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Poznan, dnia 06 wrzesénia 2022 roku

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Zamawiajacy: Gmina Legnica
Plac Stowianski 8
59-220 Legnica
tel. 76-72-12-352
http:/ /um.bip.legnica.eu/

zamowienia.publiczne@legnica.eu

Odwotlujacy: DEMIURG sp. z o.0.
ul. Gérnicza 2/143a
60-107 Poznan
KRS 0000973474
NIP 7792393070
przetargi@demiurg.com.pl
tel. 616621140
fax 61 862 11 20

Przedmiot postepowania:

postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego pn. Wybdér Wykonawcy zadania
inwestycyjnego pn. "Przebudowa basenu krytego ,, Babelek” ul. Mazowiecka 3 w Legnicy"
oznaczenie postepowania nadane przez Zamawiajacego: IM.RZP.271.6.1.374.24.2022

Numer ogloszenia o zam6éwienia w Biuletynie Zaméwien Publicznych:
2022/BZP 00233297 /01 z dnia 2022-06-30

Data podjecia informacji o podstawie do wniesienia odwolania:
01.09.2022 r. - droga elektroniczna.

Data wniesienia odwolania: 06.09.2022 r.
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ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu sp6tki pod firma DEMIURG spélka z ograniczona odpowiedzialnoscia
z siedziba w Poznaniu (dalej jako ,Wykonawca” albo zamiennie ,DEMIURG”) na podstawie
art. 513 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 roku - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. poz.
2019 z pézn. zm., dalej: PZP), wnosze odwolanie wobec opisanej ponizej niezgodnej z
przepisami ustawy czynnosci Zamawiajacego w ramach wskazanego powyzej postepowania
o udzielenie zamoéwienia oraz zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajacy byt zobowigzany
na podstawie ustawy.

Oznaczenie czynnosci i zaniechan

Na podstawie art. 287 ust. 3 PZP Zamawiajacy, pomimo braku merytorycznych i
uzasadnionych podstaw, poinformowal Wykonawce o odrzuceniu jego oferty i doreczyt te
informacje w sposob elektroniczny w dniu 01 wrzeénia 2022 roku.

Zamawiajacy - Gmina Legnica nie dokonat odrzucenia oferty Przedsiebiorstwo Budowlano -
Ustugowe ,USBUD” Lestaw Chmielowski z siedziba w Legnicy, pomimo braku wykazania
spelniania przez tego wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu.

Zamawiajacy - Gmina Legnica zaprosil wylacznie Przedsiebiorstwo Budowlano - Uslugowe
,USBUD” Lestaw Chmielowski z siedziba w Legnicy do dalszych negocjacji oferty.

Zamawiajacy w spos6b nieuprawniony ograniczyl liczbe oferentéw zaproszonych do
negocjacji wylacznie do jednego wykonawcy - Przedsiebiorstwo Budowlano - Uslugowe
,USBUD” Lestaw Chmielowski z siedzibg w Legnicy, pomimo tego, ze w treéci SWZ nie
wskazal okolicznosci i mozliwosci ograniczenia liczby wykonawcéw zaproszonych do
dalszych negocjacji. Za$ ograniczenie liczby oferentéw zaproszonych do negocjacji ponizej 3
podmiotéw jest sprzeczne z PZP.

Data czynnosci lub zaniechania
Zawiadomienie, o ktérym mowa w art. 287 ust. 3 PZP zostalo przekazane wykonawcom, w

tym Odwotujacemu, w dniu 01 wrzeénia 2022 roku, w tym samym terminie Odwolujacy
dowiedzial si¢ o odrzuceniu jego oferty.
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Tym samym niniejsze odwotanie wnoszone jest w terminie okreSlonym na podstawie
przepisu art. 515 ust. 1 pkt 2 lit. a) PZP.

Wskazanie na okolicznosci uzasadniajace wystepowanie po stronie Odwolujacego interesu
prawnego

Zgodnie z przepisem art. 505 ust. 1 PZP: ,Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym
dziale przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma
lub miat interes w uzyskaniu zaméwienia lub nagrody w konkursie oraz poniést lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy.”

Odwotujacy zlozyl oferte w przedmiotowym postepowaniu. Oferta Odwotujacego jest oferta
najkorzystniejsza pod wzgledem przyjetych w tresci specyfikacji warunkéw zamoéwienia
(dalej: ,SWZ") kryteriéw oceny ofert. Oferta Odwotujacego nie podlega odrzuceniu, bowiem
spelnia postawione przez Zamawiajacego warunki udzialu w Postepowaniu. W wypadku
uwzglednienia odwolania, a nastepnie uchylenia czynnosci odrzucenia oferty DEMIURG,
Wykonawca winien zosta¢ zaproszony do dalszych negocjacji. Co wiecej, oferta USBUD
winna zosta¢ przez Zamawiajacego odrzucona, bowiem wykonawca ten nie spelnia
warunkéw udzialu w Postepowaniu. W takim przypadku oferta ztozona przez Odwotujacego
jest nizsza niz kwota jaka Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia
i winna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

Oczywistym jest na tle niniejszej sprawy, iz Odwolujacy ma interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamoéwienia, jednoczesnie za§ w wyniku opisanej czynnoéci Zamawiajacego
naruszajacej przepisy ustawy PZP oraz zaniechania wykonania czynnoéci, do ktérych byt
Zamawiajacy obowiazany na podstawie ustawy, moze ponieé¢ szkode polegajaca na utracie
zysku wynikajacego z pozyskania i realizacji przedmiotowego zaméwienia. Nie moze przy
tym ulega¢ zadnej watpliwosci, ze pomiedzy dzialaniem Zamawiajacego, a potencjalng
szkoda Wykonawcy wystepuje oczywisty adekwatny zwiazek przyczynowy.

Informacja o przekazaniu kopii odwolania Zamawiajacemu

Kopie odwotlania przekazano Zamawiajacemu za posrednictwem poczty elektronicznej na
adres zamowienia.publiczne@legnica.eu zgodnie z art. 514 ust. 2 PZP w dniu 06 wrzesnia 2022
roku.

W zataczeniu Odwolujacy przedklada dowéd przekazania kopii odwotania na podstawie art.

516 ust. 2 pkt 2 PZP, dowd6d wniesienia wpisu oraz KRS Odwotujgcego z ktérego wynika
uprawnienie Prezesa Zarzadu Mikotaja Jankowskiego do reprezentacji DEMIURG.
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Zarzuty

Zaskarzonej czynnosci jako Odwotujacy zarzucam naruszenie:

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

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

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 Zamawiajacy
w SWZ nie wskazal okolicznosci uprawniajacych go do ograniczenia liczby
wykonawcéw zaproszonych do negocjacji i zaproszenia do negocjacji wylacznie
jednego oferenta.

Jednoczes$nie wnosze o nakazanie Zamawiajacemu:
Uniewaznienia czynnoéci odrzucenia oferty DEMIURG,
Odrzucenia oferty USBUD,

Zaproszenie DEMIURG do negocjacji oferty,

B W N R
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Zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Wykonawcy zwrotu kosztéw postepowania,
w tym kosztéw zastepstwa prawnego.

UZASADNIENIE
(wskazanie okoliczno$ci faktycznych i prawnych uzasadniajacych wniesienie odwolania
oraz dowodéw na poparcie przytoczonych okolicznosci)

1. Stan faktyczny sprawy
W dniu 30 czerwca 2022 roku Zamawiajacy opublikowal ogloszenie o checi realizacji
zamoOwienia publicznego na roboty budowlane i wybér wykonawcy zadania inwestycyjnego

pn. "Przebudowa basenu krytego "Babelek" ul. Mazowiecka 3 w Legnicy" Znak sprawy:
IM.RZP.271.6.1.374.24.2022 (dalej ,, Postepowanie”).
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W odpowiedzi na opublikowane ogloszenie o zaméwieniu Zamawiajacy otrzymat 3 oferty.
Wraz z czynnoscia otwarcia ofert Zamawiajacy poinformowal, ze kwota jaka zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowania zamoéwienia to 18.800.000 z1 brutto.

W toku badania ofert Zamawiajacy w dniu 17 sierpnia 2022 roku wezwal DEMIURG do
zlozenia wyjasniert oraz podmiotowych srodkéw dowodowych majacych na celu wykazanie
spetniania warunku udzialu w Postepowaniu. W odpowiedzi na wezwanie Wykonawca
pismem z dnia 25 sierpnia 2022 roku poinformowal Zamawiajacego, ze podmiot
udostepniajgcy zasoby - ENERGOPOL TRADE OPOLE SP Z O.0O. wykonata jako generalny
wykonawca inwestycje pn. ,Budowa krytej plywalni na terenie kampusu Politechniki
Opolskiej przy ul Prészkowskiej w Opolu”. Okolicznoé¢ te bezsprzecznie potwierdzaly
referencje wystawione przez Miejski Osrodek Sportu i Rekreacji w Opolu, ktére to zostaty
zalgczone do wyjasnieni z dnia 25 sierpnia 2022 roku.

W tym stanie faktycznym Zamawiajacy, jak wynika z informacji o odrzuceniu oferty
DEMIURG z dnia 01 wrzeénia 2022 roku, ,sprawdzit i zweryfikowal”, ze wskazany przez
Wykonawce podmiot udostepniajacy zasoby nie posiada doSwiadczenia okreslonego w SWZ
pkt ,2.1.1. Wykonawca, w okresie ostatnich 10 lat przed uplywem terminu skladania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie wykonal co najmniej: 1
zadanie polegajace na budowie lub przebudowie basenu krytego obejmujacego roboty: w

branzy konstrukcyjnobudowlanej z zastosowaniem technologii wykonania niecek

basenowych stalowych o powierzchni lustra wody min. 300 m2, elektrycznej, sanitarnej i

technologii basenowej. - wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty i miejsca wykonania

oraz podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te zostaly wykonane, oraz zataczeniem dowodoéw
okreslajacych, czy te roboty budowlane zostaly wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o
ktérych mowa, sa referencje badZ inne dokumenty sporzadzone przez podmiot, na rzecz
ktérego roboty budowlane zostaly wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych
od niego nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw - inne odpowiednie dokumenty.”

W ocenie Zamawiajacego basenowa niecke stalowa w ramach ww. zamoéwienia zrealizowata
jako podwykonaweca firma AKVAHELP SPOL. S.R.O. z siedziba w Pradze, a nie samodzielnie
ENERGOPOL TRADE OPOLE SP Z O.0. Wobec poczynionych ustalefi Zamawiajacy uznat,
ze podmiot na ktérego zasoby powoluje sie DEMIURG, nie nabyl przedmiotowego
do$wiadczenia i nie spelnia warunku udzialu w postepowaniu, bowiem nie wykonat stalowej
niecki basenowej o powierzchni lustra wody min. 300 m2.

2. Zarzut naruszenia art. 116 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy PZP poprzez
odrzucenie oferty DEMIURG pomimo tego, ze wykonawca spelnia warunek
udzialu w postepowaniu w zakresie doSwiadczenia polegajacego na budowie lub
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przebudowie  basenu  krytego  obejmujacego  roboty: w  branzy
konstrukcyjnobudowlanej z zastosowaniem technologii wykonania niecek
basenowych stalowych o powierzchni lustra wody min. 300 m2, elektrycznej,
sanitarnej i technologii basenowe;j.

Zamawiajacy w toku Postepowania zgodnie z dyspozycja art. 116 PZP postawil warunek
udziatu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej. Zamawiajacy w
pkt 2.1. IDW okreélil, ze Wykonawca w celu wziecia udzialu w Postepowaniu winien , w
okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dzialalnosci jest krétszy - w tym okresie wykonat co najmniej: 1 zadanie polegajace na

budowie lub przebudowie basenu krytego obejmujacego roboty: w branzy
konstrukcyjnobudowlanej z zastosowaniem technologii wykonania niecek basenowych

stalowych o powierzchni lustra wody min. 300 m2, elektrycznej, sanitarnej i technologii

basenowej. - wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty i miejsca wykonania oraz
podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te zostaly wykonane, oraz zalaczeniem dowodoéw
okreslajacych, czy te roboty budowlane zostaly wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o
ktérych mowa, sa referencje badZ inne dokumenty sporzadzone przez podmiot, na rzecz
ktérego roboty budowlane zostaly wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych
od niego nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw - inne odpowiednie dokumenty.

Warunek zostanie uznany za spelniony jezeli Wykonawca lub czlonek konsorcjum lub

podmiot na ktdérego zasoby powoluje sie Wykonawca spelni je samodzielnie. Jezeli

podmiot, ktéry wykazuje doswiadczenie zawodowe w ramach Konsorcjum przy wykazanym
jako doswiadczenie zawodowe zadaniu - musi wykazaé bezposredni udziat i wykonanie
zakresu robot tozsamych, z wykazywanymi jako doswiadczenie zawodowe w
przedmiotowym postepowaniu.”

Wobec tak postawionego warunku udzialu w postepowaniu Wykonawca przedstawil
zobowigzanie podmiotu trzeciego - ENERGOPOL TRADE OPOLE SP Z O.0. do
udostepnienia zasobéw oraz zobowigzanie do realizacji przedmiotu tego zamoéwienia.
Podmiot ten zgodnie z przekazanymi i znajdujacymi sie w aktach Postepowania referencjami
wykonat jako generalny wykonawca inwestycje pn. ,Budowa krytej plywalni na terenie
kampusu Politechniki Opolskiej przy ul Prészkowskiej w Opolu”. Okolicznosé te
bezsprzecznie potwierdzaja referencje wystawione przez Miejski Osrodek Sportu i Rekreacji
w Opolu.

Z tresci referencji wynika, ze podmiot ten wykonat:
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Konstrukcje budynku zaprojektowano w technologii monolitycznej zelbetowej. Pod halg ptywalni
wykonano zelbetowa piyte denng gr. 40cm na fundamentach posrednich wykonanych w technologii
kolumn DSM g600mm w ilo$ci 737szt. o tacznej dtugosci 2000mb. Pod pozostalg czescig budynku
wykonano uktad taw i stép fundamentowych. Konstrukcje budynku stanowig ponadto stupy zelbetowe,
$ciany nos$ne zelbetowe gr. 15-30cm, stropy monolityczne zelbetowe gr. 20-30cm, schody i trybuny
zelbetowe. Hala ptywalni przekryta jest dzwigarami z drewna klejonego szer. 40cm i rozpietodci 42m w
rozstawie 5,27 i 5,55m, wysoko$ci 70-215cm, opartymi na stupach i §cianach zelbetowych.

Za$ zainstalowana w ramach realizacji umowy stalowa niecka basenowa miata lustro wody o
powierzchni 1700 m2.
Program funkcjonalny:

- hala ptywalni z basenem sportowym o wymiarach 50x25,4m wykonanym ze stali nierdzewnej;
niecka wyposazona w ruchomy pomost; basen rekreacyjno-rozgrzewkowy z trzema torami
ptywackimi i atrakcjami wodnymi (masazem wodnym i rwaca rzeka); niecka wykonana ze stali
nierdzewnej; basen solankowy wykonany w technologii zelbetowej, jacuzzi,

Dodatkowo w ramach tego zamoéwienia realizowane byly roboty instalacyjne i technologiczne

w zakresie:

e R

instalacyjne i nologiczne:

przytaczaisieci: energetyczne, telekomunikacyjne, co, wody, p.poz., kanalizacji sanitarnej i
deszczowej oraz gazowe
instalacja wodociggowa (w tym hydrantowa p.poz.) i kanalizacji sanitarnej
kanalizacja deszczowa (do odwodnienia dachu zastosowano system podci$nieniowy)
instalacja centralnego ogrzewania oraz ciepta technologicznego i gazowa
system kolektoréw solarnych
wezet cieptowniczy
instalacje wentylacji mechanicznej i klimatyzacji
instalacja technologii uzdatniania wody: Stacja Uzdatniania Wody o wyd. 1146m3 /h, pompy
obiegowe, filtry basenowe, instalacja elektrolizy membranowej, lampy dezynfekcyjne,
instalacja dozowania chemikaliéw, instalacja AKPIA
elektryczna o$§wietlenia i o§wietlenia awaryjnego i ewakuacyjnego
instalacja elektryczna gniazd ogélnych i gniazd sitowych
instalacje teletechniczne:

- system wtamania i napadu oraz kontroli dostepu.

- system nagto$nienia Plena Easy (wzmacniacz miksujacy, zrodto dzwieku, gtosniki,

kierunkowe projektory dZzwieku, 4 linie gto$nikowe)

+ system telewizji dozorowej CCTV i SAP

- sie¢ okablowania strukturalnego

- elektroniczny system obstugi klientéw (ESOK)

- system BMS

- elektroniczny system pomiaru czasu Omega z tablicg wynikéw LED i stupkami startowymi
instalacja odgromowa

- budynek stacji transformatorowej

Przedstawione przez Wykonawce referencje podmiotu trzeciego, wraz z zobowigzaniem
jednoznacznie potwierdzaja, ze ENERGOPOL TRADE OPOLE sp. z o.o. jako generalny
wykonawca ww. inwestycji nabyl samodzielnie dodwiadczenie w zakresie budowy basenu

krytego obejmujacego roboty: w branzy konstrukcyjnobudowlanej z zastosowaniem
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technologii wykonania niecek basenowych stalowych o powierzchni lustra wody min. 300 m2,
elektrycznej, sanitarnej i technologii basenowe;j.

DEMIURG wskazuje, ze fakt wykonania przez ENERGOPOL TRADE OPOLE sp. z o.o.
montazu stalowej niecki basenowej sitami wlasnymi czy za pomoca 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 traktowac¢ dwojako - zaréwno jako doswiadczenie
wlasne podwykonawcy, jak i doswiadczenie generalnego wykonawcy.

Rodzaj wiezi 1aczacej te dwa podmioty pozwala przyjaé, ze nawet w przypadku, gdy
generalny wykonawca powierza podwykonawcy wykonanie przedmiotu zamoéwienia w
catosci, to nadal zdobywa w ten sposéb doswiadczenie, ktérym moze postugiwaé sie w
ramach przyszlych postepowarn. Przyjecie pogladu odmiennego prowadzitoby do powstania
sytuacji, w ktérej wykonawcy zostaliby zmuszeni do realizacji wszelkich prac sitami wtasnymi
w obawie przed utrata mozliwosci powolywania sie na doswiadczenie przy danym
zamoOwieniu. Tak abstrakcyjne podejécie, w szczegélnoSci w specyfice realizacji robot
budowlanych, skutkowaloby, ze zaden generalny wykonawca nie nabedzie w calosci
doswiadczenia pozwalajacego mu na realizacje innych, podobnych inwestycji w przysziosci.

Wykonawca podkresla, ze linia orzecznicza KIO w przedmiotowym zakresie jest jednolita, a
wyroki Izby wskazujg, ze fakt powierzenia czeéci prac podwykonawcy nie wplywa na brak
mozliwosci postugiwania sie doswiadczeniem w tym zakresie przez wykonawce zlecajacego
te prace. Nalezy tutaj przytoczy¢ m.in. Uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 06 maja
2019 r. (sygn. akt KIO/KD 33/19), ktéra stanowi, ze "Tym samym, cztonek konsorcjum
nabywa wylacznie doswiadczenie zwigzane z zakresem prac jakie wykonywat samodzielnie
albo przy pomocy podwykonawcéw, nie nabywa jednak doswiadczenia odnosnie prac

wykonanych przez innych konsorcjantow." W podobnym tonie wypowiedziala sie
KIO wyroku z 02 kwietnia 2021 r. sygn. akt. KIO 270/21). Zgodnie z jego treScia wykonawca
jest uprawniony do tego, aby powolywaé zdobyte w ramach zadania doswiadczenie, nawet
w przypadku, gdy czes¢ prac realizowal przy pomocy podwykonawcy, ktéry realizowat je
pod jego nadzorem.

Przytoczone orzeczenia stanowia kontynuacje stanowiska Izby, ktéra juz w 2009 roku
orzekata, ze: ,Przystepujacy ma prawo uznawac¢ roboty wykonywane przez swoich
podwykonawcéw za roboty wlasne, skoro sa one wykonywane pod jego nadzorem, na jego
zlecenie w jego imieniu, a wykonawca zlecajacy te roboty odpowiada za nie jak za swoje.
Zatem ma prawo wykazywac te roboty jako swoje doswiadczenie” (wyrok KIO z dnia 10 lipca
2009 r., sygn. akt KIO/UZP 703/09, KIO/UZP 709/09). Analogiczny poglad wyrazil Prezes
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Urzedu Zamoéwien Publicznych w opinii z dnia 4 maja 2009 r., gdzie podkreslit, Ze wykonawca
nabywa do$wiadczenie realizujagc zaméwienie przy pomocy podwykonawcéw.

Tym samym, nalezy stwierdzi¢, ze ENERGOPOL TRADE OPOLE sp. z o.0. nabyl
samodzielnie doswiadczenie zwigzane caltym zakresem budowy pn. ,Budowa krytej ptywalni
na terenie kampusu Politechniki Opolskiej przy ul Proszkowskiej w Opolu”, w tym réwniez
zwigzanych z montazem stalowej niecki basenowej. Niezaleznie od tego czy zrealizowat prace
sitami wlasnymi czy tez za pomoca podwykonawcy.

Zamawiajacy wypelniajac dyspozycje z art. 116 ust. 1 PZP i stawiajac warunek udzialu
w postepowaniu musi okresli¢é w jaki sposéb wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie
o zamoéwienia moga go spelni¢; czy mozna Iaczy¢ potencjaty kilku wykonawcé6w ustanawiajac
warunek faczny; czy tez jeden z wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zaméwienie musi
spelnia¢ wskazany warunek. Zamawiajacy w SWZ wskazal, ze ww. warunek udzialu w
postepowaniu ,zostanie uznany za spelniony jezeli Wykonawca lub cztonek konsorcjum lub
podmiot na ktérego zasoby powoluje sie Wykonawca spelni je samodzielnie.” Zatem

w ocenie Wykonawcy Zamawiajacy wprost okreélil, ze nie dopuszcza mozliwosci sumowania
potencjaléw ze zrealizowanych przez wykonawcoéw robét budowlanych. Zatem nalezy
bezsprzecznie uznaé, ze potencjalny wykonawca nie jest uprawniony do 1aczenia
do$wiadczenia z r6znych inwestycji w celu spelnienia ww. warunku udzialu w Postepowaniu,
a jest zobowiagzany do okazania sie zrealizowaniem wszystkich tych prac w ramach jednej
inwestycji.

Ze skonstruowanego przez Zamawiajacego postanowienia SWZ nie sposob zinterpretowac,
jak to prébuje wykaza¢ Zamawiajacy, ze warunek udzialu w Postepowaniu zostanie spetniony
jesli wykonawca wykaze, ze zrealizowal roboty samodzielnie tj. bez udziatlu
podwykonawcéw. Wykladania ta jest sprzeczna z wykladnia logiczng, celowosciowa i
jezykowa tego postanowienia.

Mie¢ nalezy nadto na uwadze, ze w linii orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej przy
Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicznych ugruntowane jest stanowisko, zgodnie z ktérym
zamawiajacy nie moze wywodzi¢ negatywnych skutkéw prawnych dla ubiegajacego sie o
udzielenie zaméwienia wykonawcy w postaci odrzucenia jego oferty, jezeli SWZ nie zawiera
wyraznych i jednoznacznych wymagan dotyczacych treéci oferty. Postanowienia SWZ musza
mie¢ charakter precyzyjny i jednoznaczny, a watpliwosci powstale na tym tle musza by¢
rozstrzygane co do zasady na korzys¢ wykonawcy (wyroku z dnia 7 pazdziernika 2013 r., KIO
2260/13, wyroku z dnia 11 sierpnia 2014 r., KIO 1557/14). Podobne stanowisko zajmuja sady
powszechne (wyrok Sadu Okregowego w Nowym Saczu z dnia 18 marca 2015 r., sygn. akt III
Ca70/15).
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Warto réwniez zauwazy¢, ze przy dokonywaniu oceny prawidlowosci - czyli zgodnosci
zlozonej przez wykonawce oferty z wymaganiami zamawiajgcego - podstawowe znaczenie
ma wykladnia jezykowa. Jest to konieczne z uwagi na formalizm postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego oraz potrzebe zagwarantowania réwnego traktowania
wykonawcéw. Co za tym idzie istotna jest przede wszystkim tres¢ SWZ (wyrok KIO z dnia 9
stycznia 2018 r., KIO 2712/17).

Analiza treéci SWZ jednoznacznie wskazuje, Ze Zamawiajacy nie postawil warunku udziatlu
w Postepowaniu, z ktérego wynikalby obowiazek 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 o.0. réwniez byly wykonywane za
pomoca specjalistycznych firm podwykonawczych, a pomimo tego Zamawiajacy na tej
podstawie nie odrzucil oferty Wykonawcy.

Majac to na uwadze, w ocenie DEMIURG wykonawca nalezycie wykazal fakt spelnienia
warunku udzialu w Postepowaniu w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia, a czynnos¢
odrzucenia oferty DEMIURG jest sprzeczna z treécig przepisow PZP.

3. Zarzut naruszenia art. 116 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy PZP poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy USBUD, ktory nie spelnia warunkéow
udzialu w postepowaniu w zakresie doSwiadczenia polegajacego na budowie lub
przebudowie basenu  krytego obejmujacego  roboty: w  branzy
konstrukcyjnobudowlanej z zastosowaniem technologii wykonania niecek
basenowych stalowych o powierzchni lustra wody min. 300 m2, elektrycznej,
sanitarnej i technologii basenowej.

Zgodnie z treScia SWZ ,2.1.1. Wykonawca, w okresie ostatnich 10 lat przed uplywem terminu
skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dzialalnosci jest krétszy - w tym okresie wykonat
co najmniej: 1 zadanie polegajace na budowie lub przebudowie basenu krytego

obejmujacego roboty: w branzy konstrukcyjnobudowlanej z zastosowaniem technologii

wykonania niecek basenowych stalowych o powierzchni lustra wody min. 300 m?2,

elektrycznej, sanitarnej i technologii basenowej. - wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci,

daty i miejsca wykonania oraz podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te zostaly wykonane, oraz
zalaczeniem dowodéw okreslajacych, czy te roboty budowlane zostaly wykonane nalezycie,
przy czym dowodami, o ktérych mowa, sa referencje badZz inne dokumenty sporzadzone
przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane zostaly wykonane, a jezeli wykonawca z
przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentéw - inne
odpowiednie dokumenty.”
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Tak postawiony warunek udzialu w Postepowaniu jednoznacznie wskazuje, ze Zamawiajacy
wymaga, aby potencjalny wykonawca w ciggu ostatnich 10 lat zrealizowal 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 zastrzegl, ze warunek ten zostanie uznany za spelniony jezeli
Wykonawca lub czlonek konsorcjum lub podmiot, na ktérego zasoby powoluje sie
Wykonawca, spelni je samodzielnie. Zatem nalezy bezsprzecznie uznaé, ze potencjalny

wykonawca nie jest uprawniony do laczenia do$wiadczenia z réznych inwestycji w celu
spelnienia ww. warunku udzialu w Postepowaniu, a jest zobowigzany do okazania sie
zrealizowaniem wszystkich tych prac w ramach jednej inwestycji.

Oferta wraz z zalacznikami ztozona przez USBUD nie spelnia 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
szczegblnych rozwigzaniach w zakresie przeciwdzialania wspierania agresji na Ukraine oraz
stuzacych ochronie bezpieczeristwa narodowego” tego wykonawcy jak i podmiotu, na ktérego
zasoby wykonawca ten si¢ powoluje - MEDIA TECHNIK spétka z ograniczona
odpowiedzialnoscia sp.k. z siedzibg w Kolobrzegu jednoznacznie wynika, ze zaden z tych
podmiotéw nie zrealizowat samodzielnie inwestycji budowlanej polegajacej na_budowie lub
przebudowie basenu krytego obejmujacego roboty: w branzy konstrukcyjnobudowlanej z

zastosowaniem technologii wykonania niecek basenowych stalowych o powierzchni lustra

wody min. 300 m2, elektrycznej, sanitarnej i technologii basenowej.

Z tresci oswiadczenia USBUD mozna stwierdzié, ze podmiot ten posiada doswiadczenie
w zakresie wykonania robét budowlanych, robét instalacji sanitarnych, robét instalacji
elektrycznych i niskopragdowych. Jednakze brak jest informacji czy roboty te byty
wykonywane w zwiazku z realizacja budynku o charakterze basenowym. Na okolicznos¢
wykazania przedmiotowego doswiadczenia USBUD nie przedstawit jakiejkolwiek referenciji,
w szczegblnosdci takiej, ktéra poswiadcza wykonanie tych robét w ramach inwestycji
basenowe;j.

Natomiast z oswiadczenia MEDIA TECHNIK spétka z ograniczong odpowiedzialnoécia sp.k.
z siedziba w Kolobrzegu wynika jedynie doswiadczenie w zakresie dostawy i montazu niecek
basenowych oraz wykonania technologii wody basenowej. Z przekazanych w ramach
Postepowania referencji dodatkowo mozna wywnioskowaé, ze wykonawca ten byt
podmiotem realizujagcym 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,
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zjezdzalni oraz stawu naturalnego. Co wiecej, z przekazanych Zamawiajagcemu 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 urzadzen towarzyszacych.

Tym samym nalezy uznaé, ze podmiot udostepniajgcy zasoby USBUD nie posiada
doswiadczenia w zakresie generalnego wykonawstwa inwestycji budowlanej polegajacej na
budowie lub przebudowie budynku basenu krytego obejmujacego roboty: w branzy
konstrukcyjnobudowlanej z zastosowaniem technologii wykonania niecek basenowych

stalowych o powierzchni lustra wody min. 300 m2, elektrycznej, sanitarnej i technologii
basenowe;.

Z publicznie dostepnych w Internecie materiatéw wynika, ze inwestycja - BUDOWA TERM
WARMINSKICH W LIDZBARKU WARMINSKIM, na ktérej zrealizowanie powotuje sie
USBUD w celu wykazania spelniania warunkéw udzialu w Postepowaniu byta inwestycja
realizowang przez konsorcjum Kornas Development sp. z komandytowo-akcyjna (lider) i
Kornas II sp. z 0. o. (partner) z Kotobrzegu. Podmiot ten wypowiedzial w pewnym momencie
umowe inwestorowi i nie dokoriczyt inwestycji.

Dowéd:
1. Wydruki z materiatéw prasowych dostepnych w Internecie.

Po zejéciu z budowy przez pierwotnego generalnego wykonawce inwestor postanowit nie
rozpisywac kolejnego przetargu na nowego generalnego wykonawce obiektu, a podzielit
zadanie na kilka pakietow i postanowil samodzielnie koordynowa¢ dokoriczenie inwestycji.

https:/ /www.przetargi.egospodarka.pl/410286 DOKONCZENIE-BUDOWY-TERM-
WARMINSKICH 2014 2.html

Z ogloszenia tego wprost wynika, ze zadanie podzielono na 6 czesci ,11.3) Okreslenie
przedmiotu zamoéwienia: 1. Przedmiotem zamoéwienia sa roboty budowlane pn.
DOKONCZENIE BUDOWY TERM WARMINSKICH. Przedmiot zaméwienia zostat
podzielony na kolejne czesci : CZESC 1. - Roboty zewnetrzne CZESC 2. - Roboty budowlane
CZESC 3. - Roboty basenowe CZESC 4. - Roboty elektryczne CZESC 5. - Roboty elektryczne
niskopradowe CZESC 6. - Roboty sanitarne 2. Szczegélowy zakres robét (Opis Przedmiotu
Zamowienia -OPZ) okreslony jest przedmiarem robot, dokumentacja projektowa, specyfikacja
techniczng wykonania i odbioru robét, ktéry stanowi zatacznik nr 1 do siwz.”

Na wykonanie instalacji sanitarnych oraz elektrycznych rozpisany byl odrebny przetarg.
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https:/ /www.przetargi.egcospodarka.pl/410286 DOKONCZENIE-BUDOWY-TERM-
WARMINSKICH 2014 2.html

https:/ /www.przetargi.egospodarka.pl/ 235037 Roboty-budowlane-pn-DOKONCZENIE-
BUDOWY-TERM-WARMINSKICH 2014 2.html

Z tresci ogloszenia wprost wynika, Ze instalacje elektryczne oraz sanitarne to czes¢ 4, 5 oraz 6
ww. postepowania przetargowego. Publicznie dostepne materialy sugeruja, ze wykonawca
miedzy innymi czeSci 1 byla firma TECHNOMEL Kazimierz Koziel, za$ czeéci 2 -
Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe DOMEX Jan Frydrych.

Dowod:
1. Wydruki z materiatéw prasowych dostepnych w Internecie.

Wyzej wskazane okolicznosci jednoznacznie potwierdzaja, ze podmiot udostepniajacy zasoby
USBUD nie zrealizowal w formule generalnego wykonawstwa inwestycji BUDOWY TERM
WARMINSKICH w LIDZBARKU WARMINSKIM, ani tez nie byt podmiotem, ktéry
kompleksowo dokarczal przedmiotowqg inwestycje po zejéciu z budowy pierwotnego
generalnego wykonawcy.

Majac powyzsze na wzglednie nalezy z cala stanowczoscia stwierdzi¢, ze przedstawione przez
USBUD referencje podmiotu trzeciego, na ktérego zasoby sie powotuje w toku Postepowania
nie pozwalaja na wykazanie spelnienia tego warunku udzialu w Postepowaniu. Co wiecej,
przedstawione przez USBUD o$wiadczenia o spelnianiu warunku udzialu w Postepowaniu
$wiadcza o zamierzonym dziataniu w celu wprowadzenia Zamawiajacego w biad, co miato
istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajacego w Postepowaniu.

Zgodnie z Wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 stycznia 2022 r. KIO 3781/21 ,to
rola zamawiajacego jest weryfikacja sytuacji podmiotowej wykonawcéw na podstawie
o$wiadczen lub dokumentéw okreslonych w SWZ, w tym korzystanie z instytucji, o ktérych
mowa w art. 128 p.z.p. Innymi stowy, ztozenie o§wiadczenia o spelnieniu warunkéw udziatlu
w postepowaniu, ktére zostanie nastepczo podwazone przez innego wykonawce, nie
wskazuje z goéry, ze mamy do czynienia z nieuczciwym zachwalaniem, lecz
zmaterializowaniem sie sankcji okreslonej art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b p.z.p., z zastrzezeniem art.
128 p.z.p.” Dlatego, w ocenie DEMIURG mozna przyja¢ co najmniej zaniechanie
Zamawiajacego w zweryfikowaniu faktu spelniania warunku udziatu w Postepowaniu przez
USBUD.

Dokonanie rzetelnej weryfikacji oswiadczerh USBUD, przynajmniej na takim samym poziomie
szczegblowosci jak to nastapilo w przypadku doswiadczenia, na ktére powoluje sie
DEMIURG, skutkowa¢ winno faktem bezwzglednego odrzucenia na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 2 lit b) PZP jako oferty wykonawcy niespelniajacego warunkéw udziatu w Postepowaniu.
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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 o.o.
pomimo tego, ze Zamawiajacy w SWZ nie wskazal okoliczno$ci uprawniajacych go
do ograniczenia liczby wykonawcéw zaproszonych do negocjacji i zaproszenia do
negocjacji wylacznie jednego oferenta.

Zamawiajacy, przeprowadzajacy postepowanie w trybie podstawowym, z mozliwoscia
negocjacji kryteriow oceny ofert, zgodnie z art. 275 pkt 2 PZP ma mozliwos¢ wybraé, czy
ograniczy liczbe wykonawcéw, z ktérymi bedzie negocjowal, czy tez nie. Jeéli nie ogranicza
liczby wykonawcéw, ktérych zaprosi do negocjacji, woéwczas negocjuje ze wszystkimi
wykonawcami, ktérzy zlozyli niepodlegajace odrzuceniu oferty. Jesli zas decyduje sie na
ograniczenie tej liczby, musi pamieta¢ o dwoch kwestiach: wykonawcéw, ktérych zaprosi do
negocjacji nie moze by¢ mniej niz 3 (poza przypadkami, gdy w postepowaniu zostang ztozone
mniej niz 3 oferty) oraz ze nalezy podac kryteria oceny ofert, za pomoca ktérych zamawiajacy
ograniczy liczbe wykonawcéw, z ktérymi bedzie negocjowal. W tym celu zamawiajacy musi
w ogloszeniu o zaméwieniu i specyfikacji warunkéw zamoéwienia wskazaé kryteria oceny
ofert, ktére zamierza stosowaé¢ do ograniczenia liczby wykonawcéw zapraszanych do
negocjacji ofert, oraz poda¢ maksymalng liczbe wykonawcéw, ktérych zaprosi do negocjacji
ofert. Z tresci art. 288 ust. 2 PZP, a takze z tredci art. 281 ust. 3 PZP wynika jednoznacznie, ze
narzedziem w celu ograniczenia liczby wykonawcéw, ktérych zamawiajacy zaprosi do
negocjacji sa kryteria oceny ofert.

W przedmiotowym Postepowaniu Zamawiajacy wskazal w rozdziale XX. Pkt 1 Instrukcji dla
wykonawcéw, ze , Zamawiajacy nie przewiduje mozliwo$¢ ograniczenia liczby wykonawcow
ktoérych zaprosi do negocjacji stosujac kryteria oceny ofert - 90% cena oferty, okres gwarancji
jakosci i rekojmi 5% i termin realizacji 5%.”

Jezeli liczba wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu, jest mniejsza niz
trzy, zamawiajacy powinien obligatoryjnie je kontynuowaé. W przypadku kontynuacji
postepowania zaproszenie do negocjacji winno by¢ skierowane do tych wykonawcéw,
ktérych oferty nie podlegaja odrzuceniu.

Pomimo obowiazkéw Zamawiajacego wynikajacych wprost z przepiséw PZP, Zamawiajacy
do dalszych negocjacji ztozonych ofert zaprosit wytacznie jeden, lokalny podmiot - USBUD.

Tym samym, w ocenie DEMIURG Zamawiajacy w istotny sposéb naruszy? art. 289 ust. 1 w
zw. z art. 288 ust. 11 2 ustawy PZP poprzez zaproszenie do negocjacji oferty wylacznie jeden
podmiot i to w dodatku ten, ktéry jako jedyny nie spelnia warunkéw udzialu w
Postepowaniu.
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5. Podsumowanie.

W ocenie Wykonawcy dzialania Zamawiajacego podjete w toku Postepowania, stoja wprost
w sprzecznosci z treécig dyspozycji wynikajacych z przepiséw PZP. W pierwszej kolejnosci za
zupelnie bezzasadng nalezy uzna¢ odmowe uznania do$wiadczenia ENERGOPOL TRADE
OPOLE sp. z o.0. przy realizacji inwestycji ,Budowy krytej ptywalni na terenie kampusu
Politechniki Opolskiej przy ul Prészkowskiej w Opolu” tylko z tego powodu, ze produkcja
i montaz stalowej niecki basenowej byl realizowany przez jednego z 4 funkcjonujacych w
Polsce producentéw stalowych niecek basenowych. Co wiecej, Zamawiajacy nie przedstawit
jakiegokolwiek dowodu potwierdzajacego fakt ,sprawdzenia i zweryfikowania”
doswiadczenia ENERGOPOL TRADE OPOLE sp. z 0.0. wykazujacego brak doswiadczenia
tego podmiotu czy nieprawdziwos¢ przedstawionych referencji.

Dociekliwoé¢ i skrupulatno$¢ Zamawiajacego nie jest przedmiotem zarzutu Wykonawcy,
jednak sprzeczne z art. 16 PZP jest szczegétowe weryfikowanie dokumentéw i doswiadczenia
wylacznie jednego z oferentéw. Zamawiajacy pomimo przedstawienia przez Wykonawce
szczegotowych dokumentéw i informacji o braku posiadanego przez USBUD doswiadczenia,
pozwalajacego na spelnienie warunku udzialu w postepowaniu, zaniechat weryfikacji
okolicznosci powotywanych przez DEMIURG i sprawdzenia czy USBUD posiada wymagane
przez Zamawiajacego doswiadczenie.

Ostatecznie Wykonawca wskazuje, ze zaproszenie wylacznie jednego oferenta do dalszych
negocjacji oferty stanowi naruszenie art. 288 i 289 PZP, a takze art. 16 PZP poprzez brak
zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw. Co wiecej, dziatania
podejmowane przez Zamawiajacego w celu zweryfikowania deklarowanych przez oferentéw
doswiadczen wskazuja na brak zachowana proporcjonalnosci w prowadzeniu
przedmiotowego Postepowania.
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Zalaczniki:
Materialy prasowe dostepne w Internecie w zakresie doswiadczenia USBUD,

Dowéd uiszczenia wpisu od odwotania,
KRS DEMIURG,
Dowéd doreczenia odwotania do Zamawiajacego.
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