Sygn. akt: KIO 1938/22

WYROK
z dnia 19 sierpnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikolajczyk

Protokolant: Mikotfaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 sierpnia 2022 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 lipca 2022 r. przez
odwotujgcego: Przedsiebiorstwo Wielobranzowe GRETASPORT |. S. z siedzibg w
Dabrowie Gorniczej (ul. Podlesie 17, 41-303 Dgbrowa Gérnicza)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miejski Osrodek Sportu i Rekreacji
Ptock Sp. z 0.0. z siedzibg w Ptocku (Plac Celebry Papieskiej 1, 09-400 Ptock),

przy udziale wykonawcy zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego: Gardenia Sport Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (ul. Ktobucka
13, 02-699 Warszawa),

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego: Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe GRETASPORT |. S. z siedzibg w Dabrowie Gérniczej (ul. Podlesie 17,
41-303 Dabrowa Gornicza) i:

2.1. Zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcg kwote uiszczonego
przez odwotujgcego wpisu od odwotania.

2.2. Zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego: Miejski Osrodek Sportu i
Rekreacji Plock Sp. z o0.0. z siedzibg w Plocku (Plac Celebry Papieskiej 1,
09-400 Ptock) kwote 3075 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce siedemdziesigt pie¢

ztotych zero groszy) poniesiong tytutem wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 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.



Sygn. akt: KIO 1938/22
Uzasadnienie

Odwotania zostaty wniesione w dniu 25 lipca 2022 r. w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego: Miejski Osrodek Sportu i Rekreacji Ptock Sp. z 0.0. z siedzibg w Ptocku na

podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2021

r. poz. 1129 ze zm.), [ustawa Pzp lub Pzp lub Ustawa PZP] w trybie podstawowym z

mozliwoscig prowadzenia negocjacji na podstawie art. 275 pkt 2 ustawy Pzp, ktérego

przedmiotem jest: ,Przebudowa stadionu lekkoatletycznego z bieznig o dlugosci 400 m” na

Stadionie Miejskim w Ptocku, przy ul. Sportowej 3”. Nr sprawy: MOSIR 4/2022. Ogtoszenie o

zamowieniu zamieszczono w BZP z dnia 2022-05-27, nr 2022/BZP 00182236.

Wykonawca - Przedsiebiorstwo Wielobranzowe GRETASPORT I. S. z siedzibg w Dgbrowie

Goérniczej podat, ze wnosi odwotanie w zakresie niezasadnego wezwania przez

Zamawiajgcego Wykonawcy Gardenia Sport sp. z 0.0. (.....) do uzupetnienia dokumentow na

podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, a w konsekwencji takze w zakresie zaniechania

odrzucenia oferty tego Wykonawcy z postepowania’. Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 128 ust. 1 w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp — poprzez niezasadne wezwanie
Wykonawcy Gardenia Sport sp. z o.0. (ul. Kiobucka 13, 02-699 Warszawa) do
uzupetnienia dokumentéw w przedmiocie oswiadczenia Wykonawcy dotyczgcego udziatu
podmiotu trzeciego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego poprzez
wskazanie czesci zaméwienia jakie zostanie wykonane przy udziale podmiotu trzeciego,
mimo ze w niniejszym postepowaniu nie doszio do braku ztozenia o$wiadczenia czy
ztozenia niekompletnego lub zawierajgcego btedy oswiadczenia, a tylko w takich
sytuacjach mozliwe jest wezwanie na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, w
konsekwencji powyzszego rowniez

2. art. 226 ust. 1 pkt 3w zw. z art. 462 ust. 1 w zw. z art. 275 ust. 2 oraz art. 16 ust. 1 ustawy
Pzp — poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy Gardenia Sport sp. z 0.0. (...) z
postepowania, mimo ze Wykonawca ten zamierza powierzy¢ podwykonawcy TAMEX
Obiekty Sportowe S.A. realizacje catosci przedmiotu zamdwienia, co jest niezgodne z
dyspozycjg przepisu art. 462 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze Wykonawca moze
powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia podwykonawcy.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienie czynnosci wezwania Wykonawcy Gardenia Sport sp. z 0.0. (...) do
uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp,
b) w konsekwencji powyzszego takze odrzucenie oferty Wykonawcy Gardenia Sport sp.

Z 0.0. z postepowania,



2. zasgdzenie kosztéw postepowania odwolawczego od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego.
Wykonawca wskazat, ze (...) Odwotujgcy ma interes we wniesieniu niniejszego odwotania,
bowiem oferta Odwotujgcego jest na drugim miejscu w zakresie cen ztozonych ofert, w
sytuacji w ktorej cena jest jednym kryterium wyboru. Zamawiajgcy w dniu 19 lipca 2022 roku
wezwat Wykonawce Gardenia Sport sp. z 0.0. do uzupetnienia dokumentow, jednakze
zdaniem Odwoftujgcego Zamawiajgcy winien jest odrzuci¢ oferte tego Wykonawcy bez
wezwania. Odwotujgcy ma zatem interes w zgdaniu uniewaznienia czynno$ci wezwania oraz
nakazaniu odrzucenia oferty juz na tym etapie, bowiem w przypadku uwzglednienia
odwotania to Odwotujgcy znajdzie sie na pierwszym miejscu w zestawieniu ztozonych ofert i
bedzie miat lepszg pozycje negocjacyjng na dalszych etapach postepowania. Tym samym
Odwotujgcy na obecnym etapie moze utraci¢ korzysci zwigzane z realizacjg przedmiotowego
zamowienia w konsekwencji czego bez watpienia posiada interes we wniesieniu niniejszego
odwoftania’.
W uzasadnieniu podat w szczegdlnosci:
Zamawiajgcy wszczgt przedmiotowe postepowanie w dniu 27 maja 2022 roku. Do uptywu
terminu sktadania ofert, oferty zlozyto trzech Wykonawcow: 1. Odwotujgcy, 2.Wykonawca
TAMEX Obiekty Sportowe S.A., 3. Wykonawca Gardenia Sport sp. z 0.0.
Zamawiajacy prowadzi niniejsze postepowanie w trybie podstawowym z mozliwoscig
przeprowadzenia negocjacji, tj. na podstawie art. 275 pkt 2 ustawy Pzp. Z uwagi na to,
Zamawiajgcy dokonat oceny ofert i w dniu 24 czerwca 2022 roku poinformowat o wstepne;j
punktacji przyznanej ofertom, a takze wskazat ze nie odrzucit zadnej z ofert oraz zaprosit
wszystkich Wykonawcdéw do negocjacii.
Z takg decyzjg nie zgodzit sie Odwotujgcy, ktéry powotat sie na okolicznos¢, ze ,w wariancie
drugim zaproszenie do negocjacji moze by¢ wystosowane wytgcznie do tych wykonawcoéw,
ktorzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu na podstawie ktorejkolwiek przestanki
wymienionej w art. 226 ust. 1 n.p.z.p. (...)." Tak wiec Zamawiajgcy w wariancie |l trybu
podstawowego ma obowigzek zbadac oferty ztozone przez Wykonawcdéw w odpowiedzi na
ogtoszenie o zamdwieniu pod katem podstaw odrzucenia okreslonych w art. 226 ust. 1
ustawy Pzp. Z uwagi na to, juz na obecnym etapie uznac¢ nalezato, ze Zamawiajacy
zaniechat odrzucenia oferty Wykonawcy Gardenia Sport sp. z 0.0. mimo ze oferta tego
Wykonawcy podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.
Odwotujgcy ztozyt przedmiotowe odwotanie w dniu 28 czerwca 2022 roku. W dniu
wyznaczonej rozprawy (tj. 20 lipca 2022 roku) w toku posiedzenia Odwotujgcy dowiedziat
sie, ze Zamawiajgcy w dniu 19 lipca 2022 roku uniewaznit czynnos$¢ zaproszenia do
negocjacji oraz wstepnego badania i oceny ofert z dnia 24 czerwca 2022 roku. Zamawiajgcy

wskazat, ze powtérzy czynnosé badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu i zaprosi do
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negocjacji. W tej sytuacji Izba w sprawie KIO 1733/22 zobligowana byta do umorzenia
postepowania na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp, bowiem nie istniata juz czynnosé,
ktéra stanowita podstawe do wniesienia odwotania. W toku posiedzenia Odwotujgcy
dowiedziat sie ponadto, ze Zamawiajgcy w dniu 19 lipca 2022 roku wezwat Wykonawce
Gardenia Sport sp. z 0.0. do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy
Pzp, z czym jednakze nie mozna sie zgodzi¢.

I. Zamawiajgcy w wystosowanym w dniu 19 lipca 2022 roku wezwaniu wskazat, ze ,na
podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych (ustawa z dnia 11 wrze$nia
2019 r.) wzywa do uzupetnienia dokumentéw w przedmiocie oswiadczenia Wykonawcy
dotyczgcym udzialu podmiotu trzeciego w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego poprzez wskazanie czesci zamowienia jakie zostanie wykonane przy udziale
podmiotu trzeciego”.

Dziatanie takie jest nieuprawnione, bowiem wskazaé nalezy, ze art. 128 ust. 1 ustawy Pzp
przewiduje, ze ,jezeli wykonawca nie ztozyt odwiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1,
podmiotowych srodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub oswiadczeh sktadanych w
postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce
odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetienia w wyznaczonym terminie”. Aby
mozliwe byto wezwanie na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp musimy mie¢ zatem
sytuacje, ze Wykonawca: 1. nie ztozyt okreslonego dokumentu, 2. ztozony dokument jest
niekompletny,

3. ztozony dokument zawiera btedy. Z zadng z takich sytuacji nie mamy do czynienia w
niniejszej sprawie.

1. Po pierwsze wskazacC nalezy, ze Zamawiajgcy nie postawit w SWZ wymagania, aby
Wykonawca skfadat jakiekolwiek oswiadczenie dotyczgce udziatu podmiotu trzeciego w
postepowaniu. Jedynym dokumentem sktadanym w tym zakresie jest zobowigzanie
podmiotu trzeciego w sytuacji, gdy Wykonawca polega na zdolnosciach tego podmiotu przy
spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu. W tresci SWZ nie ma zadnego dokumentu,
ktérego ztozenie byto w tym zakresie wymagane i ktérego Wykonawca nie ztozyt. Nie istnieje
zatem przestanka numer 1 do wezwania, tj. sytuacja gdy ,Wykonawca nie ziozyt
o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych srodkow dowodowych, innych
dokumentéw lub os$wiadczeh sktadanych w postepowaniu”. Ztozenie na wezwanie
Zamawiajgcego jakiegokolwiek dodatkowego o$wiadczenia przez Wykonawce bedzie
sprzeczne zaréwno z przepisami ustawy jak i z zapisami SWZ, ktéra nie formutowata
zadnego takiego obowigzku.

2. Jedynym dokumentem wymaganym przez Zamawiajgcego byto zobowigzanie podmiotu
trzeciego, ktére zostato ztozone i nie mozna powiedzie¢, aby byto ono niekompletne, tj. nie

zawierato jakich$ stron czy postanowien. Catos¢ dokumentu jest spojna i jest bez watpienia
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catoscig, jaka miata by¢ ztozona. Odpada zatem druga z przestanek do wezwania, tj.
okolicznosé¢, ze ztozone dokumenty ,sg niekompletne”.

3. Wskaza¢ nalezy, iz z dokumentem/oswiadczeniem zawierajgcym btedy bedziemy mie¢ do
czynienia, w sytuacji gdy ich tres¢ nie bedzie potwierdzata speinienia okreslonych przez
Zamawiajgcego w SWZ wymagan. Bez watpienia zaréwno tres¢ zobowigzania podmiotu
trzeciego, jak i tres¢ oswiadczenia ztozonego przez Wykonawce Gardenia w ofercie sg ze
sobg spéjne i tozsame. Nie mozna zatem mowic o tym, ze dokument zawiera jakiekolwiek
btedy, skoro jest w catosci peiny, jasny i konsekwentny ze ztozong ofertg. Odpada zatem

trzecia z przepisowych przestanek do wezwania, tj. gdy dokumenty ,zawierajg btedy”.

W konsekwencji, patrzac na tres¢ przepisu art. 128 ust. 1 ustawy Pzp bez watpienia nie
zaistniata Zzadna z przestanek do wezwania Wykonawcy Gardenia do uzupetnienia
dokumentu w przedmiocie os$wiadczenia Wykonawcy dotyczgcego udziatu podmiotu
trzeciego w postepowaniu. Ziozone w tym zakresie wraz z ofertg dokumenty przez
Wykonawce Gardenia sg spojne, petne i jasne a zatem jakiekolwiek wezwanie do ztozenia,
poprawienia czy uzupetnienia tych dokumentéw jest naduzyciem Zamawiajgcego.
Oswiadczenie o podwykonawstwie nalezato ztozy¢ w pkt. V formularza oferty i takie
oswiadczenie zostato ztozone, jest ono jasne i czytelne i nie podlega zmianie, tylko dlatego,
ze fakt zadeklarowania wykonania catosci przedmiotu zamodwienia przez podwykonawce
skutkuje odrzuceniem oferty. Tym bardziej nalezy zaskarzy¢ czynnos$¢ wezwania, ze
musiatoby doj$¢ do zmiany tresci oferty, czego ustawa nie dopuszcza. Wskazac¢ nalezy, ze
w tym postepowaniu Zamawiajgcy postawit nastepujgcy warunek udziatu w postepowaniu:
(-..)

Warunek ten na polskim rynku spetniajg tylko dwaj Wykonawcy — Odwotujgcy oraz
Wykonawca TAMEX Obiekty Sportowe S.A., ktéry rowniez ztozyt oferte w tym postepowaniu.
Zaden inny Wykonawca nie posiada do$wiadczenia w budowie/przebudowie biezni
lekkoatletycznej osmiotorowej w okresie ostatnich 5 lat. Potwierdzeniem tego faktu jest
zestawienie stadiondw, hal i urzgdzen lekkoatletycznych prowadzone przez Polski Zwigzek
Lekkiej Atletyki, ktére mozna znalez¢ pod linkiem: (...). Bez watpienia, do wykonania
niniejszego zaméwienia wymagane jest doswiadczenie, bowiem celem postepowania jest
uzyskanie swiadectwa PZLA dla obiektu — i to Swiadectwa klasy Ill. Takich obiektéw w
Polsce jest naprawde niewiele, bowiem aby zdoby¢ takg klase obiektu sportowego trzeba
spetni¢ szereg wysrubowanych wymagan. Z tego wzgledu doswiadczenie przy realizacji tego
typu obiektow jest bardzo wazne, bowiem kazde uchybienie skutkowa¢ moze
nieprzyznaniem $Swiadectwa klasy Il dla obiektu. Bez watpienia doswiadczenia w

realizacjach tego typu nie ma podmiot Gardenia, ktéry w Polsce na technologii wymaganej w



tym postepowaniu wybudowat tylko obiekty kat. VA, a zatem duzo nizszej niz oczekiwana w
tym postepowaniu.

Z tego wzgledu Wykonawca Gardenia sp. z 0.0. startujgc w niniejszym postepowaniu musiat
powotac sie na doswiadczenie podmiotu trzeciego, ktory ten warunek spetni. Wykonawca
postuzyt sie wiec doswiadczeniem Wykonawcy TAMEX Obiekty Sportowe S.A.:

INFORMACJA W ZWIAZKU Z POLEGANIEM NA ZASOBACH INNYCH PODMIOTOW:
Oswiadczam, ze w celu wykazania spelniania warunkéw udziatu w postepowaniu, okreslonych przez
Zamawiajacego w Specyfikacji Warunkéw Zamowienia — polegam na zasobach nastepujacego/ych
podmiotu/ow:

TAMEX Obiekty Sportowe S.A.
Ul. Ludwika Idzikowskiego 16, 00-710 Warszawa

w nastepujacym zakresie:

- wiedza i doswiadczenie w zakresie wykonania:

jednej roboty budowlanej polegajacej na budowie/przebudowie biezni lekkoatletycznej osmiotorowej
o diugosci dystansu 400 metrow i promieniu 36,5 m, w technologii oferowanej nawierzchni
(Full PUR), gdzie zrealizowany obiekt otrzymat swiadectwo PZLA,

oraz

jednej roboty budowlanej na stadionie, ktory uzyskat Swiadectwo lub certyfikat WA, polegajaca na
budowie/przebudowie infrastruktury lekkoatletycznej, w tym co najmniej 3-ch urzadzen z nizej
wymienionych:

1. skoczni do skoku wzwyz,

11. skoczni do skoku o tyczce,

11l skoczni do skoku w dal.

IV. rzutni do rzutu dyskiem i miotem,

V. rzutni do rzutu oszczepem,

VI. rzutni do pchniecia kula,

VII. rowu z wodg do biegu z przeszkodami.

- osoba, ktora bedzie skierowana do kierowania robotami:

posiadajgca uprawnienia budowlane w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen w
zakresie objetym niniejszym zaméwieniem, wydane na podstawie obowigzujgcych przepiséw prawa
lub odpowiadajgce im uprawnienia, ktére zostaty wydane na podstawie wczesniej obowigzujgcych
przepiséw prawa oraz posiada co najmniej 3 letnie doswiadczenie zawodowe w kierowaniu
robotami oraz petnieniu obowigzkéw kierownika budowy, w tym przynajmniej jednej roboty polegajacej
na budowie/przebudowie biezni o dfugosci dystansu 400 m w kategorii Ill.

wskazac podmiot i okresli¢ odpowiedni zakres dla wskazanego podmiotu).

Biorgc pod uwage regulacje art. 118 ust. 2 ustawy Pzp, Wykonawca Gardenia sp. z 0.0. musi
zaangazowa¢ podmiot trzeci udostepniajgcy doswiadczenie do realizacji zaméwienia,
bowiem w odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach podmiotéw udostepniajgcych
zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te
zdolnosci sg wymagane. Wykonawca Gardenia sp. z 0.0. poszedt jednak o wiele dalej,

bowiem zaréwno z tresci oferty:



2) sposob udostepnienia Wykonawcy i wykorzystania przez niego udostepnionych przeze mnie
zasobow przy wykonywaniu zamowienia: podwykonawstwo — czynny udziat w wykonania przedmiotu
zamowienia, udziat przez caty okres realizacji zadania.

3) w odniesieniu do udostepnianych przeze mnie zasobdw, w zakresie wskazanym w pkt. 1,
zrealizuje roboty budowlane w nastepujacym zakresie/ nie-bederealizowaérobét : wykonanie
rob6t budowlanych, do realizacji ktérych udostepnione zdolnosci sg wymagane t).: Przebudowa
stadionu lekkoatletycznego z bieznig oraz wykonanie pozostatych urzadzen lekkoatletycznych.

Potwierdzamy, ze stosunek taczacy nas z Wykonawca gwarantuje rzeczywisty dostep do wskazanych

zasobow. Oswiadczam, ze zrealizuje roboty w zakresie, w jakim udostepniam swoje zasoby.

- wynika, ze to podmiot trzeci, tj. TAMEX Obiekty Sportowe S.A. wykona cato$¢ przedmiotu
zamowienia.

Takie oswiadczenie wynika zarowno z tresci oferty, jak i z dokumentéw podmiotu trzeciego i
jest ze sobg spdjne i jasne — nie mozna wiec mowic o koniecznosci uzupetnienia czy zmiany
tych dokumentdéw, skoro wyraznie widac intencje Wykonawcow do ztozenia okreslonego
oswiadczenia woli. Nie ma tutaj mowy o oswiadczeniu nieztozonym, ztozonym niekompletnie
czy btednie, bowiem jasno i precyzyjnie mozna odczytaé wole Wykonawcy oraz podmiotu
trzeciego. W tym miejscu wskazaé nalezy takze, ze oswiadczenie ztozone w tym zakresie w
ofercie jest wigzgce i nie podlega uzupetnieniu czy zmianie. Jakakolwiek zmiana
powyzszego przez Wykonawce w drodze wyjasnien czy uzupetnieh prowadzitaby bowiem do
zmiany tresci oferty w zakresie wykonania przedmiotu zamowienia i naruszata wyrazong w
art. 16 pkt 1 ustawy Pzp zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
Wykonawcéw. Przepis art. 128 ust. 1 p.z.p. nie dotyczy uzupetniania czy poprawiania tresci
oferty zlozonej przez Wykonawce w zakresie jej przedmiotu, stanowigcego element
przedmiotowo istotny oferty. ,Celem instytucji uzupetnienia dokumentéw jest stworzenie
mozliwosci usunigecia brakéw lub uchybien w ztozonych na wezwanie zamawiajgcego
o$wiadczeniach i dokumentach, tak aby wykonawca faktycznie zdolny do wykonania
zamowienia nie byt eliminowany z postepowania jedynie ze wzgledéw formalnych, nie zas
merytorycznych” (...). W niniejszej sprawie jakakolwiek zmiana ztozonych dokumentow
prowadzi¢ bedzie do zmian merytorycznych, bowiem tres¢ przedtozonych wraz z ofertg
dokumentéw jest jasna — catos¢ zamowienia wykona podmiot trzeci. Jesli wiec Wykonawca
w odpowiedzi na wezwanie ,uzupetni” dokument poprzez wskazanie, ze to jednak on bedzie
realizowat zamowienie w wiekszej czesci to nie dojdzie do formalnego uzupetnienia
dokumentu a do jego merytorycznej zmiany, co jest niedopuszczalne. Z tego wzgledu
wskazaé nalezy, ze oferta Wykonawcy Gardenia powinna zosta¢ odrzucona w postepowania
a jakiekolwiek wezwanie Wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw stanowi naduzycie prawa
przez Zamawiajgcego. Naduzyciem Zamawiajgcego byt sam fakt teoretycznego
uwzglednienia pierwszego odwofania i uniewaznienia czynnosci stanowigcej podstawe do

jego wniesienia (o czym Odwotujgcy dowiedziat sie dopiero na posiedzeniu przed KIO w
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sprawie 1733/22), bowiem Zamawiajgcy teoretycznie cofngt swoje czynnosci, jednakze nadal
dopuszcza sie naruszenia prawa, zmuszajgc Odwotujgcego do wnoszenia kolejnych
odwotan niejako w tej samej sprawie - w sytuacji w ktorej juz pierwsze odwotanie mogto
zosta¢ rozpoznane merytorycznie przez lzbe i wydane rozstrzygniecie wigzatoby strony.
Takiego rozstrzygniecia Zamawiajgcy zapewne sie obawia, stgd uniemozliwit rozpoznanie
sprawy, ale de facto nadal kontynuuje analogiczne dziatanie jak to stanowigce podstawe
zaskarzenia w pierwszej sprawie. W tym miejscu podnies¢ nalezy takze niejako na wyrost,
ze réwniez wezwanie na podstawie art. 122 ustawy Pzp nie bedzie mialo racji bytu w
niniejszej sprawie, bowiem przepis ten dotyczy sytuacji podmiotu trzeciego (spetniania przez
niego warunkow), kiéra w tej sprawie nie jest kwestionowana. Kwestionowany jest udziat
tego podmiotu w realizacji zaméwienia, co wyklucza zastosowanie wskazanego
unormowania (KIO 447/22).

II. Odnoszgc sie do koniecznosci odrzucenia oferty wskaza¢ nalezy, Zze przedmiotem
zamoOwienia zgodnie z dziatem I[ll SWZ jest realizacja | etapu inwestycji pod nazwa:
Przebudowa stadionu lekkoatletycznego z bieznig o dtugosci 400 m na Stadionie Miejskim w
Ptocku, przy ul. Sportowej 3. Zarbwno w tresci oferty jak i w tredci zobowigzania podmiotu
trzeciego wpisano, ze Wykonawca TAMEX Obiekty Sportowe S.A. zrealizuje ,przebudowe
stadionu lekkoatletycznego z bieznig oraz wykonanie pozostatych urzgdzen
lekkoatletycznych”, a zatem dokfadnie to co stanowi przedmiot zaméwienia.

Wykonawca Gardenia nie dokonat Zzadnego wytgczenia, co do zakresu zamoéwienia
realizowanego przez TAMEX czy w zaden inny sposob nie zamanifestowat, ze samodzielnie
wykona jakikolwiek zakres zamowienia — wrecz przeciwnie z oferty oraz zobowigzania
podmiotu trzeciego wynika, ze to ten podmiot wykona catos¢ zaméwienia opisang jako
przebudowa obiektu lekkoatletycznego z bieznig. Nawet gdyby Wykonawca Gardenia sp. z
0.0. zamierzat koordynowac¢, nadzorowac¢ czy wykonywac drobne prace (np. sanitarne czy
inne) to nadal stanowi to zaledwie maty utamek zamdwienia, majgcy znaczenie wrecz
marginalne. W praktyce wykonanie 99% catosci zamowienia przed podmiot trzeci nie rézni
sie niczym od powierzenie podmiotowi trzeciemu catosci zamowienia. Takie dziatanie jest
bez watpienia niezgodne z przepisami ustawy Pzp, ktéra w art. 462 ust. 1 wskazuje, ze
Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamoéwienia podwykonawcy — czesc¢, a nie
catos¢ zamowienia. Stanowisko takie jest niekwestionowane w doktrynie i orzecznictwie: KIO
1794/18, KIO 1816/18; KIO 299/20: ,Nie ma mozliwosci powierzenia catosci zamowienia do
realizacji podwykonawcom. Problematyczne jest wprawdzie okreS$lenie tego, co nalezy
rozumie¢ przez czes¢ zamowienia i okreSlenie tego w sposéb procentowy. Nie sposéb
ustalic bowiem jednej granicy, kiedy nalezy uznac¢, ze zamdwienie zostato w cafosci
powierzone do wykonania podwykonawcy i ustalenie jakiego$ okreslonego, minimalnego

zakresu do wykonania dla wykonawcy”. KIO 862/18: ,Okreslenie «cze$¢ zamowienia»
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nalezy rozpatrywac przez konkretny pryzmat przedmiotu danego zamoéwienia publicznego.
Jezeli wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia publicznego tylko koordynuje
realizacje zamowienia publicznego, to nalezatoby uznac, ze przekroczyt dopuszczalng w
Swietle ustawy z 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych mozliwo$¢ powierzenia
podwykonawcom zlecenia «czesSci» zamowienia. Biorgc pod uwage cel p.z.p., mozna by byfo
dojs¢ do wniosku, ze cze$S¢ zamowienia, jakg wykonawca powierza podwykonawcy, nie
powinna stanowi¢ wiekszosSci zamowienia publicznego, gdyz zlecenie wykonania
zamowienia podwykonawcom moze byC postrzegane jako obejscie ustawy w zakresie
weryfikacji wykonawcy zdolnego do nalezytego wykonania zamowienia w ramach ustawowej
procedury”.

W dniu 5 maja 2021 roku Sgd Okregowy w Warszawie wydat wyrok o sygn. akt XXIII Zs
11/21, w ktorym réwniez potwierdzit prawidlowos¢ powyzszego rozumowania, tj.
rozstrzygniecia KIO, zawartego w wyroku z dnia 7 grudnia 2020 r. o sygn. akt 2971/20,
2976/20, w ktorym Izba podniosta, ze ,zakazane jest zlecenie catosci zaméwienia przez
wykonawce jego podwykonawcom. Powyzszg wykfadnie potwierdza literalne brzmienie art.
36a ust. 1 ustawy Pzp, w ktérym dopuszczona zostata mozliwos¢ powierzenia jedynie czesci
zamowienia podwykonawcy. Powyzszej interpretacji nie przeczg dalsze przepisy ustawy
Pzp, w tym ust. 2 art. 36a ustawy. W ocenie lzby przepis ten uprawnia jedynie
zamawiajgcego do okreslenia takich czesci zamdwienia, ktére muszg zosta¢ wykonane
przez wykonawce z uwagi na ich kluczowy charakter lub rodzaj prac w ramach zamowienia
na dostawy. Nie oznacza to jednak, ze brak takiego zastrzezenia w postanowieniach
specyfikacji, skutkuje dopuszczalnoscig powierzenia cato$ci zamowienia podwykonawcom”.
Co istotne Izba wskazata takze, ze ,lzba wskazuje, iz podnoszone przez wykonawce
czynnosci jak: zarzgdzanie realizacjg umowy, organizacja i koordynacja prac
podwykonawcéw, dbanie o prawidtowg realizacje prac, rozliczanie godzin ustug
dodatkowych, udziat w czynnosciach odbiorowych z Zamawiajgcym, organizacja spotkan
projektowych, wystawianie faktur, przyjmowanie faktur od podwykonawcéw, dbanie o
przeptywy finansowe, obstuga prawna projektu, obstuga administracyjna, dochodzenie
ewentualnych roszczen nie majg bezposredniego przetozenia na wykonywanie przedmiotu
niniejszego zamoéwienia (...). Powyzsze czynnosci majg charakter poboczny wzgledem
zasadniczego przedmiotu zamédwienia, a ich wykonanie nie spowoduje, ze Wykonawca
nabedzie okreslone doswiadczenie umozliwiajgce mu w przysziosci udziat w kolejnych
zamowieniach zblizonych rodzajowo do niniejszego”.

Przyjecie odmiennej interpretacji dopuscitoby sytuacje, w ktérych poprzez zlecenie realizacji
catosci zamowienia publicznego podwykonawcy, zamawiajgcy de facto udzielatby
zamowienia podwykonawcy, a nie Wykonawcy - pomijajac w ten sposéb regulacje prawa

zamowien publicznych. A taka sytuacja bytaby niezgodna zaréwno z zasadg udzielania
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zamowienia jedynie Wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami prawa jak i zasadg
transparentnosci. Oznaczatoby to réwniez akceptacje pozornosci czynnosci ztozenia oferty
przez rzekomego Wykonawce przedmiotu zaméwienia. Tym samym w orzecznictwie KIO juz
pod rzgdami przepisu art. 36a ust. 1 ustawy Pzp2004, ktéry byt odpowiednikiem aktualnie
obowigzujgcego art. 462 ust. 1 ustawy Pzp zostat wypracowany poglad, zgodnie z ktérym
Zamawiajacy moze powierzy¢ podwykonawcom jedynie czes¢ zakresu rzeczowego, zas
wytgczona jest mozliwosé powierzenia catosci zaméwienia. W realiach niniejszej sprawy ma
to znaczenie réwniez dlatego, ze podmiot trzeci, ktéremu Wykonawca Gardenia sp. z o.0.
zamierza zleci¢ cato$¢ zamédwienia samodzielnie réwniez ztozyt oferte w postepowaniu. W
konsekwencji Wykonawca TAMEX Obiekty Sportowe S.A. mégt de facto ztozy¢ dwie oferty w
postepowaniu — z réznymi, znacznie roznigcymi sie cenami, ktérymi moze wptywac na
przebieg zamowienia w trybie negocjacji. Bez watpienia stanowi to naruszenie
konkurencyjnosci postepowania. W tych okolicznosciach powstaje réwniez pytanie o
uczciwos¢ Wykonawcdw, bowiem bez watpienia Wykonawcy znali swoje ceny ofertowe
jeszcze przed ztozeniem ofert skoro Wykonawca TAMEX udostepniat Wykonawcy Gardenia
swoje doswiadczenie w catosci. Wykonawcy uzgodnili zatem ceny w taki sposéb, aby jeden

z Wykonawcow byt tahszy, a drugi drozszy.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 8 sierpnia 2022 r.) wnidst
(...) o oddalenie odwotania w catosci i zasgdzenie kosztéw postepowania wedtug norm
przepisanych”. W uzasadnieniu stanowiska wskazat w szczegdlnosci: (...)
Dnia 28 czerwca 2022r. Wykonawca Gretasport |. S. wniosta odwotanie od czynnoSci
postepowania o zamoéwienie publiczne poprzez zarzucenie naruszenia: art. 226 ust. 1 pkt 3
w zw. Z art. 462 ust. 1 w zw. z art. 275 ust. 2 oraz art. 16 ust. 1 ustawy Pzp — poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy Gardenia Sport sp. z o.0. (ul. Ktobucka 13, 02-
699 Warszawa) z postepowania, mimo ze Wpykonawca ten zamierza powierzy¢
podwykonawcy TAMEX Obiekty Sportowe S.A. realizacje cato$ci przedmiotu zaméwienia, co
jest niezgodne z dyspozycjg przepisu art. 462 ust. 1 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze
Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie cze$ci zamowienia podwykonawcy. (...) Na skutek
ww. odwofania Krajowa Izba Odwotawcza w Warszawie wyznaczyta rozprawe na dzien 20
lipca 2022r. W dniu 19 lipca 2022r Zamawiajgcy uniewaznit czynnoS$¢ zaproszenia do
negocjacji oraz badania i oceny ofert i wezwat Wykonawce do uzupetnienia dokumentow
dotyczgcych podmiotu trzeciego. W zwigzku z powyzszym w dniu 20 lipca 2022r. na
rozprawie w KIO doszto do umorzenia postepowania. Dowdd: postanowienie KIO o
umorzeniu postepowania. Na skutek ww. odwofania Krajowa Izba Odwotawcza w Warszawie
wyznaczyta rozprawe na dzien 20 lipca 2022r. W dniu 19 lipca 2022 r. Zamawiajgcy

uniewaznit czynno$¢ zaproszenia do negocjacji oraz badania i oceny ofert i wezwat
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Wykonawce do uzupetnienia dokumentéw dotyczgcych podmiotu trzeciego. W zwigzku z
powyzszym w dniu 20 lipca 2022r. na rozprawie w KIO doszto do umorzenia postepowania.
Dowdd: postanowienie KIO o umorzeniu postepowania. Na te czynnos$¢ Odwotujgcy
ponownie ztozyt odwotanie i zarzucit:

1) art. 128 ust. 1 w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp — poprzez niezasadne wezwanie
Wykonawcy Gardenia Sport sp. z 0.0. (...) do uzupetnienia dokumentow w przedmiocie
oSwiadczenia Wykonawcy dotyczgcego udziatu podmiotu ftrzeciego w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego poprzez wskazanie czeSci zamowienia jakie zostanie
wykonane przy udziale podmiotu trzeciego, mimo ze w niniejszym postepowaniu nie doszto
do braku zfozenia oSwiadczenia czy ztoZzenia niekompletnego lub zawierajgcego bfedy
o$wiadczenia, a tylko w takich sytuacjach mozliwe jest wezwanie na podstawie art. 128 ust.
1 ustawy Pzp,

2) w konsekwencji powyzszego rowniez art. 226 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 462 ust. 1 w zw. z
art. 275 ust. 2 oraz art. 16 ust. 1 ustawy Pzp — poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Wykonawca Gardenia Sport sp. z 0.0. (ul. Ktobucka 13, 02-699 Warszawa) z postepowania,
mimo ze Wykonawca ten zamierza powierzy¢ podwykonawcy TAMEX Obiekty Sportowe
S.A. realizacje catosci przedmiotu zamobwienia, co jest niezgodne z dyspozycjg przepisu art.
462 ust. 1 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci
zamowienia podwykonawcy”,

Zamawiajgcy podat, (...) Zze na rozprawie w dniu 20 lipca 2022r. znajgc stan faktyczny i
prawny w niniejszej sprawie Odwotujgcy miat mozliwo$¢ kontynuowac rozprawe poprzez
popieranie odwofania, ktérego nie wycofat, a tym samym dazy¢ do rozstrzygniecia sprawy.
Zdaniem Zamawiajgcego skoro doszto do umorzenia postepowania to czynnoSci podjete
przez Zamawiajgcego w dniu 19 lipca 2022 r. byly zgodne z prawem zamowien publicznych.
W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy pragnie wskazac na art. 462 ust. 1 ustawy PZP. Przepis
ten zgodnie z dyrektywg UE oraz utrwalonym orzecznictwem TSUE rzeczywi$cie dopuszcza
powierzenie Podwykonawcy cze$ci zamowienia. Wynika to faktu ,ze Podwykonawca ma
pomagac¢ Wykonawcy zamowienia w realizacji umowy. Stad, aby kazdy z nich spetnit swojg
role w postepowaniu powierzenie okreSlonej czes$ci zamoéwienia Podwykonawcy jest
zasadne i logiczne. Na powyzszg okoliczno$s¢ Odwotujgcy sie przytoczyt obszernie
orzecznictwo KIO. Dodatkowo nalezy takze wskazac, ze Zamawiajgcy ma prawo (nie
obowigzek) zgdac¢ wskazania jakg cze$¢ zamowienia Wykonawca zamierza powierzy¢
Podwykonawcy. Uprawnienie to cho¢ zgdane na etapie sktadania oferty nie stanowi
przyczyny odrzucenia oferty w przypadku uchybienia przez Wykonawce wskazania
powyzszego. Przede wszystkim dlatego, ze zgodnie z art. 124 ustawy PZP wskazanie przez
Wykonawce jaka czes¢ zamdwienia bedzie realizowana przez Podwykonawce stanowi

podmiotowy Srodek dowodowy. Natomiast zgodnie z art. 128 ustawy PZP podmiotowe $rodki
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dowodowe podlegajg uzupetnieniu lub poprawieniu w przypadku braku kompletno$ci, btedéw
czy ich nie wykazania. Takie ujecie przez Ustawodawce podmiotowych Srodkow
dowodowych miafo stuzy¢ odformalizowaniu postepowania o zamdwienie publiczne , gdzie
praktyka wielu lat stosowania ustawy PZP pokazata jak czesto Zamawiajgcy dokonujg
odrzucenia oferty z powodéw formalnych a nie merytorycznych. Zresztg zreformowanie
systemu zamoéwien publicznych w 2019r. miato poprawi¢ sprawnos$¢ wybierania Wykonawcy
oraz odformalizowac¢ system celem zwiekszenia dostepnosci Wykonawcéw do zamdwien
publicznych. W niniejszej sprawie wszystkie oswiadczenia ztozone przez Wykonawce:
Gardenia Sport sp. z o.0. (....) zarowno w formularzu oferty, jak i w o$wiadczeniach
ztozonych do oferty majg charakter ogolny. Nie wynika z nich czy wskazana cze$c¢ dla
podmiotu trzeciego to rzeczywista czeS¢ powierzona podmiotowi trzeciemu czy jest to tylko
nazwa postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego. W zwigzku z powyzszym
Zamawiajgcy powinien powyzszy Srodek dowodowy uzupetni¢ na podstawie art. 128 ustawy
PZP. W drugiej kolejno$ci Zamawiajgcy pragnie wskazac art. 118 ust. 1 ustawy PZP. Na
uwage zastuguje umieszczenie zapisu art. 118 ust. 1 ustawy PZP w Oddziale 3
Udostepnienie zasobow nie za$ w Rozdziale 5 Podwykonawstwo. Nalezy uznac, ze
Ustawodawca jest racjonalny wiec tworzgc przepisy ustawy PZP zapewne miat co$ na
uwadze skoro nie potgczyt przepisdw o udostepnianiu zasoboéw podmiotu trzeciego wraz z
przepisami o podwykonawstwie. Pomimo, ze udostepnienie zasobu podmiotu trzeciego w
umowie o roboty budowlane powoduje de facto podwykonawcze realizowanie umowy
zawartej pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg. No wiasnie cho¢ mamy podwykonawstwo
w obu przypadkach to jednak cel istnienia art. 118 i art. 462 ustawy PZP jest zupefnie inny.
Zapis art. 118 ustawy PZP stuzy uzyciu podmiotu trzeciego, na ktorego zasoby moze
powofac sie Wykonawca, do spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu lub Kryteriow
selekcji. Dodatkowo art. 118 ust. 1 ustawy PZP wskazuje, ze Wykonawca moze skorzystac z
tego zapisu w stosownych sytuacjach, w odniesieniu do konkretnego zamoéwienia lub jego
czesci. Tymczasem zapis art. 462 Ustawy PZP nie pozwala Podwykonawcy spetnia¢
warunku udziatu w postepowaniu a jedynie wykonywac cze$¢ zamoéwienia. Oczywiscie art.
118 ust. 2 ustawy PZP zgda wykonywania przez podmiot trzeci robot budowlanych, do
realizacji ktérych powotano sie na zasoby podmiotu trzeciego i w tym zakresie podmiot trzeci
staje sie niejako podwykonawcg. Gardenia Sport sp. z 0.0. we wszystkich dokumentach
postepowania powotywata sie na korzystnie z zasobow podmiotu trzeciego, ktory bedzie
podwykonawcg. | tylko w takim ujeciu nalezy rozwazac udziat podwykonawcy jako podmiotu
trzeciego w ofercie Gardenii. Jak z tego wynika Gardenia najpierw pragneta spetni¢ warunek
udziatu w postepowaniu poprzez wykazanie zasobow podmiotu trzeciego a nastepnie w
konsekwencji art. 118 ust. 1 ustawy PZP nazwata ten podmiot podwykonawcg zgodnie z art.

118 ust.2 ustawy PZP. Art. 118 ustawy nie odsyta do art. 462 ustawy PZP ani nie zaweza
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spetnienia warunku udziatu w postepowaniu do jakiejkolwiek czesci zamowienia publicznego.
Wrecz przeciwnie art. 118 ust. 1 jak wida¢ wyzej moéwi o konkretnym zamowieniu lub jego
czesci. Oznacza to, ze jezeli podmiot trzeci zostanie wykazany na spefnienie danego
warunku udziatu w postepowaniu to w tym zakresie wykonuje zamowienie publiczne. W
ocenie Zamawiajgcego moze to byc i 80% zamowienia. Przepis ten ma zastosowanie, gdy
wykonawca nie spetnia sam warunkow udziatu w postepowaniu i w celu zwiekszenia swoich
zdolnosci podmiotowych opiera sie na zdolnosciach podmiotu trzeciego. Przepis ten nie
dotyczy zwyktego powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcom tak jak
stanowi art. 462 ustawy PZP. Alt. 118 sfuzy otwieraniu zamdwien publicznych na jak
najszerszy krag konkurencji z korzyscig nie tylko dla wykonawcow ale rowniez dla
zamawiajgcych — komentarz do ustawy PZP str. 455 publikacia Urzad Zamowien
Publicznych 2021. Zatem patrzgc na zapis art. 118 ust. 1 ustawy PZP jako samodzielng
podstawe prawng ubiegania sie o udzielenie zamdwienia nalezy stwierdzi¢, Zze nie mozna
dokonac takiego prostego przetozenia tego zapisu na art. 462 ustawy PZP jak uczyniono to
w odwotaniu. Bowiem takie rozumienie art. 118 ust. 1 ustawy PZP wypacza sens jego
powstania i zatozen oraz zaweza konkurencje. Jesli, bowiem zapis art. 118 ust. 1 ustawy
PZP miatby stuzy¢ ograniczeniu go tylko do czesci zamowienia wowczas nie bytoby mowy o
mozliwosci uzupetniania przez Wykonawcoéw swego doswiadczenia zasobami innych
podmiotoéw. Odwotujgcy sie powotuje sie rowniez na fakt, ze warunek udziatu w
postepowaniu jest tak skonstruowany, ze tylko dwa podmioty mogg go spetnic. No coz
przedmiotowe postepowanie jest specyficzne z uwagi na charakter jakiemu ma stuzyc czyli
wyposazeniu stadionu miejskiego. Roboty budowlane w obrebie przedmiotu jakim jest
stadion obwarowane sg przepisami federacji sportowych, ktére uniemozliwiajg
Zamawiajgcemu na swobode ich wyboru i zastosowania. Tak byto rowniez w tym przypadku.
Wymogi projektu technicznego nie pozostawiajg zadnego pola manewru dla budowli typu
stadion. Zamawiajgcy nie dokonat skonstruowania warunku udziatu w postepowaniu celem
zawezenia konkurencji tylko przyjat taki warunek z uwagi nha obowigzujgce go przepisy
prawa i wymogi techniczne dla procedowanego obiektu. Jak fatwo zauwazy¢ czytajgc SWZ
oraz dokumentacje postepowania spetnienie warunku powotujgc sie na zasoby podmiotu
trzeciego Wykonawca nie bedzie realizowat 100% zamdwienia podmiotem trzecim.
Przedmiotowy warunek obejmuje okoto 60% zamowienia i w tej czesci podmiot trzeci bedzie
na etapie realizacji umowy podwykonawcg. W art. 7 pkt 27 Ustawy PZP ustawodawca
jednoznacznie zdefiniowat umowe o podwykonawstwo jako umowe zawierang w formie
pisemnej o charakterze odptatnym, zawarta miedzy wykonawcg a podwykonawcg, a w
przypadku zamowienia na roboty budowlane innego niz zamoéwienie w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa, takze miedzy podwykonawcg a dalszym podwykonawcg lub

miedzy dalszymi podwykonawcami, na mocy ktoérej odpowiednio podwykonawca lub dalszy
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podwykonawca zobowigzuje sie wykonac¢ czes$¢ zamowienia. W definicji tej nie ma mowy o
obligatoryjnym powigzaniu podwykonawstwa z udostepnianiem zasobow na potwierdzenie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Rozwazania w tej kwestii odnajdziemy w
wyroku KIO 1916/21: ,Sama za$ okoliczno$¢ korzystania z podwykonawcow nie oznacza, ze
podmiot taki udostepniac bedzie swoj potencjat celem potwierdzenia spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu. Stanowisko Izby znajduje potwierdzenie w publikacji Prawo
Zamowien Publicznych. Komentarz (Urzgd Zamdéwien Publicznych, 2021), gdzie czytamy, ze
(Przepis w zasadzie nie dotyczy zwyktego powierzenia wykonania cze$ci zamdwienia
podwykonawcom, o ktorym mowa w art. 462 ust. 1 Pzp». Jezeli zatem wykonawca M. nie
powofywat sie na potencjat podmiotu trzeciego, nie byt zobowigzany do przedstawienia ani
zobowigzania okre$lajgcego zakres oddawanych do dyspozycji wykonawcy zasobow i
sposob udostepnienia zasobdw, ani JEDZ dla takiego podmiotu, ani oswiadczenia o
niepodleganiu wykluczeniu podpisanego przez taki podmiot, ani podmiotowych $Srodkéw
dowodowych obrazujgcych sytuacje prawng takiego podmiotu. Nie byty wiec w takiej sytuacji
konieczne jakiekolwiek dziatania samego zamawiajgcego zwigzane z uzyskaniem od
wykonawcy dodatkowych wyjasnien, wezwaniem do uzupetnienia zobowigzania czy tez
innych dokumentéw”. W przypadku postugiwania sie doswiadczeniem podmiotu trzeciego
wykonawca musi wykazac, ze podmiot ten rzeczywiScie bedzie brat udziat w realizacji czeSci
rob6t budowlanych lub ustug, a stopien i zakres zaangazZowania bedg adekwatne do
postawionego Zzgdania wykazania sie okreSlonymi zdolno$ciami (zastrzezenie to wynika z
art. 118 ust. 2 ustawy PZP). Oznacza to, ze zaangazowanie podmiotu udostepniajgcego
zasoby w wykonanie wgskiego zakresu prac moze wypetnia¢ omawiang regute, ale nie musi.
Takie wnioski ptyng m.in. z wyroku KIO 1323/21). Oceny poziomu zaangazowania podmiotu
frzeciego w realizacje zamowienia musi dokona¢ sam zamawiajgcy, biorgc pod uwage nie
tylko procentowy udziat tego podmiotu w realizacji zamowienia, ale takze inne aspekty
wtasciwe dla powierzanego zakresu, jak pracochfonnoS¢ wykonywania prac. Na aktualnie
obowigzujgcym etapie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego brak podstaw do
odrzucenia oferty Gardenii Sp. z o.0.: ,Krajowa Izba Odwofawcza nie zgodzita sie natomiast
z twierdzeniami odwotujgcego, jakoby wadliwe wykazanie potencjatu zawodowego
przystepujgcego miato powodowaC konieczno$¢ wykluczenia go z przetargu. Na
zamawiajgcym spoczywajg ustawowe obowigzki, kiedy wykonawca nie wykaze, Zze posiada
wtasciwg zdolnosci podmiotowg do udziatu w postepowaniu. Zgodnie z dokumentacjg
postepowania nie wzywano wykonawcy do uzupetnienia w tym zakresie, a zamawiajgcy ma
obligatoryjny nakaz wynikajgcy z art. 26 ust. 3 ustawy PZP (aktualnie art. 128 ust. 1 ustawy
PZP), aby w sytuacji, gdy ztozone oswiadczenia i dokumenty nie potwierdzajg spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, wezwaé przystepujgcego do uzupetnienia w tym

przedmiocie, co skiad orzekajgcy nakazat zamawiajgcemu w sentencji wyroku. | dopiero brak
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wykazania doSwiadczenia na obowigzkowe wezwanie do uzupetnienia moze spowodowac
eliminacje przystepujgcego z postepowania. Wskazat na wyrok KIO 341/21 podnoszac:
Odwotujgcy zmierza wprost do odrzucenia oferty Wykonawcy bez mozliwosci zastosowania
Jakiegokolwiek przepisu ustawy PZP celem uzupetnienia Ilub wyjasnienia informacji
zwigzanych z udziatem podmiotu trzeciego. Zdaniem Zamawiajgcego jest to bezpodstawne
twierdzenie , poniewaz odrzucenie oferty moze mie¢ miejsce w sytuacji absolutnej i
bezspornej niezgodnosci oferty z SWZ oraz dotyczy¢ musi rzeczy nieusuwalnych w tresci
oferty. Niezgodno$¢ musi miec¢ charakter merytoryczny a nie formalny - orzeczenia KIO
173/09, 2478/13. Jednoczesnie KIO uznato ,ze podanie w formularzu oferty danych
dotyczgcych podwykonawcéw nie moze stanowic treSci oferty w rozumieniu ustawy PZP a
tym samym stanowi takie element oferty, ktoéry moze ule¢ zmianie - KIO 192/17, 234117: ,0
zasadno$ci czynnosSci odrzucenia oferty nie moze $wiadczy¢ podniesiona przez
Zamawiajgcego okoliczno$¢, ze Odwotujgcy nie wykazat precyzyjnie zakresu robot
budowlanych, ktére zamierza powierzy¢ podwykonawcy.” Na Zadnym etapie ztozonej oferty
oraz zaftgcznikbw do oferty Wykonawca nie ztozyt jednoznacznego i bezspornego
o$wiadczenia, ze podmiot trzeci wykona ponad 90% zamoéwienia. Twierdzenia

Odwotujgcego w tym przedmiocie sg gotostowne, wynikajg z domystow i nadinterpretacji.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpienie zgtosit
wykonawca: Gardenia Sport Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wnoszgc o oddalenie
odwotania. W piSmie procesowym z dnia 16 sierpnia 2022 r. wskazat na nastepujgce
okolicznosci:

1. Zamawiajgcy w dniu 24 czerwca 2022 r. zawiadomit wykonawcow uczestniczgcych w
postepowaniu o zaproszeniu do negocjacji. W pierwszym odwotaniu, z dnia 28 czerwca 2022
roku, Odwotujgcy wskazat:

Stosownie do tresci art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, Odwotujagcy ma interes we wniesieniu niniejszego
odwofania, bowiem oferta Odwolujgcego — zgodnie z informacja o wstepnej punktacji przyznanej
ofertom z dnia 24 czerwca 2022 roku — otrzymala drugg w kolejnosci liczbe punktéw (87). W informacji
z dnia 24 czerwca 2022 roku wynika, ze Zamawiajacy poinformowal, ze nie odrzucit zadnej z ofert oraz
zakwalifikowat wszystkich Wykonawcéw do negocjacji. Jednakie zdaniem Odwolujgcego Zamawiajacy
winien juz na tym etapie odrzuci¢ oferte Wykonawcy Gardenia Sport sp. z o.0. (ktéra otrzymata
najwiekszg ilos¢ punktow we wstepnej punktacji - 100). Odwotujagcy ma zatem interes w Zadaniu

(Fragment odwotania z dnia 28 czerwca 2022 r.)
2. Odwotujgcy zatem czynnos¢ zaproszenia do negocjacji traktuje jako moment zakoriczenia
badania i oceny ofert. Zamawiajgcy w dniu 19 lipca 2022 r. dokonat uniewaznienia

czynno$ci zaproszenia do negocjacji oraz wstepnego badania i oceny ofert.
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INFORMACJA O UNIEWAZNIENIU CZYNNOSCI ZAPROSZENIA DO NEGOCJACJI ORAZ
BADANIA | OCENY OFERTY.

Zamawiajacy — MOSIR sp. zo.0 dokonuje uniewaznienia czynnosci zaproszenia do negocjaci
wstgpnego badania i oceny ofert dokonane] w dniu 24.06.2022 r

Zamawiajacy powtérzy czynnoéci badania | oceny ofert zlozonych w przedmiotowym postepowaniu
i zaprosi do negocjacji.

(Czynnos¢ Zamawiajgcego z dnia 19 lipca 2022 r.)

3. Zamawiajgcy na chwile obecng prowadzi w dalszym ciggu badanie i ocene ofert. Do
dnia dzisiefszego etap ten nie zostat zakoriczony. Zamawiajgcy moze podjgc dowolne
czynnosci w postepowaniu i dopiero od tych czynnoSci przystugiwa¢ bedzie wykonawcy
odwotanie. Zarzut nr 2 (zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego) jest zatem
przedwczesny i powinien podlegac odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp. W
kontekscie zasadnoS$ci odrzucenia odwotania w tym zakresie Przystepujgcy zwraca uwage
na postanowienie KIO 905/16: ,0Odnoszgc sie do kwestii zwigzanej z przedmiotem
zaskarzenia oraz terminem whniesienia odwofania Izba uwzglednita wniosek Zamawiajgcego,
poparty rowniez przez Przystepujgcego, o0 przedwczesnosSci wniesionego odwotania
utozsamianego z wymogiem formalnym odnoszgcym sie do koniecznosci dochowania
terminu na jego wniesienie (art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp)”.

4. W ocenie Przystepujagcego réwniez zarzut nr 1 (dotyczacy czynno$ci wezwania
Przystepujgcego do uzupetnienia dokumentéw) jest przedwczesny. Odwotujgcy o czynnosci
wezwania do uzupetnienia dokumentéw dowiedziat sie w wyniku posiedzenia przed Krajowg
Izbg Odwotawczg. Czynnos¢ ta nie dotyczy Odwotujgcego, a Przystepujgcego. Zgodnie z
art. 74 ust. 2 ustawy Pzp, zafgczniki do protokotu postepowania udostepniane sg po
zakonczeniu badania i oceny ofert. Przepis ten ma gwarantowac¢ m.in. realizacje zasady
koncentracji Srodkow ochrony prawnej. Sam zarzut nie zostat powigzany z zadng czynnoscig
majgcg wptyw na wynik postepowania. Dlatego w ocenie Przystepujgcego rowniez zarzut nr
1 jest przedwczesny na obecnym etapie postepowania”’. Dalej wskazat:

.Z daleko idgcej ostroznosci, nawigzujgc do zgtoszonego przystgpienia do postepowania
odwotawczego, wnosze o oddalenie odwotania w cato$ci. Zarzut naruszenia art. 128 ust. 1
w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp — poprzez niezasadne wezwanie Wykonawcy Gardenia
Sport sp. z 0.0. (...) do uzupetnienia dokumentéw w przedmiocie o$wiadczenia Wykonawcy
dotyczgcego udziatu podmiotu frzeciego w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego poprzez wskazanie czeSci zamoOwienia jakie zostanie wykonane przy udziale
podmiotu trzeciego, mimo ze w niniejszym postepowaniu nie doszto do braku ztoZenia
o$wiadczenia czy ztoZzenia niekompletnego lub zawierajgcego btedy o$wiadczenia, a tylko w

takich sytuacjach mozliwe jest wezwanie na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp.
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5. Nie sg prawdziwe twierdzenia Odwotujgcego, iz ,Zamawiajgcy nie postawit w SWZ
wymagania, aby Wykonawca sktadat jakiekolwiek o$wiadczenie dotyczgce udziatu podmiotu
frzeciego w postepowaniu. Jedynym dokumentem skftadanym w tym zakresie jest
zobowigzanie podmiotu trzeciego w sytuacji, gdy Wykonawca polega na zdolnoS$ciach tego
podmiotu przy spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu. W tresci SWZ nie ma zadnego
dokumentu, ktorego ztozenie byto w tym zakresie wymagane i ktérego Wykonawca nie
ztozyt”.

6. Przystepujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy obok zobowigzania podmiotu trzeciego,
wymagat ztoZzenia o$wiadczenia wtasnego wykonawcy, ktérego wzoér stanowit zatgcznik nr 3
do SWZ. Tytut drugiej czesci tego formularza to ,Informacja w zwigzku z poleganiem na
zasobach innych podmiotow”. Tre$¢ oswiadczenia przygotowanego przez Zamawiajgcego
otrzymata nastepujgce brzmienie:

INFORMACJA W ZWIAZKU Z POLEGANIEM NA ZASOBACH INNYCH PODMIOTOW:

Oswiadczam, ze w celu wykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, okreslonych przez

Zamawiajacego w Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia — polegam na zasobach nastepujacego/ych

podmiotu/dw:

{wskazac podmioti okreslic odpowiedni zakres dla wskazanego podmiotu).

(migjscowosc, data) (podpis elektroniczny osoby upowaznionej)

(Fragment zatgcznika nr 3 do SW2) (...)

7. Przystepujgcy nie miat zatem zadnych watpliwosci, jaki dokument zostat wskazany przez
Zamawiajgcego w wezwaniu do uzupetnienia dokumentow z dnia 19 lipca 2022 r.
Zamawiajgcy wskazat wprost na ,oSwiadczenie wykonawcy dotyczgce udziatu podmiotu
trzeciego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego”. Przystepujgcy, ktory
zapoznat sie z dokumentami zamowienia, nie miat watpliwosci na jakie o$wiadczenie
wskazat Zamawiajgcy.

8. Przystepujgcy wskazuje takze, iz powody wezwania do uzupetnienia dokumentéw byty

jasne. Pierwotnie ztozone oSwiadczenie miato nastepujgcg tresc:
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INFORMACJA W ZWIAZKU Z POLEGANIEM NA ZASOBACH INNYCH PODMIOTOW:
Oswiadczam, ze w celu wykazania speiniania warunkow udzialu w postepowaniu, okreslonych przez
Zamawiajacego w Specyfikacji Warunkow Zamowienia — polegam na zasobach nastepujacegolych
podmiotu/ow:

TAMEX Obiekty Sportowe S.A.
Ul. Ludwika Idzikowskiego 16, 00-710 Warszawa

w nastepujacym zakresie:

- wiedza i doswiadczenie w zakresie wykonania:

jednej roboty budowlanej polegajacej na budowie/przebudowie biezni lekkoatletycznej oSmiotorowej
o dlugosci dystansu 400 metrow i promieniu 36,5 m, w technologii oferowanej nawierzchni
(Full PUR), gdzie zrealizowany obiekt otrzymal swiadectwo PZLA,

oraz

jednej roboty budowlanej na stadionie, ktory uzyskal Swiadectwo lub certyfikat WA, polegajaca na
budowie/przebudowie infrastruktury lekkoatietycznej, w tym co najmniej 3-ch urzgdzen z nizej
wymienionych:

|. skoczni do skoku wzwyz,

I1. skoczni do skoku o tyczce,

1Il. skoczni do skoku w dal,

V. rzutni do rzutu dyskiem i miotem,

V. rzutni do rzutu oszczepem,

V1. rzutni do pchniecia kulg,

VII. rowu z wodg do biegu z przeszkodami.

- osoba, ktéra bedzie skierowana do kierowania robotami:

posiadajaca uprawnienia budowlane w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen w
zakresie objetym niniejszym zamowieniem, wydane na podstawie obowiazujacych przepisow prawa
lub odpowiadajace im uprawnienia, ktore zostaly wydane na podstawie wczesniej obowiazujacych
przepisow prawa oraz posiada co najmniej 3 letnie doswiadczenie zawodowe w kierowaniu
robotami oraz peinieniu obowigzkow kierownika budowy, w tym przynajmniej jednej roboty polegajacej
na budowie/przebudowie biezni o diugosci dystansu 400 m w kategorii lll.

wskazac podmiot i okraslic odpowiedni zakres dia wskazanego podmiotu).

WarRzawa. IS 06 M2 = ==z e e e A S RS
(miejscowoss, data) (podpis elekironiczny osoby upowaznionsj)

9. W pierwotnie ztozonym o$wiadczeniu Przystepujgcy zacytowat jedynie brzmienie
warunkoéw udziatu w postepowaniu. Przystepujgcy nie wskazat realnego zakresu prac
podwykonawcy. Nalezy zauwazyc, iz zatgcznik nr 3 zawierat jednoznaczne pouczenie:
~Wskazac¢ podmiot i okreslic odpowiedni zakres dla wskazanego podmiotu”. Zamawiajgcy
rozumiat zatem pojecie zakresu nie jako powtorzenie warunku udziatu w postepowaniu, ale
wskazanie cze$ci zamdwienia jakie zostang wykonane przez podmiot trzeci, co jest spojne i
koresponduje z treScig wezwania do uzupetnienia dokumentow. Reasumujgc, z wezwania
wynika konkretna wadliwosS¢ pierwotnego oswiadczenia, tzn. Zamawiajgcy wymagat
wskazania konkretnego zakresu jaki wykona podmiot trzeci, pierwotne oS$wiadczenie
wskazywato jedynie jakie doswiadczenie posiada podmiot trzeci, jednak nie wskazywato
konkretnie zakresu jaki zostanie wykonany przez podmiot trzeci. Dla Przystepujgcego
wezwanie byto zatem zrozumiafe.

10. Z ostrozno$ci Przystepujacy wskazuje, ze obowigzkiem Odwotujgcego jest wykazanie

zarowno naruszenia przepisow ustawy Pzp, jak i wptywu lub mozliwoSci istotnego wptywu na
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wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. Skoro wedfug Odwotujgcego czynnosc
wezwania do uzupetnienia dokumentéw dotyczyta dokumentu niewymaganego trescig SWZ,
to czynno$¢ ta nie ma zadnego wptywu na proces badania i oceny ofert, a zatem na wynik
postepowania. Z odwotania w Zaden sposob nie wynika, jak uniewazZnienie czynnoSci
wezwania do ztozenia dokumentdéw, miatoby wptyngé na wynik postepowania (w tym

przypadku zaproszenie do negocjacji), czy tez na ocene podmiotowg oferty Przystepujgcego.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 462 ust. 1 w zw. z art. 275 ust. 2 oraz
art. 16 ust. 1 ustawy Pzp — poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy Gardenia
Sport sp. z 0.0. (ul. Ktobucka 13, 02-699 Warszawa) z postepowania, mimo ze Wykonawca
ten zamierza powierzy¢ podwykonawcy TAMEX Obiekty Sportowe S.A. realizacje catosci
przedmiotu zamowienia, co jest niezgodne z dyspozycjg przepisu art. 462 ust. 1 ustawy Pzp,
ktory stanowi, ze Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesSci zamowienia
podwykonawcy.

11. Oferta ztozona przez Przystepujgcego nie zakfada realizacji catosci zamowienia przez
Podwykonawce. Zakres podwykonawstwa opisany w formularzu oferty nie stanowi catosci
zaméwienia. Zaden dokument ofertowy nie zawiera o$wiadczenia, iz cato$¢ zaméwienia
zostanie zrealizowana przez podwykonawce. Tym samym, odwotanie jest bezprzedmiotowe.
Przystepujgcy wykona samodzielnie istotne elementy zamowienia

12. W pierwszej kolejnoSci  Przystepujgcy wyjasnia, iz przed wyborem oferty
najkorzystniejszej nie byt wzywany do wyjaSnienia kwestii zwigzanej z zakresem
podwykonawstwa. Przystepujgcy wyjasnia zatem, iz zarbwno Opis przedmiotu zamowienia
(Dziat Il ust. 1 pkt 1-3) , jak i projekt umowy (§ 1 ust. 2 pkt 1-3) wskazujg na trzy gtowne

elementy zamowienia:

2. W zakres przedmiotu zamoéwienia, wskazanego w ust. 1, wchodzi:

1) przebudowa biezni o$miotorowej o dtugosci dystansu 400 metréw i promieniu 36,5 metrow
wraz z bieznig prostg osmiotorowa o diugosci 130 m; poszerzenie strefy bezpiecznej biezni
do szerokosci zgodnej z przepisami PZLA i IAAF,

2) przebudowa infrastruktury lekkoatletycznej, w tym zakup i montaz elementéw wyposazenia,
ktére nalezy wmontowac w gruncie,

3) wykonanie infrastruktury elektrycznej i_sanitarnej w zakresie dot. przebudowywanej
infrastruktury lekkoatletycznei.

13. W formularzu  ofertowym  Przystepujgcego wskazano nastepujgcy  zakres

podwykonawstwa:
L.p. | Nazwa i adres Podwykonawcy Zakres prac powierzonych Podwykonawcy
1 Podwykonawca bedzie firma Przebudowa stadionu lekkoatletycznego z
udostepniajaca zasoby: bieznig oraz wykonanie pozostatych
TAMEX Obiekty Sportowe S.A. urzadzen lekkoatletycznych.
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14. Nie moze byc zatem zadnych watpliwosci, ze trzeci z gltbwnych elementow zamoéwienia
wyodrebnionych przez Zamawiajgcego tj. wykonanie infrastruktury elektrycznej i sanitarnej
nie zostat wskazany w formularzu ofertowym jako objety podwykonawstwem. Jest to element
istotny i wyodrebniony przez Zamawiajgcego w umowie. PodkreSlenia wymaga, Zze dwa
pierwsze elementy wskazane przez Zamawiajgcego {j. przebudowa biezni o$miotorowej oraz
przebudowa infrastruktury lekkoatletycznej zostaty wskazane w formularzu ofertowym.
Reasumujgc, Przystepujgcy z pewnoscig wykona infrastrukture elektryczng i sanitarng, czyli
element istotny i wyodrebniony przez Zamawiajgcego. Z zadnego dokumentu ofertowego nie
wynika, iz wtasnie te prace (elektryczne i sanitarne) zostang wykonane przez podwykonawce
Przystepujgcego.

15. Zakres podwykonawstwa opisany w formularzu oferty nie stanowi catosci zamoéwienia.
Zakres prac, jaki Przystepujgcy zamierza wykona¢ samodzielnie oprécz prac elektrycznych i
sanitarnych obejmuje takze m.in.:

* Przygotowanie zaplecza budowy

* Prace rozbiérkowe w tym: rozbiérka ogrodzenia, obrzezy, odwodnienia liniowego,
nawierzchni z kostki, podbudowy, osprzetu lekkoatletycznego, demontaz masztéw
flagowych, zerwanie istniejgcej nawierzchni poliuretanowej, frezowanie podbudowy
asfaltowej wraz z utylizacjg urobku.

* Wykonanie chodnikow

* Przytacze wodociggowe

* Kanalizacje deszczowg

» Odwodnienie liniowe

+ Odtworzenie nawierzchni boiska trawiastego

» QOgrodzenie biezni

* Dokumentacje powykonawczg

16. Z zadnego dokumentu ofertowego nie wynika, ze powyzsze elementy zamowienia
zostang wykonane przez podwykonawce. Powyzsze elementy sg znaczgce dla
prawidtowego przedmiotu zamoéwienia. Przyktadowo, nalezy zwrécic uwage na prace
rozbiérkowe, gdzie wobec tylko tego elementu, wykonawcy. Przed upfywem terminu
Sktadania ofert, zadali kilka pytan (pytanie 8 oraz 11 z dnia 8 czerwca 2022 r., pytanie 1, 2, 4,
5, 13, 17 z dnia 14 czerwca

2022 r.). Trudno zatem przyjgc, ze prace rozbiorkowe sg elementem nieistotnym i
pomijalnym.

17. W ocenie Przystepujgcego nie ma zadnych przestanek do przyjecia, aby zakres prac
wymagany przez Zamawiajgcego w warunkach udziatu w postepowaniu utozsamiaC z

zakresem prac objetych przedmiotem zamowienia. Takich zapisow nie sposob odnalez¢ w
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SWZ. Brak jest w SWZ jakichkolwiek zapisow pozwalajgcych na stwierdzenie, iz zakres
postawionych przez Zamawiajgcego warunkOw nalezy odnieS¢ jednoczesnie do
catoSciowego zakresu przedmiotowego zamowienia. W ocenie Przystepujgcego odroznic
nalezy warunek posiadania wiedzy i dosSwiadczenia od przedmiotu zamowienia publicznego,
0 ktorego wykonanie ubiega sie dany wykonawca, gdyz Zamawiajacy nie musi oczekiwac i w
tym konkretnym wypadku nie zgdat wykazania sie przez wykonawce identycznym zakresem
prac, ktory zostat przewidziany do wykonania w ramach zamowienia publicznego.

18. W odwoftaniu wskazano: ,Wykonawca Gardenia nie dokonat zadnego wytgczenia, co do
zakresu zamowienia realizowanego przez TAMEX czy w Zaden inny sposob nie
zamanifestowat, ze samodzielnie wykona jakikolwiek zakres zamdwienia”. Przystepujgcy
wskazuje, ze Zzadne postanowienie SWZ nie obligowato do ,manifestowania” jakie cze$ci
zamowienia wykona samodzielnie. Zamawiajgcy nie wymagat takich informacji, a wzory
dokumentow nie zawieraty miejsca na postulowang przez Odwotujgcego ,manifestacje’.

19. Z ostroznosci dodac nalezy, ze zgodnie z art. 118 ust. 2 ustawy Pzp wykonawcy mogag
polega¢ na zdolnoSciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg
roboty budowlane do realizacji ktérych te zdolno$ci sg wymagane. Nie oznacza to jednak, ze
podwykonawca udostepniajgcy zasoby ma obowigzek wykonac¢ wszystkie roboty stanowigce
przedmiot zamowienia. Takie zatoZzenie catkowicie wykluczytoby z udziatu w jego realizacji
samego wykonawce, ktoéry dysponuje przeciez innym potencjatem koniecznym do realizacji
zamowienia (personel, warunki finansowe, etc.). Wobec powyzszego dla Przystepujgcego
Jasnym jest, ze o ile podwykonawstwo podmiotu udostepniajgcego zasoby jest koniecznym
elementem takiego udostepnienia, to jednak stanowczo zaprzecza, aby podwykonawstwo to
miato wymiar 100% przedmiotu zamowienia. Postawione przez Zamawiajgcego warunki
udziatu w postepowaniu odpowiadajg jednie dwom pierwszym z trzech wydzielonych w
umowie elementow zamowienia. Przystepujgcy jest zatem w petni uprawniony do wykonania
infrastruktury elektrycznej i sanitarnej. Przystepujgcy spetnia samodzielnie cze$¢ warunkéw
udziatu w postepowaniu.

20. Niezaleznie od powyzszego Przystepujgcy podnosi, ze z uwagi na sposéb prowadzenia
przez Zamawiajgcego procedury w trybie podstawowym Przystepujgcy na obecnym etapie
postepowania nie miat jeszcze mozliwosci przedstawienia wykazu o0séb oraz wykazu robdt,
sktadanych w celu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Przystepujgcy w
zatgczeniu przedstawia: - wykaz 0sob, - wykaz robot wraz z referencjami, ktore zamierza
przedstawi¢ w odpowiedzi ha wezwanie Zamawiajgcego skierowane w trybie okreslonym w
Rozdziale VI ust. Il pkt 3 SWZ. Przedmiotowe dokumenty sg takze spojne z uzupetnionym
przez Przystepujgcego oSwiadczeniem dotyczgcym udziatu podmiotu trzeciego oraz

zatgczonym zobowigzaniem.
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21. Z zatgczonych dokumentow wynika, ze Przystepujgcy spetnia samodzielnie warunek
dotyczgcy dysponowania odpowiednim potencjatem osobowym . Przystepujacy
samodzielnie zapewni osobe posiadajgcg uprawnienia budowlane oraz posiada ponad 3
letnie doswiadczenie zawodowe w kierowaniu robotami oraz pefnieniu obowigzkow
kierownika budowy, w tym przynajmniej jednej roboty polegajgcej na budowie/przebudowie
biezni o dtugosci dystansu 400 m w jednej z nastepujgcych kategorii: I, Il, Ill, IVa, Va. To
zatem kierownik budowy skierowany przez Przystepujgcego bedzie odpowiedzialny za
realizacje szeregu czynnoSci opisanych w dokumentacji projektowej. Tym samym, nie
Sposob uznac, ze Przystepujgcy nie bedzie wykonywat zamowienia w Zadnym zakresie.
22. Dalej, z zatgczonych dokumentow wynika takze, iz Przystepujgcy spetfnia samodzielnie
warunek okreslony w Rozdziale V ust. 2 pkt 4 lit. b) SWZ 1. dotyczgcy posiadania
dos$wiadczenia w zakresie jednej (1) roboty budowlanej na stadionie, ktéry uzyskat
Swiadectwo lub certyfikat WA, polegajgcej na budowie/przebudowie infrastruktury
lekkoatletycznej, w tym co najmniej 3-ch urzgdzen z nizej wymienionych:

I.  skoczni do skoku wzwyz,

Il.  skoczni do skoku o tyczce,

lll. skoczni do skoku w dal,

IV. rzutni do rzutu dyskiem i mtotem,

V. rzutni do rzutu oszczepem,

VI. rzutni do pchniecia kulg,

VII. rowu z wodg do biegu z przeszkodami
Przystepujgcy posiada przedmiotowe doswiadczenie i deklaruje, ze wykona samodzielnie
roboty w tym zakresie. Reasumujgc, Przystepujgcy samodzielnie dostarczy i zamontuje
osprzet sportowy, w tym: skocznie do skoku w dal i trojskoku, skoku o tyczce, pchniecie kulg,
rzut miotem i dyskiem oraz row z wodg, co jest zgodne z brzmieniem uzupetnionych przez
Przystepujgcego dokumentéw. Przystepujgcy wskazuje, ze zobowigzanie innego podmiotu
do udostepnienia zasobow jest dokumentem podlegajagcym uzupetnieniu i wyjasnieniu, w
trybie art. 128 ust. 1 i 4 ustawy Pzp, zatem moze zostac skorygowane (poprawione) na
etapie po ztozeniu przez Wykonawcow Wykazu robét oraz Wykazu osoéb.
23. Odnoszgc sie jedynie z ostrozno$ci do kwestii wskazywania w formularzu ofertowym
zakresu prac podwykonawczych wskazujemy, ze w orzecznictwie KIO juz dawno
przesgdzono i obecnie przyjmuje sie jednolicie, ze wskazanie zakresu prac (czyli czeSci
zamowienia), ktére bedg wykonane przez podwykonawce, ma charakter wytgcznie
informacyjny i wszelkie braki czy btedy w tym zakresie nie mogg skutkowac odrzuceniem
oferty”. Tytutem przyktadu wskazat na stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w
wyrokach o sygn. akt: KIO 2826/15; KIO 606/18; KIO 2336/17; KIO 1528/17; KIO 234/17.

(...).
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24. Reasumujgc, twierdzenia Odwotujgcego o rzekomym powierzeniu podwykonawcy
realizacji cato$ci zamowienia sg catkowicie bezpodstawne. Przystepujacy wskazat szeroki
zakres prac ktore wykona samodzielnie, ktore to prace nie zostaty wskazane w formularzu
oferty do wykonania przez podwykonawce. Ponadto, formutowane w odwofaniu zarzuty i
twierdzenia Odwotujgcego sg zdecydowanie przedwczesne, bowiem w niniejszym
postepowaniu, z uwagi na tryb jego prowadzenia, nie doszto w ogdle do zastosowania
procedury wezwania do zfozenia dokumentdw potwierdzajgcych spetnianie warunkdéw
udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy wnoszgc zatem odwotanie nie mégt posiadac¢ wiedzy
co do tego, w jaki sposob Przystepujacy bedzie wykazywat spetnianie warunkow udziatu,
lecz bazowat wytgcznie na wyrwanej z kontekstu, zawartej w formularzu ofertowym
informacji co do zakresu prac, jakie Przystepujgcy jedynie zamierzat przeznaczy¢ do

wykonania przez podwykonawce”.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

W odwotaniu z dnia 25 lipca 2022 r. Odwotujgcy podat, Zze wnosi odwotanie wobec
czynnosci Zamawiajgcego (1) w zakresie niezasadnego wezwania wykonawcy Gardenia
Sport sp. z 0.0. (.....) do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp,
a w konsekwencji takze (2) w zakresie zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy z
postepowania. Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie: (1) art. 128 ust. 1 w zw. z art. 16 ust. 1
ustawy Pzp wskazujgc, ze niezasadne wezwanie wykonawcy Gardenia Sport sp. z o.0.
(wykonawca Gardenia) spowodowato nieuprawnione uzupetnienie przez wykonawce
oSwiadczenia dotyczgcego udziatu podmiotu trzeciego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego poprzez wskazanie czesci zamowienia jakie zostanie wykonane
przy udziale podmiotu trzeciego, mimo ze w niniejszym postepowaniu nie doszto do braku
ztozenia o$wiadczenia czy ztozenia niekompletnego lub zawierajgcego btedy oswiadczenia,
a tylko w takich sytuacjach mozliwe jest wezwanie na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp.
W konsekwencji powyzszego réwniez doszto, zdaniem wykonawcy, do naruszenia art. 226
ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 462 ust. 1 w zw. z art. 275 ust. 2 oraz art. 16 ust. 1 ustawy Pzp,
poniewaz Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty wykonawcy Gardenia Sport sp. z 0.0.
(...) z postepowania, w sytuacji gdy ten wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcy
TAMEX Obiekty Sportowe S.A. realizacje catosci przedmiotu zamowienia, co jest niezgodne
z dyspozycjg przepisu art. 462 ust. 1 ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy
wniést o: (1) uwzglednienie odwotania w cato$ci i nakazanie Zamawiajgcemu: a)
uniewaznienie czynnosci wezwania Wykonawcy Gardenia Sport sp. z o0.0. (...) do
uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, b) odrzucenie oferty

wykonawcy Gardenia Sport sp. z 0.0. z postepowania,
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Zaskarzone wezwanie zostato skierowane do Przystepujacego — wykonawcy

Gardenia w dniu 19 lipca 2022 r. i ten w odpowiedzi przedstawit wyjasnienia w dniu 20 lipca.

Majac na uwadze tak ustalony stan faktyczny, Izba uznata, ze zarzuty podlegajg

rozpoznaniu na rozprawie, nie znalazta bowiem podstaw do odrzucenia odwotania, takze co

do zarzutu drugiego, jak wnioskowat Przystepujacy. W tym przypadku Izba miata na uwadze

kluczowy zarzut dotyczgcy wezwania wykonawcy Gardenia w dniu 19 lipca br, co miato

skutkowaé¢ naruszeniem art. 128 ust. 1 w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp z powodu podjecia

zaskarzonej czynnosci W __miejsce odrzucenia oferty, co z kolei miato skutkowaé

naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 462 ust. 1 w zw. z art. 275 ust. 2 oraz art. 16

ust. 1 ustawy Pzp z powodu zaniechania dokonania zgdanej czynnosci.

Rozpoznajgc zarzuty w zakresie podniesionym w odwotaniu i wskazanym powyzej,
Izba uznata, ze zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie.

W wezwaniu z dnia 19 lipca 2022 r. Zamawiajgcy podat: (...) na podstawie art. 128
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych (... ) wzywa do uzupetnienia dokumentow w
przedmiocie oS$wiadczenia Wykonawcy dotyczgcym udziatu podmiotu frzeciego w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego poprzez wskazanie czesci zamdowienia
Jakie zostanie wykonane przy udziale podmiotu trzeciego. W zwigzku z toczgcym sie
postepowaniem przez KIO w wyniku odwofania Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
GRETASPORT |I. S. (...) Zamawiajgcy uniewaznit czynno$¢ zaproszenia do negocjacji oraz
badania i oceny ofert i dokonat powtbérzenia czynnoS$ci poprzez Zzgdanie uzupetnienia
dokumentow’.

Wykonawca Gardenia w odpowiedzi (pismo z dnia 21 lipca 2022 r.) podat: (...) w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 19 lipca 2022 r. w zatgczeniu przekazuje:
1. Oswiadczenie wykonawcy dotyczgce udziatu podmiotu trzeciego,
2. Zobowigzanie podmiotu trzeciego.
Ponadto, przedstawiamy zakres prac jakie zamierzamy powierzy¢ podwykonawcy oraz
wskazujemy zakres jaki bedziemy wykonywali samodzielnie.

1) Prace, jakie zamierzamy powierzy¢ podwykonawcy Tamex Obiekty Sportowe S.A. :
* Prace zwigzane z budowg biezni lekkoatletycznej osmiotorowej o dfugosci 400m |
promieniu 36,5m tj. wykonanie nowej podbudowy asfaltowej, nawierzchni poliuretanowej w
technologii Full Pur, malowanie linii co stanowi okoto 60% warto$ci zamdowienia.
2) Zakres prac, jaki zamierzamy wykonac¢ samodzielnie:

Pozostaty zakres zamowienia, w szczegolnoSci:

o Przygotowanie zaplecza budowy
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o Prace rozbiérkowe w tym: rozbidrka ogrodzenia, obrzezy, odwodnienia liniowego,
nawierzchni z kostki, podbudowy, osprzetu lekkoatletycznego, demontaz masztow
flagowych, zerwanie istniejgcej nawierzchni poliuretanowej, frezowanie podbudowy
asfaltowej wraz z utylizacjg urobku.

o Woykonanie chodnikow

* Przytgcze wodociggowe

* Kanalizacje deszczowg

» Odtworzenie nawierzchni boiska trawiastego

» Ogrodzenie biezni

» Dostarczenie i zamontowanie osprzetu sportowego, w tym: skoczni do skoku w dal i
tréjskoku, skok o tyczce, pchniecie kulg, rzut mtotem i dyskiem, row z wodg

» Infrastruktura elektryczna i sanitarna

» Dokumentacje powykonawczg (...).

Izba jednoczesnie miata na uwadze, ze Zamawiajgcy skierowat do wykonawcy
Gardenia co do zlozonego o$wiadczenia, takze — podobne - wezwanie w pi$mie z dnia 29
czerwca 2022 r. w ktorym podat: ,W odniesieniu do stawianego w odwofaniu z dnia 28
czerwca 2022 r., ztozonego przez firme P.W. GRETASPORT |. S., zarzutu dotyczgcego
zamierzenia powierzenia przez Panstwa firme podwykonawcy TAMEX Obiekty Sportowe
S.A. realizacje cato$ci ww. przedmiotu zamoéwienia, prosimy o: doktadne okres$lenie zakresu,
Jaki zamierzacie Panstwo powierzy¢ Podwykonawcy, wskazanie zakresu, jaki bedziecie
Panstwo wykonywac samodzielnie. Jednoczes$nie prosze o wskazanie celu, jakim kierowali
sie Panstwo przy okres$laniu podziatu zakreséw ww. prac.(...)

Wykonawca w odpowiedzi (pismo z dnia 30 czerwca br) wyjasnit: (...) w nawigzaniu
do pisma Zamawiajgcego z dnia 29.06.2022 r. znak MOSIiR/285/DA/2022 i w odniesieniu do
pro$by o doktadne okreslenie zakresu prac jakie zamierzamy powierzy¢ podwykonawcy oraz
wskazanie zakresu jaki bedziemy wykonywali samodzielnie, w imieniu Gardenia Sport Sp. z
0. 0. wskazujemy:

1) Prace, jakie zamierzamy powierzy¢ podwykonawcy Tamex Obiekty Sportowe S.A. :

*  Prace zwigzane z budowg biezni lekkoatletycznej o$miotorowej o dfugosci 400m i
promieniu 36,5m tj. wykonanie nowej podbudowy asfaltowej, nawierzchni
poliuretanowej w technologii Full Pur, malowanie linii co stanowi okoto 60% wartoS$ci
zamowienia

2) Zakres prac, jaki zamierzamy wykonac samodzielnie:
* Przygotowanie zaplecza budowy
» Prace rozbiérkowe w tym: rozbibrka ogrodzenia, obrzezy, odwodnienia liniowego,

nawierzchni z kostki, podbudowy, osprzetu lekkoatletycznego, demontaz masztow
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flagowych, zerwanie istniejgcej nawierzchni poliuretanowej, frezowanie podbudowy

asfaltowej wraz z utylizacjg urobku.
»  Wykonanie chodnikow
* Przytgcze wodociggowe
* Kanalizacje deszczowg
+ Odwodnienie liniowe
» Odtworzenie nawierzchni boiska trawiastego
» Ogrodzenie biezni
» Dostarczenie i zamontowanie osprzetu sportowego, w tym: skoczni do skoku w dal i

trojskoku, skok o tyczce, pchniecie kulg, rzut mtotem i dyskiem, row z wodg
» Dokumentacje powykonawczg

Jednoczesnie nadmieniamy, ze w tresci zobowigzania Tamex Obiekty Sportowe S.A.

do oddania Wykonawcy zasobow zostaty zacytowane w cafosci sformutowane przez
Zamawiajgcego w SWZ warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce posiadania zdolnoSci
technicznych lub zawodowych (Rozdziat V ust. 2 pkt 4 lit. a oraz b). Pragniemy wskazac, ze
warunek udziatu w postepowaniu okre$lony w Rozdziale V ust. 2 pkt 4 lit. b) oraz ¢) SWZ
Wykonawca spetnia samodzielnie, a co za tym idzie, zakres prac wynikajgcy z tego warunku
udziatu bedzie wykonany przez nas samodzielnie. Wskazujemy, ze ww. sposéb wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu chcielismy zaprezentowac¢ w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego skierowane w trybie okreslonym w Rozdziale VI ust. Il pkt 3 SWZ
. w Wykazie robdét (wraz z dowodami okre$lajgcymi, czy te roboty zostaty wykonane
nalezycie) oraz Wykazie osob. Wezwanie takie nie miato jednak jeszcze miejsca, z uwagi na
rodzaj zastosowanej procedury (tryb podstawowy z mozliwoscig prowadzenia negocjacji).
Pragniemy rowniez wskazac, ze zobowigzanie innego podmiotu do udostepnienia zasobow
Jest dokumentem podlegajgcym uzupetnieniu i wyjasnieniu, w trybie art. 128 ust. 1 i 4 ustawy
Pzp, zatem moze zosta¢ skorygowane (poprawione) na etapie po zfozeniu przez
Wykonawcow Wykazu rob6t oraz Wykazu osob. (...). ,W zakonczeniu dodatkowo
wskazujemy, ze jednym z celow ztozenia Zamawiajgcemu oferty przetargowej w niniejszym
postepowania byta cheé realizacji przedmiotowego zamoéwienia i zdobycia do$wiadczenia
przy budowie biezni osmiotorowej o dfugosci dystansu 400 metréw, we wspofpracy z Tamex
Obiekty Sportowe S.A. Prawdg bowiem jest, co zostato zresztg podkreslone w odwotaniu
wniesionym przez wykonawce GRETASPORT |. S., Zze warunek okre$lony w Rozdziale V
ust. 2 pkt 4 lit. a) SWZ, na polskim rynku spetniajg tylko dwa podmioty - GRETASPORT I. S.
oraz Tamex Obiekty Sportowe S.A. Z tych wzgledébw odwofanie wniesione przez
GRETASPORT |. S. traktujemy jako prébe dyskredytacji i dyskwalifikacji Wykonawcy, w celu
niedopuszczenia kolejnego wykonawcy moggcego naby¢ doswiadczenie przy budowie biezni

oSmiotorowej o dtugosci dystansu 400 metrow, a w konsekwencji ochrony i zamkniecia
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duopolu na polskim rynku wykonawcow realizujgcych bieznie osmiotorowe a tym samym

ograniczenie konkurencyjnosci w kolejnych postepowaniach’.

Izba, majgc na uwadze postanowienia SWZ i formularzy nr 3 i 6 oraz tres¢ formularzy
zatgczonych do formularza oferty przez wykonawce Gardenia i tres¢ wezwan z 29 czerwca
br iz 19 lipca 2022 r. oraz wyjasnienia jakie zostaly udzielone przez wykonawce (z dnia 30
czerwca i 23 lipca) stwierdzita, ze Odwoltujacy nie wykazat, ze wykonawca Gardenia
zamierza powierzy¢ podwykonawcy TAMEX Obiekty Sportowe S.A. realizacje catosci
przedmiotu zamowienia. Przede wszystkim firma TAMEX Obiekty Sportowe S.A. w tym
postepowaniu uczestniczy w charakterze podmiotu trzeciego, o ktéorym stanowi art. 118
ustawy Pzp. Rola i zadania takiego podmiotu sg w ustawie Pzp definiowane szerzej, anizeli
petnienie zadan podwykonawcy. Izba zwraca uwage na art. 118 ustawy Pzp, ktéry nie
definiuje roli tego podmiotu przez pryzmat art. 462 ust.1 Pzp. W mys$l ust. 1 art. 118: ,1.
Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu lub
kryteriow selekcji, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamowienia,
lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych Iub sytuacii
finansowej Ilub ekonomicznej podmiotéw udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczgcych go z nimi stosunkow prawnych”. Przepis ten ma zatem
zastosowanie, gdy wykonawca nie spetnia sam warunkéw udziatu w postepowaniu i tym w
celu opiera sie, w stosunkach z zamawiajgcym, na zdolnosciach podmiotéow trzecich, z
ktérych zasobdéw zamierza skorzysta¢ (udostepnienie zasobdéw). Przepis ten w zasadzie nie
dotyczy zwyktego powierzenia wykonania czesci zamoéwienia podwykonawcom, o ktorym
mowa w art. 462 ust. 1 Pzp, aczkolwiek udostepnienie zasobdéw, co do zasady, moze tgczyc
sie (aczkolwiek nie w kazdym przypadku) z powierzeniem realizacji czesci zamdwienia
podmiotowi trzeciemu na zasadzie podwykonawstwa. Na powyzsze wskazuje art. 118 jego
ust. 4, ktéory wymaga gwarancji rzeczywistego dostepu do takich zasobdow, a nie
podwykonawstwa. W my$l tego przepisu: ,Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego
zasoby, o ktorym mowa w ust. 3, potwierdza, ze stosunek tgczgcy wykonawce z podmiotami
udostepniajgcymi zasoby gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasobéw oraz okre$la w
szczegdlnosci:

1) zakres dostepnych wykonawcy zasobdw podmiotu udostepniajgcego zasoby;

2) sposob i okres udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego zasoboéw podmiotu
udostepniajgcego te zasoby przy wykonywaniu zaméwienia;

3) czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, na zdolnoSciach ktérego
wykonawca polega w odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych
wyksztafcenia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub

ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotyczg”.
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Wykonawca Gardenia zaréwno w formularzach ziozonych w terminie wyznaczonym
dla sktadania ofert jak i w pdézniejszych wyjasnieniach przedstawit — tak jak wymagano w
SWZ i w zakresie kierowanych do wykonawcy wezwanh - stosunek tgczacy wykonawce z
podmiotami udostepniajgcymi zasoby gwarantujgcy rzeczywisty dostep do zasobow
podmiotu udostepniajgcego Tamex. Natomiast z zadnego z dokumentéw nie wynika, ze
zamiarem wykonawcy Gardenia byto powierzenie temu podmiotowi realizacji zamowienia w

catosci.

Izba zwraca uwage, ze przedmiot zamdéwienia zgodnie z punktem SWZ - Opis
przedmiotu zamowienia (Dziat Il ust. 1 pkt 1-3) obejmuje trzy gtdwne elementy:

1) przebudowe biezni osmiotorowej o diugosci dystansu 400 metréw i promieniu 36,5
metréw wraz z bieznig prostg osmiotorowg o diugosci 130 m; poszerzenie strefy
bezpiecznej biezni do szerokoéci zgodnej z przepisami PZLA i IAAF,

2) przebudowe infrastruktury lekkoatletycznej, w tym =zakup i montaz elementow
wyposazenia, ktére nalezy wmontowaé w gruncie,

3) wykonanie infrastruktury elektrycznej i sanitarnej w zakresie dot. przebudowywanej
infrastruktury lekkoatletycznej.

1) w pkt V. formularza ofert wykonawca Gardenia podat:

V. Zamowienie zrealizujemy samedzielnie/przy udziale Podwykonawcéw (niepotrzebne
skresdli¢). Nazwa Podwykonawcy i zakres zamowienia, ktdrej wykonanie zamierzam/y
powierzy¢ Podwykonawcy:

L.p. | Nazwa i adres Podwykonawcy Zakres prac powierzonych Podwykonawcy

1 Podwykonawca bedzie firma udostepniajaca Przebudowa stadionu lekkoatletycznego z
zasoby: bieznig oraz wykonanie pozostatych urzgdzen
TAMEX Obiekty Sportowe S.A. lekkoatletycznych.
Ul. Ludwika Idzikowskiego 16, 00-710
Warszawa

Z kolei w oswiadczeniu z 15.06.22 odnidst sie do warunku udziatu w postepowaniu podajgc

w czesci: Informacja w zwigzku z poleganiem na zasobach innych podmiotow:

,O8wiadczam, ze w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, okre$lonych przez
Zamawiajgcego w Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia — polegam na zasobach nastepujgcego/ych
podmiotu/éw:
TAMEX Obiekty Sportowe S.A.
Ul. Ludwika Idzikowskiego 16, 00-710 Warszawa

w nastepujgcym zakresie:

- wiedza i do$wiadczenie w zakresie wykonania: jednej roboty budowlanej polegajgcej na
budowie/przebudowie biezni lekkoatletycznej oSmiotorowej o dlugosci dystansu 400 metréw i
promieniu 36,5 m, w technologii oferowanej nawierzchni

(Full PUR), gdzie zrealizowany obiekt otrzymat Swiadectwo PZLA, oraz
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jednej roboty budowlanej na stadionie, ktéry uzyskat Swiadectwo lub certyfikat WA, polegajaca na

budowie/przebudowie infrastruktury lekkoatletycznej, w tym co najmniej 3-ch urzadzeh z nizej
wymienionych:

I.  skoczni do skoku wzwyz,

II.  skoczni do skoku o tyczce,

lll. skoczni do skoku w dal,

IV. rzutni do rzutu dyskiem i mtotem,

V. rzutni do rzutu oszczepem,

VI. rzutni do pchniecia kulg,

VII. rowu z wodg do biegu z przeszkodami.

- osoba, ktéra bedzie skierowana do kierowania robotami:

posiadajgca uprawnienia budowlane w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen w
zakresie objetym niniejszym zamowieniem, wydane na podstawie obowigzujgcych przepiséw prawa
lub odpowiadajgce im uprawnienia, ktére zostaty wydane na podstawie wczesniej obowigzujgcych
przepiséw prawa oraz posiada co najmniej 3 letnie do$wiadczenie zawodowe w kierowaniu robotami
oraz petnieniu obowigzkéw kierownika budowy, w tym przynajmniej jednej roboty polegajgcej na
budowie/przebudowie biezni o dtugosci dystansu 400 m w kategorii lll. ,,

- odpowiadajgc na instrukcje podang ponizej w nawiasie (wskazac¢ podmiot i okreslic odpowiedni
zakres dla wskazanego podmiotu)”.

W odpowiedzi na wezwanie z dnia 29 czerwca 2022 r. wskazat na prace jakie zamierza
powierzy¢ podwykonawcy Tamex Obiekty Sportowe S.A. (Prace zwigzane z budowg biezni
lekkoatletycznej osmiotorowej o dtugosci 400m i promieniu 36,5m tj. wykonanie nowej
podbudowy asfaltowej, nawierzchni poliuretanowej w technologii Full Pér, malowanie linii co
stanowi okoto 60% warto$ci zamdwienia) oraz wskazat na prace jakie wykonawca Gardenia
zamierza wykona¢ samodzielnie. Zaznaczyt rowniez, ze (...) w treSci zobowigzania Tamex
Obiekty Sportowe S.A. do oddania Wykonawcy zasobow zostaty zacytowane w catoSci
sformufowane przez Zamawiajgcego w SWZ warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce
posiadania zdolno$ci technicznych lub zawodowych (Rozdziat V ust. 2 pkt 4 lit. a oraz b).
Pragniemy wskazac, ze warunek udziatu w postepowaniu okreSlony w Rozdziale V ust. 2 pkt
4 lit. b) oraz ¢) SWZ Wykonawca spetnia samodzielnie, a co za tym idzie, zakres prac

wynikajgcy z tego warunku udziatu bedzie wykonany przez nas samodzielnie.

W oswiadczeniu z kolei z dnia 21.07.22 podat: ,W odniesieniu do udostepnianych
przeze mnie zasobow, w zakresie wskazanym w pkt. 1, zrealizuje roboty budowlane w
nastepujgcym zakresie/ nie bede realizowac¢ robdt: wykonanie robdt budowlanych, do
realizacji ktorych udostepnione zdolnos$ci sg wymagane tj.: Prace zwigzane z budowg biezni
lekkoatletycznej o$miotorowej o dfugosci 400m i promieniu 36,5m tj. wykonanie nowej
podbudowy asfaltowej, nawierzchni poliuretanowej w technologii Full Pur, malowanie linii co

stanowi okofo 60% wartoSci zamoéwienia”

Izba zgodzita sie z Odwotujgcym, ze kierowanie wezwania w dniu 19 lipca br byto
zbedne, ale z innego powodu Izba wnioskuje, anizeli Odwotujgcy. Otéz wskazane powyzej

dokumenty dowodzg, ze Zamawiajgcy na dzien 19 lipca dysponowat kompletng wiedzg o
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zakresie prac jakie bedzie realizowat wykonawca Tamex, a jaki zakres wykona wykonawca
Gardenia. Wskazane wskazniki procentowe przede wszystkim nie byly wymagane wg SWZ.
Izba takze zwraca uwage na cytowany powyzej art. 118 ust. 4 Pzp, ktéry takze nie wymaga
ujecia procentowego zakresu prac jakie wykonuje podmiot trzeci. Dodatkowo Izba wskazuje,
ze w stanie faktycznym tej sprawy wobec zarzutow kierowanych do oferty wykonawcy
Gardenia juz w odwotaniu z dnia 28 czerwca 2022r. mozliwe byto zastosowanie procedury z
art. 128 ust. 1 Pzp, a nastepnie ewentualnie na dalszym etapie stosowanie procedury opartej
na ust. 4 tego przepisu, a nie jego ust.1. Zarzuty bowiem kierowane byly w dalszym ciggu
wobec zobowigzania podmiotu trzeciego udostepniajgcego zasoby, ktéry to dokument
podlega uzupetnieniu i podobnie wyjasnieniu. Niemniej jednak wskazanie takiej podstawy
prawnej w wezwaniu z dnia 19 lipca 2022 r. pozostaje bez wplywu na rozstrzygniecie i mogto

by¢ zastosowane przez Zamawiajgcego — w tym stanie faktycznym - z tzw. ostrozno$ci .

Odnosnie drugiego zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Gardenia z naruszeniem
art. 226 ust.1 pkt 3 Pzp, Izba wskazuje, ze przepis ten stanowi: ,71. Zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli: 3) jest niezgodna z przepisami ustawy (...). Ustalenia Izby — jak juz
wskazywano - nie potwierdzity argumentacji, ze wykonawca Gardenia zamierza powierzy¢
podwykonawcy TAMEX Obiekty Sportowe S.A. realizacje catosci przedmiotu zamowienia,

niezgodnie z dyspozycjg przepisu art. 462 ust. 1 ustawy Pzp,.

Izba ponadto, z uwagi na podnoszg w uzasadnieniu zarzutdéw argumentacje o
mozliwym ztozeniu przez wykonawce TAMEX Obiekty Sportowe S.A. de facto dwoch ofert w
postepowaniu — z réznymi, znacznie roznigcymi sie cenami, ktorymi moze wptywacC na
przebieg zamdwienia w trybie negocjacji, wskazuje na regute wynikajgcg z art. 555 ustawy
Pzp. Zgodnie z tg regutg: ,/zba nie moze orzekac co do zarzutow, ktére nie byty zawarte w
odwoftaniu”. W tym odwotaniu zarzuty skierowano wobec oferty wykonawcy Gardenia i
dotyczg one naruszenia art. 128 ust. 1 w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 226 ust. 1
pkt 3 w zw. z art. 462 ust. 1 w zw. z art. 275 ust. 2 oraz art. 16 ust. 1 ustawy Pzp i w takim

zakresie zostaty one rozpoznane przez Izby.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.
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Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego Izba miata na uwadze art. 557
ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r., poz.
2437).
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