Sygn. akt: KIO 2332/22

WYROK

z dnia 20 wrzesnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpatrzeniu na rozprawie dnia 19 wrzesnia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 wrzesnia 2022 r. przez wykonawce
Demiurg sp. z o0.0., ul. Gérnicza 2 lok. 143A, 60-107 Poznan w postepowaniu
prowadzonym przez Gmina Legnica reprezentowana przez Prezydenta Miasta Legnica,
pl. Stowianski 8, 59-220 Legnica

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Budowlano-Ustugowe "USBUD" L. C., ul.
Rzemieslnicza 7-9, 59-220 Legnica zglaszajacego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt: KIO 2322/22 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. A. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2b ustawy
pzp przez czynno$¢ odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Demiurg sp. z
0.0. z siedzibg w Poznaniu i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty ztozonej przez tego wykonawce.

B. Umarza, na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy pzp, postepowanie odwotawcze w
zakresie zarzutu dotyczgcego odmowy zaproszenia do negocjacji wykonawcy
Moris-Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

C. Oddala pozostate zarzuty odwotania.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Gmine Legnica oraz Demiurg sp. z
0.0. z siedzibg w Poznaniu i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego
kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong
przez Demiurg sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu tytutem wpisu od odwotania.

2.1. Zasadza od zamawiajgcego Gmina Legnica na rzecz wykonawcy Demiurg

Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu BICO GROUP Sp. z 0.0. z siedzibg w



Warszawie kwote 4 533 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset trzydziesci
trzy ztote zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego,
w tym 3333 zt z tytutu zwrotu czesci wpisu oraz 1200 zt z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika strony.

Stosownie do art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdéwien
publicznych (Dz. U. poz. 2022 poz. 17010 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 2332/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Gmina Legnica Plac Stowianski 8, 59-220 Legnica prowadzi postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego pn. Wybdér Wykonawcy zadania inwestycyjnego pn.
"Przebudowa basenu krytego ,Babelek” ul. Mazowiecka 3 w Legnicy" Numer ogtoszenia o
zamowienia w BZP: 2022/BZP 00233297/01 z dnia 2022-06-30

Odwotujgcy: DEMIURG sp. z 0.0. w Poznaniu wniést odwotanie wobec niezgodnej z
przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego.Oferta Odwotujgcego nie podlega odrzuceniu,
bowiem spetnia postawione przez Zamawiajgcego warunki udziatu w Postepowaniu. W
wypadku uwzglednienia odwotania, a nastepnie uchylenia czynnoéci odrzucenia oferty
DEMIURG, Wykonawca winien zosta¢ zaproszony do dalszych negocjacji. Co wiecej, oferta
USBUD winna zostaé przez Zamawiajgcego odrzucona, bowiem wykonawca ten nie spetnia
warunkéw udziatu w Postepowaniu.

Zaskarzonej czynnosci Odwotujacy zarzuca naruszenie:

1) art. 116 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2b ustawy PZP przez odrzucenie oferty DEMIURG
pomimo tego, ze wykonawca spetnia warunek udzialu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia polegajgcego na budowie lub przebudowie basenu krytego obejmujgcego
roboty: w branzy konstrukcyjnobudowlanej z zastosowaniem technologii wykonania niecek
basenowych stalowych o powierzchni lustra wody min. 300 m2, elektrycznej, sanitarnej i
technologii basenowej,

2) art. 116 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2b PZP przez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy USBUD, ktory nie spetnia warunkéw udziatlu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia jw. Pkt 1),

3) art. 289 ust. 1 w zw. z art. 288 ust. 1 i 2 ustawy PZP poprzez odmowe zaproszenia
do negocjacji DEMIURG oraz MORIS POLSKA sp. z 0.0. pomimo tego, ze Zamawiajgcy w
SWZ nie wskazat okolicznosci uprawniajgcych go do ograniczenia liczby wykonawcow
zaproszonych do negocjaciji i zaproszenia do negocjacji wytgcznie jednego oferenta.
Jednoczesnie wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1) Uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty DEMIURG,

2) Odrzucenia oferty USBUD,

3) Zaproszenie DEMIURG do negocjacji oferty,

1. Zamawiajgcy otrzymat 3 oferty.



W toku badania ofert w dniu 17 sierpnia 2022 roku wezwat DEMIURG do ztozenia wyjasnien
oraz podmiotowych srodkéw dowodowych majgcych na celu wykazanie spetniania warunku
udziatu w Postepowaniu. W odpowiedzi Wykonawca 25 sierpnia 2022 r. poinformowat, ze
podmiot udostepniajgcy zasoby - ENERGOPOL TRADE OPOLE SP Z O.0. wykonata jako
generalny wykonawca inwestycje pn. ,Budowa krytej ptywalni na terenie kampusu
Politechniki Opolskiej przy ul Proészkowskiej w Opolu”. Okolicznos¢ te bezsprzecznie
potwierdzaty referencje wystawione przez Miejski Osrodek Sportu i Rekreacji w Opolu,
zalgczone do wyjasnien z dnia 25 sierpnia 2022 roku. W tym stanie faktycznym
Zamawiajacy, jak wynika z informacji o odrzuceniu oferty DEMIURG z 1 wrze$nia 2022 r.,
~Sprawdzit i zweryfikowal”, ze wskazany przez Wykonawce podmiot udostepniajgcy zasoby
nie posiada doswiadczenia okreslonego w SWZ pkt ,2.1.1.

W ocenie Zamawiajgcego basenowg niecke stalowg w ramach ww. zamdwienia
zrealizowata jako podwykonawca firma AKVAHELP SPOL. S.R.O. z/s w Pradze, a nie
samodzielnie ENERGOPOL TRADE OPOLE sp. z o0.0. Wobec poczynionych ustalen
Zamawiajacy uznat, ze podmiot na ktérego zasoby powotuje sie DEMIURG, nie nabyt
przedmiotowego doswiadczenia i nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu, bowiem nie
wykonat stalowej niecki basenowej o pow. lustra wody min. 300 m2.

2. Zarzut naruszenia art. 116 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2b PZP przez odrzucenie oferty
DEMIURG pomimo tego, ze wykonawca spetnia przedmiotowy warunek udziatu w
postepowaniu w zakresie doswiadczenia.

Zamawiajgcy zgodnie z dyspozycjg art. 116 PZP postawit warunek udziatu w Postepowaniu
w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej w pkt 2.1. IDW

Warunek zostanie uznany za spetniony jezeli Wykonawca lub cztonek konsorcjum lub
podmiot na ktérego zasoby powotuje sie Wykonawca spetni je samodzielnie. Jezeli podmiot,
ktéry wykazuje doswiadczenie zawodowe w ramach Konsorcjum przy wykazanym jako
doswiadczenie zawodowe zadaniu - musi wykaza¢ bezposredni udziat i wykonanie zakresu
robét tozsamych, z wykazywanymi jako doswiadczenie zawodowe w przedmiotowym
postepowaniu.”

Wobec tak postawionego warunku udziatu w postepowaniu Wykonawca przedstawit
zobowigzanie podmiotu trzeciego - ENERGOPOL TRADE OPOLE sp. z o0.0. do
udostepnienia zasobéw oraz zobowigzanie do realizacji przedmiotu tego zamowienia.
Podmiot ten zgodnie z przekazanymi i znajdujgcymi sie w aktach Postepowania referencjami
wykonat jako generalny wykonawca inwestycje pn. ,Budowa krytej ptywalni na terenie
kampusu Politechniki Opolskiej przy ul Proszkowskiej w Opolu”. Okolicznos¢ te
bezsprzecznie potwierdzajg referencje wystawione przez Miejski Osrodek Sportu i Rekreacji
w Opolu.

Z tredci referencji wynika zakres robot.



Za$ zainstalowana w ramach realizacji umowy stalowa niecka basenowa miata lustro wody
0 powierzchni 1700 m2.

Dodatkowo w ramach tego zamowienia realizowane byly roboty instalacyjne i
technologiczne w zakresie wymienionym.

Przedstawione przez Wykonawce referencje podmiotu trzeciego, wraz z zobowigzaniem
jednoznacznie potwierdzajg, ze ENERGOPOL TRADE OPOLE sp. z o.0. jako generalny
wykonawca ww. inwestycji nabyt samodzielnie doswiadczenie w zakresie budowy basenu
krytego obejmujgcego roboty: w branzy konstrukcyjnobudowlanej z zastosowaniem
technologii wykonania niecek basenowych stalowych o powierzchni lustra wody min. 300
m2, elektrycznej, sanitarnej i technologii basenowe;j.
Fakt wykonania przez ENERGOPOL TRADE OPOLE sp. z 0.0. montazu stalowej niecki
basenowej sitami wtasnymi czy za pomocg =zatrudnionego podwykonawcy nie ma
jakiegokolwiek znaczenia dla nabycia przez ten podmiot przedmiotowego do$wiadczenia.
Doswiadczenie nabywane przez generalnego wykonawce jak i przez jego podwykonawcéw
nalezy traktowa¢ dwojako — zaréwno jako doswiadczenie wilasne podwykonawcy, jak i
doswiadczenie generalnego wykonawcy.

Rodzaj wiezi tgczgcej te dwa podmioty pozwala przyjgé, ze nawet w przypadku, gdy
generalny wykonawca powierza podwykonawcy wykonanie przedmiotu zaméwienia w
catosci, to nadal zdobywa w ten spos6b doswiadczenie, ktorym moze postugiwac sie w
ramach przysztych postepowan. Przyjecie pogladu odmiennego prowadzitoby do powstania
sytuacji, w ktorej wykonawcy zostaliby zmuszeni do realizacji wszelkich prac sitami wiasnymi
w obawie przed utratg mozliwosci powotywania sie na doswiadczenie przy danym
zamoOwieniu. Tak abstrakcyjne podejscie, w szczegdlnosci w specyfice realizacji robot
budowlanych, skutkowatoby, Zze Zzaden generalny wykonawca nie nabedzie w catosci
doswiadczenia pozwalajgcego mu na realizacje innych, podobnych inwestycji w przysztosci.
Wykonawca podkresla, ze linia orzecznicza KIO w przedmiotowym zakresie jest jednolita, a
wyroki 1zby wskazujg, ze fakt powierzenia czesci prac podwykonawcy nie wptywa na brak
mozliwosci postugiwania sie doswiadczeniem w tym zakresie przez wykonawce zlecajgcego
te prace. Tym samym, nalezy stwierdzi¢, ze ENERGOPOL TRADE OPOLE sp. z 0.0. nabyt
samodzielnie doswiadczenie zwigzane catym zakresem budowy pn. ,Budowa krytej ptywalni
na terenie kampusu Politechniki Opolskiej przy ul Prészkowskiej w Opolu”, w tym rowniez
zwigzanych z montazem stalowej niecki basenowej. Niezaleznie od tego czy zrealizowat

prace sitami wlasnymi czy tez za pomocg podwykonawcy.

Zamawiajacy wypetniajgc dyspozycje z art. 116 ust. 1 PZP i stawiajgc warunek udzialu w
postepowaniu musi okresli¢ w jaki sposéb wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamowienia

mogg go spetic; czy mozna tgczy¢ potencjaty kilku wykonawcédw ustanawiajgc warunek
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taczny; czy tez jeden z wykonawcédw wspodlnie ubiegajacych sie o zaméwienie musi spetniac
wskazany warunek. Zamawiajgcy w SWZ wskazat, ze ww. warunek udziatu w postepowaniu
,Zostanie uznany za spetniony jezeli Wykonawca lub cztonek konsorcjum lub podmiot na
ktérego zasoby powotuje sie Wykonawca spetni je samodzielnie.” Zatem w ocenie
Wykonawcy Zamawiajgcy wprost okreslit, ze nie dopuszcza mozliwosci sumowania
potencjatéw ze zrealizowanych przez wykonawcéw robét budowlanych. Zatem nalezy
bezsprzecznie uznaé, ze potencjalny wykonawca nie jest uprawniony do fgczenia
doswiadczenia z réznych inwestycji w celu spetnienia ww. warunku udziatu w Postepowaniu,
a jest zobowigzany do okazania sie zrealizowaniem wszystkich tych prac w ramach jednej
inwestyciji.
Ze skonstruowanego przez Zamawiajgcego postanowienia SWZ nie sposoéb zinterpretowad,
jak to prébuje wykaza¢ Zamawiajgcy, ze warunek udziatu w Postepowaniu zostanie
spetniony jesli wykonawca wykaze, ze zrealizowat roboty samodzielnie t.. bez
udziatu podwykonawcow. Wyktadania ta jest sprzeczna z wykladnig logiczna,
celowosciowg i jezykowg tego postanowienia.
Analiza tresci SWZ jednoznacznie wskazuje, ze Zamawiajgcy nie postawit warunku udziatu
w Postepowaniu, z ktérego wynikatby obowigzek osobistego wykonania prac zwigzanych z
montazem stalowej niecki basenowej czy catosci prac konstrukcyjnych, instalacyjnych i
technologii basenu. Co wiecej, prace instalacyjne i technologii basenu w ramach inwestycji
realizowanej przez ENERGOPOL TRADE OPOLE sp. z o0.0. réwniez byly wykonywane za
pomocg specjalistycznych firm podwykonawczych, a pomimo tego Zamawiajgcy na tej

podstawie nie odrzucit oferty Wykonawcy.

3. Zarzut naruszenia art. 116 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy PZP przez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy USBUD, ktéry nie spetnia warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie doswiadczenia polegajgcego na budowie lub przebudowie basenu
krytego obejmujgcego roboty: w branzy konstrukcyjnobudowlanej z zastosowaniem
technologii wykonania niecek basenowych stalowych o powierzchni lustra wody min. 300
m2, elektrycznej, sanitarnej i technologii basenowej.

Postawiony warunek udziatu jednoznacznie wskazuje, ze Zamawiajgcy wymaga, aby
potencjalny wykonawca w ciggu ostatnich 10 lat zrealizowat w formule generalnego
wykonawstwa budowe lub przebudowe budynku basenu krytego, w ktérym znajduje sie
wykonana niecka stalowa o powierzchni lustra wody minimum 300 m2. Budynek ten winien
by¢ wyposazony w instalacje elektryczne, sanitarne oraz technologie basenowa.
Zamawiajacy ponadto zastrzegt, ze warunek ten zostanie uznany za spetniony jezeli
Wykonawca lub czionek konsorcjum Ilub podmiot, na ktérego zasoby powotuje sie

Wykonawca, spetni je samodzielnie. Zatem nalezy bezsprzecznie uznac, ze potencjalny
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wykonawca nie jest uprawniony do fgczenia doswiadczenia z roznych inwestycji w celu
spetnienia ww. warunku udziatu w Postepowaniu, a jest zobowigzany do okazania sie
zrealizowaniem wszystkich tych prac w ramach jednej inwestyciji.

Oferta wraz z zatgcznikami ztozona przez USBUD nie spetnia tego warunku. Juz z samej
tresci Oswiadczenia wykonawcy o niepodleganiu wykluczeniu oraz spetnianiu warunkéw
udziatu w postepowaniu — art. 108, 112, 116 i 125 UST. 1 - uPZP oraz ART. 7 UST. 1 ustawy
,0 szczegolnych rozwigzaniach w zakresie przeciwdziatania wspierania agresji na Ukraine
oraz stuzgcych ochronie bezpieczehstwa narodowego” tego wykonawcy jak i podmiotu, na
ktérego zasoby wykonawca ten sie powotuje - MEDIA TECHNIK spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig sp.k. z siedzibg w Kotobrzegu jednoznacznie wynika, ze zaden z tych
podmiotéw nie zrealizowat samodzielnie inwestycji budowlanej polegajgcej na budowie lub
przebudowie basenu krytego obejmujgcego roboty: w branzy konstrukcyjnobudowlanej z
zastosowaniem technologii wykonania niecek basenowych stalowych o powierzchni lustra
wody min. 300 m2, elektrycznej, sanitarnej i technologii basenowe].

Z tresci oswiadczenia USBUD mozna stwierdzic¢, ze podmiot ten posiada doswiadczenie w
zakresie wykonania robdt budowlanych, robét instalacji sanitarnych, robét instalacii
elektrycznych i niskoprgdowych. Jednakze brak jest informacji czy roboty te byty
wykonywane w zwigzku z realizacjg budynku o charakterze basenowym. Na okolicznosc¢
wykazania przedmiotowego doswiadczenia USBUD nie przedstawit jakiejkolwiek referenciji,
w szczegoblnosci takiej, ktora poswiadcza wykonanie tych rob6t w ramach inwestycji
basenowej.

Natomiast z oswiadczenia MEDIA TECHNIK spétka z 0. 0. sp.k. z/s w Kotobrzegu wynika
jedynie doswiadczenie w zakresie dostawy i montazu niecek basenowych oraz wykonania
technologii wody basenowej. Z przekazanych w ramach Postepowania referencji dodatkowo
mozna wywnioskowac, ze wykonawca ten byt podmiotem realizujgcym prace w ramach
inwestycji ,BUDOWA TERM WARMINSKICH W LIDZBARKU WARMINSKIM”. Jednakze,
zakres faktycznie wykonanych prac obejmowat jedynie technologie uzdatniania wody
basenowej, niecek basenowych ze stali nierdzewnej, zjezdzalni oraz stawu naturalnego. Co
wiecej, z przekazanych Zamawiajgcemu referencji nie wynika, aby dostarczona i
zamontowana w ramach przedmiotowej inwestycji wewnetrzna stalowa niecka basenowa
posiadata powierzchnie min. 300 m2 lustra wody, ani tez, ze podmiot ten wykonywat
jakiekolwiek roboty budowlane w budynku basenu krytego poza instalacjg basenu, zjezdzalni
oraz urzgdzen towarzyszacych.

Tym samym nalezy uznaé, ze podmiot udostepniajgcy zasoby USBUD nie posiada
doswiadczenia w zakresie generalnego wykonawstwa inwestycji budowlanej polegajgcej na
budowie lub przebudowie budynku basenu krytego obejmujgcego roboty: w branzy

konstrukcyjnobudowlanej z zastosowaniem technologii wykonania niecek basenowych
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stalowych o powierzchni lustra wody min. 300 m2, elektrycznej, sanitarnej i technologii
basenowe.

Z publicznie dostepnych w Internecie materiatow wynika, ze inwestycja - BUDOWA TERM
WARMINSKICH W LIDZBARKU WARMINSKIM, na ktérej zrealizowanie powotuje sie
USBUD w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu byta inwestycjg
realizowang przez konsorcjum Kornas Development sp. z komandytowo-akcyjna (lider) i
Kornas Il sp. z 0. o. (partner) z Kotobrzegu. Podmiot ten wypowiedziat w pewnym momencie
umowe inwestorowi i nie dokonczyt inwestyciji.

Po zejsciu z budowy przez pierwotnego generalnego wykonawce inwestor postanowit nie
rozpisywac kolejnego przetargu na nowego generalnego wykonawce obiektu, a podzielit
zadanie na kilka pakietéw i postanowit samodzielnie koordynowac¢ dokonczenie inwestycji.
https://www.przetargi.egospodarka.pl/410286_ DOKONCZENIE-BUDOWY-TERM-
WARMINSKICH_2014_2.html
Z ogtoszenia tego wprost wynika, ze zadanie podzielono na 6 czesci
Z tresci ogtoszenia wprost wynika, ze instalacje elektryczne oraz sanitarne to cze$¢ 4, 5 oraz
6 ww. postepowania przetargowego. Publicznie dostepne materiaty sugerujg, ze wykonawcag
miedzy innymi czesci 1 byta firma TECHNOMEL K. K., zas czesci 2 - Przedsigbiorstwo
Handlowo-Ustugowe DOMEX Jan Frydrych.

Wyzej wskazane okolicznosci jednoznacznie potwierdzajg, ze podmiot udostepniajacy
zasoby USBUD nie zrealizowat w formule generalnego wykonawstwa inwestycji BUDOWY
TERM WARMINSKICH w LIDZBARKU WARMINSKIM, ani tez nie byt podmiotem, ktéry
kompleksowo dokanczat przedmiotowg inwestycje po zejSciu z budowy pierwotnego
generalnego wykonawcy.

Majgc powyzsze na wzglednie nalezy z catg stanowczoscig stwierdzi¢, ze przedstawione
przez USBUD referencje podmiotu trzeciego, na ktérego zasoby sie powotuje w toku
Postepowania nie pozwalajg na wykazanie spetnienia tego warunku udziatu w
Postepowaniu. Co wiecej, przedstawione przez USBUD oswiadczenia o spetnianiu warunku
udziatu w Postepowaniu swiadczg o zamierzonym dziataniu w celu wprowadzenia
Zamawiajgcego w bitad, co miato istotny wplyw na decyzje podejmowane przez

Zamawiajgcego w Postepowaniu.

4. Zarzut naruszenia art. 289 ust. 1 w zw. z art. 288 ust. 1 i 2 ustawy PZP poprzez odmowe
zaproszenia do negocjacji DEMIURG oraz MORIS POLSKA sp. z 0.0. pomimo tego, ze
Zamawiajacy w SWZ nie wskazat okolicznosci uprawniajgcych go do ograniczenia liczby
wykonawcéw zaproszonych do negocjacji i zaproszenia do negocjacji wytgcznie jednego

oferenta.



Zamawiajacy, przeprowadzajgcy postepowanie w trybie podstawowym, z mozliwoscig
negocjacji kryteriow oceny ofert, zgodnie z art. 275 pkt 2 PZP ma mozliwos¢ wybraé, czy
ograniczy liczbe wykonawcow, z ktérymi bedzie negocjowal, czy tez nie. Z tresci art. 288 ust.
2 PZP, a takze z tresci art. 281 ust. 3 PZP wynika jednoznacznie, ze narzedziem w celu
ograniczenia liczby wykonawcéw, ktérych zamawiajgcy zaprosi do negocjacji sg kryteria
oceny ofert. W przedmiotowym Postepowaniu Zamawiajgcy wskazat w rozdziale XX. Pkt 1
Instrukcji dla wykonawcow, ze ,Zamawiajgcy nie przewiduje mozliwos¢ ograniczenia liczby
wykonawcéw ktérych zaprosi do negocjacji stosujgc kryteria oceny ofert — 90% cena oferty,
okres gwarancji jakosci i rekojmi 5% i termin realizacji 5%.” Jezeli liczba wykonawcdéw,
ktérzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu, jest mniejsza niz trzy, zamawiajgcy powinien
obligatoryjnie je kontynuowaé. W przypadku kontynuacji postepowania zaproszenie do
negocjacji winno by¢ skierowane do tych wykonawcéw, ktérych oferty nie podlegaja
odrzuceniu.

Pomimo obowigzkéw Zamawiajgcego wynikajgcych wprost z przepiséw PZP, Zamawiajgcy
do dalszych negocjacji ztozonych ofert zaprosit wytgcznie jeden, lokalny podmiot — USBUD.
Tym samym, w ocenie DEMIURG Zamawiajgcy w istotny sposob naruszyt art. 289 ust. 1 w
zw. z art. 288 ust. 1 i 2 ustawy PZP poprzez zaproszenie do negocjacji oferty wytgcznie
jeden podmiot i to w dodatku ten, ktoéry jako jedyny nie spetnia warunkéw udziatu w
Postepowaniu.

5. Podsumowanie.

W ocenie Wykonawcy dziatania Zamawiajgcego podjete w toku Postepowania, stojg wprost
W sprzecznosci z trescig dyspozycji wynikajgcych z przepisow PZP. W pierwszej kolejnosci
za zupetnie bezzasadng nalezy uzna¢ odmowe uznania dos$wiadczenia ENERGOPOL
TRADE OPOLE sp. z o.0. przy realizacji inwestycji ,Budowy krytej ptywalni na terenie
kampusu Politechniki Opolskiej przy ul Proszkowskiej w Opolu” tylko z tego powodu, ze
produkcja i montaz stalowej niecki basenowej byt realizowany przez jednego z 4
funkcjonujgcych w Polsce producentow stalowych niecek basenowych. Co wiecej,
Zamawiajgcy nie przedstawit jakiegokolwiek dowodu potwierdzajgcego fakt ,sprawdzenia i
zweryfikowania” doswiadczenia ENERGOPOL TRADE OPOLE sp. z 0.0. wykazujgcego brak
doswiadczenia tego podmiotu czy nieprawdziwo$¢ przedstawionych referenciji.

Dociekliwos¢ i skrupulatnos¢ Zamawiajgcego nie jest przedmiotem zarzutu Wykonawcy,
jednak sprzeczne z art. 16 PZP jest szczegotowe weryfikowanie dokumentéw i
doswiadczenia wytgcznie jednego z oferentéw. Zamawiajgcy pomimo przedstawienia przez
Wykonawce szczegotowych dokumentdw i informacji o braku posiadanego przez USBUD
doswiadczenia, pozwalajgcego na spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, zaniechat
weryfikacji okolicznosci powotywanych przez DEMIURG i sprawdzenia czy USBUD posiada

wymagane przez Zamawiajgcego doswiadczenie.



Ostatecznie Wykonawca wskazuje, ze zaproszenie wytgcznie jednego oferenta do dalszych
negocjacji oferty stanowi naruszenie art. 288 i 289 PZP, a takze art. 16 PZP poprzez brak
zachowania uczciwej konkurenciji i réwnego traktowania wykonawcéw. Co wiecej, dziatania
podejmowane przez Zamawiajgcego w celu zweryfikowania deklarowanych przez oferentow
doswiadczeh wskazujg na brak zachowana proporcjonalnosci w prowadzeniu
przedmiotowego Postepowania.

Przedstawiono materiaty prasowe dostepne w Internecie w zakresie doswiadczenia USBUD.

Strony i uczestnik postepowania odwolawczego przedstawili stanowiska nha

rozprawie.

Odwotujgcy wskazat, ze przedmiotem zamdwienia nie jest wytgcznie budowa niecki
basenowej. Ztozone przez niego referencje dotyczg znacznie szerszego zakresu realizacji
niz przedmiotowe zamoéwienie. Przypomina, ze ziozyt takze zobowigzanie podmiotu
trzeciego co do udostepnienia zasobdéw, a podmiot ten legitymuje sie wymaganym
doswiadczeniem. Ztozyt wydruk ze stron netu Przetargi... wskazujac na wygrane przetargi
Energopolu, gdzie wskazat takze zlecenia na roboty dodatkowe zwigzane z ptywalnig krytg w
Opolu, ktorg zrealizowat jako generalny wykonawca. Podkresla, ze wykazat poprawnie
wymagane doswiadczenie opisane w specyfikacji, jako wymoég samodzielnej realizaciji.
Wskazat na tres¢ uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego, w ktérej zacytowano wymogi dot.
doswiadczenia ze swiadomym pominieciem istotnych fragmentéw w tym dot. np. oferty
konsorcjalnej. Podtrzymat zarzuty wobec Przystepujgcego, ztozyt na te okolicznosé
referencje dla podwykonawcy firmy Media Technik, na ktérej zasoby powotuje sie
Przystepujgcy. Ztozyt réwniez referencje dla tego podmiotu wystawione bezposrednio przez
inwestora - powiat lidzbarski oraz protokdt kohcowy z 10.02.2015 r. przedstawiajagcy, ze
wykonawca Media Technik realizowat prace przy zaangazowaniu podwykonawcy.
Przypomniat zarzut o nierbwnym traktowaniu przez Zamawiajgcego wykonawcéw
przedstawiajgcych analogiczne stany faktyczne w odniesieniu do do$wiadczenia.

Stwierdzit, ze miat petng podstawe rozumieé sporny wymaég jako budowe lub przebudowe
basenu z okre$lonymi parametrami i technologiami. Przedstawiona obecnie przez
Zamawiajacego wyktadnia dot. niecki basenowej jest niezgodna z trescig zapisu i niemozliwa
do uwzglednienia przy zastosowaniu jakiekolwiek metody wyktadni. Przypomniat, ze
Przystepujacy nie przedstawit referencji dot. budowy lub przebudowy basenu. Stwierdzit, ze
ztozyt wyjasnienia wraz z referencjami z 24 sierpnia, ktérych tre$¢ byta wystarczajgca do
uznania, ze wymaog zostat potwierdzony. Oswiadczyt, ze kopie referencji ztozone przez niego

na rozprawie uzyskat bezposrednio od wykonawcy PEK-Mont.
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Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania. Stwierdzit, ze niesporny jest przedmiot
zamowienia i nazewnictwo zwigzane z przedmiotem zamowienia. Podtrzymat stanowisko co
do odrzucenia oferty Odwotujacego.

Wskazat na warunek udziatu, w ktérym istotnym wymogiem byto wykazanie doswiadczenia
wykonania niecki basenowej w technologii stalowej o wskazanej powierzchni lustra wody.
Takg realizacje przedstawit Przystepujacy powotujgcy sie na doswiadczenie podmiotu
trzeciego. Wskazat na tres¢ referencji (folder uzupetnienia, pozycja 18) z 07.04.2016 r.
Ponadto otrzymat bezposrednio od inwestora potwierdzenie wskazanych realizacji (folder
kontrola referencji) potwierdzenie powierzchni i technologii.

Odnosnie stanowiska Odwotujgcego stwierdzit, ze bezprzedmiotowe sg dokumenty dot.
Energopolu ztozone na rozprawie, jako niedotyczgce przedmiotu zamowienia

Przypomniat, ze Odwotujgcy sktadat Zamawiajgcemu wyjasnienia i nie przedstawit nowych
dowodow. Decyzja o odrzuceniu oferty zostata objeta po uzyskaniu dodatkowych informacji
bezposrednio od inwestora, z ktdrych wynikato, ze nie wykonat samodzielnie basenowych
technologii stalowych. Zauwazyt, ze w specyfikacji konkretne parametry ustalit jedynie dla
niecki basenowej, natomiast nie okre$lat takowych dla budowy lub przebudowy basenu.

Podtrzymat stanowisko dotychczasowe.

Przystepujacy stwierdzit, Zze Odwotujgcy odmiennie ocenia przedstawione przez siebie
doswiadczenia w stosunku do doswiadczenia Przystepujgcego, pomimo analogicznego
stanu faktycznego.

Zakwestionowat walor ztozonych przez Odwotujgcego dokumentéw, w tym wydruku ze
strony internetowej, jak i kserokopie dokumentéw dot. podmiotéw trzecich. Stwierdzit, ze
zarzut nieodrzucenia jego oferty jest przedwczesny, jako ze pomija procedure uzupetiania i
wyjasnhiania dowodow i dokumentow.

Zauwazyt, ze skoro Odwotujgcy stwierdza, iz Zamawiajacy nieprawidtowo interpretuje tresc
SWZ, to powinien w ramach pytan i odpowiedzi uzyskac¢ stosowne wyjasnienia ewentualnie
zaskarzy¢ tresci specyfikacji budzgce zastrzezenia i watpliwosci.

Stwierdzit, ze dostawa i montaz niecki basenowej w technologii stalowej wymaga robdét
konstrukcyjnych, instalacji sanitarnych i elektrycznych, co oznacza, ze wykazat spetnienie
warunku.

Ocenit, ze odwotanie powinno by¢ oddalone.

Uwzgledniajgc dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak
réwniez biorgc pod uwage stanowiska stron i uczestnika przedstawione w odwotaniu
oraz podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz odwolanie zastuguje na uwzglednienie w

zakresie zarzutu dotyczacego czynnosci odrzucenia oferty zlozonej przez
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odwotujgcego.

Zarzut wynikajgcy z faktu zaniechania zaproszenia do negocjacji wykonawcy nie
uczestniczgcego w postepowaniu odwotawczym, jako bezprzedmiotowy wobec podjecia
przez zamawiajgcego czynnosci zaniechanej, a przy braku uwzglednienia zarzutu, podlega

umorzeniu, jako bezprzedmiotowy, na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy pzp.

Uznajgc za podstawowy zarzut dotyczacy statusu wykonawcy odwotujgcego sie, ktérego
oferta zostata odrzucona, nalezy stwierdzi¢, ze jest on oparty na tej samej podstawie prawnej
i w istocie, analogicznej faktycznej, co zarzut podniesiony w stosunku do wykonawcy

przystepujgcego do postepowania odwotawczego.

Niesporne jest, ze przedmiotem sporu, zarzutow i rozpatrzenia jest ocena spetniania przez
dwdch wykonawcow warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej, opisanego w ogtoszeniu 0 zamdwieniu oraz specyfikacji warunkéw zamdwienia

o instrukcji dla wykonawcow, gdzie w pkt 2.1 stwierdzono:

»2. Spetniajg warunki udziatu w postepowaniu tj:

2.1. posiadajg zdolnos$ci techniczne lub zawodowe:

2.1.1. Wykonawca, w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie wykonat co najmniej: 1 zadanie
polegajgce na budowie lub przebudowie basenu krytego obejmujgcego roboty: w branzy
konstrukcyjnobudowlanej z zastosowaniem technologii wykonania niecek basenowych
stalowych o powierzchni lustra wody min. 300 m2, elektrycznej, sanitarnej i technologii
basenowe.

- wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty i miejsca wykonania oraz podmiotéw, na rzecz
ktérych roboty te zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych, czy te roboty
budowlane zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, s3g
referencje bgdz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktdérego roboty
budowlane zostaty wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest
w stanie uzyskac tych dokumentéw — inne odpowiednie dokumenty.

Warunek zostanie uznany za spetniony jezeli Wykonawca lub cztonek konsorcjum Ilub
podmiot

na ktérego zasoby powotuje sie Wykonawca speini je samodzielnie.

Jezeli podmiot, ktéry wykazuje doswiadczenie zawodowe w ramach Konsorcjum przy
wykazanym jako doswiadczenie zawodowe zadaniu - musi wykaza¢ bezposredni udziat i
wykonanie zakresu robét tozsamych, z wykazywanymi jako do$wiadczenie zawodowe w
przedmiotowym postepowaniu.

Ocena spetnienia w/w warunku dokonana zostanie zgodnie z formutg ,spetnia/nie spetnia”.
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Zamawiajacy wskazat na rozprawie, ze w przedstawionym warunku istotnym dla niego
elementem jest doswiadczenie dotyczgce niecki basenowej o wskazanych parametrach i
technologii stalowej. Kwestie budowy lub przebudowy basenu krytego oceniat jako element
zwigzany i nie kluczowy przy ocenie doswiadczenia.

Sktad orzekajgcy nie podziela w petni takiego stanowiska uznajac, ze tres¢ cytowanego
zapisu specyfikacji nie rozréznia elementéw wymaganego doswiadczenia na znaczgce i
pozostate mniej istotne. W rzeczywistosci wszystkie one sg sformutowane na réwnych
miernikach niezaleznie od tego czy sg na poczatku zdania (budowa lub przebudowa) czy w
czesci dalszej, gdzie okreslono doktadniej parametry i technologie niecki tj. wskazanie
powierzchni lustra wody i technologii stalowe;.

Analiza dokumentacji prowadzi do niespornego wniosku, ze wykonawca na wezwanie
zamawiajgcego 25 sierpnia 2022 r. poinformowat, ze podmiot udostepniajgcy zasoby -
ENERGOPOL TRADE OPOLE SP z o0.0. wykonata jako generalny wykonawca inwestycje
pn. ,Budowa krytej ptywalni na terenie kampusu Politechniki Opolskiej przy ul Proszkowskiej
w Opolu”. Okolicznos¢ te potwierdzaty referencje wystawione przez Miejski Osrodek Sportu i
Rekreacji w Opolu, zatgczone do wyjasnien.

Zamawiajacy, jak wynika z informacji o odrzuceniu oferty DEMIURG ustalit, ze basenowg
niecke stalowg w ramach ww. zamdwienia zrealizowata jako podwykonawca firma
AKVAHELP SPOL. S.R.O. z/s w Pradze, a nie samodzielnie ENERGOPOL TRADE OPOLE
Sp. z 0.0. i uznal, ze podmiot na ktérego zasoby powotuje sie DEMIURG, nie nabyt
przedmiotowego doswiadczenia i nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu, bowiem nie
wykonat stalowej niecki basenowej o pow. lustra wody min. 300 m2.

W ocenie sktadu orzekajgcego wykonawca, ktory petnit w przedmiotowej inwestycji funkcje
generalnego wykonawcy, ma petne prawo legitymowaé sie doswiadczeniem realizacji tej
inwestycji i spetnia przedmiotowy warunek udzialu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia.

Z tresci referencji wynika szczegotowy i szeroki zakres prac niewatpliwie sktadajgcych sie na
budowe basenu z parametrami i w technologii wymaganej przez inwestora.

Izba uznaje za poprawne wnioskowanie, ze do$wiadczenie nabywane przez generalnego
wykonawce jak i przez jego podwykonawcow nalezy traktowac zaréwno jako do$wiadczenie
wiasne podwykonawcy, jak i doswiadczenie generalnego wykonawcy. Rodzaj wiezi tgczgcej
te dwa podmioty pozwala przyjgé, ze nawet w przypadku, gdy generalny wykonawca
powierza podwykonawcy wykonanie przedmiotu zamowienia w catosci, to nadal zdobywa w
ten sposéb doswiadczenie, ktérym moze postugiwaé sie w ramach przysztych postepowan.
Przyjecie pogladu odmiennego prowadzitoby do powstania sytuacji, w ktérej wykonawcy
zostaliby zmuszeni do realizacji wszelkich prac sitami wiasnymi w obawie przed utratg

mozliwosci powotywania sie na doswiadczenie przy danym zamoéwieniu. Co wiecej,
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generalny wykonawca nie mogtby powotywacC sie na zdobyte doswiadczenie pomimo
odpowiedzialnosci za koncowy rezultat.

W konsekwencji sktad orzekajgcy uznaje na podstawie ustalonych faktéw z uzyciem
przedstawionych dowodow, jakkolwiek z pominieciem wykazu robot Energopolu nie
majgcych zwigzku z przedmiotem sporu przed lzbg, ze odwotujgcy miat uzasadnione
podstawy do stwierdzenia, iz podmiot trzeci, na ktérego zasoby sie powotuje, spetnia
cytowany warunek udziatu w postepowaniu, zatem ofert odwotujgcego nie powinna byta by¢

odrzucona.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 116 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP przez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy USBUD, sktad orzekajgcy stoi na stanowisku, ze
zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie. W ramach omawianych i cytowanych powyzej
warunkach udziatu w postepowaniu wykonawca (obecny przystepujacy), rowniez powotujgcy
sie na zasoby podmiotu trzeciego, przedstawit prace potwierdzajgce wymagane
doswiadczenie. Analogicznie do casusu odwotujgcego takze w przypadku przystepujacego w
dokumentacji odnajduje sie podmiot trzeci, ktéry nie jest podmiotem udostepniajgcym
zasoby wykonawcy, lecz podwykonawcg tego podmiotu.

Izba dostrzega znaczgce podobienstwo obydwu stanow faktycznych i uznaje za konieczne
ocenianie ich na rownych zasadach, w szczegolnosci majac na wzgledzie zasade rownosci
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, odnoszong do wykonawcow
postepowania.

W takim stanie rzeczy orzeczono, jak w sentencji uznajgc zarzut dotyczacy spetnienia
warunku udziatu w zakresie wymaganego doswiadczenia przez odwotujgcego za
uzasadniony. Nie stwierdzono takze uchybien w czynnosci oceny przez zamawiajgcego
wymaganego doswiadczenia przedstawionego przez przystepujgcego do postepowania
odwotawczego. Mozna przy tym zauwazyC, ze zamawiajgcy prowadzit postepowanie ze
szczegolng starannoscig przy ocenie ztozonych ofert przez postuzenie sie dodatkowo
opiniami pozyskiwanymi bezposrednio od inwestorow prac referencyjnych, co dotyczyto

obydwu wykonawcow.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2022 poz.
1710 ze zm.) i § 7 ust. 2 i 3 oraz § 9 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwofania
(Dz. U. poz. 2437) dokonujgc stosunkowego rozdziatu kosztéow i ich zniesienia w jednej

trzeciej czesci.
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