresie (tj. robdt budowlanych) powinny zosta¢ udostepnione.
Tre$¢ warunku opisanego przez Zamawiajgcego w SWZ nie odnosita sie wytgcznie do wykonania robot Zzelbetowych i
prac z zakresu wentylacji. Poza robotami zelbetowymi i instalacjg wentylacji, w niniejszym postepowaniu pozostaje do
wykonania szereg robét, jak np. wykonanie nowego pokrycia dachowego, dostawa i montaz stolarki i $lusarki okiennej i
drzwiowej, wykonanie elewacji oraz szereg robdt wykonczeniowych, takich jak np. oktadzin Scian, posadzek, niecek
basenowych, sufitbw podwieszanych, wykonanie specjalistycznych izolacji przeciwwilgociowych i przeciwwodnych. Jak
wskazat Odwotujgcy, roboty zelbetowe i wentylacyjne nie sg istotnym elementem ani w zakresie kwotowym, ani nie sg
najistotniejszym elementem zakresu wszystkich robét w przedmiotowym zaméwieniu. Roboty wykonczeniowe
Wykonawca oszacowat na 4 917 748,61 zt brutto, instalacje sanitarne na kwote 2 941 528,20 zt brutto (nie liczac
wentylaciji), a roboty elektryczne na kwote 3 605 489,65 zt brutto.

Skoro zatem Wykonawca powotat sie na spetnienie przez podmiot trzeci warunku dotyczacego doswiadczenia w
realizacji rob6t budowlanych, to stosownie do powyzej zacytowanego przepisu, podmiot trzeci powinien realizowac
roboty budowlane w ramach realizacji niniejszego zamowienia. Zaméwienie nie moze by¢ realizowane przez podmiot,
ktéry nie posiada do$wiadczenia. Skoro Zamawiajgcy oczekiwat w tresci warunku doswiadczenia przy realizacji robét
budowlanych, to Wykonawca powinien wykazac¢, ze takie doswiadczenie posiada i w takim wiasnie zakresie (robot
budowlanych) powinien bra¢ udziat w realizacji zamowienia. Zamawiajgcy stawiajgc warunek oczekiwat, ze zaméwienie



bedzie realizowane przez podmiot, ktéry posiada doswiadczenie.
Tymczasem podmiot trzeci oSwiadczyt, ze bedzie realizowat zaméwienie jedynie w zakresie robdt zelbetowych oraz
wentylacyjnych. Jak wskazano powyzej, jest to jedynie utamek rob6t budowlanych, jakie stanowig przedmiot zamowienia
w niniejszym postepowaniu. Nie mozna zatem uzna¢, ze udostepnienie zasobow ma charakter realny i gwarantuje
wykonawcy rzeczywisty dostep do udostepnionych zasobdw.
Bezzasadna jest argumentacja Zamawiajgcego, ze Wykonawca Ebi Investment sp. z 0.0.zaproponowat w tresci swojej
oferty osobe Pana W.O. do sprawowania funkcji kierownika kontraktu. Kierownik kontraktu nie jest podmiotem
wykonujgcym roboty budowlane, wykonuje zupetnie inne zadania, a to w tym zakresie (rob6t budowlanych) wymagane
jest doswiadczenie wykonawcy. Co wiecej, tre§¢ zobowigzania podmiotu trzeciego jednoznacznie okreslata zakres
zobowigzania.
W przedmiotowym postepowaniu roboty budowlane nie wypetniajg catego zamowienia. Poza robotami budowlanymi, w
zakres prac przedmiotowego zamoéwienia wchodzg takze inne prace, takie jak prace projektowe, dostawy, prace z
zakresu zagospodarowania terenu. Powyzsze oznacza, ze nie bedzie miata miejsce sytuacja ewentualnego naruszenia
art. 462 ustawy Prawo zamowien publicznych, na jakg powolywat sie Przystepujgcy w piSémie procesowym, tj. ze
wykonawca powierzytby cato§¢ zamoéwienia do realizacji podwykonawcom.
Nie byto sporne pomiedzy stronami, ze podmiot Zaktad Robo6t Drogowych W.O. spetnia warunek udziatu w
postepowaniu. Nalezato jednak uznac, ze Wykonawca Ebi Investment sp. z 0.0. nie wykazat prawidtowego udostepnienia
potencjatu podmiotu trzeciego. W konsekwenciji, za nieprawidtowg zostata uznana czynno$¢ Zamawiajgcego polegajaca
na wyborze oferty Wykonawcy Ebi Investent sp. z 0.0., co oznacza, ze zarzut postawiony przez Odwotujgcego jest
zasadny.
W zwigzku z powyzszym w sentencji wyroku Izba uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajgcemuuniewaznienie
czynno$ci wyboru oferty Wykonawcy Ebi Investment sp. z 0.0. oraz nakazata dokonanie ponownego badania i oceny
ofert.
Zamawiajgcy jest zobowigzany do dokonania ponownego badania i oceny ofert uwzgledniajgcego powyzsze, majac na
uwadze tre$¢ oferty Wykonawcy Ebi Investment sp. z 0.0., a takze uwzgledniajac przepisy ustawy.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 oraz art. 574, 575
ustawy z 11.09.2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1a)
oraz § 5 pkt 2b), § 7 ust. 1 pkt 2) ), zaliczajgc w poczet kosztéw postepowania uiszczony przez Odwotujgcego wpis od
odwolania, koszty z tytutu zastepstwa procesowego petnomocnika Odwolujgcego.
Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.

Przewodniczacy..........ccvvvvvninninnnns



