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WYROK
z dnia 11 wrzes$nia 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczaca: Renata Tubisz

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 9 wrzesnia 2020r. w sprawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27.07.2020 r. przez wykonawce
Panorama Obiekty Sportowe Sp. z 0.0., ul. Putawska 38, 05-500 Piaseczno w postepowaniu
prowadzonym przez Stadion w Zabrzu Sp. z 0.0., ul. F. Roosevelta 81, 41-800 Zabrze

przy udziale wykonawcy InterHall Sp. z 0.0., ul. Milowicka 1f, 40-312 Katowice zgtaszajgcego

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Panorama Obiekty Sportowe Sp. z 0.0., ul. Putawska
38, 05-500 Piaseczno i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt
00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
Panorama Obiekty Sportowe Sp. z o0.0., ul. Putawska 38, 05-500
Piaseczno tytutem wpisu od odwotania
2.2.  zasadza od Panorama Obiekty Sportowe Sp. z 0.0., ul. Putawska 38, 05-
500 Piaseczno kwote 3.600,00 zt (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

na wynagrodzenie petnomocnika zamawiajgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (j.t. Dz. U. z 2019 r., poz.1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach

Przewodniczacy: ...
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uzasadnienie

Rodzaj zamoéwienia: roboty budowlane

Przedmiot zamowienia: postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzone w
trybie przetargu nieograniczonego na wykonanie robot budowlanych polegajacych
przebudowie czesci zespotu boisk treningowych przy ul Olimpijskiej w Zabrzu (numer
referencyjny SZ/ZP/1/2020).

Nr ogtoszenia o zamowieniu w Biuletynie Zamowien Publicznych: 549173-N-2020 z dnia 9

czerwca 2020r.
ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu Panorama Obiekty Sportowe spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Piasecznie (zwanej dalej: ,Odwotujgcy sie”), w oparciu o przepisy art. 179 ust. | w
zw. z art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo Zamowien Publicznych
(zwanej dalej: ,PZP”), odwotuje sie od czynnosci Zamawiajgcego - Stadion w Zabrzu sp. z 0.0.
(zwany dalej: ,Zamawiajgcym”) z dnia 22 lipca 2020 roku (doreczonej odwotujgcemu w dniu
22 lipca 2020 roku), w przedmiocie wyboru najkorzystniejszej oferty w niniejszym

postepowaniu.
Dokonanej czynnosci Zamawiajgcego stawiam naruszenie nastepujgcych przepisow:
l. W zakresie oferty spotki: Interhall sp. zo. 0 :

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP, poprzez nie wykluczenie Wykonawcy Interhall sp. z o.0.,
pomimo nie spetnienia wymogu doswiadczenia, gdyz nie sposob uznac, ze przedtozenie
zobowigzania do uzyczenia mu zasobow od podmiotow, z ktérych zaden nie spetnia

samodzielnie tego wymogu, jest wystarczajgce dla uznania, ze wymaog ten zostat spetniony.

2. art. 22a ust. 114 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP poprzez nie wykluczenie Wykonawcy
Interhall sp. z 0.0., pomimo, ze nie wykazat on spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,

albowiem podmioty trzecie, na ktérego zasoby sie powotat, nie miaty zrealizowa¢ zamodwienia.

3. art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 PZP poprzez jego niezastosowanie,
polegajgce na wyborze oferty, ktéra stanowita czyn nieuczciwej konkurencji, bowiem dowolne
manipulowanie posiadanym doswiadczeniem, polegajgce na bezrefleksyjnym sumowaniem
réznych elementow postawionych w ramach jednego warunku, celem uzyskania zamowienia
publicznego, powoduje naruszenie zasad uczciwej konkurencji i tym samym stanowi czyn

nieuczciwej konkurencji w niniejszym postepowaniu
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4, art. 89 ust. 1 pkt 1 PZP poprzez jego niezastosowanie, polegajgce na wyborze oferty,
ktéra jest niezgodna z ustawg, w zakresie oswiadczenia Wykonawcy Interhall sp. z o.0.,
znajdujgcego sie w pkt. 9 oferty, ze wzgledu na powotanie sie na nieobowigzujgcg norme
prawna, tj. art. 26 ust. 2b PZP.

5. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 26 ust. 3 i 22a ust. 3 PZP poprzez jego niezastosowanie,
polegajgce na wyborze oferty, ktéra powinna podlegaé odrzuceniu z powodu niezgodnosci z
trescig Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamdéwienia (pkt 12, ppkt. 2 lit. c. SIWZ), ze wzgledu
na brak przediozenia oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia w okolicznosciach, o
ktérych mowa w art. 24 ust. 1 PZP w odniesieniu do podmiotu - Gostaw Sport Center sp. z
0.0., na zasobach ktérego Wykonawca polega wykazujgc spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 i 4 PZP, a ktéry to podmiot bedzie brat udziat

w realizacji czesci zamowienia.
W oparciu o powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnosi o:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru jako najbardziej

korzystnej, oferty ztozonej przez: Interhall sp. z 0.0.,

2. nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia: Interhall sp. z 0.0. z postepowania, wzglednie

odrzucenia oferty tego wykonawcy, jako niespetniajgcej wymogow SIWZ,

3. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnosci powtdrnego badania i oceny

wszystkich ofert, z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

W zakresie wnioskow dowodowych, Odwotujgcy wnosi 0 dopuszczenie i przeprowadzenie

dowodow z dokumentow:

1. odpisu pisma Odwotujgcego z 21 lipca 2020 r. - na fakt ustalenia, ze Zamawiajgcy
zostat poinformowany przez Odwotujgcego, ze oferta Wykonawcy Interhall sp. z 0.0. nie
spetnia wymogow SIWZ w zakresie stawianego warunku wykonania co najmniej trzech boisk
0 nawierzchni z trawy naturalnej o minimalnych wymiarach 100 x 65 m. w tym minimum jedno
boisko o nawierzchni z trawy wysiewanej lub z rolki wyposazone w nastepujgce instalacje:
odwadniajgcg (drenaz), nawadniajgcg, ogrzewania murawy o wartosci zadania min.
1.500.000,00 PLN - co stanowi podstawe dla wykluczenia Interhall sp. z 0.0. w niniejszym

postepowaniu,

2. odpisu pisma Zamawiajgcego z 22 lipca 2020 r. - na fakt ustalenia, ze Zamawiajgcy
powotujgc sie na nieobowigzujgcg norme prawng, tj. art. 26 ust. 2b PZP jest w btedzie,
polegajgcym na uznaniu, ze zwigzek podmiotu udostepniajgcego zasob z postepowaniem jest

jedynie taki, ze godzi on sie na wykorzystanie swojego potencjatu do oceny spetnienia
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warunkéw Wykonawcy, podczas gdy w swietle art. 22a ust. 4 PZP podmiot udostepniajgcy
zasOb wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia ma bowiem po prostu
zrealizowa¢ zamowienie w zakresie w jakim udostepnit wlasne zasoby, a nie jedynie wzigé

udziat w realizacji zamowienia.

Ponadto Odwotujgcy wnosi o przyznanie kosztow postepowania, w tym kosztow zastepstwa
w postepowaniu odwotawczym zgodnie z fakturg VAT, ktéra zostanie przediozona na

rozprawie.

uzasadnienie odwotania

l. [Termin do wniesienia odwotania]

Odwotujgcy wskazuje, iz powzigt wiedze o zaskarzonej czynnosci Zamawiajgcego w dniu 22
lipca 2020 roku. Z uwagi, iz wartos¢ zamodwienia nie przekracza kwot okreslonych w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, za§ czynnos¢ Zamawiajgcego zostata
przestana w drodze komunikacji elektronicznej w rozumieniu art. 180 ust. 5 PZP, tym samym
5-dniowy termin do wniesienia odwotania, mija z dniem 27 lipca 2020. Niniejsze odwotanie
wnoszone jest drogg elektroniczng, na zasadzie art. 180 ust. 4 i 5 PZP, zas Zamawiajgcemu

doreczono kopie odwotania drogg elektroniczna.
Il. [Interes w postepowaniu]

Interes Odwotujgcego do wniesienia niniejszego odwotania wynika z faktu, iz ztozyt on oferte
spetniajgcg wymogi stawiane przez Zamawiajgcego w SIWZ i w przypadku potwierdzenia sie
zarzutéw niniejszego odwotania i w konsekwencji - odrzucenia oferty albo wykluczenia
Wykonawcy Interhall sp. z 0.0. - oferta ztozona przez Odwotujgcego bytaby najbardziej
korzystna, jako uzyskujgca najwyzszg punktacje. W przypadku potwierdzenia sie zarzutow
wskazanych w tresci odwotania oraz ewentualnego uchylenia czynnosci Zamawiajgcego oraz
powtdrzenia czynnosci badania oceny ofert, Odwotujgcy ma szanse wygra¢ postepowanie
przetargowe i uzyskaé przedmiotowe zaméwienie. Wskutek niezgodnych z przepisami dziatanh
i zaniechan Zamawiajgcego, Odwotujgcy moze ponies¢ szkode, gdyz w braku wniesienia

odwotania nie ma szans na uzyskanie przedmiotowego zamdwienia.
1. [Zarzuty odwotania]

Odwotujgcy podnosi, ze Wykonawca Interhall sp. z 0.0. nie spetnia warunku do$wiadczenia
stawianego w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, tj. wykonania co najmniej trzech
boisk o nawierzchni z trawy naturalnej o minimalnych wymiarach 100 x 65 m. W tym minimum
jedno boisko o nawierzchni z trawy wysiewanej lub z rolki wyposazone w nastepujgce

instalacje: odwadniajgcg (drenaz), nawadniajgcg, ogrzewania murawy o wartosci zadania min.
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1.500.000,00 PLN, w stopniu catkowitym, w zakresie niedajgcym sie usungé¢ w trybie art. 87
ust. 2 pkt 3 PZP, co uzasadnia odrzucenie oferty tego wykonawcy w oparciu o horme art. 89
ust. 1 pkt 2 PZP.

Wykonawca, celem wykazania spetnienia warunku doswiadczenia, opart sie na zasobach
innych podmiotéw - Gostaw Sport Center sp. z 0.0. (2 wykonane boiska) oraz G. S. Chameleon
Construction (1 wykonane boisko). Zaden z tych podmiotéw nie spetnia samodzielnie
postawionego w SIWZ warunku. Odnosnie osoby Wykonawcy nalepy podkresli¢, ze nie

wykonat on ani jednego boiska spetniajgcego wymagania postawione w SIWZ.

W ocenie Odwotujgcego przedstawienie zobowigzah do uzyczenia Wykonawcy zasobodw,
pochodzacych od réznych podmiotéw na spetnienie tego samego warunku, w sytuacji gdy
zaden z tych podmiotéw nie spetnia tego warunku samodzielnie, podczas gdy w przypadku
wymogu w zakresie do$wiadczenia (w postaci realizacji przynajmniej trzech boisk okreslonego
rodzaju), nie sposob uznaé, ze wymog ten jest spetniony, gdy Wykonawca powotuje sie na
doswiadczenia dwdch roznych podmiotéw, z ktérych Zaden nie posiada wymaganego
doswiadczenia, a posiada ewentualnie jedynie doswiadczenie "utamkowe" wzgledem

wymaganego dodwiadczenia, powinno skutkowaé wykluczeniem Wykonawcy z postepowania.

Warunek udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia, ktére obejmuje wykonanie co
najmniej 3 boisk - czyli trzech kompletnych i catosciowych robét budowlanych - stanowi
warunek szczegolny, gdyz nie sposob dokonaé w sposob logiczny sumowania doswiadczenia
dwdch odrebnych podmiotéw, to jest GOSLAW SPORT CENTER sp. z 0.0. oraz Chameleon
Construction G. S., ktérzy wykonali jedynie, odpowiednio, 2 oraz 1 wymagane boisko.
Zwazywszy na to zaden z tych podmiotéw nigdy nie osiggnagt koniecznego stopnia
doswiadczenia, ktére mogiby przekaza¢ Wykonawcy. Jest to o tyle istotne, Ze ratio legis art.
22a ust. 1 i 4 sprowadza do przekazania konkretnego - wymaganego do$wiadczenia, a nie

jakiekolwiek (a nadto niepetnego) doswiadczenia.

Zaden ze wspomnianych podmiotéw udostepniajgcych doswiadczenie na rzecz Wykonawcy
nie posiada wymaganego doswiadczenia, zatem zaden z nich, ani wspolnie, nie jest w stanie
przekaza¢ wykonawcy doswiadczenia, jakie jest wskazane w SIWZ. Uzyczenie przez kazdego
Z nich doswiadczenia w wykonaniu, odpowiednio, 1 i 2 boisk, nie oznacza automatycznie, ze
Wykonawca uzyskuje doswiadczenie w wykonaniu co najmniej 3 boisk. Podmioty, z ktérych
jeden wykonat 1 boisko, a drugi wykonat 2 boiska, nie majg zatem doswiadczenia, ktére moze
by¢ nabyte wowczas tylko, gdy przez jeden podmiot zostanie wykonane co najmniej 3 boiska

o wskazanych parametrach.

Nie ulega watpliwosci, ze doswiadczenie jest nabywane jako kompleksowy, ujety w pewne

ramy proces. Tym samym celem nabycia doswiadczenia zwigzanego z wykonaniem trzeciego

5
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boiska, dany podmiot musi uprzednio wykonac¢ drugie, a jeszcze wczesniej pierwsze boisko.
Budujac drugie boisko, poddaje krytycznej analizie i poréwnuje swoje zachowania i
doswiadczenia, ktore miat podczas budowy pierwszego boiska. Z kolei wznoszgc trzecie
boisko poréwnuje swoje doswiadczenia z budowg wczesniejszych dwdch boisk. W ocenie
Odwotujgcego warunek: ,wykazania sie wiedzg i doswiadczeniem w wykonaniu co najmniej
trzech boisk” oznacza pewnego rodzaju stan, ktdry nie moze zostac osiggniety w inny sposob,
niz rzeczywiste wykonanie trzech boisk, gdyz przeczytoby to istocie samego pojecia
,2doswiadczenie”. Ot6z cztowiek moze nabywac doswiadczenie jedynie w trakcie wykonywania
danego dziefta, gdy jednoczeé$nie z wykonywaniem tego dzieta dokonuje intelektualnych
procesow, refleksji i analiz poréwnawczych wzgledem wczesniej wykonanych przez siebie

dziet.

Dany podmiot w trakcie wykonywania drugiego i trzeciego boiska moze poréwnac¢ swoje
dziatania z czasu realizacji pierwszego, uzyskujac w ten sposob lepszg wiedze odnosnie
realizacji zadan o okreSlonym stopniu skomplikowania. Wykonawca korzystajacy z
doswiadczenia dwdch podmiotéw, ktdre wykonaty wczesniej, odpowiednio, po jednym i dwéch
boiskach w Zzadnym wypadku nie bedzie na rowni z wykonawca, ktéry korzysta z
doswiadczenia jednego podmiotu ktory sam wykonat trzy boiska. Tylko bowiem w tym drugim
przypadku wykonawca bedzie mogt oprze¢ sie o doswiadczenie podmiotu, ktéry juz
zweryfikowat swoje wczesniejsze doswiadczenie i ktory pokazat, ze wlasciwe wykonanie
zaméwienia nie byto przypadkiem, ale rzeczywiscie posiada on wiasciwe umiejetnosci
pozwalajgce mu na nalezyte wykonanie zamodwienia publicznego (dajgcego rekojmie

dziatania, ktore nie spowoduje zmarnowania srodkéw publicznych).

Dla oceny spetnienia przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu znaczenie majg

postanowienia SIWZ obowigzujgce w danym postepowaniu.

W ocenie Odwotujgcego postepowanie Wykonawcy, korzystajgcego z zasobdw podmiotéw
trzecich, sumujgcego doswiadczenia od dwéch réznych podmiotéw mogtoby by¢ uzasadnione,
gdyby takie uprawnienie przewidywat SIWZ (co i tak zdaniem Odwotujgcego sie bytoby
kontrowersyjne). Z tresci obowigzujgcego SIWZ nie wynika jednakze, aby Zamawiajgcy
dopuscit mozliwos¢ sumowania w przedstawiony powyzej sposéb doswiadczen przez
wykonawce, tym samym takie zachowanie nalezy uznac¢ za nieuprawnione. Potwierdza to
orzecznictwo Izby. Tytutem przyktadu w wyroku z 29 listopada 2016 roku, (sygn. akt: KIO
2169/16), lzba stwierdzita, ze cyt.: ,Fakt, ze Zamawiajgcy nie zawart w tresci SIWZ
szczegolnych wymagan dotyczgcych oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu przez
podmioty wspolnie ubiegajgce sie o zamowienie nie oznacza - wbrew twierdzeniu

Odwotujgcego - ze Zamawiajgcy moze lub powinien oczekiwac¢ innej wiedzy od wykonawcéw
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wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, tub dokonywaé oceny spetnienia warunku

udziatu w postepowaniu w odmienny sposéb.

Wrecz przeciwnie. Zamawiajgcy, zamierzajgc ztagodzi¢ swoje wymagania, podkreslajgc, ze
nie zalezy mu na krotnosci wykonania ustugi, mégtby wskaza¢ w SIWZ, ze podmioty wspdlnie
ubiegajgce sie 0 zamdwienie mogag przedstawi¢ doswiadczenie dwdch réznych podmiotow, W
ocenie Izby bowiem wiasnie takie odstepstwo powinno zosta¢ wskazane w tresci SIWZ. Zas
0g6lng zasadg (i jako takg nie wymagajgcag wyrazenia jej wprost w tresci SIWZ) jest wykazanie
przez kazdy z podmiotéw ubiegajgcych sie o zamodwienie, niezaleznie od tego, czy jest to
podmiotu wystepujagcy pojedynczo, czy wielokrotnie zlozony (utworzony przez klika

podmiotéw) - krotnosci zrealizowanych ustug, tj. wiekszego doswiadczenia. ”,

Zwazywszy na to, ze Zamawiajgcy nie ztagodzit w SIWZ wymagan dotyczgcych mozliwosci
sumowania doswiadczen, nalezy wskazac, ze zastosowanie bedzie miata ogdlna zasada,
polegajgca na koniecznosci spetnienia wymogu doswiadczenia przez co najmniej jeden z
podmiotéw. O zakazie tgczenia potencjatdéw w sposdb automatyczny oraz bezrefleksyjny Izba

wypowiadata sie wielokrotnie (np. wyrok z 7 lutego 2017 roku, sygn. akt: KIO 167/17).

Ponadto w wyroku Sgdu Okregowego w Szczecinie z 12 listopada 2014 roku (sygn. akt: VI
Ga 327/14), ktorego stan faktyczny dotyczyt co prawda mozliwosci tgczenia potencjatéw w
ramach konsorcjum, lecz argumentacja w nim uzyta moze rzucac takze swiatto na aspekt
tgczenia potencjatow podmiotow trzecich udostepniajgcych zasoby - Sad krytycznie ocenit
mozliwos¢ sumowania potencjatéw, stwierdzajgc miedzy innymi, ze: ,.Z przywotanej normy nie
wynika zatem — jak zdaje sie twierdzi¢ Skarzgcy - postulat tgczenia zasobéw wykonawcow
tworzacych konsorcjum w sposob dowolny, nie wynika z niej takze zadna szczegdlna regulacja
dotyczgca sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w przypadku
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. Zasadniczo bowiem, jak
wskazuje dyrektywa zawarta w tej normie potencjat konsorcjum powinien odpowiadac
zdolnoséci do wykonania zamowienia - pojedynczego wykonawcy.(...J ,Sad Okregowy podziela
stanowisko KIO, iz wymaganie dotyczgce spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i doswiadczenia, polegajgce na koniecznosci wykonania dwoch roboét
budowlanych przez ten sam podmiot dotyczy w takim samym stopniu wykonawcy, jak
konsorcjum, czy podmiotu trzeciego, udostepniajgcego swoje zasoby na podstawie art. 26 ust.
2b ustawy. Tresc spornego warunku w istocie wyraza bowiem wymaganie, by wykonawca co

najmniej dwukrotnie wykonat zadanie o okreslonej wartosci i charakterze, (...)

Wspdlne wykazywanie spetniania okreslonych warunkéw udziatu w postepowaniu nie moze
by¢ jednak - w ocenie Sgdu Okregowego - uznawane za bezwzgledng zasade, lecz winno by¢

rozpatrywane w kontekscie konkretnego warunku powigzanego z przedmiotem zamowienia.
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W rozpoznawanej sprawie trescig postawionego warunku, udziatu w postepowaniu jest wymaég
wykonania dwoch lub wiecej takich samych zadan. Trescig warunku jest wiec dwukrotne [lub
wiecej] wykonanie okreslonych robét. Miarg minimalnego doswiadczenia wykonawcy
Zamawiajgcy w tym wypadku uznat nie tylko wykonanie okreslonego zadania, ale takze jego
powtérzenie — jednokrotne. Sgd Okregowy podziela stanowisko zawarte w zaskarzonym
orzeczeniu (...), ze przepis art. 23 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie oznacza
uprawnienia do bezrefleksyjnego sumowania réznych elementéw postawionych w ramach

jednego warunku. “

Reasumujgc oferta Interhall sp. z 0.0. nie moze by¢ brana pod uwage przy wyborze ofert,
albowiem nie spetnia wymogow doswiadczenia stawianych przez Zamawiajgcego w tresci

Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia.

2. [Brak realizacji zamowienia przez podmioty trzecie, na ktérych zasoby powotat sie
Wykonawca]

Wykonawca celem umozliwienia Zamawiajgcemu oceny, czy wobec podmiotow
udostepniajgcych zasoby zachodzg podstawy wykluczenia, nie przedtozyt innych
dokumentéw, anizeli zobowigzania podmiotow trzecich do oddania do dyspozycji Wykonawcy
niezbednych zasobow. Z dokumentéw wynika, ze G. S. Chameleon Constuction, jak i Gostaw
Sport Center sp. z 0.0. oddali do dyspozycji Wykonawcy zasdb opisany jako zdolnosci
techniczne i zawodowe. Jednakze nalezy podkresli¢, ze z formularza ofertowego Wykonawcy
(pkt. 9), jak i zatgcznika nr 5 do formularza ofertowego ,Wykaz robot” wynika, ze wspomniane
podmioty udostepniajg-w rzeczywistosci wylgcznie zasdb doswiadczenia w zakresie

wykonania 1 i 2 boisk.

Jak wynika z formularza ofertowego podmioty trzecie (G. S. oraz Gostaw Sport Center sp. z
0.0.) majg realizowa¢ zamodwienie poprzez m.in. ,doradztwo i konsultacje” oraz ,wspdiny
nadzér’. W ocenie Odwotujgcego tak ujety sposéb realizacji zaméwienia przez
podwykonawcéw stawia pod znakiem rzeczywiste powierzenie podwykonawcom realizacji
zamowienia. Wykonawca w zaden sposéb nie wyjasnit, na czym miatoby polega¢ doradztwo i
konsultacje oraz wspolny nadzér. Sformutowania to sg skrajnie nieprecyzyjne i wydajg sie w
zaden sposob nieuzasadnione ekonomicznie. Tym samym przemawia to za uznaniem, ze
Wykonawca  przedstawit = doswiadczenie  podmiotow  trzecich  wylgcznie  dla
(niewystarczajgcego) wykazania, jakoby spetnia warunek doswiadczenia postawiony w SIWZ,

a nie w celu rzeczywistego skorzystania z udostepnianego zasobu.

Wbrew temu co stwierdzit Zamawiajgcy w pisSmie z 22.07.2020 r. zwigzek podmiotu
udostepniajgcego zaséb z postepowaniem nie polega na tym, ze godzi on sie na

wykorzystanie swojego potencjatu do oceny spetnienia warunkéw Wykonawcy. Wobec
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jednoznacznego brzmienia art. 22a ust. 4 podmiot, udostepniajgcy zaséb wyksztatcenia,
kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia ma bowiem nie tylko wzig¢ udziat w realizaciji
zamoéwienia a jest zobowigzany zrealizowaé zamdwienie w zakresie w jakim udostepnit wkasne
zasoby. Opisany obowigzek, to jest wymaog zrealizowania czesci zamowienia, z ktorymi wigze
sie udostepniany zasob, nalezy rozumie¢ jako "obowigzek faktycznego zrealizowania czesci
zamowienia w charakterze podwykonawcy Ilub wspdlnie z wykonawce, np. poprzez
oddelegowanie przez podmiot trzeci swoich pracownikéw do bezposredniej realizacji
zamdwienia." (tak np. wyrok KIO z 20 lipca 2018 roku, sygn. akt: KIO 1336/18). Skoro wiec
doswiadczeniem podmiotu trzeciego Wykonawca wykazat sie jedynie w taktycznym celu jakim
jest spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, a jednoczesnie co najmniej mato
prawdopodobnym jest, aby w trakcie realizacji zamowienia podmiot ten byt rzeczywiscie

podwykonawca, nalezato uznac, ze oferta Wykonawcy winna podlegaé odrzuceniu.

Whykfadnia literalna art. 22a ust. 1 i 4 PZP prowadzi do wniosku, ze w zakresie udostepnienia
zasobu doswiadczenia wykonawcy mozna polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, pod
warunkiem, ze podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te
zdolnoéci sg wymagane. Przekfadajac powyzsze na realia niniejszej sprawy Wykonawca
celem spetnienia warunku doswiadczenia wykonania co najmniej 3 boisk o okreslonych
parametrach opart sie na zasobie doswiadczenia dwoch réznych podmiotow, sumujgc ich
doswiadczenia (odpowiednio 1 i 2 boiska). Tym samym, skoro podmioty trzecie udostepnity
doswiadczenie polegajgce na ,wykonywaniu boisk” — to w Ocenie Odwotujgcego, zgodnie z
art. 22 ust. 4 PZP powinny zrealizowa¢ roboty budowlane (wykonywanie boisk), gdyz
niewatpliwie wykonywanie boisk jest konieczne do realizacji zadania polegajgcego na

wykonywaniu boisk.

Zgodnie z aktualnym orzecznictwem KIO, jak i stanowiskiem doktryny w Swietle
znowelizowanej ustawy PZP, udziat w realizacji zamowienia poprzez ,doradztwo i konsultacje”
oraz ,wspolny nadzor” nie jest wystarczajgcy do uznania spetnienia przestanki, o ktérej mowa
w art. 22a ust. 4 ustawy pzp - inny podmiot ma bowiem po prostu zrealizowaé zamdéwienie w
zakresie, w jakim udostepnit wiasne zasoby, a nie tylko wzig¢ udziat w realizacji zamowienia.
"Udziat w realizacji zaméwienia moze przybra¢ rozmaite formy zaangazowania podmiotu
trzeciego, moze realizowac sie w postaci doradztwa, konsultacji, nadzoru, uczestniczenia przy
wykonywaniu okre$lonych czynno$ci, etc. Natomiast wymdg zrealizowania czesci
zamoéwienia, z ktérymi wigze sie udostepniany zasdb, nalezy rozumieé¢ jako obowigzek
faktycznego zrealizowania cze$ci zamdwienia w charakterze podwykonawcy lub wspdlnie z
wykonawcg" (np. wyrok KIO z dnia 9 listopada 2017 r., sygn. akt: KIO 2245/17). Ustawodawca

tym samym przesadzit, Ze realne udostepnienie takich zasobow w przypadku ww. warunkow
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moze polegaé wylgcznie na wykonaniu przez podmiot udostepniajgcy ustug lub robét

budowlanych, do ktérych takie zdolnosci sg wymagane.

Powyzsze stanowisko, polegajgce na uznaniu, iz doradztwo i konsultacje nie spetniajg
przestanki wymogu zrealizowania zamodwienia, jest szeroko reprezentowane w orzecznictwie,
cyt.: ,(...) powszechnie w orzecznictwie wskazuje sie, ze "konsultacje i doradztwo " nie moga
stanowi¢ skutecznego udzielenia zasobu doswiadczenia w odniesieniu do robot budowlanych
" (np. wyrok KIO z 20 lipca 2018 r., sygn. akt: 1336/18).

Tak samo krytycznie nalezy odnies¢ sie do tzw. ,wspolnego nadzoru”. Tytutem przyktadu w
wyroku z 29 kwietnia 2019 roku, sygn. akt: KIO 711/19, Izba uznata, ze nadzo6r nad
pracownikami to za mato, zeby mdwi¢ o realizacji ustugi, cyt.: ,Nie mozna uzna¢, iz
udostepnione Wykonawcy zdolnosci techniczne w postaci nadzoru nad pracownikami -
stanowigcymi element, cze$¢ wymaganej ustugi koszenia trawy, pozwala na wykazanie

spetnienia przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu w petnym zakresie.

W ocenie Odwotujgcego analiza Formularza ofertowego (pkt 6), ztozonego przez Wykonawce,
Swiadczy o tym, ze oba podmioty trzecie nie zrealizujg zamowienia w zakresie, w jakim

powotano sie na ich doswiadczenie.
W ramach zamowienia publicznego do zadan Wykonawcy nalezato:

1. budowa boiska pitkarskiego na podstawie Projektu budowlano wykonawczego o
parametrach podtoza, warstwy odsgczajgcej i warstwy wegetacyjnej zgodnych z normg DIN
18035,

2. wykonanie murawy - wymagane parametry murawy zostaty wyspecyfikowane w tresci
Opisu Przedmiotu Zamowienia-zatgcznik nr 1 do SIWZ. Zamawiajgcy dopuszcza utozenie

trawy z rolki,

3. wykonanie instalacji drenazowej, nawadniania i ogrzewania boiska wraz z systemami

zasilajgcymi i sterowaniem,

4. Wykonanie instalacji oswietleniowej boiska terendéw przyleglych 2z przytgcza

elektrycznego,

5. budowa zagtebionego w gruncie zelbetowego zbiornika retencyjnego
6. element instalacji odwodnienia i nawodnienia boiska,

7. dostawa i montaz wymiennika

8. integralna cze$¢ systemu ogrzewania murawy,
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9. wykonanie elementéw uzupetniajgcych: ogrodzenie, place sktadowe zelbetowe i z piyt

drogowych, dostawa i montaz kontenera technicznego,
10. uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie,

11. wykonanie tablicy informacyjnej.

Natomiast do zadan podwykonawcow nalezato:

- wykonanie podbudowy, doradztwo i konsultacie co do wykonania robét
nawierzchniowych, wspélny nadzér (G. S. CHAMELEON CONSTRUCTION);

- wykonanie robdt nawierzchniowych, doradztwo i konsultacie co do wykonania
podbudowy, wspolny nadzér (GOSEAW SPORT CENTER SP. Z 0.0.).

Zestawiajgc przedmiot zamowienia z zakresem prac podwykonawcow nalezy stwierdzic, ze
pomiedzy stosunkiem zakresowym przedmiotu zamowienia, a stosunkiem zakresowym prac
podwykonawcow zachodzi stosunek nadrzednosci zakresu przedmiotu zamdwienia.
Tymczasem celem spetnienia wymogu realizacji zamowienia z art. 22a ust. 4 PZP powinien
zachodzi¢ stosunek zamiennosci. Innymi stowy zakres prac podwykonawcow nie pokrywa sie

w pefni z zakresem koniecznym dla wykonania catego zaméwienia.

Jak podnosi sie w orzecznictwie KIO (wyrok KIO z 29.04.2019 r., sygn. akt: KIO 711/19), cyt.:
.Dla wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, wykonawca polegajgcy na
zdolnosciach innego/innych podmiotéw musi udowodni¢ zamawiajgcemu (w szczegdlnosci
przedstawiajgc zobowigzanie tego/tych podmiotéw), ze realizujgc zamodwienie bedzie
dysponowat zasobami tego/tych podmiotéw, niezbednymi na potrzeby realizacji zamowienia.
Zobowigzanie to stanowi punkt wyjScia do oceny spetniania warunkoéw udziatu w
postepowaniu, dokonywanej przez Zamawiajgcego. Na podstawie tresci ztozonego
zobowigzania, Zamawiajgcy powinien uzyska¢ pewnosc¢, ze wykonawca odwotujacy sie przy
wykazywaniu swojej zdolnosci do realizacji zamowienia do zasobdw innego podmiotu, realnie
bedzie uprawniony do korzystania z tych niezbednych zasobow, na potrzeby realizacji
zamowienia. Co wiecej, zamawiajgcy powinien uzyska¢ w ten sposob szczegdtowg wiedze
dotyczgcg obszaréw, w jakich realizacja zamowienia bedzie odbywata sie przy udziale
zasobow innego podmiotu, umozliwiajgcg egzekwowanie poprawnej realizacji zamdwienia,
zgodnie z deklarowanym przez wykonawce zobowigzaniem innego podmiotu. Tylko
szczegoOtowe okreslenie zakresu i sposobu zobowigzania innego podmiotu, przedstawione
przez wykonawce, umozliwia Zamawiajgcemu podjecie decyli w zakresie uznania kwalifikacji
tego wykonawcy w odniesieniu do realizacji zamowienia, a co za tym idzie ocene wykonawcy,
w zakresie spetnienia warunkoéw udzialu w postepowaniu. Nie ulega watpliwosci, ze

Zamawiajgcy catkowicie zaniechat weryfikacji w jakim dokfadnie zakresie dany podmiot trzeci
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bedzie realizowat wykonanie rob6t budowlanych. Zaniechat takze ustalenia na czym miatoby

polega¢ doradztwo oraz konsultacje czy wspdlny nadzor nad przedsiewzieciem.

W ocenie Odwotujgcego za pozornoscig przedstawienia zakresu realizacji zaméwienia przez
podwykonawcow, przemawia takze fakt, ze jeden z podwykonawcow: G. S. po wykonaniu
podbudowy miatby $wiadczy¢ ustugi doradztwa i konsultacji przy robotach nawierzchniowych,
prowadzonych przez drugiego podwykonawce Gostaw Sport Center sp. z 0.0. W tym stanie
rzeczy obecnos¢ (mozna z duzg dozag prawdopodobienstwa domniemywagé, ze pozorna) na
placu budowy podwykonawcy, po skohczeniu swojej czesci robot, wylgcznie w celach
doradczych jawi sie jako catkowicie nierealna oraz sztucznie wykreowana na potrzeby
niniejszego przetargu koncepcja. Co wiecej Gostaw Sport Center sp. z 0.0. miatby swiadczy¢
doradztwo G. S. przy wykonywaniu podbudowy zanim rozpocznie swojg czes¢ realizacji (prace
nawierzchniowe). W ocenie Odwotujgcego konstrukcja wzajemnego przenikania sie zadan, w
ktérej jeden podwykonawca rzekomo swiadczy doradztwo drugiemu zanim rozpocznie prace,
zas drugi podwykonawca doradza po zakonczeniu swojego zadania jest pozorng konstrukcja,
ktora ma na celu jedynie wykazanie, ze podwykonawcy bedg realizowali zamowienie zgodnie
z dyspozycjg art. 22a ust. 4 PZP. Podczas gdy rzeczywista realizacja zadan przez
podwykonawcow w zakresie wskazanym przez Wykonawce, zgodnie z udostepnionym

zasobem, jest wielce watpliwa.
3. [Fikcyjne okreslenie zakresu robaét realizowanych przy pomocy podwykonawcéow]
W ocenie Odwotujgcego powyzej opisane zachowanie Wykonawcy nosi znamiona czynu

konkurencyjnego. Pozorne okreslenie przez Wykonawce zakresu robot realizowanych przy
pomocy podwykonawcow, w szczegdlnosci wzajemne ,doradztwo i konsultacje”, a takze
,Wwspolny nadzor”, zdefiniowane w sposob tak szeroki i blizej niedookreslony miato na celu
jedynie spetnienie przestanki z art. 22a ust. 4 PZP. Stworzenie tej sztucznej konstrukcji miato
na celu jedynie spetnienie warunkow przetargowych, a tym samym miato na celu eliminacje

konkurencji z rynku, poprzez utrudnienie

Odwotujgcemu dostepu do niego na skutek zdobycia nieuzasadnionej przewagi w toku
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego, co skutkowato wyborem oferty Wykonawcy jako najkorzystniejszej,

podczas gdy nie jest ona taka.

Jak podkresla sie w orzecznictwie Izby, nie jest konieczne wykazywanie naruszenia interesu
Odwotujgcego na skutek zachowania Wykonawcy, wypetniajgcego znamiona deliktu z art. 3
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, lecz wystarczy ustalenie, ze takie zachowanie

zagraza interesowi innego przedsiebiorcy. Potwierdzita to 1zba w wyroku z 9 kwietnia 2019
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roku, sygn. akt: 509/19, cyt.: sprzecznos¢ dziatan danego przedsiebiorcy z prawem lub
dobrymi obyczajami, aby uzna¢ je za czyn nieuczciwej konkurencji, musi naruszac¢ interes
innego przedsiebiorcy lub klienta, przy czym jak wskazuje orzecznictwo "dla ustalenia, ze
dziatania producenta wypetniajg znamiona deliktu opisanego w art. 3 ustawy z 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie trzeba wykazywaé naruszenia interesu innego
przedsiebiorcy lub klienta,, wystarczy ustalenie, ze taka dziatalno§¢ owemu interesowi zagraza
(wyrok Sgdu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 5 pazdziernika 2006 r., sygn. akt | ACa 1103/06,
LEX nr 516585).”

W ocenie Odwotujgcego opisana powyzej fikcyjna konstrukcja realizacji prac przez
podwykonawcéw przedstawiona przez Wykonawce, majgca na celu wylgcznie spetnienie
przestanki art. 22a ust. 4 PZP, skutkuje utrudnieniem dostepu Odwotujgcego do rynku, a zatem

stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.
4, [Btedna odwotanie sie do nieobowigzujgcego art. 26 ust. 2b PZP]

Nieprawidtowe dziatanie Wykonawcy oraz Zamawiajgcego, polegajgce na braku rozréznienia
pomiedzy wzieciem udziatu przez podmioty udostepniajgce zasoby w zakresie doswiadczenia
w realizacji zamdwienia, a obowigzkiem rzeczywistej realizacji zamowienia w zakresie w jakim
podmioty te udostepnity, wtasne zasoby moze by¢ podyktowanego brakiem uwzglednienia,
zaréwno w toku tworzenia SIWZ, jak i catego postepowania faktu, ze z dniem 28.07.2016 r.
art. 26 ust. 2b PZP zostat uchylony. Ustawodawca rozwiewajgc wszelkie wczesniejsze
watpliwosci (wlasnie odnosnie wymogu realizacji zamowienia przez osoby udostepniajgce

zasoby Wykonawcy) wprowadzit art. 22a PZP.

O braku uwzglednienia nowelizacji z 2016 roku, przemawia zaréwno o$wiadczenie
Wykonawcy w formularzu ofertowym (pkt 9), w ktérych wprost znajduje sie referencja do
nieobowigzujgcego juz art. 26 ust. 2b PZP, jak i pismo Zamawiajgcego z 22 lipca 2020 r., w

ktérym znajduje sie analogiczne nawigzanie.
Dowdd:

- odpis pisma Zamawiajgcego z 22 lipca 2020 roku.
5. [Naruszenie art. 26 ust. 3 PZP]

Zgodnie z brzmieniem pkt 12, ppkt, 2 lit. c. SIWZ w celu wykazania braku podstaw do
wykluczenia z postepowania, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 upzp nalezy ztozy¢ odwiadczenie
o0 braku podstaw do wykluczenia z postepowania w okolicznoéciach, o ktérych mowa w art. 24
ust. 1 upzp, w odniesieniu do podmiotéw, na zasobach ktérych Wykonawca polega wykazujgc

spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, a
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ktére to podmioty bedg braly udziat w realizacji czesci zamdwienia- zatgcznik nr 3 do
zatgcznika nr 3 SIWZ. Wykonawca nie ztozyt wymaganego przez SIWZ oswiadczenia w

odniesieniu do Gostaw Sport Center sp. z 0.0.

Zamawiajgcy pomingt ten fakt, czym naruszyt formalizm postepowania, co skutkowato
nieuprawniong modyfikacjg regut postepowania okreslonych wymaganiami SIWZ. W ocenie
Odwotujgcego brak zlozenia niniejszego oswiadczenia doprowadzit do wyboru w
postepowaniu oferty, ktéra jest niezgodna z wymaganiami Zamawiajgcego, ktore ten ostatni
zdefiniowat w SIWZ.

O skutkach brakéw formalnych ofert, polegajacych na nie przedtozeniu oswiadczen,
wymaganych przez SIWZ, Krajowa Izba Odwotawcza wypowiedziata sie miedzy innymi w
wyroku z 30.09.2019 r. (KIO 1756/19), Izba trafnie uznata, ze cyt.: ,Przedmiot zamdwienia
musi by¢ w ofercie sprecyzowany, przy czym zakres zgdanych od wykonawcy informacji
okresla Zamawiajgcy w SIWZ, a nieprzedstawienie tych informacji zgodnie ze stopniem
szczegoOfowosci wymaganym przez Zamawiajgcego moze prowadzi¢c do wniosku o
niezgodnosci oferty z trescig SIWZ. Spetnianie przez oferowany przedmiot zamowienia moze
by¢ potwierdzone o$wiadczeniami i dokumentami sktadanymi na wezwanie skierowane na
podstawie art. 26 ust. 2 Prawa zamowienh publicznych, a do takich dokumentéw nalezg karty

katalogowe, ktére podlegajg uzupetnieniu na podstawie art. 26 ust. 3 wskazanej ustawy.".

Tym samym w ocenie Odwotujgcego nalezy uznaé, ze brak przedtozonego oswiadczenia
powoduje niezgodnos¢ oferty Wykonawcy z tredcig specyfikacji istotnych warunkow

zamodwienia, co jest przestankg odrzucenia oferty zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP.

W tym stanie rzeczy Odwotujgcy wnosi jak w petitum odwotania.

ODPOWIEDZ NA ODWOLANIE pismo z dnia 9 wrze$nia 2020r.

Zamawiajgcy podnosi, ze zarzuty przedstawione w odwofaniu, nie zastugujg na uwzglednienie,
i tak:

1. Odnoszac sie do zarzutu opartego na art. 24 ust. 1pkt 12 PZP nalezy wskazac, ze w
ocenie Zamawiajgcego wybrany w postepowaniu wykonawca wspdélnie z podmiotami

uzyczajgcymi mu zasobow spetnit warunek posiadania odpowiedniego doswiadczenia.

2. Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 22a ust. 1 i ust. 4 w zwigzku z art. 24 ust. 1
pkt 12 PZP, Zamawiajgcy wskazuje, ze dokonat analizy sposobu w jaki wykonawca, ktérego

uznat za niepodlegajgcego wykluczeniu dysponuje zasobami udostepnianymi przez podmioty
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trzecie. Po analizie zamawiajgcy uznat sposob wspotdziatania tych podmiotow za

wystarczajgcy do realizacji przedmiotu zamdwienia.

3. Zamawiajgcy kwestionuje wskazane przez Odwotujgcego sie niezastosowanie art. 89
ust 1 pkt 3 w zwigzku z art. 7 ust. 1 i 3 PZP skutkujgce wyborem oferty pomimo wystgpienie
czynu nieuczciwej konkurencji. W ocenie Zamawiajgcego, tgczne rozliczenie doswiadczenia
wykonawcy oraz podmiotéw, jakie udostepnialty mu zasoby wobec sposobu wykonania przez
wykonawce i podmioty udostepniajgce zasoby poprzednich zlecen nie dawato podstaw do

wykluczenia tego wykonawcy.

4. Zamawiajgcy nie zgadza sie z interpretacjg, ze ztozenie oswiadczenia w oparciu o
uchylony art.26 ust 2b PZP, jest na tyle istotne, aby kwestionowaé cate postepowanie
szczegoblnie wobec faktu, ze zastosowano sie do wymagan art. 22a ust 1 i ust 4 w zakresie

wspotdziatania oraz podmiotow udzielajgcych mu swoich zasobow.

5. Zamawiajacy kwestionuje naruszenie polegajgce na niezastosowaniu art. 89 ust 1 pkt.
2 wzw. z art. 26 ust. 3 i 22a ust 3 PZP oraz wskazuje, ze nieprzedtozenie oswiadczenia o
ktérym jest mowa w art. 24 PZP nie jest wymagane w stosunku do wskazanego podmiotu tj.
Gustaw Sport Center z uwagi na zastosowanie w tym przypadku art. 25a ust 3 pkt 2. Przepis
ten wobec wartosci przedmiotu zamowienia zwalnia przywotany podmiot z obowigzku ztozenia

osSwiadczenia.

W oparciu o przedstawione powyzej ustosunkowanie sie do zarzutow oraz podniesione
okolicznosci dotyczgce faktu doreczenia Zamawiajgcemu odwotania po terminie, co
spowodowato nieodwracalne skutki prawne w postaci zawarcia umowy z wytonionym

wykonawcg, Zamawiajgcy wnosi o:
1. Uznanie, ze umowa zawarta z wytonionym wykonawcg zostata zawarta skutecznie;
2. Oddalenie Odwotania ztozonego przez Panorama Obiekty Sportowe Sp. z 0.0.

W zakresie wnioskow dowodowych Wykonawca wnosi o dopuszczenie i przeprowadzenie
dowodow z dokumentu- z zapiséw ksigzki korespondencji Zamawiajgcego, w celu

potwierdzenia daty wptywu odwotania do Zamawiajgcego;

Jednoczesnie Zamawiajgcy wnosi 0 rozpoznanie przedmiotowej sprawy w trybie pilnym, z
uwagi na obowigzujgcg Zamawiajgcego terminowos¢ wydatkowania $rodkéw z funduszu
rozwoju kultury fizycznej, z ktérych dofinansowywana jest inwestycja bedgca przedmiotem

zamowienia publicznego.

Ponadto Zamawiajgacy wnosi o przyznanie kosztow zastepstwa w, postepowaniu

odwotawczym, zgodnie z fakturg VAT, ktora zostanie przedtozona na rozprawie.
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1. Potwierdzeniem stanowiska Zamawiajgcego prezentowanego powyzej jest Uchwata
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 listopada 2019 roku, KIO/KD/66/19, wskazujgca na
ograniczenia w mozliwosci wykluczenia  Co istotne, wskaza¢ nalezy w tym miejscu, iz
Zamawiajgcy dopetnit obowigzku weryfikacji dokumentéw przedktadanych przez wykonawcow
aby zweryfikowaé czy spetniajg przestanki do ich wykluczenia, czy tez takie przestanki nie
zachodzg. Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 listopada 2019 roku, KIO/KD 66/19
stanowi, ze wykluczenie wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych, ktory stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub
nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat
braku podstaw wymaga wykazania przez zamawiajgcego, ze oswiadczenia i dokumenty
przedstawione przez wykonawce nie potwierdzajg spetniania warunku udziatu w

postepowaniu.

W ocenie Zamawiajacego nie bylo przestanek do wszczecia procedury wykluczenia
wykonawcy wskazywanego przez wnoszgcego odwofanie oceniajgc potencjat wykonawcy

oraz podmiotéw uzyczajgcych mu swoich zasobdw za wystarczajgcy.

Zastrzezenia wskazane w odwotaniu nie majg swojego uzasadnienia zaréwno w stanie
faktycznym jak tez prawnym. Analiza orzeczen zapadtych przy rozstrzyganiu kwestii
zwigzanych z oceng doswiadczenia wskazuje, ze stanowisko Zamawiajgcego jest prawidtowe.
Powyzszego dowodzg miedzy innymi tezy Wyroku KIO z dnia 29 kwietnia 2019 roku, KIO
711/19, w zakresie obowigzku wykazania posiadania odpowiedniego doswiadczenia do
realizacji zamowienia. Zgodnie z przywotanym orzeczeniem, nie mozna pomijac celu, w jakim
zamawiajgcy zada doswiadczenia pozwalajgcego przyjac, iz wykonawca posiada odpowiednig
praktyke do tego, aby nalezycie wykonac ustuge. Nie jest wystarczajgcym samo wykazanie, iz
zaplecze jakim dysponuje, czy tez zasoby osobowe, pozwalajg na wykonanie ustugi, co
stanowi samoistng podstawe weryfikacji podmiotowej wykonawcéw w ramach zdolno$ci
technicznej. Skoro Zamawiajagcy wymagat doswiadczenia ustalonego pod potrzeby
konkretnego zamowienia i wymagan, jakie ono stawia przed majgcym je zrealizowac
podmiotem, to aby spetni¢ warunek przy braku wlasnego doswiadczenia, wykonawca
korzystajgcy z potencjatlu podmiotu trzeciego jedynie na potrzeby wykazania spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, nie moze by¢ zweryfikowany jako dajgcy rekojmie nalezytej
realizacji ustugi. Taka formalna tylko weryfikacja udostepnienia potencjatu, bez sprawdzenia
czy podmiot trzeci bedzie realizowat zamowienie, prowadzitaby do nieréwnego traktowania
wykonawcow i stwarzania obszaru do naduzy¢. Ponadto, dla wykazania spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu, wykonawca polegajacy na zdolnosciach innego/innych podmiotéw

musi udowodni¢ zamawiajgcemu (W szczegodlnosci przedstawiajgc zobowigzanie tego/tych
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podmiotéw), ze realizujgc zamowienie bedzie dysponowat zasobami tego/tych podmiotéw,
niezbednymi na potrzeby realizacji zaméwienia. Zobowigzanie to stanowi punkt wyjscia do
oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, dokonywanej przez Zamawiajgcego. Na
podstawie tresci ztozonego zobowigzania, Zamawiajgcy powinien uzyskaC pewnosc, ze
wykonawca odwotujgcy sie przy wykazywaniu swojej zdolnosci do realizacji zamowienia do
zasobdw innego podmiotu, realnie bedzie uprawniony do korzystania z tych niezbednych
zasobodw, na potrzeby realizacji zamdwienia. Co wiecej, zamawiajgcy powinien uzyskac¢ w ten
sposob szczegdtowg wiedze dotyczacg obszardw, w jakich realizacja zamowienia bedzie
odbywata sie przy udziale zasobdéw innego podmiotu, umozliwiajgcg egzekwowanie poprawnej
realizacji zamowienia, zgodnie z deklarowanym przez wykonawce zobowigzaniem innego
podmiotu. Tylko szczegdtowe okreslenie zakresu i sposobu zobowigzania innego podmiotu,
przedstawione przez wykonawce, umozliwia Zamawiajgcemu podjecie decyzji w zakresie
uznania kwalifikacji tego wykonawcy w odniesieniu do realizacji zamowienia, a co za tym idzie

ocene »wykonawcy, w zakresie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

W przedmiotowym postepowaniu podmioty, ktére udostepniajg swoje zasoby nie ograniczajg
sie jedynie doradztwa czy tez konsultingu, podmioty te bowiem wykonujg konkretne prace o
kluczowym znaczeniu dla prawidtowej realizacji zlecenia. Biorgc pod uwage wzajemne relacje
pomiedzy podmiotami nalezy zwrdcié uwage, ze zakres prac wykonywanych przez podmioty
wystepujgce jako udostepniajgce swoje zasoby, a jednoczesnie podwykonawcy, obejmuje
rzeczywisty udziat we wszystkich kluczowych etapach realizacji przy jednoczesnym udzielaniu
petnego wsparcia w zakresie doradztwa oraz nadzoru. Takie wspoétdziatanie w sposéb
wyczerpujgcy powoduje, ze sumujg sie doswiadczenia podmiotéw uczestniczacych w procesie
i daje to racjonalng przestanke do oceny, ze przedmiot zamdwienia zostanie zrealizowany
zgodnie z warunkami postawionymi przez zamawiajgcego. Stanowi to takze zdecydowane
zaprzeczenie podniesionej przez Odwotujgcego sie watpliwosci, jakoby naruszono warunki
wynikajgce z art. 22a ust. 1 i ust. 4 PZP. W przypadku przedmiotowego postepowania nie
doszio bowiem do sytuacji pozornego oddania zasobow podmiotéw trzecich do dyspozyciji, a
wrecz przeciwnie- faktyczny udziat tych podmiotow jest przewidziany we wszystkich

kluczowych elementach sktadajgcych sie na realizacje przedmiotu zamowienia.

3. Opisany sposob wspoétdziatania i podmiotéw udzielajgcych mu swoich zasobow
wobec objecia realnym podwykonawstwem oraz wzajemnymi czynnosciami doradczymi i
nadzorem wskazuje na uprawnione zatozenie, ze zdolnosci tych podmiotéw do prawidlowe;j
realizacji przedmiotu zamowienia ulegty zsumowaniu. Wzajemne doradztwo oraz nadzér w
wykonywaniu kluczowych elementéw projektu skutkujg przeniesieniem doswiadczen obu
podmiotéw. W tej sytuacji prowadzone prace bedg wykonywane w oparciu o konkretne

realizacje, ktore ze stron podmiotéw uczestniczgcych w realizacji oraz udzielajgcych
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wykonawcy swoich zasobow zakonczyty sie powodzeniem. Jak juz wskazywano
wspotdziatanie obejmuje wszystkie istotne elementy sktadajgce sie na realizacje przedmiotu
zamodwienia co zresztg posrednio potwierdza sam sktadajgcy w miejscu, w ktérym przedstawia
zakres podwykonawstwa jaki przypada na poszczegolne podmioty udostepniajgce wykonawcy

swoje zasoby.

4. W przypadku zarzutu podniesionego przez Odwotujgcego sie w punkcie 4. odwotania,
nalezy wskazag, iz w ocenie Zamawiajgcego odniesienie sie do zastosowania uchylonej normy
nie powinno rzutowac na ocene prawidtowosci catej procedury, w szczegoélnosci wobec faktu,
ze pomimo nieodwotania sie do normy, ktdra zastgpita norme uchylong, zastosowano zasady
okreslone przepisem obowigzujgcym. Jak juz bowiem wskazano wyzej, sposéb wspoétdziatania
wykonawcy i podmiotéw z nim powigzanych wypetnia dyspozycje art. 22a ust. 1 i ust. 4 PZP.
Samo uchybienie proceduralne powotane w odwofaniu nie zaburzyto w zaden sposéb zasad
konkurencji, co jest istotnym celem prowadzonego postepowania, nie doprowadzito takze do
zagrozenia niewykonania Ilub nieprawidtowego wykonania przedmiotu zaméwienia.
Zamawiajgcy prowadzit cate postepowanie zmierzajgc do osiggniecia celu w postaci
przebudowy boisk treningowych, prowadzone postepowanie byto transparentne oraz
obiektywne. Nalezy przy tym zwréci¢ uwage, ze inwestycja bedgca przedmiotem zamowienia
publicznego, dofinasowana jest ze srodkow funduszu rozwoju kultury fizycznej, co wigze sie z
dodatkowg kontrolg w zakresie sposobu wydatkowania srodkow, ale takze terminowo$ci ich
wydatkowania. Z uwagi na to, Zamawiajgcy podkresla, ze prowadzenie catego postepowania,
w tym skonstruowanie w sposéb jasny i czytelny zapisow SIWZ, nastgpito w celu wyboru
gwarantujgcego wykonanie przedmiotu zamowienia w sposéb zgodny z tezg Wyroku KIO w
dnia 22 stycznia 2020 roku, KIO 36/20, zgodnie z ktérg przepis art. 29 ust. 2 PZP nie moze
by¢ rozumiany w ten sposob, ze zamawiajgcy zmuszony jest nabywac swiadczenia, ktore nie
odpowiadajg jego uzasadnionym potrzebom. Proces udzielenia zamodwienia, zgodnie z
przepisami Prawa zamowien publicznych, nie moze bowiem stuzy¢ wylgcznie abstrakcyjnemu
zapewnieniu uczciwej konkurencji. Proces udzielenia zamowienia musi stuzy¢ takze temu, aby
zamawiajgcy realizowat swoj cel, czyli doprowadzit do realizacji zaméwienia. Nie chodzi przy
tym o to, aby doszto do realizacji zamowienia w jakikolwiek sposdb, ale o to, by realizacja tego

zamowienia zapewnita osiggniecie przez zamawiajgcego jego uzasadnionych potrzeb.

5. Odnoszac sie do ostatniego z zarzutéw Odwotujgcego sie nalezy wskazac, iz norma
art. 25a ust. 3 pkt 2 PZP zdejmuje z podmiotu, na ktdérego zasoby powotuje sie wykonawca,
obowigzek skfadania o$wiadczenia opisanego w art. 25 a ust. 1 PZP. w przypadku
postepowania, ktérego dotyczy postepowanie odwotawcze wynika to kwoty zamowienia
mieszczgcej sie ponizej progu okreslonego w art. 11 ust. 8 PZP. W tej sytuacji zadanie

odrzucenia oferty sformutowane przez Odwotujgcego sie nie ma oparcia w przepisach,
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poniewaz z uwagi na wartos¢ zamowienia stosowana jest procedura uproszczona zdejmujgca

obowigzek z podmiotu wspotuczestniczagcego w wykonaniu przedmiotu zaméwienia.

Wobec wyzej przedstawionych argumentéw, Zamawiajgcy wnosi jak w petitum odpowiedzi na

odwotanie.

Ustosunkowanie sie do stanowiska Zamawiajgcego w przedmiocie zarzutéw odwotania.

Odnoszgc sie do argumentacji Zamawiajgcego w przedmiocie podstaw odwotania, wskazuje,
ze Odwotujgcy w petni zgadza sie z przytoczonym przez Zamawiajgcego stanowiskiem KIO,
wyrazonym w wyroku z 29 kwietnia 2019 roku, (KIO 711/19), Nalezy podzieli¢ w szczegdlnosci
negatywny stosunek KIO do czysto formalnej weryfikacji przez zamawiajgcych ofert
wykonawcow w zakresie udostepnienia potencjalu przez osoby trzecie. Jak prawidtowo
wskazato KIO obowigzkiem Zamawiajgcego jest doktadne sprawdzenie czy dany podmiot
trzeci bedzie realizowat zamdwienie, a nie poprzestanie na zapewnieniach wykonawcdw, co

ma miejsce w niniejszej sprawie.

Z przytoczonego przez Zamawiajgcego ptyng takze znaczgco odmienne wnioski, anizeli
wskazuje Zamawiajgcy. Otoz zgodnie z uzasadnieniem niniejszego wyroku KIO negatywnie
ocenito mozliwos¢ uznania. ze nadzor oraz koordynacja mogg stanowi¢ spetnienie przestanki
wziecia udziatu w realizacji zamoéwienia. KIO wprost stwierdzito, ze jezeli wykonawca powotuje
sie na zasoby oséb trzecich przy wykazaniu spetnienia w catosci warunku udziatlu w
postepowaniu, to podmioty trzecie nie mogg uczestniczy¢ jedynie w zakresie stanowigcym
element ustugi, bedacej warunkiem udzialu w postepowaniu. Przektadajac powyzsze
rozwazania na grunt niniejszej sprawy, nalezy stwierdzi¢, ze skoro KIO prawidtowo uznato, ze
nadzor oraz koordynacjg nie wypetniajg przestanki realizacji zamodwienia przez osoby
udostepniajgce dany zaséb, to identycznie nalezy oceni¢ doradztwo oraz konsultacje, ktore

majg tozsamy charakter jak nadzér oraz koordynacja.

Innymi stowa wykonawca nie moze dysponowac¢ zasobami podmiotu trzeciego, niezbednymi
do realizacji zamowienia, jedynie w zakresie stanowigcym cze$é, pewien element
wymaganego do$wiadczenia, stanowigcego warunek udziatu w postepowaniu. Wynika to z
tego, jak prawidtowo wskazuje KIO, ze w sytuacji kiedy podmiot trzeci udostepnia swoje
zasoby, polegajgce na wykazaniu doswiadczenia stanowigcego warunek udziatu w
postepowaniu, podmiot ten zobowigzany jest do osobistego tej czesci zamowienia, ktora byta

objeta warunkiem udziatu w postepowaniu.

W konsekwencji Odwotujgcy w catosci podtrzymuje stanowisko, ze doradztwo oraz

konsultacje, ktére maja swiadczy¢ podwykonawcy Interhall sp. z 0.0. nie spetniajg przestanki
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wymogu zrealizowania zamowienia. Poglad ten jest szeroko reprezentowany w orzecznictwie,
cyt.: , (...) powszechnie w orzecznictwie wskazuje sie, ze "konsultacje i doradztwo" nie moga
stanowi¢ skutecznego udzielenia zasobu doswiadczenia odniesieniu do robét budowlanych ”
(np. wyrok KIO z 20 lipca 2018 r., sygn. akt: 1336/18).

Ponadto, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, wspoidziatanie G. S. (Chameleon
Construction) oraz Gostaw Sport Center sp. z 0.0. nie obejmuje wszystkich elementow,
sktadajgcych sie na realizacje przedmiotu zaméwienia. Z formularza ofertowego Interhall sp.
z o0.0. wprost wynika, ze podmioty te majg zrealizowa¢ wytgcznie wykonanie robot
nawierzchniowych oraz wykonanie podbudowy (i to nie razem, lecz osobno), podczas gdy
catos$¢ roboét budowlanych wymaga takze wykonania takich m.in. elementéw jak: wykonanie
instalacji oswietleniowej, budowa zbiornika retencyjnego, wykonanie ogrodzenia czy placéw
sktadowych. Nie ma zadnych watpliwosci, ze podwykonawcy, udostepniajgcy zaséb
doswiadczenia, nie bedg realizowali tego zakresu prac. Tym samym twierdzenia
Zamawiajgcego, jakoby podmioty udostepniajgce zasob doswiadczenia (nadmieniam
polegajacy na doswiadczeniu w budowaniu boisk) biorg udziat we wszystkich etapach

realizacji zamowienia catkowicie mija sie z prawda.

Zwazywszy na powyzsze pozorna konstrukcja realizacji prac przez podwykonawcéw
przedstawiona przez Wykonawce, ma na celu wytgcznie spetnienie przestanki art. 22a ust. 4
PZP, nie zas rzeczywistg realizacje zamdwienia przez podwykonawcow udostepniajgcych
zasOb doswiadczenia. Reasumujgc oferta Interhall sp. z 0.0. nie spetnia wymogdw

doswiadczenia stawianych przez Zamawiajgcego w tresci SIWZ.

STANOWISKO PRZYSTEPUJACEGO pismo z dnia 9 wrzesnia 2020r.

Sktadajgc w dniu 24 lipca 2020 roku Odwotanie, Odwotujgcy objgt zaskarzeniem czynnosé
Zamawiajgcego w postaci informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty. Odwotujgcy

sformutowat zarzuty naruszenia szeregu przepiséw pzp, a to:

A. Art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp, co wynika z przyjecia przez Odwotujgcego, ze Przystepujacy

miat nie wykaza¢ warunkéw udziatu w Postepowaniu;

B. Art. 22a ust. 1 i 4 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp, co wynika z przyjecia przez
Odwotujgcego, ze Przystepujgcy miat w sposdb nieuzasadniony skorzysta¢ z zasobdéw

udzielonych mu przez inne podmioty;

C. Art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 pzp, co wynika z przyjecia przez

Odwotujgcego, ze oferta Przystepujacego ma nosi¢ znamiona czynu nieuczciwej konkurencij;
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D. Art. 89 ust. 1 pkt 1 pzp, co wynika z przyjecia przez Odwotujgcego, ze oferta
Przystepujgcego ma by¢ niezgodna z ustawg poprzez odwotanie sie w tresci jej zatgcznika do

poprzednio obowigzujgcego przepisu ustawy;

E. Art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp w zw. z art. 26 ust. 3 i 22a ust. 3 pzp, co wynika z przyjecia
przez Odwotujgcego, ze oferta Przystepujgcego ma by¢ niezgodna z postanowieniami

Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia.
W konsekwencji Odwotujgcy domaga sie, aby w szczegolnosci:
nakazano Zamawiajgcemu czynnosci wyboru oferty Przystepujgcego;

nakazano Zamawiajgcemu wykluczenie Przystepujgacego z Postepowania Iub

odrzucenie zlozonej przez niego oferty;

nakazano Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny ,wszystkich ofert, z

uwzglednieniem oferty Odwotujgcego”.

W ocenie Przystepujgcego Odwotanie nie jest uzasadnione w najmniejszym stopniu i to z

bardzo wielu przyczyn.
2. Brak/pozornos¢ interesu we wniesieniu odwotania

Zgodnie z trescig art. 179 ust. 1 pzp: ,$rodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku

naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.”

Odwotujgcy opisujgc swoj interes we wniesieniu Odwotania wskazat w szczegdlnosci, ze
,Odwolujacy ma szanse wygra¢ postepowanie przetargowe i uzyska¢ przedmiotowe
zamoéwienie”. Odwotujgcy w rzeczywistosci zdaje sobie sprawe z tego, ze zaoferowana przez
niego cena w sposob bardzo istotny przewyzsza cene zaoferowang przez Przystepujgcego, a
zarazem mozliwoéci finansowe Zamawiajgcego, finansujgcego zadanie ze Zzrédet
zewnetrznych. Oferta Odwotujgcego jest o ponad 13% drozsza od oferty Przystepujgcego, co
przektada sie na rzeczywisty brak mozliwosci sfinansowania przedsiewziecia, gdyby to oferta

Odwotujgcego miata stanowi¢ podstawe udzielenia zamowienia.

W ocenie Przystepujgcego Odwotujgcy skorzystat z instytucji Odwotania — zarazem
Swiadomie lub nieSwiadomie dotykajgc je nieusuwalnym brakiem — zasadniczo w celu
zupetnie innym niz zostat przewidziany w regulacjach dotyczgcych srodkéw ochrony prawne;.
Majac na uwadze wytgczenie orzekania przez |zbe przez okoto dwa i p6t miesigca wskutek
pandemii COVID-19 oraz zwigzany z tym wydtuzony czas rozpoznawania odwotan,

Odwotujgcy starat sie — nie majgc w rzeczywisto$ci widokow na pozyskanie zaméwienia -
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doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej uniemozliwi de facto realizacje zamdwienia, ze szkodg dla
Zamawiajgcego, ale rowniez dla Miasta Zabrze i jego najbardziej cennego obecnie ,towaru” i

Lorandu”, czyli druzyny Gornika Zabrze.

Odwotujgcy wie doskonale, ze nie ma szans na pozyskanie zamowienia i dziata jedynie w celu
uniemozliwienia jego realizacji przez Przystepujacego. Dziata tym samym na szkode
Przystepujgcego, Zamawiajgcego oraz Miasta Zabrze, kitére w wyniku dziatania
Odwotujgcego, korzystajgcego z przejsciowych trudnosci w funkcjonowaniu Izby, moze utracié¢

zewnetrzne finansowanie.

Stawia to w rzeczywistosci pod ogromnym znakiem zapytania wystepowanie po jego stronie
interesu w uzyskaniu zaméwienia. W realiach niniejszej sprawy nie wystepuje jakakolwiek
mozliwos¢ poniesienia przez Odwotujgcego jakiejkolwiek szkody w wyniku opisywanego w
treSci Odwotania naruszenia przez Zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy, co jest

przestankg konieczng, aby uznac istnienie interesu, o ktérym mowa w przytoczonym przepisie.
3. Odniesienie sie do poszczegdlnych zarzutow
a) zarzutnr 1

Przystepujacy nie przeczy, ze zaden z podmiotéw, ktére sg jego podwykonawcami i z ktérych
zasobow korzysta w celu wykazania sie spetnieniem warunkow udziatu w Postepowaniu oraz
realizacji zadania, ani tez sam Przystepujgcy nie spetnia samodzielnie w catosci

przedstawionego w tresci SIWZ warunku udziatu.

Przystepujgcy moze potwierdzi¢ powyzszg okolicznos¢, poniewaz wymog przeciwny (ij.
konieczno$¢ zagregowania wymaganego w zakresie warunkow doswiadczenia) w zaden
sposéb nie wynika z dokumentacji Postepowania — to jest nie bylo ono wymogiem

Zamawiajgcego na zadnym etapie Postepowania.

Przystepujagcy wykazat sie prawidtowo spetnieniem warunkow udziatu w Postepowaniu,
postugujgc sie w zakresie jednego z warunkéw dotyczacych zdolnosci technicznej lub
zawodowej zasobami dwoéch podmiotow: G. S. ,CHAMELEON CONSTRUCTION' (jedna
realizacja) oraz GOSLAW SPORT CENTER sp. z 0.0. (dwie realizacje).

Nalezy z cafg stanowczoécig podkresli¢, ze regulg w zakresie polskiego systemu zamowien
publicznych jest mozliwosé taczenia potencjatow (w zakresie niezbednym do spetnienia
warunkéw) zaréwno wykonawcow, jak i — analogicznie — podmiotéw, ktére w warunkach

okreslonych w tresci art. 22a pzp udzielajg zasobéw wykonawcy.

Wyjatek od takiej reguty dla cztonkow konsorcjow okresla art. 23 ust. 5 pzp, zgodnie z ktorym:

»Zamawiajgcy moze okresli¢ szczegolny, obiektywnie uzasadniony, sposéb spetniania przez
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wykonawcow, o ktérych mowa w ust. 1, warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa
w art. 22 ust. 1b, jezeli jest to uzasadnione charakterem zamowienia i proporcjonalne.” Zeby
zaszta taka wtasnie ,proporcjonalnos¢ oraz zasadnosé wprowadzenia szczegolnego rodzaju
zaostrzonych wymagan wzgledem wykonawcow tworzgcych konsorcjum w zakresie
obowigzku zagregowania doswiadczenia u jednego z nich, musi -- po pierwsze — wystgpi¢
tego rodzaju charakterystyka przedmiotu zamodwienia (co w niniejszej sprawie nie ma miejsca);
po drugie — odpowiednie oczekiwanie Zamawiajgcego musi znalez¢ sie w tresci dokumentacji

postepowania.

W wypadku Postepowania w sposéb oczywisty nie zachodzg opisane powyzej przestanki —
Swiadczy o tym tres¢ odpowiedzi na pytanie 3 ogtoszone w dniu -1 lipca 2020 roku: ,Prosimy
o potwierdzenie, ze zgodnie z art. 23 ustawy pzp, oraz pkt 14 SIWZ wykonawcy mogg wspadlnie
ubiegac sie o udzielenie zamowienia, a spetnienie warunkow wskazanych w art. 22 ust. 1 upzp
moga spetniac tgcznie, tj. doswiadczenie cztonkéw konsorcjum sie sumuje.” Zamawiajgcy na
to pytanie, zresztg zadane przez Odwotujgcego, odpowiedziat ,Tak, jest mozliwe tgczenie

potencjatoéw poszczegdlnych czionkéw konsorcjum w zakresie doswiadczenia”.

Dowdd: Odpowiedzi na pytania do tresci SIWZ z dnia 01 lipca 2020 roku (w dokumentaciji

Postepowania).

Potwierdzit zatem explicite brak wymogu Zamawiajgcego i zarazem brak takiej cechy
przedmiotu zamdwienia, ktoéra wymagataby zaostrzenia wymogow w zakresie legitymowania
sie przez np. jednego z wykonawcdéw — cztonkdéw konsorcjum okreslong liczbg doswiadczen.

Zamawiajgcy potwierdzit tym samym réwniez tzw. podzielno$¢ wprowadzonego warunku.

Ten brak charakterystyki odnosi sie analogicznie do sytuacji przedstawienia w celu spetnienia
warunkéw udziatu w Postepowaniu potencjatow wiekszej liczby podmiotéw, o ktdrych mowa w
tresci art. 22a ust. 1 pzp. Wymogu, ktérego wyegzekwowania domaga sie Odwotujgcy po

prostu nie ma ani w SIWZ, ani w ogtoszeniu o0 zamdwieniu.

Dokonana w zakresie spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu ocena oferty

Przystepujgcego jest zatem prawidtowa i spdjna.
b) zarzut nr 2

Podstawg niniejszego zarzutu — podobnie zresztg jak nastepnego — jest zmanipulowane
(ewentualnie zupetnie btednie odczytane przez Odwotujgcego) przytoczenie przez
Odwotujgcego wskazanego w ofercie zakresu robét powierzanych podwykonawcom, ktorzy
petnig réwnoczesnie — stosownie zresztg do przepisu art. 22a ust. 4 pzp — role podmiotow,

z ktérych zasobdw korzysta Przystepujacy.
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Zgodnie z przywotanym przepisem art. 22a ust. 4 pzp: ,W odniesieniu do warunkow
dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy mogag
polega¢ na zdolnosciach innych podmiotow, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub

ustugi, do realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane.”

| doktadnie taka sytuacja ma miejsce w ramach niniejszego postepowania. Zakres robét
powierzonych podwykonawcom w petni pokrywa sie z przedmiotem zasoboéw, ktére udzielajg
oni Przystepujgcemu. Zakres robdét powierzonych prezentuje sie nastepujgco: G. S.
,LCHAMELEON CONSTRUCTION": budowa boiska pitkarskiego: wykonanie podbudowy,
wykonanie instalacji odwadniajgcej (drenazu), nawadniajgcej, ogrzewania murawy, wspolny

nadzor, w tym doradztwo i konsultacje przy robotach nawierzchniowych;

GOStAW SPORT CENTER sp. z o0.0.: budowa boiska pitkarskiego: wykonanie robot
nawierzchniowych, wspoélny nadzér, w tym doradztwo i konsultacje przy: wykonaniu
podbudowy, wykonaniu instalacji odwadniajgcej (drenazu), nawadniajgcej, ogrzewaniu

murawy.
Dowadd: Oferta Przystepujacego (w dokumentacji postepowania).

Odwotujgcy, postugujac sie manipulacjg, sprowadza powyzsze zakres opisany jedynie do
nadzoru oraz doradztwa i konsultacji, pomijajgc pozostate elementy (ktére z oczywistych
przyczyn majg podstawowe znaczenie) jednoczednie snujgc swoje zastrzezenia co do

rzekomo pozornego jednoczesnego wystepowania obu podwykonawcow na placu budowy.

Opisana manipulacja stanowi o$ niniejszego zarzutu i przewija sie kilkukrotnie w toku
uzasadnienia — w drugim akapicie na stronie 7 Odwotania, w pigtym akapicie na stronie 7
Odwotania oraz w drugim akapicie na stronie 8 Odwotania, osiggajac swojg kulminacje w
przytoczonym fatszywie u dotu strony 8 Odwotania zakresie robdt dla poszczegdinych

podwykonawcow.

Powotujgc sie na rzeczywiscie ujety w tresci oferty zakres prac powierzonych

podwykonawcom, nalezy przytoczy¢ jedno ze zdan ze strony 8 Odwotania:

Tym samym, skoro podmioty udostepnity doswiadczenie polegajgce na ,wykonywaniu boisk"
— to w Ocenie Odwotujgcego, zgodnie z art. 22 ust. 4 PZP powinny zrealizowaé roboty
budowlane (wykonywanie boisk), gdyz niewatpliwie wykonywanie boisk jest konieczne do

realizacji zadania polegajgcego na wykonywaniu boisk,

Taka wlasnie — opisana przez Odwotujgcego jako hipotetyczna i pozadana sytuacja ma
miejsce w ramach Postepowania. Podmioty, z ktérych doswiadczenia (czyli ,zdolnosci

technicznej lub zawodowej” zgodnie z trescig przepisu art. 22 ust. 1b pkt 3 pzp) korzysta
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Przystepujgcy w celu wykazania sie spetnieniem warunkéw udziatu w Postepowaniu, bedg
realizowa¢ roboty budowlane w zakresie wykonywanie boisk, ktore to ,wykonywanie boisk”
jest, jak trafnie, choé nieporadnie zauwazyt Odwotujgcy, ,konieczne do realizacji zadania

polegajgcego na wykonywaniu boisk”.

c) zarzut nr 3

Caly niniejszy zarzut opiera sie ponownie wytgcznie na wadliwym odczytaniu przez
Odwotujgcemu, wzglednie na skrajnie zmanipulowanym przytoczeniu przez niego zakresu
robét, ktére — jako podwykonawcy — maijg zrealizowac podmioty, z ktérych zasobow korzysta

Przystepujacy.

Owszem, ,doradztwo i konsultacje” oraz ,wspdlny nadzor” wchodzg w zakres powierzonych
im zakreséw prac, ale sg to jedynie jego elementy niemajgce podstawowego znaczenia.
Przypomnie¢ nalezy w tym miejscu, ze =zakresy robdét powierzonych kazdemu z

podwykonawcow w rzeczywistosci prezentujg sie nastepujgco:

- G. S. ,CHAMELEON CONSTRUCTION”: budowa boiska pitkarskiego: wykonanie
podbudowy, wykonanie instalacji odwadniajgcej (drenazu), nawadniajgcej, ogrzewania

murawy, wspolny nadzor, w tym doradztwo i konsultacje przy robotach nawierzchniowych;

-GOSLAW SPORT CENTER sp. z o.0.: budowa boiska pitkarskiego: wykonanie roboét
nawierzchniowych, wspolny nadzoér, w tym doradztwo i konsultacje przy: wykonaniu
podbudowy, wykonaniu instalacji odwadniajgcej (drenazu), nawadniajgcej, ogrzewaniu

murawy.
Dowdd: Oferta Przystepujgcego (w dokumentacji postepowania).

Opis zakresu roboét powierzonych podwykonawcom, przedstawiony przez Odwotujgcego w
spos6b zasadniczy odbiega od rzeczywiscie wskazanego w tresci oferty (i takiego, ktore
rzeczywiscie bedzie realizowane przez Przystepujgcego). Wysnucie tak daleko idacych
wnioskow i przypisanie ofercie kwalifikacji czynu nieuczciwej konkurencji wymagato
catkowitego zmanipulowania tresci tego zakresu przez Odwotujgcego oraz sporej dozy jego
zlej woli. Nalezy zresztg podkresli¢, ze Odwotujgcy jedynie bardzo zdawkowo uzasadnia

powyzszy zarzut, co wskazywa¢ moze, ze sam nie do konca ufa w jego zasadnosc.

Podkres$lenia wymaga réwniez — na marginesie absurdalnosci zarzutu - ze ciezar dowodu w
tym zakresie spoczywa na Odwotujgcym, ktdry nie podjgt sie trudu przedstawienia
jakiegokolwiek dowodu na rzekomy charakter oferty Przystepujgcego jako czynu nieuczciwej
konkurencji poza swoimi przypuszczeniami osnutymi na tle zakresu rob6t podwykonawcow

nieznajdujgcego sie w tresci oferty.
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d) zarzut nr 4

Przywofanie w tresci formularza ofertowego przez Przystepujgcego (korzystajgcego zresztg z
zatgcznikdw przygotowanych przez Zamawiajgcego, zawierajgcych ten btad) nieaktualnego
oznaczenia jednostki redakcyjnej regulujgcej mozliwos$¢ korzystania z zasobow podmiotow
trzecich w celu wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, to jest przepisu art.
26 ust. 2b pzp w miejsce aktualnie obowigzujgcego art. 22a ust. 1 i nast. pzp, gdyby mogto
mie¢ jakiekolwiek istotne znacznie, mozna by co najwyzej zakwalifikowac jako oczywistg
omytke pisarskg. Trudno jest rozumnie przyja¢, ze celem Przystepujgcego mogto byé
zaproponowanie sposobu realizacji zaméwienia w sposéb okreslony akurat w uchylonym
przepisie, a nie w nowej regulacji. Jest tak nawet pomijajgc, ze co do zasadniczych i istotnych
dla Postepowania regut instytucja ta nie ulegta daleko idgcym zmianom. Podobnie
wysnuwanie wnioskow o pominieciu wprowadzonej ponad 4 lata temu nowelizacji pzp jest

dziataniem nieuprawnionym i zdecydowanie zbyt daleko idgcym.

Nalezy jednak wskazac i podkresli¢, ze przedtozone wraz z ofertg oSwiadczenia podmiotow
trzecich sg sformutowane prawidtowo, z przywotaniem oraz uwzglednieniem przepiséw art.

22a pzp.
Dowadd: Zatgczniki do SIWZ (w dokumentacji postepowania)
Oswiadczenia w ofercie Przystepujacego (w dokumentacji postepowania).

Interpretacja przepiséw pzp w tym zakresie przedstawiona przez Odwotujgcego nacechowana
jest skrajnym i nie majgcym jakiegokolwiek racjonalnego uzasadnienia formalizmem. Warto
podkreslic za wyrokiem lzby z dnia 16 lipca 2015 roku (KIO 1414/15), ze formalizm
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego nie jest bowiem celem samym w sobie,
lecz ma stuzy¢ realizacji celu postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego (dokonaniu
wyboru najkorzystniejszej oferty, odpowiadajgcej potrzebom zamawiajgcego), z
poszanowaniem zasad jawnosci, przejrzystosci, zachowania uczciwej konkurencji i rownego

traktowania wykonawcow".

e) zarzut nr5

Pomijajgc juz dos¢ wyrazny rozdzwiek miedzy opisanym przez Odwotujgcego uchybieniem a
wnioskami, ktore z nich wysnuwa, nalezy wskaza¢ z catg stanowczoscia, ze opisany

dokument, ktéry Odwotujgcy uwaza za brakujgcy, zostat ztozony wraz z oferta.

Odmienne przekonanie Odwotujgcego wynika zapewne jedynie stad, ze otrzymat od

Zamawiajgcego kopie dokumentacji powielong jednostronnie, podczas gdy oswiadczenie
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podmiotu GOSELAW SPORT CENTER sp. z 0.0. z siedzibg w Wodzistawiu Slgskim znajduje

sie na odwrocie zobowigzania tego podmiotu do udzielenia zasobow.

Dowadd: Oferta Przystepujgcego (w dokumentacji postepowania)

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta

Izba dokonata ustalen i badania zarzutéw odwotania

Odwotanie ztozono w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest wykonanie robét budowlanych polegajgcych na przebudowie czesci zespotu
boisk treningowych przy ul Olimpijskiej w Zabrzu (numer referencyjny Sz/ZP/1/2020),

prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego.

Numer ogtoszenia o zamowieniu w Biuletynie Zamoéwien Publicznych: 549173-N-2020 z dnia

9 czerwca 2020r.

Odwotanie zlozono od czynnosci zamawiajgcego z dnia 22 lipca 2020 roku wyboru

najkorzystniejszej oferty w niniejszym postepowaniu.
Czynnosci zamawiajgcego zarzucono naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy PZP.:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 przez nie wykluczenie wykonawcy wybranego/przystepujgcego, pomimo
nie spetnienia wymogu doswiadczenia zawodowego, gdyz nie mozna uznac, ze przedtozenie
zobowigzania do uzyczenia zasobow od podmiotow, z ktdrych Zaden nie spetnia samodzielnie

wymogu doswiadczenia zawodowego, jest wystarczajgce,

2. art. 22a ust. 114 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 przez nie wykluczenie wykonawcy wybranego
pomimo, ze nie wykazat on spetnienia warunku udzialu w postepowaniu, poniewaz podmioty

trzecie, na ktérych zasoby sie powotat, nie miaty zrealizowa¢ zamdwienia,

3. art. 89 ust. 1 pkt 3 wzw. z art. 7 ust. 1 i 3 przez jego niezastosowanie, polegajgce na
wyborze oferty, ktérej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji, poniewaz dowolne
manipulowanie posiadanym dos$wiadczeniem, polegajgce na bezrefleksyjnym sumowaniu
réznych elementéw postawionych w ramach jednego warunku, celem uzyskania zamowienia
publicznego, powoduje naruszenie zasad uczciwej konkurencji i tym samym stanowi czyn

nieuczciwej konkurencji w postepowaniu,

4. art. 89 ust. 1 pkt 1 przez jego niezastosowanie, polegajgce na wyborze oferty, ktéra jest
niezgodna z ustawg PZP, w zakresie oswiadczenia wykonawcy wybranego, znajdujgcego sie

w pkt 9 oferty, ze wzgledu na powotanie sie na nieobowigzujgcy przepis tj. art. 26 ust. 2b PZP,
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5. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 26 ust. 3 i 22a ust.3 przez jego niezastosowanie, polegajgce
na wyborze oferty, ktéra powinna podlega¢ odrzuceniu z powodu niezgodnosci z trescig pkt
12 ppkt 2 lit.c. Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (siwz), ze wzgledu na brak
przedifozenia odwiadczenia o braku podstaw do wykluczenia w okolicznosciach, o ktérych
mowa w art. 24 ust. 1 w odniesieniu do podmiotu - Gostaw Sport Center sp. z 0.0., na zasobach
ktorego wykonawca wybrany polega, wykazujgc spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, o ktéorych mowa w art. 22 ust. 1 i 4, a ktéry to podmiot bedzie brat udziat w

realizacji czesci zamowienia.
W oparciu o powyzsze zarzuty odwotujgcy wnidst o:

1. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniej, oferty

ztozonej przez przystepujacego po stronie zamawiajgcego,

2. nakazanie zamawiajgcemu wykluczenia przystepujgcego po stronie zamawiajgcego z
postepowania, wzglednie odrzucenia oferty tego wykonawcy, jako niespetniajgcej wymogow

siwz,

3. nakazanie zamawiajgcemu dokonania czynnosci powtérnego badania i oceny ofert z

uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

Zasadniczy zarzut odwotania (nr 1) dotyczy braku prawa wykonawcy wybranego, w kontekscie
przepisow ustawy PZP oraz siwz, do przedstawienia doswiadczenia zawodowego
pochodzacego od dwdch podmiotow, ktére zostaty zgtoszone w formularzu oferty jako
podwykonawcy (pkt 6) i podmioty spetniajgce warunki udziatu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia zawodowego (pkt 9). Zdaniem odwotujgcego, jezeli wykonawca powotuje sie
w doswiadczeniu zawodowym na doswiadczenie podmiotu zewnetrznego, ktéry ma
wykonywac roboty budowlane to powinien byc¢ to jeden podmiot a nie dwa podmioty jak to ma
miejsce w ofercie wykonawcy wybranego. Pozostate zarzuty odwotania (nr od 2 do 5) stanowig
konsekwencje zasadniczego zarzutu (nr 1). Przy czym zarzut nr 5 dotyczy braku oswiadczenia
jednego z podmiotdéw o spetnieniu warunku udziatu w postepowaniu (Gostaw Sport Center sp.

Z0.0.).

Izba przed rozstrzygnieciem zarzutow odwotania rozpoznata wniosek o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu przystepujacego po stronie zamawiajgcego/wykonawcy wybranego.
Odwotujgcy i zamawiajgcy nie zgtosili braku skutecznosci przystgpienia do postepowania
odwotawczego wykonawcy wybranego ani opozycji przeciw przystgpieniu. I1zba majgc na
uwadze warunki dopuszczenia do przystgpienia okreslone w przepisie art.185 PZP

postanowita o dopuszczeniu do postepowania odwotawczego wykonawcy wybranego.
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Zamawiajgcy i przystepujgcy po jego stronie/wykonawca wybrany zgtosili wniosek o
odrzucenie odwotania na podstawie art.189 ust.2 pkt7) PZP z powodu nie przestania
zamawiajgcemu kopii odwotania, zgodnie z art.180 ust.5 PZP. Wedlug twierdzenia
zamawiajgcego, nie otrzymat kopii odwotania w ustawowym terminie. Z kolei odwotujgcy
zaprzeczyt twierdzeniu zamawiajgcego. Izba rozpoznajgc wniosek uwzglednita okolicznosé,
ze do odwotania zatgczono wydruk maila wskazujgcego na przestanie odwotania
zamawiajgcemu przed uptywem ustawowego terminu do wniesienia odwotania. Zaréwno
zamawiajgcy jak i przystepujgcy przedstawili w ztozonych pismach (w aktach sprawy)
argumentacje formalng i prawng popierajgcg wniosek za odrzuceniem odwotania. Z Kkolei
odwotujgcy ztozyt pismo procesowe (w aktach sprawy) za nie uwzglednieniem wniosku o
odrzucenie odwotania. lzba na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika ustalita, ze w

Ogtoszeniu 0 zamoéwieniu podano e-mail: biuro@arena-zabrze.pl, a w siwz podano e-mail:

przetargi@stadion-zabrze.pl. oraz, ze odwotujgcy wystat kopie odwotania na jeden z podanych

powyzej e-mali. W tym stanie rzeczy Izba uznata, ze zamawiajgcy moégt zapoznac sie z trescig
odwotania przed uptywem terminu do wniesienia odwofania. Izba nie uwzglednita argumentac;ji
zamawiajgcego o braku aktywnos$ci adresu mailowego, na ktory wystano kopie odwotania. 1zba
uznata, ze zamawiajgcy hie obalit dowodowo domniemania prawnego o mozliwosci
zapoznania sie z trescig odwotania, wobec przestania mailowo kopii odwotania na jeden z
adresoéw podanych w dokumentacji postepowania zamawiajgcego (Ogtoszenie o zamdéwieniu

i siwz), w my$| postanowienia przepisu art.180 ust.5 PZP.

Izba nie stwierdzita spetnienia przestanek do odrzucenia odwotania okreslonych w przepisie
art.189 ust.2 w tym w jego pkt 7) PZP.

Izba, uwzgledniajgc uzasadnienie zawarte w odwotaniu o posiadaniu interesu odwotujgcego
w uzyskaniu zamoéwienia, uznata jego prawo do wniesienia odwotania i merytorycznie

rozpoznata odwofanie.

Istota zarzutu odwotania sprowadza sie do okolicznosci, ze wykonawca wybrany powotat sie
w ztozonej ofercie na spetnienie warunku doswiadczenia zawodowego, wykazujac jego
spetnienie przez dwdéch podwykonawcow, ktorzy udostepniajg zasoby doswiadczenia
wykonawcy wybranemu. Zdaniem odwotujgcego wykonawca wybrany, powinien sam albo
przez podmiot zewnetrzny wykaza¢ wymagane doswiadczenie zawodowe przez wykazanie
doswiadczenia przez jednego wykonawce. Zamawiajgcy w siwz wymaga od wykonawcy aby
wykazat doswiadczenie przez wykonanie co najmniej trzech boisk o nawierzchni z trawy
naturalnej o minimalnych wymiarach100x65m. W tym minimum jedno boisko o nawierzchni z
trawy wysiewanej wyposazone Ww nastepujgce instalacje: odwadniajgca(drenaz),

nawadniajgca, ogrzewania murawy i oswietleniowg z masztami o$wietleniowymi o wysokosci
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min.15 m., o wartosci zadania min.1.500.000,00 ztotych (pkt 11 ppkt2 siwz). Tak wiec spoér
sprowadza sie do rozstrzygniecia czy doswiadczenia to musi obejmowac jednoczesnie dwa
boiska i trzecie boisko z okreslonymi instalacjami, przez jednego wykonawce czy moze
skutecznie by¢é wykazane, jak to uczynit i zaakceptowal zamawiajgcy przez dwoch
wykonawcow (jeden wykonat dwa boiska o nawierzchni z trawy naturalnej a drugi wykonat
jedno boisko z wyszczegdlnionymi parametrami to jest instalacjami i o0 wymaganej wartosci).
Na te okoliczno$¢ lzba przeprowadzita na rozprawie dowdd z formularza ofertowego

wykonawcy wybranego i dokonata nastepujgcych ustalen.

Formularz ofertowy pkt. 6 przystepujgcego, gdzie zawarte jest oswiadczenie o
podwykonawcach i zakresach ich robét oraz wzajemnych (wspdélnych) nadzorach w tym
doradztwie i konsultacjach przy robotach, ktére wykonujg obydwaj podwykonawcy wzajemnie
w zakresie wykonywanych robot budowlanych. | tak wykonawca, ktéry wykonuje boisko
pitkarskie obejmujgce podbudowe, wykonanie instalacji odwadniajgcej — drenaz,
nawadniajgcej, ogrzewania murawy, bedzie wspdlny nadzér, w tym doradztwo i konsultacje
przy robotach nawierzchniowych, a wykonawca, ktory wykonuje boisko pitkarskie obejmujgce
wykonanie robét nawierzchniowych zapewnia w ramach podwykonawstwa wspdélny nadzér, w
tym doradztwo i konsultacje przy wykonaniu podbudowy w zakresie instalacji odwadniajgcej

— drenaz, nawadniajgcej, ogrzewania murawy.

W pkt 9 formularza ofertowego w celu wykazania spetnienia warunkoéw udziatu w
postepowaniu, o ktérych mowa w art.22ust.1 PZP wykonawca wybrany powotuje sie na zasoby
podwykonawcow j. w. w zakresie budowy boiska sportowego w zakresie wykonania
podbudowy jeden wykonawca (jedno boisko z instalacjami) i w zakresie wykonania robét

nawierzchniowych drugi wykonawca (dwa boiska).

Izba kolejno przeprowadzita dowdd z zatgcznika do pisma wykonawcy wybranego z dnia
17.07.2020r. - wykaz robot budowlanych wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte
wykonanie, w ktérych potwierdzono zgodnie z deklaracjg podwykonawstwa (pkt 6 formularza
ofertowego) i doswiadczenia zawodowego podmiotdw zewnetrznych (pkt 9 formularza
ofertowego) wykonanie ilosci i rodzaju robot opisanych powyzej zgodnie z wymaganiami siwz.
Dodatkowo w wykazie robot Zamieszczono doswiadczenie wykonawcy
wybranego/przystepujgcego w zakresie budowy boiska petnowymiarowego ze sztucznej trawy

wraz z instalacjami.

Izba na okolicznos¢ prawa tgczenia robot w zakresie wykazania doswiadczenia zawodowego
opisanego w siwz i przywotanego powyzej, przeprowadzita dowdd z pytania i odpowiedzi

zamawiajgcego na pytanie nr 3 z dnia 1 lipca 2020 r.
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.Prosimy o potwierdzenie, ze zgodnie z art.23 ustawy pzp, oraz pkt 14 SIWZ wykonawcy moga
wspdlnie ubiegaé sie o udzielenie zamdwienia, a spetnienie warunkéw wskazanych w art.22

ust.1 upzp moga spetniac tacznie, tj. doswiadczenie cztonkdéw konsorcjum sie sumuje.”

Zamawiajgcy w dniu 1 lipca 2020r. udzielit odpowiedzi , Tak, jest mozliwe tgczenie potencjatdéw

poszczegodlnych cztonkéw konsorcjum w zakresie doswiadczenia”.

Regulacja w zakresie wykonawcéw sktadajgcych wspdlnie oferte zawarta jest w pkt 14 siwz.
| tak ,W przypadku wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, zaden
z nich nie moze podlegaé wykluczeniu z powodu niespetnienia warunkow, o ktérych mowa w
art.24 ust.1 upzp, natomiast spetnianie warunkéw wskazanych w art.22 ust.1 upzp musza
spetnia¢ tgcznie”. Pkt 14.4. jezeli wybrana zostanie oferta Wykonawcéw wystepujgcych
wspolnie, przed zawarciem umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, Zamawiajgcy bedzie

wymagat ztozenia umowy regulujgcej wspotprace tych podmiotéw.”

lzba w stanie faktycznym i prawnym, przedstawionym oraz argumentowanym w tresci

odwotania, odpowiedzi na odwotanie jak i w piSmie przystepujacego (przedstawionym we

wstepnej czes$ci uzasadnienia), podsumowanym w powyzszej czesci uzasadnienia pn.

Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyla, w nastepujacy sposdb ocenia zasadnos$c¢ i

skutecznos$¢ zarzutdw odwotania, ktéry przektada sie na rozstrzygniecie odwotania.

Odwotujgecy czynnosci zamawiajgcego, wyboru jako najkorzystniejszej oferty przystepujacego
po stronie zamawiajgcego/wykonawcy wybranego, postawit zarzuty naruszenia nastepujacych

przepisow:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP, przez nie wykluczenie wykonawcy wybranego pomimo nie
spetnienia wymogu doswiadczenia, gdyz nie sposéb uznaé, ze przedtozenie
zobowigzania do uzyczenia mu zasobdw od podmiotow, z ktérych Zaden nie spetnia
samodzielnie tego wymogu, jest wystarczajgce dla uznania, ze wymog ten zostat
spetniony.

2. art. 22aust. 1i4 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP przez nie wykluczenie wykonawcy
wybranego pomimo, ze nie wykazat on spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,
albowiem podmioty trzecie, na ktérego zasoby sie powotat, nie miaty zrealizowac

zamowienia.

3. art. 89 ust. 1 pkt 3 wzw. z art. 7 ust. 1i 3 PZP przez jego niezastosowanie, polegajgce
na wyborze oferty, ktéra stanowita czyn nieuczciwej konkurencji, bowiem dowolne
manipulowanie posiadanym doswiadczeniem, polegajgce na bezrefleksyjnym

sumowaniem roznych elementéw postawionych w ramach jednego warunku, celem
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uzyskania zamoéwienia publicznego, powoduje naruszenie zasad uczciwej konkurencji

i tym samym stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w niniejszym postepowaniu

4. art. 89 ust. 1 pkt 1 PZP przez jego niezastosowanie, polegajgce na wyborze oferty,
ktéra jest niezgodna z ustawg, w zakresie oswiadczenia wykonawcy wybranego,
znajdujacego sie w pkt. 9 oferty, ze wzgledu na powofanie sie na nieobowigzujgca

norme prawna, {j. art. 26 ust. 2b PZP.

Przywofana podstawa prawna do rozstrzygniecia przedmiotowego sporu ma charakter ogéiny,
poniewaz méwi o wykluczeniu wykonawcy z postepowania w przypadku nie spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu co przektada sie w niniejszej sprawie na brak wymaganego
w siwz doswiadczenie zawodowego (wykonanie dwdch boisk z trawy naturalnej i jednego
boiska z trawy naturalnej ale z opisanymi instalacjami). Zagadnieniem szczegotowym do
rozstrzygniecia jest na jakich zasadach wykonawca, ktory nie posiada wymaganego
doswiadczenia moze postuzyé do jego spetnienia zasobami zewnetrznych podmiotéw czy tez
wejs¢ w konsorcjum z innymi podmiotami. Prawo zamowien publicznych szanuje zasade
uczciwej konkurencji (art.7 ust.1 PZP) co wyraza sie w instytucjach wspdlinego ubiegania sie
0 udzielenie zamowienia (art.23 PZP), jak i mtodszej instytucji jaka jest korzystanie z cudzych
zasobow w tym doswiadczenia zawodowego (art.22 a PZP). Rozwijajgc zasade konkurenciji
ustawa PZP wprowadzita réwniez instytucje podwykonawstwa (art.36 b i art. 36 ba PZP). Te
instytucje przez odwotujgcego sg akceptowane na ich ogélnym poziomie (korzystanie z
cudzych zasobdéw doswiadczenia zawodowego i podwykonawstwo). W tym wypadku
problemem spornym jest, co wyraza odwotujgcy w postawionym zarzucie, prawo wykonawcy
do przedstawienia cudzego zasobu przez doswiadczenie i podwykonawstwo wiecej niz
jednego podmiotu, ktére fgcznie posiadajg wymagane doswiadczenie. Na rozprawie
odwotujgcy to przekonanie wyrazit jednoznacznie stwierdzajgc, ze z przystepujgcym z
szacunkiem od lat konkuruje na rynku budowy boisk sportowych, ale nie zgadza sie z
rozwigzaniem przedstawionym w ofercie przystepujacego. Zdaniem odwotujgcego cudzy
zasob doswiadczenia zawodowego i podwykonawstwo powinien spetniac¢ jeden podmiot a nie
dwdch (jeden dwa boiska z trawy naturalnej i drugi jedno boisko tez z trawy naturalnej ale z
instalacjami w podbudowie boiska). Izba poszukujgc rozstrzygniecia dla zawistego sporu
dokonata analizy instytucji polegania na zdolnosciach zawodowych innych podmiotéw (art.22a
PZP) jak i prekursorskiej instytucji wspomagania wykonawcy czyli wspélnego sktadania
oferty(art.23 PZP). Izba z uwagi na modernizacje, na przestrzeni ostatnich kilku lat, obydwu
tych instytuciji, to jest opierania sie na cudzych zdolnosciach jak i wspdélnym skfadaniu ofert,
przesledzita siwz pod kgtem szczegodlnych rozwigzan formalnych i prawnych wprowadzonych

przez zamawiajgcego. W rozdziale 10.Podwykonawcy nie ma szczegdlnych regulacji
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odbiegajgcych od standardu ustawy PZP. Zamawiajgcy przewiduje miedzy innymi, ze
wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia podwykonawcy. W ofercie
wykonawcy wybranego sprowadza sie to do powierzenia jednemu podwykonawcy budowy
podbudowy boiska wraz z instalacjami z wspdélnym nadzorem w tym doradztwem i
konsultacjami przy robotach nawierzchniowych a drugiemu powierzenia budowy robét
nawierzchniowych z wspélnym nadzorem w tym doradztwem i konsultacjami przy wykonaniu
podbudowy. W siwz stwierdza sie, Zze powierzenie wykonania czesci zamowienia
podwykonawcom nie zwalnia wykonawcy z odpowiedzialnosci za nalezyte wykonanie tego
zamowienia (stgd wspolny nadzor wzajemny z podwykonawcami w formularzu ofertowym).
Szczegdty dotyczgce Podwykonawcdw znajdujg sie w projekcie umowy. Stad prawo
wykonawcy do przedstawienia doswiadczenia dwdch podwykonawcow/udostepniajgcych
zasoby, a nie jednego podwykonawcy/udostepniajgcego zasoby (podziat na wykonanie
podbudowy boiska z instalacjami i nawierzchni boiska z trawy naturalnej). W rozdziale 11
warunki udziatu oraz opis sposobu ich spetnienia, zrodto sporu pkt2 ,wykonawca spetnia ten
warunek jezeli ,wykaze sie wiedzg i doswiadczeniem, w wykonaniu (...) co najmniej trzech
boisk”(o nawierzchni z trawy naturalnej w tym jedno wyposazone w okreslone instalacje”. W
rozdziale 14 Podmiot wspodlny — konsorcjum "W przypadku Wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia, zaden z nich nie moze podlega¢ wykluczeniu z
powodu niespetnienia warunkow, o ktérych mowa w art.24 ust.1 upzp, natomiast spetnianie
warunkow wskazanych w art.22 ust1 muszg speliaé tgcznie.” Do ostatecznego
rozstrzygniecia zawistego sporu Izba przywotuje cytowane pytanie i odpowiedz nr 3 z dnia 1
lipca 2020r. zamawiajgcego (,Tak, jest mozliwe igczenie potencjatdbw poszczegdlnych

cztonkow konsorcjum w zakresie doswiadczenia”.).

Podsumowujgc w ocenie lzby odwotujgcy mogt mie¢ watpliwos¢ czy wymaog doswiadczenia
zawodowego ma pochodzi¢ od jednego podmiotu czy tez dwoch podmiotow na tle zapisu w
Rozdziale 11 Warunki udziatlu w postepowaniu (pkt 2 warunek posiadania wiedzy i
doswiadczenia), gdzie uzyty jest zwrot ,Wykonawca” a nie ,wykonawcy”. Taka watpliwos¢
mogtaby powstac¢ gdyby odwotujgcy czytat i rozumiat z catej siwz tylko Rozdziat 11 pkt 2, ale
nic go nie usprawiedliwia od pominiecia pozostatych postanowien siwz, odpowiedzi
zamawiajgcego i regulacji prawa zamodwieh publicznych. W ocenie Izby odwotujgcy
zastosowat karkotomng i bezpodstawng interpretacje postanowienia siwz, oderwang od
regulacji ustawy PZP, dajgcych swobode podejmowania decyzji przy przygotowywaniu ofert

dla wykonawcoéw, z poszanowaniem zasad uczciwej konkurencji.

Izba w zakresie postawionych zarzutéw odwotania (od 1 do 4) nie stwierdza naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow art.24 ust.1 pkt 12 PZP(1), art. 22a ust. 1 i 4 w zw. z art. 24 ust. 1
pkt 12 PZP(2), art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 11 3 PZP(3), art. 89 ust. 1 pkt 1 PZP(4) i
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postanowien siwz zwigzanych z oceng spetnienia warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia
zawodowego, w zwigzku ze ztozong ofertg wykonawcy wybranego/przystepujgcego po stronie

zamawiajgcego.

Zadanie odwotujgcego wykluczenia z postepowania wykonawcy wybranego/przystepujgcego

po stronie zamawiajgcego, a w konsekwencji odrzucenie jego oferty jest nieuzasadnione.
Kwitujgc rozstrzygniecie co do postawionych zarzutow od 1 do 4 Izba stwierdza jak ponizej.

1. Naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP, przez nie wykluczenie wykonawcy wybranego
pomimo nie spetnienia wymogu doswiadczenia, gdyz nie sposob uznac, ze
przedfozenie zobowigzania do uzyczenia mu zasobéw od podmiotéw, z ktérych zaden
nie spetnia samodzielnie tego wymogu, jest wystarczajgce dla uznania, ze wymaog ten

zostat spetniony.

W przedmiotowej sprawie, podmioty udostepniajgce zasoby i bedgce podwykonawcami robét
budowlanych nie muszg samodzielnie spetnia¢ wymogu doswiadczenia w zakresie wiedzy i

zawodu, poniewaz moga tgcznie (wspdlnie) spetnia¢ ten wymaog. Zarzut nie wykazany.

2. Naruszenie art. 22a ust. 1i 4 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP przez nie wykluczenie
wykonawcy wybranego, pomimo, ze nie wykazat on spetnienia warunku udziatlu w
postepowaniu, albowiem podmioty trzecie, na ktérego zasoby sie powotat, nie miaty

zrealizowaé zamowienia.

Oswiadczenia wykonawcy wybranego w Formularzu ofertowym w pkt 9 (udostepnianie
zasobow) i w pkt 6 (podziat robét miedzy podwykonawcami w tym nadzor przez wykonawce
wybranego oraz doradztwo i konsultacje przez podwykonawcéw na obydwu frontach robét
(podbudowa z instalacjami, nawierzchnia, boiska sportowego) sg gwarancjg, ze sposob
wykonania robét, ustalony przez wykonawce wybranego, zapewnia realizacje zamowienia z

udziatem podwykonawcéw. Zarzut nie wykazany.

3. art. 89 ust. 1 pkt 3w zw. z art. 7 ust. 1i 3 PZP przez jego niezastosowanie, polegajgce
na wyborze oferty, ktéra stanowita czyn nieuczciwej konkurencji, bowiem dowolne
manipulowanie posiadanym doswiadczeniem, polegajgce na bezrefleksyjnym
sumowaniem réznych elementéw postawionych w ramach jednego warunku, celem
uzyskania zamoéwienia publicznego, powoduje naruszenie zasad uczciwej konkurencji

i tym samym stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w niniejszym postepowaniu.
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W ocenie lIzby oferta wykonawcy wybranego nie narusza zasad uczciwej konkurenciji.
Sumowanie przez wykonawce wybranego udostepnionego przez podmioty zewnetrzne
zasobu wiedzy i dodwiadczenia zawodowego nie jest ani ,dowolnym manipulowaniem”, ani
.bezrefleksyjnym sumowaniem”, w kontekscie tresci postanowien siwz jak i przepiséw oraz

norm PZP. Zarzut nie wykazany.

4. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1 PZP przez jego niezastosowanie, polegajgce na wyborze
oferty, ktora jest niezgodna z ustawg, w zakresie oswiadczenia wykonawcy wybranego,
w pkt. 9 oferty, ze wzgledu na powotanie sie na nieobowigzujgcg norme prawna, ij. art.
26 ust. 2b PZP.

Whbrew twierdzeniom odwotujgcego, powotanie sie na zasady okreslone w przepisie art.26
ust.2 b PZP (przepisu uchylonego), nie swiadczy o wyborze oferty, ktéra jest niezgodna z
art.89 ust.1 pkt 1PZP(oswiadczenie wykonawcy wybranego w pkt 9 formularza ofertowego).
Bowiem zasady okreslone w uchylonym art.26 ust.2b PZP zostaty przeniesione do art.22 a
ust.1 i 2 PZP. Reasumujgc powotanie w tej sytuacji uchylonego przepisu PZP stanowi

naruszenie formalne a nie merytoryczne w stosunku do PZP. Zarzut nie wykazany.

5. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 26 ust. 3 22a ust. 3 PZP poprzez jego niezastosowanie,
polegajgce na wyborze oferty, ktéra powinna podlega¢ odrzuceniu z powodu
niezgodnosci z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamaoéwienia (pkt 12, ppkt. 2
lit. c. SIWZ), ze wzgledu na brak przedtozenia oswiadczenia o braku podstaw do
wykluczenia w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 PZP w odniesieniu do
podmiotu - Gostaw Sport Center sp. z 0.0., na zasobach ktérego Wykonawca polega
wykazujgc spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust.

114 PZP, a ktéry to podmiot bedzie brat udziat w realizacji czesci zaméwienia.

Zarzut bezprzedmiotowy. Oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia w okolicznosciach,
o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 PZP znajdowato sie na odwrocie zobowigzania do
udostepnienia zasobow (akta sprawy - dokumentacja zamawiajgcego z prowadzonego

postepowania).

Podsumowujgc odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie, nie stwierdzono w postepowaniu

zamawiajgcego naruszenia przepisow PZP.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 ustawy, a takze w oparciu o przepisy § 3 b oraz § 5 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U.z2018r. poz. 972) zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt
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wpisu od odwotania uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 10.000,00 ztotych i zasgdzajgc
od odwotujgcego kwote 3.600,00 zt. na rzecz zamawiajgcego z tytutu kosztow zastepstwa

procesowego petnomocnika.

Przewodniczacy: ...
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