Sygn. akt: KIO 334/22
WYROK
z dnia 22 lutego 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 lutego 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 lutego 2022 r. przez wykonawce C. sp. z
0.0., ul. Matopanewska 22/18, 54-212 Wroctaw,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Babiak, Plac Wolnosci 5,
62-620 Babiak,

przy udziale wykonawcy Mardo Sport sp. z 0.0., ul. Wydmowa 10, 62-041 Puszczykowo,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, wezwanie wykonawcy Mardo Sport sp. z 0.0. do zastgpienia
podmiotu trzeciego G&SYN BOISKA J. G. innym podmiotem, ktéry samodzielnie spetnia
warunek zdolnosci technicznej i zawodowej w zakresie doswiadczenia albo do wykazania,
ze wykonawca Mardo Sport sp. z 0.0. samodzielnie spetnia ww. warunek oraz

powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert,

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Gmine Babiak, Plac Wolnosci 5,
62-620 Babiak, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego: C. sp. z 0.0., ul.
Matopanewska 22/18, 54-212 Wroctaw, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego: Gminy Babiak, Plac Wolnosci 5, 62-620 Babiak, na rzecz
odwotujgcego: C. sp. z 0.0., ul. Matopanewska 22/18, 54-212 Wroctaw, kwote 10 000 zt

00 gr (dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) tytutem zwrotu uiszczonego wpisu.
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Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:  .....cociiiiiiiiinnn.
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Sygn. akt KIO 334/22
UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Gmina Babiak, Plac Wolnosci 5, 62-620 Babiak, prowadzi w trybie
podstawowym bez negocjacji, postepowanie o0 udzielenie zamowienia pn. ,Rozbudowa
szkolnej infrastruktury sportowej w Brdowie”. Ogtoszenie o zamodwieniu zostato
opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych z dnia 30.11.2021 r., nr 2021/BZP
00292575/01.

Pismem 2z dnia 03.02.2022 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako

najkorzystniejszej oferty wykonawcy Mardo Sport sp. z 0.0.

W dniu 07.02.2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie,

w ktérym wykonawca C. sp. z 0.0., ul. Matopanewska 22/18, 54-212 Wroctaw (dalej:

»odwolujgcy”), zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 118 ust. 2 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw. z art. 266 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”, poprzez
zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty, z ktérej tresci wprost wynikato, ze nie doszto do
spetnienia zasad skorzystania przez Mardo z zasobdéw podmiotu trzeciego
w konsekwencji niespetnienia przez Mardo warunkéw udziatu w postepowaniu,

2) art. 122 w zw. z art. 266 ustawy Pzp w zw. z pkt 4 sekcji VIII swz poprzez zaniechanie
wezwania Mardo do zastgpienia G&Syn podmiotem spetniajgcym wymogi w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej okreslone w swz lub wykazanie przez Mardo
samodzielnego spetnienia tych warunkow,

3) art. 117 w zw. z art. 266 ustawy Pzp w zw. z pkt 3 sekcji V swz poprzez dokonanie
niezgodnej z przepisami Pzp oraz swz czynnos$ci polegajgcej na dopuszczeniu spetnienia
warunku zdolnosci technicznej i zawodowej tgcznie przez Mardo i G&Syn pomimo, ze
podmioty te nie ubiegajg sie wspdlnie o udzielenie zamdwienia,

4) art. 17 ust. 2 w zw. z art. 239 w zw. z art. 275 pkt 1 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw.
Z art. 118 ust. 2 w zw. z art. 266 ustawy Pzp w zw. z pkt 6 sekcji XVI swz, polegajgcego
na wyborze najkorzystniejszej oferty z naruszeniem przepiséw Pzp i swz, tj. oferty
podlegajgcej odrzuceniu, zamiast oferty najkorzystniejszej sposrod ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu.

W szczegdblnosci odwotujgcy podnidst, co nastepuje.

»Z zatgczonych do niniejszego odwotania dokumentéw wynika, ze: (i) Mardo w swojej ofercie

wskazat, ze zrealizuje zamowienie samodzielnie, tj. nie bedzie korzystat z podwykonawcéw

oraz (ii) zatgczyt oswiadczenie podmiotu trzeciego, ktéry zobowigzat sie do udostepnienia

Mardo swoich referencji na potrzeby zamodwienia, ktérego dotyczy odwotanie. Jednoczesnie
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podmiot ten wyraznie wskazat, ze nie bedzie realizowat robét budowlanych bedgcych

przedmiotem zamowienia, a jedynie bedzie pemit funkcje konsultacyjne / doradcze.

Z dokumentéw przekazanych Odwotujgcemu przez Zamawiajgcego wynika, ze Mardo nie

posiada wtasnych referencji potwierdzajgcych wykonanie prac, ktére SWZ przewiduje dla

spetnienia warunku zdolnosci technicznej lub zawodowej (tj. wykonania w sposdb nalezyty

w okresie ostatnich 5 lat okreslonych w SWZ robét). Warunku zdolnosci technicznej lub

zawodowej nie spetnia takze samodzielnie G&Syn. (...)

Korzystanie przez Mardo jedynie z konsultacji podmiotu trzeciego nie spetnia tego warunku.

Nalezy bowiem podkresli¢, ze podmiot otrzymujgcy porady niekoniecznie musi sie do nich

ostatecznie zastosowac, w tym nie tylko wskutek podjecia decyzji o nieprzyjeciu porady lecz

takze np. wskutek niewtasciwego zrozumienia / wdrozenia porady z uwagi na brak
wymaganej wiedzy i doswiadczenia w realizacji robot.

Majgc na uwadze fakt, ze:

= 7z zalgczonej oferty oraz dokumentow nie wynika, by Mardo samodzielnie spetniat
warunek posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie wskazanym w SWZ
(przekazane Zamawiajgcemu referencje Mardo nie potwierdzajg wykonania wszystkich
rodzajow robét wskazanych przez Zamawiajgcego w SWZ),

= z zatgczonej oferty Mardo wynika jednoznacznie, ze Mardo nie bedzie zatrudniato
podwykonawcdw co sprawia, ze Mardo nie moze powotywaé sie na zasoby i referencje
zadnego podmiotu trzeciego (nie tylko G&Syn),

» z o$wiadczenia G&Syn wynika w sposob jasny i nie budzacy watpliwosci, ze podmiot ten
nie bedzie faktycznie realizowat prac budowlanych, a jedynie $wiadczyt ustugi doradcze
na rzecz Mardo, co oznacza, ze nie zostang spetnione przestanki skorzystania przez
Mardo z zasobow podmiotu trzeciego, wymagane przez art. 118 ust. 2 PZP,

» a ponadto, takze G&Syn nie przedstawit referencji, z ktdrych wynikatoby samodzielne
spetnienie przez ten podmiot wymogu zdolnosci technicznej lub zawodowej wskazanego
w SWZ (z zatgczonych dokumentéow nie wynika, by zrealizowat boisko trawiaste) tym
samym warunek posiadania odpowiedniej zdolnosci technicznej lub zawodowej
(tj. zrealizowania w przesziosci robdt okreslonych przez Zamawiajgcego na s. 5 SWZ
w sekcji V pkt 2 pdpkt 4) nie zostat przez Mardo spetniony.

(...) Tym samym, Zamawiajgcy powinien byt odrzuci¢ oferte Mardo, z uwagi na niespetnienie

przez ten podmiot warunkéw do udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy pragnie takze wskazac, ze w toku procesu oceny ofert brak bylo mozliwosci

zmiany oferty przez Mardo. Zgodnie z zapisami SWZ tj.

= sekcji IV pkt 3 (s. 5 SWZ) Zamawiajgcy wymaga, aby w przypadku powierzenia czesci
zamowienia podwykonawcom, Wykonawca wskazat w ofercie czesci zamdwienia, ktorych

wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom oraz podat (o ile sg mu wiadome na tym
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etapie) nazwy (firmy) tych podwykonawcéw,
= sekcji X pkt 2 podpunkt 5 (s. 11 SWZ) wykonawca po uptywie terminu do sktadania ofert
nie moze skutecznie dokona¢ zmiany ani wycofa¢ oferty.
(...) Tym samym, majgc na uwadze, ze Mardo w ofercie wskazat, ze nie bedzie korzystac
z podwykonawcéw w toku realizacji zamoéwienia, to na etapie oceny ofert przez
Zamawiajgcego oferta nie mogta zosta¢é uzupetniona o te okolicznos¢ (korzystanie
z podwykonawcy). W rezultacie po ztozeniu oferty brak bylo mozliwosci wykazania przez
Mardo zgodnego z prawem korzystania z zasobéw podmiotu trzeciego w celu spetnienia
warunku posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowej. Dodatkowo, majgc na uwadze, ze
Mardo nie posiada wlasnych referencji / doswiadczenia w wymaganym przez
Zamawiajgcego zakresie Zamawiajgcy powinien byt odrzuci¢ oferte Mardo. (...)
Majgc na uwadze powyzsze, w ocenie Odwotujgcego uzasadniony jest zarzut zaniechania
przez Zamawiajgcego czynnos$ci odrzucenia oferty Mardo z uwagi na niespetnienie przez
niego warunku udziatu w postepowaniu (samodzielnie ani warunkow skorzystania z zasobéw
podmiotu trzeciego). (...)

Odwotujgcy pragnie takze wskazac, ze zgodnie z tre$cig SWZ (punkt 2 podpunkt 4
sekcji V SWZ - s. 5 SWZ) w celu wykazania spetnienia warunku zdolnosci technicznej lub
zawodowej Zamawiajgcy wymagat od uczestnikbw postepowania wykonania boiska
0 nawierzchni trawiastej oraz boiska o nawierzchni poliuretanowej o wartosci wskazanej
w SWZ w jednym zadaniu a Mardo nie spetnia tego wymogu nawet w rozbiciu na dwa
zadania.

Z przekazanych przez Zamawiajgcego dokumentow, ktore Odwotujgcy otrzymat
w ramach dostepu do informacji publicznej wynika, ze ani Mardo ani G&Syn samodzielnie
nie spetniajg tego warunku (jeden z tych podmiotéw zrealizowat boisko trawiaste a drugi
boisko poliuretanowe). (...)

Tym samym, Zamawiajgcy powinien byt przed rozstrzygnieciem postepowania
wezwac Mardo do przedstawienia referencji potwierdzajgcych samodzielne spetnienie przez
ten podmiot warunkow udziatu w postepowaniu lub wezwac¢ do zastgpienia G&Syn innym
podmiotem. Zdaniem Odwotujgcego, alternatywnym rozwigzaniem bytoby odrzucenie oferty
Mardo - mozna bowiem przyjgé, ze gdyby Mardo posiadato wtasne referencje nie
korzystatoby z referencji G&Syn. Zamiana G&Syn na inny podmiot nie mogta zostaé
skutecznie dokonana bowiem Mardo zaznaczyto w ofercie, ze nie bedzie korzystaé
z podwykonawcow (samodzielnie zrealizuje zadania). Z uwagi na brak mozliwosci zmiany
oferty Mardo nie mogt skutecznie powotaC sie na zasoby innego podmiotu (nie mogt
naprawi¢ btedu naruszenia zasad art. 118 ust. 2 PZP).

Majgc na uwadze powyzsze, uzasadniony jest zarzut zaniechania wezwania Mardo

do wykazania przez Mardo samodzielnego spetnienia tych warunkow (alternatywnie zmiany
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G&Syn na inny podmiot). Z uwagi na btedy w ofercie, powyzsze, uzasadnia takze dodatkowo
zarzut zaniechania odrzucenia oferty Mardo lub wezwanie Mardo jedynie do wykazania
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu samodzielnie. (...)

Zgodnie z art. 117 PZP Zamawiajgcy moze okresli¢ szczegodlny, obiektywnie
uzasadniony, sposob spetniania przez wykonawcédw wspadlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia warunkéw udzialu w postepowaniu, jezeli jest to uzasadnione charakterem
zamowienia i jest proporcjonalne.

W Swietle pkt 3 sekcji V SWZ (s. 6 SWZ) Zamawiajacy, w stosunku do Wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, w odniesieniu do warunku dotyczacego
zdolnosci technicznej lub zawodowej — dopuszcza fgczne spetnianie warunku przez
Wykonawcéw.

Brak jest mozliwosci stosowania powyzszych zasad w przypadku korzystania z
zasobow podmiotu trzeciego (co wynika z literalnej wyktadni art. 122 PZP oraz pkt 4 sekc;ji
VIII SWZ) - zdolnosci podmiotu trzeciego i wykonawcy ocenia sie odrebnie.

Z oferty Mardo wynika, ze podmiot ten samodzielnie ubiegat sie¢ o udzielenie
zamowienia. Ponadto, z przekazanych Zamawiajgcemu referencji wynika, ze samodzielnie
ani Mardo ani G&Syn nie spetniajg warunku zdolnosci technicznej i zawodowej z SWZ.
Majgc na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy w sposob nieuzasadniony dopuscit tgczne
spetnienie warunku zdolnosci technicznej i zawodowej przez Mardo i G&Syn.

W konsekwencji, za uzasadniony nalezy rowniez uznaé zarzut niezgodnej z
przepisami PZP oraz SWZ czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na dopuszczeniu
spetnienia warunku zdolnosci technicznej i zawodowej tgcznie przez Mardo i G&Syn
pomimo, ze podmioty te nie ubiegajg sie wspdlnie o udzielenie zamowienia.”

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Mardo,

2) powtdrzenia czynnosci:

» badania i oceny ofert,

=wyboru oferty najkorzystniejszej z ofert spetniajgcych wymogi swz tj. wyboru oferty
odwotujgcego,

» wezwania Mardo do wykazania spetnienia warunku zdolnosci technicznej lub zawodowej,

3) odrzucenia oferty Mardo.

Pismem z dnia 10.02.2022 r. wykonawca Mardo Sport sp. z 0.0., ul. Wydmowa 10,
62-041 Puszczykowo (dalej: ,przystepujacy”), zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego. lzba stwierdzita, ze przystgpienie zostato

dokonane skutecznie.
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Pismem z dnia 18.02.2022 r. przystepujgcy przedstawit swojg argumentacje

w sprawie. Pismem 2z dnia 21.02.202 r. odwotujgcy odniost sie do argumentacii

przystepujgcego.

W trakcie rozprawy strony i przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska w sprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia jest budowa wielofunkcyjnego boiska sportowego tj. boiska
do pitki noznej, koszykowki, siatkdwki, kortu tenisowego, biezni lekkoatletycznej, pchniecia

kula, skoku wzwyz, skoku w dal.

W rozdziale IV swz zamawiajgcy wskazat, ze:

1. Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesSci zamowienia podwykonawcy
(podwykonawcom).

2. Zamawiajgcy nie zastrzega obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce
kluczowych czesci zamowienia.

3. Zamawiajgcy wymaga, aby w przypadku powierzenia czesci zamowienia
podwykonawcom, wykonawca wskazat w ofercie czesci zamowienia, ktorych wykonanie
zamierza powierzy¢ podwykonawcom oraz podat (o ile sg mu wiadome na tym etapie) nazwy

(firmy) tych podwykonawcow.

W pkt 4 rozdziatu V swz, zamawiajgcy przewidziat warunek zdolnosci technicznej lub
zawodowej, zgodnie z ktorym wykonawca musi wykazaé, ze w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, wykonat w sposob nalezyty co najmniej jedno zamdwienie obejmujace:

a) budowe boiska sportowego o nawierzchni trawiastej do pitki noznej,

b) budowe boiska wielofunkcyjnego o nawierzchni poliuretanowej,

na kwote co najmniej 100.000,00 zt brutto (sto tysiecy ziotych) kazde. Wykaz nalezy
sporzadzi¢ zgodnie z Zatgcznikiem nr 5 do SWZ.

3. Zamawiajgcy, w stosunku do wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia, w odniesieniu do warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej —
dopuszcza tgczne spetnianie warunku przez wykonawcow.

Zatgcznikiem nr 5 do swz byt wzér wykazu robét.

Przystepujgcy ztozyt oferte, w ktorej wskazat, ze nie zamierza powierzy¢ wykonania

czesci zamowienia podwykonawcy, a takze dotgczyt zobowigzanie podmiotu
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udostepniajgcego zasoby, tj. G&SYN BOISKA J. G., w ktéorym wskazano, ze:

- udostepnione zasoby to referencja na budowe boiska sportowego o nawierzchni trawiastej
do pitki noznej,

- spos6b wykorzystania zasobow to doradztwo merytoryczne w zakresie budowy boiska
Z trawy naturalnej,

- zakres udziatu podmiotu przy realizacji zamdwienia to konsultacje techniczne.

Pismem z dnia 02.02.2022 r. zamawiajgcy wezwat przystepujacego, na podstawie
art. 274 ust. 1 ustawy Pzp, do ztozenia m.in. wykazu robét wraz z dowodami okreslajgcymi,
czy roboty zostaty wykonane nalezycie.

Przystepujacy ztozyt wykaz robét, w ktorym wskazat dwie odrebne roboty realizowane
na rzecz dwéch réznych inwestoréw, tj. jedng robote dotyczgcg budowy boiska trawiastego
oraz jedng robote dotyczacg budowy boiska wielofunkcyjnego poliuretanowego.
Z dotgczonych referencji wynika, ze pierwsza z robét byta wykonywana przez ww. podmiot

udostepniajgcy zasoby, a druga — przez przystepujgcego.

Pismem z dnia 03.02.2022 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako

najkorzystniejszej oferty przystepujgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie ziozone odwotanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego ztozone na pismie i podane do

protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwos¢
poniesienia przez niego szkody z uwagi na kwestionowane zaniechania zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych

skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 118 ustawy Pzp:
1. Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub
kryteriéw selekcji, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamdwienia,
lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji
finansowej Ilub ekonomicznej podmiotdw udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od

charakteru prawnego tagczacych go z nimi stosunkéw prawnych.
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2. W odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach podmiotéw udostepniajgcych
zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te
zdolnosci sg wymagane.

3. Wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach lub sytuacji podmiotow udostepniajgcych
zasoby, sklada, wraz z wnioskiem o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo
odpowiednio wraz z ofertg, zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania mu
do dyspozycji niezbednych zasobdéw na potrzeby realizacji danego zaméwienia lub inny
podmiotowy srodek dowodowy potwierdzajgcy, ze wykonawca realizujgc zamowienie, bedzie
dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow.

4. Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby, o ktérym mowa w ust. 3, potwierdza,
ze stosunek fgczacy wykonawce z podmiotami udostepniajgcymi zasoby gwarantuje
rzeczywisty dostep do tych zasobow oraz okresla w szczegdlnosci:

1) zakres dostepnych wykonawcy zasobdw podmiotu udostepniajgcego zasoby;

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

3) czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, na zdolnosciach ktérego
wykonawca polega w odniesieniu do warunkoéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane
lub ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotycza.

Zgodnie z art. 121 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek osobistego
wykonania przez wykonawce kluczowych zadan dotyczgcych:

1) zaméwien na roboty budowlane lub ustugi lub

2) prac zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacjg, w ramach zamdwienia na dostawy.

Zgodnie z art. 122 ustawy Pzp, jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe, sytuacja
ekonomiczna lub finansowa podmiotu udostepniajgcego zasoby nie potwierdzajg spetniania
przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tego podmiotu
podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zgda, aby wykonawca w terminie okreslonym przez
zamawiajgcego zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami albo wykazat, ze
samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli

zostata ztozona przez wykonawce niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu.

W niniejszej sprawie w pierwszej kolejnosci nalezy ustali¢, jakie doswiadczenie
musieli wykaza¢ wykonawcy w $wietle warunku zdolno$ci technicznej lub zawodowej
opisanego przez zamawiajgcego w pkt 4 rozdziatu V specyfikacji warunkéw zamowienia

(dalej: ,swz”).
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Przede wszystkim nie mozna zgodzi¢ sie z przystepujacym, ze zamawiajgcy wymagat
wykazania doswiadczenia w wykonaniu tylko jednego boiska. Tre$¢ warunku jest
jednoznaczna: ,wykonat w sposéb nalezyty co najmniej jedno zaméwienie obejmujgce:

a) budowe boiska sportowego o nawierzchni trawiastej do pitki noznej,

b) budowe boiska wielofunkcyjnego o nawierzchni poliuretanowej,

na kwote co najmniej 100.000,00 zt brutto (sto tysiecy ztotych) kazde”.

Skoro po dwukropku wymienione sg w punktach a) i b) oba boiska, bez uzycia stowa ,albo”,
to nie ma zadnych podstaw, by twierdzi¢, ze dla wykazania spetnienia ww. warunku
wystarczajgce byto wykazanie sie doswiadczeniem w budowie tylko jednego z ww. boisk.
Z opisu warunku jasno wynika, ze konieczne bylo wykazanie doswiadczenia w zakresie
budowy obu boisk i kwestia ta, zdaniem Izby, nie budzi watpliwosci.

Nie mozna takze podzieli¢ argumentacji zamawiajgcego, ze z uwagi na niewielka
warto$¢ szacunkowg boiska trawiastego, wystarczajgce bylo wykazanie doswiadczenia
w budowie boiska poliuretanowego, co przesadzito o uznaniu przez zamawiajgcego, ze
przystepujgcy wykazujac wiasne doswiadczenie w zakresie boiska poliuretanowego, spetnia
ww. warunek i gwarantuje nalezyte wykonanie zamowienia. Nalezy podkresli¢, ze tres¢ swz
po uptywie terminu skiladania ofert jest wigzgca zaréwno dla wykonawcow, jak i dla
zamawiajgcego, CO 0znacza, ze nie moze on po uptywie tego terminu dokonywac oceny
sktadanych przez wykonawcéw dokumentow w sposéb inny niz wskazany w swz.
Stanowitoby to bowiem naruszenie nie tylko postanowien swz, ale takze podstawowych
zasad udzielania zamoéwien, o ktérych mowa w art. 16 ustawy Pzp. Skoro zatem w opisie
ww. warunku zamawiajgcy wyraznie wymagat wykazania doswiadczenia w zakresie budowy
obu rodzajow boisk, to dokonujgc oceny spetniania warunku obowigzkiem zamawiajgcego
byto zbada¢ doswiadczenie wykonawcy z zakresu obu rodzajow boisk, tak jak byto to
wskazane w swz. Tym samym nie ma zadnych podstaw do uznania, ze wystarczajgce byto
w niniejszym postepowaniu wykazanie doswiadczenia w zakresie budowy tylko boiska
poliuretanowego, jako majgcego wieksze znaczenie i wiekszg wartoS¢ szacunkowg w catym

zamowieniu.

Niezaleznie od powyzszego nalezy rozstrzygnac¢, czy w $wietle opisu ww. warunku
wykonawcy musieli wykazaé¢ doswiadczenie w zakresie obu boisk w ramach jednego
zamowienia, czy mogli je wykaza¢ w ramach dwoch odrebnych zaméwieh. I1zba stwierdzita,
ze zawarte w ww. warunku sformutowanie: ,co najmniej jedno zamowienie obejmujgce:”, po
ktorym wymienione zostajg oba boiska, oznacza, ze budowa obu tych boisk musiata zostaé
wykazana w ramach jednego zamdwienia. Stowo ,o0bejmowaé” wskazuje bowiem, ze co$ ma

by¢ w czym$ zawarte, cos ma wchodzi¢ w sktad czegos. W tym wypadku: jedno zamowienie
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ma obejmowac (zawiera¢) dwa wymienione po dwukropku boiska, czyli oba te boiska muszg
wchodzi¢ w sktad jednego zaméwienia. Ww. sformutowanie oznacza zatem, ze wykonawcy
muszg wykaza¢ doswiadczenie w zakresie budowy obu boisk w ramach jednego
zamowienia. Powyzsze znajduje potwierdzenie, na co stusznie zwrdcit uwage odwotujgcey,
w tresci zatgcznika nr 5 do swz, stanowigcego wzér wykazu robét. Pod tabelg znajdujacy sie
W WW. Wzorze zamawiajgcy napisat, ze: ,Przez jedno zadanie rozumie sie dostawe i montaz
na podstawie jednej umowy” (z dopisanym zastrzezeniem, ze boiska mogg by¢ tez
wykazane w ramach robét budowlanych, a nie tylko dostawy z montazem). Tym samym sam
zamawiajgcy zdefiniowat jedno zadanie / jedno zaméwienie jako jedng umowe, co tym
bardziej potwierdza, ze oba boiska musialy byé wykazane tgcznie jako doswiadczenie
wynikajgce z jednej umowy.

Nalezy takze doda¢, ze stowo ,kazde” uzyte przez zamawiajgcego na koncu opisu
ww. warunku (,na kwote co najmniej 100.000,00 zt brutto (...) kazde”) oznacza, ze kazde
z dwoch boisk wykonanych w ramach jednego zamdwienia miato mie¢ wartos¢ co najmniej
100.000,00 zt, nie oznacza natomiast, ze mozna byto wykazaé doswiadczenie z zakresu
budowy kazdego boiska w ramach dwoch odrebnych zamowien. Stowo ,kazde” odnosi sie
bowiem wytgcznie do kwestii wartosci boisk, nie zas do kwestii tego, czy majg one by¢
wykazane w ramach jednego, czy dwdch zaméwieh.

Wszystkie powyzsze ustalenia prowadzg do wniosku, ze w celu potwierdzenia
spetnienia ww. warunku wykonawcy zobowigzani byli do wykazania doswiadczenia
w zakresie budowy dwoch ww. boisk w ramach jednego zamowienia / jednej umowy.
Oznacza to jednoczesnie, ze niemozliwe bylo wykazanie spetnienia ww. warunku tgcznie
przez wykonawce i podmiot uzyczajgcy zasobow, gdyz wymagatoby to wykazania budowy
obu boisk w ramach dwéch odrebnych zamoéwien (z wyjatkiem sytuacji, gdy wykonawca i ten
podmiot realizowaliby jedng umowe jako konsorcjanci). Tymczasem, jak stwierdzono juz
wyzej, wykazanie budowy obu boisk w ramach dwdch odrebnych zamowien byto, w Swietle
opisu ww. warunku, niedopuszczalne, co powoduje, ze rowniez tgczne wykazanie ww.
warunku przez wykonawce i podmiot uzyczajgcy zasobow byto niedopuszczalne.

W tym miejscu nalezy wskazac¢, ze lzba nie podziela argumentacji odwotujacego,
jakoby generalnie warunki udziatu w postepowaniu mogli spetniac tgcznie jedynie cztonkowie
konsorcjum, a nie wykonawca i podmiot uzyczajgcy zasobdw. Fakt, ze regulacja w tym
zakresie zostata wprost przewidziana przez ustawodawce tylko w stosunku do konsorcjum
(art. 117 ustawy Pzp), nie wylgcza potencjalnej mozliwosci tgcznego spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu przez wykonawce wraz z podmiotem uzyczajgcym mu zasoby.
Mozliwo$¢ taka zalezy jednak od sposobu sformutowania konkretnego warunku udziatu

w postepowaniu, co kazdorazowego wymaga dokonania oceny tego warunku w danym
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stanie faktycznym. Jak wskazano juz wyzej, w niniejszym postepowaniu sposob
sformutowania warunku doswiadczenia przesgdzat o tym, ze budowa obu boisk musiata by¢
wykazana w ramach jednego zamowienia, dlatego tez w tym konkretnym postepowaniu
rzeczywiscie warunek musiat by¢ spetniony albo samodzielnie przez wykonawce albo
samodzielnie przez podmiot uzyczajgcy zasobdw na rzecz tego wykonawcy, gdyz nie da sie
wykazaé spetnienia tego warunku przez wykazanie dwéch boisk odrebnie jako budowanych
w ramach dwdch odrebnych zamoéwien (umow). Niemniej jednak jest to sytuacja zaistniata
konkretnie w niniejszym postepowaniu i wynikajgca z wyzej opisanego warunku udziatu
w postepowaniu. Natomiast nie mozna z przepiséw ustawy Pzp wywodzi¢ generalnego
zakazu tgcznego spetniania warunku przez wykonawce i podmiot uzyczajgcy zasobow.
Dopuszczalno$¢ lub brak dopuszczalno$ci takiego tgcznego spetnienia warunku zalezy
kazdorazowo od sposobu opisania warunku udziatu w postepowaniu i musi by¢ oceniana
w kazdym przypadku indywidualnie.

Reasumujgc, z opisanego w niniejszym postepowaniu warunku zdolnosci technicznej
lub zawodowej w zakresie doswiadczenia wynika, ze wykonawcy zobowigzani byli do
wykazania doswiadczenia w zakresie dwoch boisk wykonanych w ramach jednego
zamowienia, co skutkuje tym, ze doswiadczenie to musiat samodzielnie wykazac jeden

podmiot (w przypadku przystepujacego: albo on sam albo podmiot uzyczajgcy mu zasobow).

Przechodzagc zatem do oceny sposobu spetnienia ww. warunku przez
przystepujgcego, nalezy stwierdzi¢, ze nie wykazat on jego spetnienia. Po pierwsze,
przystepujgcy ztozyt dokumenty, z ktorych wynika, ze on sam wykonat boisko z nawierzchnig
poliuretanowg dla jednego inwestora, natomiast podmiot uzyczajgcy mu zasobdéw — boisko
z nawierzchnig trawiastg dla innego inwestora. Tym samym ani przystepujacy, ani ww.
podmiot nie wykonat obu boisk w ramach jednego zamowienia, co jak juz wyzej wskazano,
byto wymagane w opisie warunku. Juz tylko ten fakt sprawia, ze przystepujacy nie wykazat
spetnienia ww. warunku doswiadczenia.

Po drugie, podmiot uzyczajgcy zasobow oswiadczyt w zobowigzaniu, ze
przystepujgcy bedzie moégt korzystaé z tychze zasobow w postaci ,doradztwa
merytorycznego” i w zakresie okreslonym jako ,konsultacje techniczne”. Taka tresé
zobowigzania stoi wprost w sprzecznoéci z trescig art. 118 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie
z ktorym w przypadku zamowien na roboty budowlane lub ustugi dodwiadczenie wykonawcy
moze by¢ wykazane poprzez powotanie sie na zdolnosci podmiotu udostepniajgcego zasoby
pod warunkiem, ze podmiot ten wykona te roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych
te zdolnosci sg wymagane. Podmiot uzyczajgcy zasobow musi zatem zobowigzac sie do
wykonania, czyli zrealizowania robdt lub ustug w takim zakresie, w jakim wykonawca

wykazuje spetnienie warunku doswiadczenia za pomoca zdolnosci tego podmiotu.

KIO 334/22 12



W niniejszym postepowaniu oznaczatoby to, ze podmiot uzyczajgcy przystepujgcemu
zasobow musiatby zobowigzaé sie do zrealizowania boiska trawiastego, bowiem w takim
zakresie przystepujgcy powolywat sie na zasoby tego podmiotu w celu wykazania spetnienia
warunku doswiadczenia (abstrahujgc w tym miejscu od stwierdzonego powyzej faktu, ze
doswiadczenie to nie mogto by¢ wykazane przez wskazanie dwoch boisk w ramach dwéch
odrebnych zaméwien). Zatem zobowigzanie sie podmiotu uzyczajgcego zasoby jedynie do
udzielania doradztwa i konsultacji nie jest wystarczajgce do tego, by wykazaé, ze
przystepujgcy ma realny dostep do zasobow ww. podmiotu i ze w efekcie spetnia warunek
udziatu w postepowaniu. Raz jeszcze nalezy podkresli¢, ze w swietle art. 118 ust. 2 ustawy
Pzp, dla wykazania realnego dostepu do zasobdéw danego podmiotu, niezbedne jest, aby
podmiot ten zobowigzat sie do zrealizowania tych robdt lub ustug, ktére sg wymagane do
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, co w praktyce sprowadza sie najczesciej do
zobowigzania sie do podwykonawstwa. Skoro podmiot uzyczajgcy przystepujgcemu
zasobow zobowigzat sie jedynie do doradztwa i konsultacji, to zobowigzanie takie nalezy
uzna¢ za wadliwe, co skutkuje koniecznoscig stwierdzenia, ze przystepujgcy nie wykazat
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Powyzsze ustalenia prowadzg do wniosku, ze zamawiajgcy niezasadnie przyjat, ze
przystepujgcy spetnia warunek zdolno$ci technicznej lub zawodowej w zakresie

doswiadczenia.

W wyzej opisanych okolicznosciach zamawiajgcy nie moze jednak od razu odrzucic¢
oferty wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp. Zastosowanie znajduje
bowiem art. 122 ustawy Pzp, z ktérego wynika, ze jesli zdolnosci techniczne lub zawodowe
podmiotu udostepniajgcego zasoby nie potwierdzajg spetniania przez wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu, zamawiajgcy zgda, aby wykonawca w terminie okreslonym przez
zamawiajgcego zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami albo wykazat, ze
samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu. W zwigzku z powyzszym lzba
nakazata zamawiajgcemu wezwanie przystepujgcego do zastgpienia podmiotu trzeciego
G&SYN BOISKA Jerzy Gawlik innym podmiotem, ktéry samodzielnie spetnia warunek
zdolnosci technicznej i zawodowej w zakresie doswiadczenia albo do wykazania, ze
przystepujgcy samodzielnie spetnia ww. warunek. W wezwaniu, zgodnie z art. 122 ustawy
Pzp, zamawiajgcy powinien wyznaczy¢ przystepujacemu odpowiedni termin na wykonanie
ww. czynnosci. Nastepnie zamawiajacy powinien oceni¢ ziozone przez przystepujacego

dokumenty i w zaleznosci od wyniku tej oceny, odrzuci¢ badz nie odrzuci¢ jego oferty.
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Na koniec nalezy odnie$¢ sie tez do argumentacji odwotujgcego, zgodnie z ktérg
przystepujgcy, ktory nie zadeklarowat w ofercie korzystania z podwykonawcy, nie moze
obecnie wskaza¢ innego podmiotu udostepniajgcego zasoby w postaci podwykonawstwa,
poniewaz stanowitoby to zmiane jego oferty. Odwotujgcy wykazuje w tym zakresie pewng
niekonsekwencje, poniewaz sam wskazat w odwotaniu jako jeden z zarzutéw — naruszenie
Jart. 122 w zw. 266 PZP w zw. z pkt 4 sekcji VIII SWZ poprzez zaniechanie wezwania Mardo
do zastgpienia G&Syn podmiotem spetniajgcym wymogi w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej okreslone w SWZ lub wykazanie przez Mardo samodzielnego spetnienia tych
warunkéw”. Niezaleznie od powyzszego nalezy jednak zauwazyé, ze zamawiajgcy
W hiniejszym postepowaniu nie zastrzegt obowigzku osobistego wykonania przez
wykonawce zadnych kluczowych zadan wchodzgcych w zakres zamowienia, czyli nie
ograniczyt mozliwosci korzystania z podwykonawstwa. Wobec powyzszego wskazanie badz
brak wskazania przez wykonawce w ofercie zakresu zadan przewidzianych do wykonania
przez podwykonawce ma charakter jedynie informacyjny, gdyz zadna deklaracja wykonawcy
w tym zakresie nie wptywa na prawidtowo$¢ sporzgdzenia oferty. Przepisy ustawy Pzp nie
wylgczajg takze mozliwosci powierzenia podwykonawcy zadan niezastrzezonych do
osobistego wykonania przez wykonawce, nawet jesli korzystanie z podwykonawcy nie
zostato zadeklarowane w ofercie. Tym samym, wobec braku ograniczenia podwykonawstwa
przez zamawiajgcego w swz, deklaracja wykonawcy w tym zakresie zawarta w ofercie
(w tym deklaracja o braku korzystania z podwykonawcy) nie pozbawia wykonawcy
mozliwosci nastepczego wskazania podwykonawcy lub zadan powierzonych mu do
wykonania.

Powyzsze stanowisko potwierdza wyrok Izby z dnia 16.09.2019 r. o sygn. akt KIO
1682/19, wydany w oparciu o przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych obowigzujgce
do 31.12.2020 r., ale zachowujgcy aktualno$¢ rowniez na gruncie obecnie obowigzujgcych
przepisow ustawy Pzp, w kiérym stwierdzono: ,Fakt, ze Most Sp. z 0.0. nie zostat wskazany
w ofercie konsorcjum jako podwykonawca, pozbawiony jest doniostosci prawnej, gdyz
obowigzek wskazania podwykonawcow oraz powierzonego im zakresu robot ma wytgcznie
charakter informacyjny. Z przepiséw ustawy wynika bowiem, Zze jesli zamawiajgcy nie
zastrzeze czesci zamdwienia do osobistego wykonania przez wykonawce, to obowigzkiem
wykonawcy jest jedynie poinformowanie zamawiajgcego o zakresie zamdwienia, ktory
powierzy podwykonawcom i podania nazw podwykonawcow, o ile sg mu znane, przed
przystgpieniem do wykonywania umowy. Informacje te nie muszg zostaé przekazane
zamawiajgcemu juz na etapie skfadania oferty. Ponadto, skoro ustawa dopuszcza w art. 36b
ust. 2 oraz art. 36ba ust. 1 Pzp zmiane podwykonawcy, w tym zmiane w czasie wykonywania
umowy, to tym bardziej wskazanie nowego podwykonawcy, moze nastgpi¢ jeszcze przed

zawarciem umowy w sprawie zamoéwienia publicznego (arg. a maiori ad minus z art. 36b
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ust. 2 oraz art. 36ba ust. 1 Pzp).”

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Izby, dopuszczalne jest, aby zgodnie z art. 122
ustawy Pzp przystepujacy wykazat spetnienie warunku powotujgc sie na zasoby innego
podmiotu niz wskazany wraz ze ztozeniem oferty, mimo braku zadeklarowania w ofercie

Zamiaru powierzenia zadan podwykonawcy.

Izba postanowita zatem jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie art. 552
ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Izba uznata argumentacje przystepujacego zawartg w pismie z dnia 18.02.2022 r.
i dotyczacy realizacji przez niego inwestycji w gminie Nekla, jak tez dowdd ztozony w tym
zakresie przez odwotujgcego, za nie majgce znaczenia dla przedmiotowej sprawy. W toku
postepowania odwotawczego Izba ocenia bowiem czynnosci zamawiajgcego zaskarzone
w odwofaniu, tymczasem czynnosci te nie mogly dotyczy¢ ww. inwestycji, gdyz
przystepujgcy w trakcie postepowania nie wykazywat swojego doswiadczenia z powotaniem

sie na te inwestycje.

Ponadto zgodnie z art. 555 ustawy Pzp, Izba nie moze orzekac co do zarzutéw, ktore
nie byty zawarte w odwotaniu. W zwigzku z powyzszym lzba nie rozpoznata dodatkowych
zarzutow zawartych przez odwotujgcego w pismie z dnia 21.02.2022 r., ktdére nie byly

zawarte w odwotaniu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574
ustawy Pzp oraz w oparciu o0 przepisy § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 rozporzgdzenia
w sprawie szczegotowych rodzajow kosztdw postepowania odwotawczego, ich rozliczania

oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Izba nie zasgdzita na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztow poniesionych w zwigzku z:
» analizg zasadnosci wniesienia odwofania (faktura wystawiona przez Kancelarie doradztwa
prawnego),
= przygotowaniem odwotania i zastepstwem w postepowaniu (faktura wystawiona przez
pana B. Ch.).
W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyé, ze zgodnie z § 5 ww. rozporzadzenia, do
kosztow postepowania odwotawczego, zwanych dalej ,kosztami”, zalicza sie:
1) wpis, obejmujagcy: (...)
2) uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego, a w okolicznosciach, o ktérych
mowa odpowiedniow § 7 ust. 2 pkt 2 3, ust. 314, §8 ust. 2 pkt 2i 3 oraz § 9 ust. 1 pkt 3
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lit. b i pkt 4, koszty uczestnika postepowania odwotawczego, ktéry przystgpit po stronie
zamawiajgcego i wnidst sprzeciw, w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkow lub
spisu kosztéw, ztozonych do akt sprawy, obejmujgce:

a) koszty zwigzane z dojazdem na wyznaczone posiedzenie lub rozprawe,

b) wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce tgcznie kwoty
3600 ztotych,

c) wynagrodzenie biegtych oraz zwrot poniesionych przez nich wydatkéw, jezeli dowdd
Z opinii biegtego zostat dopuszczony przez Izbe na wniosek strony lub uczestnika
postepowania odwotawczego,

d) inne uzasadnione wydatki, w tym koszty przeprowadzenia innych dowodow
w postepowaniu odwotawczym niz dowdd z opinii bieglego, dopuszczonych przez Izbe
na wniosek strony lub uczestnika postepowania odwotawczego.

Nalezy zwr6ci¢ uwage, ze w przedmiotowej sprawie odwotanie zostato podpisane
wytgcznie przez Prezesa Zarzadu spotki odwotujacej i wylgcznie tenze Prezes Zarzadu
stawit sie na posiedzeniu i rozprawie w |zbie.

Po pierwsze zatem, nie mozna przyjgc, ze pan B. Ch. zastepowat odwotujgcego w
postepowaniu odwotawczym.

Po drugie, nawet jesli pan B. Ch. przygotowat odwofanie, to nie wiadomo,
w jakim stopniu jedna kwota widoczna na wystawionej przez niego fakturze odpowiada jego
wynagrodzeniu za przygotowanie odwotania, a w jakim stopniu — za zastepstwo, ktérego
w postepowaniu odwotawczym nie wykonywat.

Po trzecie, czynnosci wskazane w obu fakturach, czyli analiza zasadnos$ci wniesienia
odwotlania i przygotowanie odwotania, wchodzg w ocenie Izby, w zakres zadan
petnomocnika strony lub uczestnika postepowania odwotawczego (o ile korzystajg oni
z petnomocnika). Tym samym z tytutu tych czynnosci ponoszone sg koszty, o ktérych mowa
w § 5 pkt 2 lit. b) ww. rozporzadzenia. Nie ma natomiast podstaw, by koszty wynikajgce
z analizy zasadnos$ci wniesienia odwofania i przygotowania odwofania uznawa¢ za ,inne
uzasadnione wydatki”, o ktérych mowa w § 5 pkt 2 lit. d) ww. rozporzgdzenia. Uznanie, ze
koszty poniesione z tytutu wykonania takich czynno$ci, stanowig inne, odrebne koszty od
kosztéw wynagrodzenia i wydatkdédw petnomocnika, mogtoby prowadzi¢ do sytuacji, w ktorych
petnomocnicy stron i uczestnikdw, oprécz zwrotu kosztow za zastepstwo procesowe
w wysokosci 3600 zt wynikajgcych z § 5 pkt 2 lit. b) ww. rozporzgdzenia, domagaliby sie
dodatkowo zwrotu kosztow za analize zasadnosci wniesienia odwotania i jego przygotowanie
lub innych podobnych czynno$ci w oparciu o § 5 pkt 2 lit. d) ww. rozporzgdzenia, w dodatku
w nieograniczonej wysokosci. Dlatego tez wykonanie takich czynnosci jak analiza
zasadnosci wniesienia odwofania i jego przygotowanie, powinno skutkowaé zwrotem

poniesionych z ich tytutu kosztow tylko wtedy, gdy czynnosci te sg wykonywane przez
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petnomocnika strony lub uczestnika, czyli na podstawie § 5 pkt 2 lit. b) ww. rozporzadzenia.
Nie jest natomiast zasadny zwrot kosztéw za wykonanie takich czynnosci w oparciu 0 § 5
pkt 2 lit. d) ww. rozporzadzenia, czyli jako zwrot ,innych uzasadnionych wydatkéw”.

W przedmiotowej sprawie odwotujgcy nie byt zastepowany przez petnomocnika, gdyz
Prezes Zarzadu odwotujgcego samodzielnie przedstawiat swoje stanowisko na posiedzeniu
i rozprawie przed lzba, w szczegdlnosci zadnych czynnosci w zakresie zastepstwa
procesowego hie wykonywat pan B. Ch. Réwniez czynnosci z zakresu analizy zasadnosci
wniesienia odwotania i przygotowania odwotania nie wykonat zaden podmiot bedagcy
petnomocnikiem odwotujgcego. W zwigzku z powyzszym lzba nie znalazta podstaw do
zwrotu odwotujgcemu kosztow wskazanych w obu ww. fakturach.

Izba zasgdzita natomiast od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrot kosztéw

uiszczonego wpisu od odwotania, zgodnie z § 5 pkt 1 ww. rozporzgdzenia.

Izba nie zasgdzita takze zwrotu kosztow na rzecz przystepujgcego, gdyz niezaleznie
od wyniku niniejszego postepowania odwotawczego, zgodnie z przytoczonym wyzej § 5 pkt 2
Www. rozporzgdzenia, koszty uczestnika postepowania odwotawczego (przystepujgcego)
zalicza sie do kosztow postepowania odwotawczego jedynie w przypadkach wprost
wymienionych w ww. rozporzgdzeniu, gdy uczestnik przystgpit po stronie zamawiajacego
i wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia przez niego odwofania. W niniejszym postepowaniu
odwotawczym zamawiajgcy nie uwzglednit odwotania, a co za tym idzie — przystepujacy nie
miat wobec czego wnies¢ ewentualnego sprzeciwu, zatem w efekcie nie zaistniata sytuacja,
w ktérej koszty poniesione przez przystepujgcego bylyby =zaliczone do kosztow

postepowania odwotawczego i w zaleznosci od jego wyniku — mogtyby podlega¢ zwrotowi.

Przewodniczacy ...........cccoiiiiiiiiinnnn.
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