Sygn. akt: KIO 2815/22

WYROK
z dnia 7 listopada 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Czlonkowie: Aneta Mlgcka

Izabela Niedziatlek- Bujak

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 listopada 2022 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 24 pazdziernika 2022 r. przez
odwotujgcego: MIRBUD S.A. z siedzibg w Skierniewicach (ul. Unii Europejskiej 18 96-100
Skierniewice) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Stoteczne
Warszawa Dzielnica Biatoteka (ul. Modlinska 197 03-138 Warszawa),

przy udziale wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, Konsorcjum
firm: WODPOL Sp. z 0.0., PBO SLASK Sp. z 0.0., Conexio Sp. z 0.0. Sp. k. z siedziba w
Zywecu (ul. Ks. Pratata Stanistawa Stonki 24, 34-300 Zywiec) — zgtaszajgcych przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
orzeka:
1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego: MIRBUD S.A. z
siedzibg w Skierniewicach (ul. Unii Europejskiej 18 96-100 Skierniewice) i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr (stownie:

dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu

od odwotania.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 2815/22
Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w dniu 24 pazdziernika 2022 r. przez wykonawce MIRBUD
S.A. z siedzibg w Skierniewicach (Odwotujacy) w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego: Miasto Stoteczne Warszawa Dzielnica Biatoteka na podstawie ustawy z
dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze
zm.), [ustawa Pzp lub Pzp lub Ustawa PZP], w przedmiocie zaméwienia publicznego na:
~Budowe budynku szkoty podstawowej wraz z infrastrukturg towarzyszgcg przy ul.
Swiderskiej 93 w Warszawie”. Nr referencyjny: UD-1I-WZP-271.41.2022.AMO.MLU/PN-Rb.
Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowane zostato w Dz. Urz. UE z dnia 22 lipca 2022 r. Nr
2020/S 252-634642. Odwotujgcy wskazat:

VI. (...) odwotanie jest wnoszone na nastepujgce czynnoéci Zamawiajgcego, podjete
oraz zaniechane w toku Postepowania, a polegajgce na:

1. dokonaniu wyboru oferty Konsorcjum Wodpol jako oferty najkorzystniejszej
niezgodnie z przepisami ustawy Pzp,

2. zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum Wodpol, pomimo ztozenia przez tego
wykonawce wraz z ofertg nieprawdziwych informacji,

3. zaniechanie wezwania Konsorcjum Wodpol do uzupetnienia oswiadczenia z art. 117
ust. 4 ustawy Pzp, z uwagi na brak odwiadczenia Conexio sp. z 0.0. sp. k.,

4. zaniechanie wezwania Konsorcjum Wodpol do uzupetnienia oswiadczenia z art. 117
ust. 4 ustawy Pzp, z uwagi na sprzecznos¢ oswiadczen ztozonych przez Wodpol sp. z 0.0.
oraz PBO Slgsk sp. z 0.0. z zasadg realizacji prac przez podmiot do$wiadczony,

5. zaniechanie wezwania Konsorcjum Wodpol do wyjasnienn dokumentow sktadanych na
wykazanie spetnienia warunku zdolnosci finansowej i ekonomicznej, tj. sprawozdan
finansowych za rok 2020 i 2021.

Dalej Odwotujgcy podat:

VII. Przez opisane wyzej czynnosci i zaniechania Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia
przepisow prawa wskazanych bezposrednio ponizej oraz w uzasadnieniu odwotania:

1. art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, w zw. z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp, w zw. z art. 226 ust.1
pkt 2) lit a) ustawy Pzp, w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 ustawy Pzp, poprzez btedne
przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert, a co za
tym idzie, ze nie jest zobowigzany do odrzucenia oferty Konsorcjum Wodpol, pomimo iz
oferta ta podlega odrzuceniu, z uwagi na wprowadzenie przez Konsorcjum Wodpol
Zamawiajacego w btad lub przedstawienie informacji wprowadzajgcych w bigd, w zakresie
punktowanego do$wiadczenia kierownika budowy — poz. 4, inwestycja realizowana na rzecz
Miasta Stoteczne Warszawa, dzielnica Biatoteka — przez co Konsorcjum Wodpol podlega

wykluczeniu, co doprowadzito do dokonania wyboru oferty Konsorcjum Wodpol sprzecznie z
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przepisami ustawy, gdyz ocenie zostata poddana oferta, kiorej Zamawiajacy w ogole nie

powinien byt przyznawac punktow;

2. art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, w zw. z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp, w zw. z art. 226 ust.1
pkt 2) lit a) ustawy Pzp, w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 ustawy Pzp, poprzez btedne
przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert, a co za
tym idzie, ze nie jest zobowigzany do odrzucenia oferty Konsorcjum Wodpol, pomimo iz
oferta ta podlega odrzuceniu, z uwagi na wprowadzenie przez Konsorcjum Wodpol
Zamawiajacego w btad lub przedstawienie informacji wprowadzajgcych w biad, w zakresie
punktowanego doswiadczenia kierownika budowy — poz. 2, tj. inwestycja realizowana nha
rzecz Miasta Stoteczne Warszawa, dzielnica Zoliborz — przez co Konsorcjum Wodpol
podlega wykluczeniu, co doprowadzito do dokonania wyboru oferty Konsorcjum Wodpol
sprzecznie z przepisami ustawy, gdyz ocenie zostata poddana oferta, ktorej Zamawiajgcy w
ogole nie powinien byt przyznawac¢ punktéw;

a z ostroznosci:

3. art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, w zw. z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp, w zw. z art. 117 ust. 4
ustawy Pzp, w zw. z art. 128 ust 1 ustawy Pzp, poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy
nie jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert, a co za tym idzie, ze nie jest
zobowigzany do wezwania Konsorcjum Wodpol do uzupetnier, pomimo iz oSwiadczenie o
podziale zadan wykonywanych przez poszczegodlnych konsorcjantow nie zostato ztozone
przez wszystkich wykonawcéw wspdlnie ubiegajgce sie o0 udzielenie zamowienia
publicznego, lecz jedynie dwoch z trzech, przez co mozliwe jest, ze Conexio sp. z 0.0. sp. k.
planuje wykonywanie tych samych zakreséw co Wodpol sp. z 0.0. z lub PBO Slgsk sp. z 0.0.
lub podmiot trzeci, co doprowadzito do dokonania wyboru oferty Konsorcjum Wodpol
sprzecznie z przepisami ustawy, gdyz ocenie zostata poddana oferta wadliwa, wzgledem
ktérej Zamawiajgcy nie podjgt uprzedniej proby jej konwalidowania, w drodze wezwania do
uzupetnien;

4. art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, w zw. z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp, w zw. z art. 117 ust. 3 i
ust. 4 ustawy Pzp, w zw. z art. 128 ust 1 ustawy Pzp, poprzez btedne przyjecie, ze
Zamawiajacy nie jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert, a co za tym idzie, ze
nie jest zobowigzany do wezwania Konsorcjum Wodpol do uzupetnieh, pomimo iz
o$wiadczenia o podziale zadan, ztozone przez Wodpol sp. z 0.0. z oraz PBO Slgsk sp. z
0.0., potwierdzajg, ze wykonawcy Ci planujg realizacje czes$¢ zakresu prac, ktory
obligatoryjnie powinien by¢ realizowany w ramach podwykonawstwa przez podmiot trzeci,
przez co o$wiadczenia te sg sprzeczne z zasadg realizacji prac przez podmiot
doswiadczony, co doprowadzito do dokonania wyboru oferty Konsorcjum Wodpol sprzecznie

Z przepisami ustawy, gdyz ocenie zostata poddana oferta wadliwa, wzgledem ktorej
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Zamawiajgcy nie podjgt uprzedniej proby jej konwalidowania, w drodze wezwania do
uzupetnien;

5. art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, w zw. z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp, w zw. z art. 115 ust. 1
pkt 1) lub 2) ustawy Pzp, w zw. z art. 52 ust. 2 ustawy z dnia 24 wrzesnia 1994 r. o
rachunkowosci, w zw. z art. 128 ust 4 ustawy Pzp, poprzez bledne przyjecie, ze
Zamawiajacy nie jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert, a co za tym idzie, ze
nie jest zobowigzany do wezwania Konsorcjum Wodpol do wyjasnien, pomimo iz
sprawozdania finansowe wykonawcy Wodpol sp. z 0.0. z siedzibg w Zywcu za rok 2020
zostato podpisane przez zastepce gtbwnego ksiegowego, Panig Z. K., zas za rok 2021
zostato podpisane przez wiceprezesa zarzadu, Panig Z. K., co budzi watpliwosci w zakresie
ztozenia na sprawozdaniach finansowych podpisu przez ,osobe, ktérej powierzono
prowadzenie ksigg rachunkowych”, skutkiem czego Zamawiajgcy nie ma wiedzy, czy
Konsorcjum Wodpol spetnia czy tez nie spetnia warunku dot. sytuacji finansowej lub
ekonomicznej, lecz mimo to Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Konsorcjum Wodpol, jednak
wybér ten zostat dokonany sprzecznie z przepisami ustawy, gdyz ocenie zostata poddana
oferta wadliwa, wzgledem ktérej Zamawiajgcy nie podjgt uprzedniej préby jej
konwalidowania, w drodze wezwania do wyjasnien, a nastepczo ewentualnie wezwania do

uzupetnien.

VIIl. Wskazujgc na powyzsze, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwofania oraz
nakazanie Zamawiajgcemu: 1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, 2.
dokonania ponownego badania i oceny ofert, z uwzglednieniem odrzucenia oferty
Konsorcjum Wodpol, z uwagi na jej ztozenie przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu,

3. dokonania wyboru oferty Odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej.

IX. Odwotujgcy takze wskazat, ze (...) ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia. Odwotujgcy jest zainteresowany udzieleniem mu przedmiotowego zamowienia.
W tym celu Odwotujgcy ztozyt oferte, ktorej treS¢ odpowiada tresci SIWZ i spetnia warunki
udziatu w postepowaniu. Ponadto Odwotujgcy wskazuje, ze w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp Odwotujgcy poniést szkode. Gdyby Zamawiajgcy
postgpit zgodnie z przepisami ustawy Pzp, to dokonatby wszystkich wskazanych powyzej
zaniechanych czynnoSci, natomiast nie dokonatby wskazanych powyzej czynnoSci
niezgodnych z przepisami ustawy Pzp. W konsekwencji, zgodnie z okreSlonym w ust. 8 SWZ
kryterium oceny ofert, oferta Odwotujgcego zostataby wybrana jako najkorzystniejsza.
Poprzez dokonanie i zaniechanie powyzszych czynno$ci Zamawiajgcy doprowadzit zatem do
sytuacji, w ktorej Odwotujgcy utracit szanse na uzyskanie zamowienia oraz na osiggniecie

zysku, ktéry Odwotujgcy planowat osiggng¢ w wyniku jego realizacji (lucrum cessans). W
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postepowaniu zostato ztozonych sze$¢ (6) ofert. Gdyby Zamawiajgcy odrzucit oferte
Konsorcjum Wodpol, to oferta Odwotujgcego zostataby sklasyfikowana na pierwszym
miejscu: (...) Powyzsze stanowi wystarczajgcg przestanke do skorzystania przez
Odwotujgcego ze srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w art. 505 ust. 1 nowej ustawy
Pzp. Odwotujgcy wskazuje ponadto, ze naruszenie wskazanych powyzej przepisow ustawy
Pzp niewatpliwie miafo istotny wptyw na wynik postepowania, a zatem biorgc pod uwage art.
554 ust. 1 pkt 1 nowej ustawy Pzp Krajowa Izba Odwotawcza winna uwzglednic¢ niniejsze
odwotanie. Efektem wskazanych powyzej czynno$ci i zaniechan Zamawiajgcego jest bowiem
uniemozliwienie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty, co w istotny

sposob wptyneto na wynik postepowania.”

W uzasadnieniu stanowiska podat w szczegolnosci:

A. Naruszenie art. 17 ust. 2 ustawy pzp, w zw. z art. 239 ust. 1 ustawy pzp, w zw. z art.
226 ust.l pkt 2) lit a) ustawy pzp, w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 lub 8 ustawy pzp, z
uwagi na zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum Wodpol, pomimo iz
Konsorcjum Wodpol wprowadzilo zamawiajagcego w blad Ilub przedstawito
informacji wprowadzajagce zamawiajagcego w bitad, w zakresie punktowanego
doswiadczenia kierownika budowy dot. poz. 4, tj. inwestycji realizowanej na rzecz
Miasta Stotecznego Warszawy, Dzielnica Bialoteka

1. W tresci ust. 8.2 lit. B) SWZ Zamawiajgcy opisat zasady przyznawania dodatkowych

punktéw w kryterium pozacenowym, tj. doswiadczenie kierownika budowy:

B. dlakryterium — doswiadczenie kierownika budowy (K):

W przypadku kryterium doswiadczenie kierownika budowy (K), do oceny Zamawiajacy przyjmie liczbe
robdt budowlanych, dla ktérych osoba wskazana do realizacji zamoéwienia (tj. wskazana w celu spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, posiadajca okreslone warunkami SWZ uprawnienia) petnita funkcje

kierownika budowy, w okresie ostatnich siedmiu (7) lat przed datg sktadania ofert, Zamawiajacy przyzna
punkty w nastepujgcy sposob:

Petnienie funkcji kierownika budowy dla jednej roboty (1) budowlane;j
polegajacej na budowie budynku uzytecznosci publicznej o powierzchni 0 pkt
uzytkowej budowy min. 7.000 m2

Petnienie funkcji kierownika budowy dla dwéch robét (2) budowlanych
polegajacych na budowie budynku uzytecznosci publicznej o powierzchni 5 pkt
uzytkowej budowy min. 7.000 m2 kazda

Petnienie funkcji kierownika budowy dla trzech robét (3) budowlanych
polegajgcych na budowie budynku uzytecznosci publicznej o powierzchni 10 pkt
uzytkowej budowy min. 7.000 m2 kazda




2. Kierownik budowy petni samodzielng funkcje techniczng w budownictwie. Jest
uczestnikiem procesu budowlanego, kitory zarzgdza wszystkimi pracami na terenie budowy.
Dba o to by roboty realizowano zgodnie z zapisami pozwolenia na budowe i byly zgodne z
zatwierdzonym projektem budowlanym oraz obowigzujgcymi przepisami i normami. W jego
zakresie jest takze zapewnienie bezpieczenstwa wszystkim pracownikom oraz innym
osobom przebywajgcym na budowie. Podlega on odpowiedzialnosci zawodowej, cywilno-
prawnej a w niektérych przypadkach takze karnej. Do sprawowania samodzielnej funkciji
technicznej kierownika budowy wymagane sg uprawnienia budowlane w odpowiednim
zakresie oraz czynne cztonkostwo w samorzgdzie zawodowym PIIB lub IARP. Rola i
odpowiedzialnos¢ kierownika budowy jest zupetnie inna niz rola i odpowiedzialnosé
kierownika robot. O ile kierownik budowy kieruje catg budowa, o tyle kierownik robét
budowlanych odpowiada tylko za prace w zakresie posiadanych uprawnien, np. za instalacje
sanitarna, elektryczng czy inne. W przypadku za$, gdy na budowie dziata kierownik budowy i
kierownik robot budowlanych, obowigzek poinformowania wtasciwego organu o objeciu
funkcji na budowie posiada kierownik budowy. Réwniez w przypadku ustanowienia
kierownika robo6t budowlanych na budowie, kierownik budowy petni funkcje koordynatora
prac branzowych na budowie.

3. Z powyzszego wynika, ze o ile doswiadczenie kierownika budowy jest wystarczajgce
dla wykazania si¢ doswiadczeniem dla petnienia funkcji kierownika robot w danej branzy
(zgodnej z zakresem specjalizacji), o tyle posiadanie doswiadczenia w petnieniu funkc;ji
kierownik robot nie jest wystarczajgce dla wykazania posiadania doswiadczenia do
kierowania catg budowg. Z tego tez wzgledu, Zamawiajacy, na uzyskanie dodatkowych
punkéw za doswiadczenie w petnieniu funkcji kierownika budowy nie dopuscit mozliwosci
wykazywania doswiadczenia w petnieniu funkcji kierownika robot.

4. Konsorcjum Wodpol, w celu uzyskania dodatkowych punktéw za doswiadczenie Pana
Z. B., wskazanego do petnienia funkcji kierownika budowy, przedtozyto m.in. doswiadczenie
zdobyte podczas inwestycji ,Budowa szkoty podstawowej przy ul. Warzelniczej w

Warszawie”:

L.p. | Imigi Informacje Uprawnienia | Petniona przedmiot ustugi, nazwa, | Powierzchnia Data Nazwa i adres
nazwisko | dotyczace bez funkcja zakres i miejsce uzytkowa budowy (dzieri-miesigc-rok) Podmiotu, na
wyksztatcenia, | ograniczen wykonania budynku Wykonania ustugi rzecz ktérego
posiadanych TAK/NIE uzytecznosci (zgodnie z zawartg ustugi zostaty
uprawnien, publicznej umows) wykonane

specjalnosci

I | I Kierownik | Budowa szkoty Powierzchnia 27.04.2018 - Miasto
budowy | podstawowej przy ul. uzytkowa 10.04.2019 Stoteczne
Warzelniczej w powyzej Warszawa,
Warszawie 7 000,00 m2 dzielnica
/Budynek uzytecznosci Biafotgka ul.
publicznej/ Modliriska 197,

03-122
Warszawa




Jednakze, Pan Z. B. nie petnit na przedmiotowej budowie funkcji kierownika budowy, lecz
funkcje kierownika robét budowlanych. Tym samym, w celu zdobycia dodatkowych punktéw,
Konsorcjum Wodpol wprowadzito Zamawiajgcego w btgd, w zakresie rzekomego
doswiadczenia Pana Z. B., ktérego ten faktycznie nie posiada.

5. W niniejszym przetargu Zamawiajgcy wprowadzit fakultatywng przestanke
wykluczenia dot. nieprawdziwych informacji. Zgodnie bowiem z trescig ust. 3.1. SWZ ,0
udzielenie zamoéwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktérzy: 1. nie podlegajg wykluczeniu z
postepowania: * na podstawie art. 108 ust.1 oraz art. 109 ust. 1 pkt 1, 4, 8 i 10 ustawy pzp”.
Przekazanie nieprawdziwych informacji dot. inwestycji ,Budowa szkoty podstawowej przy ul.
Warzelniczej w Warszawie” stanowi zatem podstawe wykluczenia Konsorcjum Wodpol z
Postepowania.

6. Odwotujgcy zwraca uwage, ze zachowanie Konsorcjum Wodpol wypetnia przestanki
co najmniej lekkomysinosci. Tymczasem, nalezyta starannosc¢ profesjonalisty naktada na
wykonawce, ktéry sktada oferte, a takze o$wiadczenia i podmiotowe Srodki dowodowe we
wlasnym imieniu, aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada
rzeczywistosci. Podkreslic nalezy, ze pojecie nalezytej starannoéci implikuje element
dziatania, podejmowania pewnych czynnosci, jakich mozna sie spodziewa¢ od uczestnika
obrotu profesjonalnego. Zdaniem Odwotujgcego, Konsorcjum Wodpol celowo zmienito rodzaj
petnionej przez Pana Z. B. funkcji z ,Kierownika robét budowlanych” na ,Kierownika
budowy”. Nie sposdb bowiem przyjaé, ze zmiana taka byta przypadkowa w sytuacji, gdy
funkcja kierownika robo6t budowlanych nie spetnia umozliwia uzyskania dodatkowego punktu
w Postepowaniu, za$ oswiadczenie ziozone jak w ofercie skutkowato mozliwoscig
przyznania Konsorcjum Wodpol punktu za to zadeklarowane doswiadczenie Pana Z. B. Tym
samym, spetnita sie przestanka art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.

7. Nawet jezeliby jednak przyjac, ze dziatanie Konsorcjum Wodpol nie byto celowe — z
czym Odwotujgcy zdecydowanie sie nie zgadza — to i wowczas nalezatoby stwierdzi¢, ze
Konsorcjum Wodpol obcigza fakt, iz Konsorcjum Wodpol nie zweryfikowato informaciji
przedstawionych w Wykazie osdb lub tez uwazato, ze informacje nie odpowiadajgce
rzeczywistosci nie zostang przez Zamawiajgcego zauwazone, badz tez zweryfikowane.
Mianowicie, z niedbalstwem mamy do czynienia wtedy, gdy podejmujgca dziatania osoba nie
przewiduje skutkéw swoich dziatan, chociaz powinna i mogta je przewidzieé. Natomiast
lekkomysIino$¢ wystepuje wtedy, gdy dana osoba przewiduje skutki swoich dziatan, ale
bezpodstawnie przypuszcza, ze ich uniknie. Zatem, uzna¢ nalezy, iz w przypadku nie
podzielenia przez lzbe argumentacji Odwotujgcego, o spetnieniu sie przestanek z art. 109
ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp., to wéwczas uzna¢ wypadnie, iz ziScity sie wszystkie przestanki
implikujgce koniecznos¢ wykluczenia Konsorcjum Wodpol ujete w art. 109 ust. 1 pkt 10

ustawy Pzp.



8. Konsorcjum Wodpol przedstawit cztery (4) inwestycja dla wykazania do$wiadczenia
Pana Z. B., a punkty zostaly za dwie inwestycje (Konsorcjum Wodpol otrzymato 10 punktéw
za doswiadczenie kierownika budowy — po 5 punktéw za kazde uwzglednione przez
Zamawiajgcego doswiadczenie). W protokole ZP Zamawiajgcy nie umiescit informaciji, ktére
z inwestycji wykazanych jako doswiadczenie Pana Z. B. zostaty uwzglednione, a w zakresie
ktérych nie zostaly przyznane punkty, oraz co legto u podstaw nie przyznania punktow.
Mozna sie jedynie domysla¢, ze Zamawiajgcy pomingt doswiadczenie Pana Z. B., wykazane
w omawianej poz. 4 wykazu. Odwotujacy podkresla jednak, ze w przypadku przekazania
nieprawdziwych informacji w ramach os$wiadczen skutkujgcych mozliwoscig przyznania
punktéw, takich nieprawdziwych informaciji nie pomija sie, lecz podlegajg one pod rygor art.
109 ust. 1 pkt 8 lub 10 ustawy Pzp, a zatem skutkujg koniecznoscig uznania, ze dany
podmiot podlega wykluczeniu, w zwigzku z czym dana oferta podlega odrzuceniu. W tym
zakresie funkcjonuje utrwalona linia orzecznicza, na dowdd czego Odwotujgcy przywotuje
obszerny fragment uzasadnienia wyroku z dnia 18 maja 2022, sygn. akt: KIO 1161/22, KIO
1167/22, przyjmujac argumentacje Krajowej Izby Odwotawczej za wiasng ,By Zamawiajgcy
mogt zastosowac art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp konieczne byto ustalenie, czy:

1) Odwotujacy przedstawili informacje wprowadzajgce w btad Zamawiajgcego,

2) informacje te mogty mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia,

3) przedstawienie tych informaciji byto wynikiem lekkomysinosci lub niedbalstwa.

W przedmiotowej sprawie Izba ustalita, ze zicity sie przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 10
ustawy Pzp. Niewatpliwie bowiem obaj Odwotujgcy dopuscili sie co najmniej niedbalstwa
przy przedstawianiu Zamawiajgcemu wykazu osob, w ktdrym wskazano niewtasciwy zakres
robot i niewtasciwe doswiadczenie kierownika budowy. Informacje te byty istotne dla
rozstrzygniecia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, bowiem na ich
podstawie Zamawiajgcy miat ustali¢ ranking ofert i dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej.
(-..)

W przypadku Odwotujgcego 1 — Tamex bez watpienia przedstawiono informacje nie
odpowiadajgce rzeczywistosci. Tamex w zlozonych na wezwanie Zamawiajgcego
wyjasnieniach przyznat, ze Pan P. D. nie pemnit na wpisanym do tabeli zadaniu funkcji
kierownika budowy. Okolicznosé, ze byé moze faktycznie w toku realizacji inwestycji
wykonywat takie obowigzki pozostaje irrelewantna dla przedmiotu sporu. Podobnie nalezato
uzna¢ co do okoliczno$ci sprawowania przez wskazang osobe funkcji zastepcy kierownika
budowy, czy petnienia funkcji kierownika robét. Faktem jest, ze wskazano osobe, ktéra
funkcji opisanej w warunku udziatu i kryteriach oceny ofert nie petnita. Dodatkowo
Odwotujgcy 1 w zaden sposob nie usprawiedliwit i nie wyttumaczyt swojego postepowania.

Zapisy SWZ w kwestii przyznawania punktacji byly jasne i klarowne, nie wymagaty
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dodatkowej interpretacji, czy wyktadni. Kryteria klarownie odnosity sie do przyznania
punktacji za doswiadczenie zdobyte przy wykonywaniu funkcji kierownika budowy. Opis
kryterium nie referowat do innych funkcji, np. kierownikdw robét. Ponadto pojecia uzyte w
opisie kryterium sg powszechnie wystepujgcymi w obrocie prawnym, posiadajgcymi definicje
legalng i trudno uwierzyé, iz réznica pojeciowa miedzy petnieniem funkcji kierownika budowy
a petnieniem funkciji kierownika robét nie jest znana i wiadoma Odwotujagcemu Tamex. Zatem
wskazanie w Wykazie osoby, ktéra nie wykonywata funkcji kierownika budowy uzna¢ nalezy
jako co najmniej niedbate.

Ziscita sie takze kolejny element przestanki wprowadzenia Zamawiajgcego w btgad, o ktorej
mowa w art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp. Nalezy bowiem zauwazyé, ze zgodnie z
ustalonym orzecznictwem, aby przestanka ta zostata spetniona, zamawiajgcy nie musi
zostac¢ skutecznie wprowadzony w btad, ale wystarczy sama mozliwosé jego wprowadzenia
w bigd. Tym samym wystarczajgce jest, ze tre$¢ przedstawionych informacji, bez ich
szczegOtowego badania i weryfikacji, prowadzi do wniosku, Zze warunek udzialu w
postepowaniu zostat spetniony, aby przestanka wprowadzenia w bigd zostata spetniona (tak:
wyrok z dnia 13.04.2017 r. o sygn. akt KIO 618/17). W niniejszej sprawie obaj Odwotujgcy
przedstawili informacje niezgodne ze stanem faktycznym, a zatem nieprawdziwe, co
oznacza, ze mogty one wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad, gdyby ten sam ich nie
zweryfikowat lub gdyby Odwotujgcy Gretasport go nie poinformowat o swoim btedzie, a
Odwotujgcy Tamex nie przyznat sie przez ztozenie wyjasnien. Informacje te skutkowatby
przyznaniem poszczegdélnym wykonawcom punktéw w ustalonych kryteriach pozacenowych.
Dostrzezenia wymaga, ze zamawiajgcy co do zasady dokonuje badania i oceny ofert w
oparciu o oswiadczenia i dokumenty sktadane przez wykonawce. Zatem to przede wszystkim
obowigzkiem wykonawcy jest przedstawienie rzetelnych i zgodnych ze stanem faktycznym
informacji wymaganych w postepowaniu. Nie zawsze tez zamawiajgcy bedzie w stanie
samodzielnie wykry¢ nieprawdziwo$¢ informacji podanych przez wykonawce.

Nieprawdziwe informacje dotyczace doswiadczenia Wykonawcéw zostaly przez
Odwotujgcych ztozone celem uzyskania wyzszej punktacji w rankingu, a zatem mogty miec
istotny wptyw na decyzje Zamawiajgcego dotyczgce oceny zdolnosci zawodowej, a w
konsekwencji — takze na decyzje Zamawiajgcego o wyborze oferty najkorzystniejsze;.
Zauwazy¢ rowniez nalezy, iz art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp stanowi o potencjalnym
wplywie na decyzje zamawiajgcego. Innymi stowy, te decyzje nie musialy by¢ podjete, by¢
mozna byto stwierdzi¢, ze okre$lone informacje majg charakter nieprawdziwych”.

9. Majgc powyzsze na uwadze, j. fakt, ze Konsorcjum Wodpol ztozyto nieprawdziwe
informacje w zakresie punktowanego doswiadczenia Pana Z. B., w zakresie inwestycji
wykazanej w poz. 4, tj. inwestycji realizowanej na rzecz Miasta Stotecznego Warszawy,

Dzielnica Biatoteka, oraz okoliczno$¢, iz Zamawiajgcy przewidziat sankcje wykluczenia za
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ztozenie nieprawdziwych informacji, stwierdzi¢ nalezy, ze zarzut zaniechania odrzucenia
oferty Konsorcjum Wodpol z uwagi na podleganie wykluczeniu na mocy art. 109 ust. 1 pkt 8

lub 10 ustawy Pzp, jest zasadny i zastuguje na uwzglednienie.

B. Naruszenie art. 17 ust. 2 ustawy pzp, w zw. z art. 239 ust. 1 ustawy pzp, w zw. z
art. 226 ust.1 pkt 2) lit a) ustawy pzp, w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 lub 8 ustawy pzp, z
uwagi na zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Wodpol, pomimo iz Konsorcjum
Wodpol wprowadzilo zamawiajgcego w biad Iub przedstawito informaciji
wprowadzajace zamawiajgcego w blad, w zakresie punktowanego doswiadczenia
kierownika budowy dot. poz. 2, tj. inwestycji realizowanej na rzecz Miasta Stolecznego
Warszawy, Dzielnica Zoliborz

10. Powotujgc sie na tres¢ ust. 8.2 lit. B) SWZ, gdzie Zamawiajgcy opisat zasady
przyznawania dodatkowych punktow w kryterium pozacenowym, tj. doswiadczenie
kierownika budowy, a takze na tres¢ ust. 3.1. SWZ, gdzie Zamawiajgcy przewidziat sankcje
wykluczenia wykonawcy z uwagi na ztozenie nieprawdziwych informacji, o ktérych mowa w
art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp, Odwotujacy wskazuje, ze Konsorcjum Wodpol ztozyto
nieprawdziwe informacje réwniez w zakresie doswiadczenia Pana Z. B., wskazanego w poz.
2 wykazu.

11. Mianowicie, Konsorcjum Wodpol, w celu uzyskania dodatkowych punktéw za
doswiadczenie Pana Z. B., wskazanego do petnienia funkcji kierownika budowy, przedtozyto
m.in. doswiadczenie zdobyte podczas inwestycji ,Budowy Zespotu SzkolnoPrzedszkolnego z

bibliotekg przy ul. Anny German w Warszawie”:

L.p. | Imiei Informacje Uprawnienia | Petniona przedmiot ustugi, nazwa, | Powierzchnia Data Nazwa i adres
nazwisko | dotyczace bez funkcja zakres i miejsce uzytkowa budowy (dzieri-miesigc-rok) Podmiotu, na
wyksztatcenia, | ograniczen wykonania budynku Wykonania ustugi rzecz ktorego
posiadanych TAK/NIE uzytecznosci (zgodnie z zawartg ustugi zostaty
uprawnien, publicznej umows) wykonane
specjalnosci
1 Zbigniew | upraw. TAK Kierownik | Budowa Zespotu Powierzchnia 11.03.2019 - Miasto
Bieniek ?gg;’ggin;ng budowy | Szkolno-Przedszkolnego uzytkowa 30.11.2021 Stoteczne
11.09.1985r 7 bibliotekq przy ul. 10 084,39 m2 W.arsz_awa,
do kierowania Anny German w delelnico
{)O%Otamli ) Warszawie —etap | 5\‘/’ Iiborz, 01'[627
udowalnymi x pe arszawa ul.
bez ym /Bud.ynek.uzytecznosa Stowackiego 6/8
ograniczen w publicznej/
specjalnosci Kierownik | Budowa Zespolu Powierzchnia 22.02.2021 - Miasto
konstrukcyjno- budowy | Szkolno-Przedszkolnego uzytkowa 30.11.2021 Stoteczne
budowlanej 7 bibliotekq przy ul. 10084,39 m2 Warszawa,

dzielnica
Zoliborz, 01-627
Warszawa ul.
Stowackiego 6/8

Anny German w
Warszawie —etap Il
/Budynek uzytecznosci
publicznej/

12. Juz na pierwszy rzut oka watpliwosci powinno budzi¢ oswiadczenie, w ktorym
Konsorcjum Wodpol stwierdza, ze pod tym samym adresem, przy ul. Anny German,
zbudowato w niemalze tym samym czasie inwestycje polegajgce na budowie dwdch

zespotow szkolno-przedszkolnych o identycznej powierzchni uzytkowej, i to z doktadnoscig
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do dwdch miejsc po przecinku. Przeprowadzone przez Odwotujgcego badanie obu inwestycji
polegajgcych na ,Budowy Zespotu Szkolno-Przedszkolnego z bibliotekg przy ul. Anny
German w Warszawie” potwierdza, ze faktycznie miata miejsce jedna tylko robota
budowalna, ktérej przedmiotem byta ,Budowy Zespotu Szkolno-Przedszkolnego z bibliotekg
przy ul. Anny German w Warszawie”. Drugie przedsiewziecie, oznaczone jako ,etap II” nie
polegato na ,budowlanej polegajgcej na budowie budynku uzytecznosci publicznej o
powierzchni uzytkowej budowy min. 7.000 m2” (tre$¢ kryterium pozacenowego). W ramach
etapu Il wykonawca zrealizowat: roboty wykohczeniowe Il pietra w peinym zakresie wraz z
wyposazeniem, oraz fragmentaryczne instalacje sanitarne, elektryczne oraz techniczne, a
takze wykonawca wykonat instalacje fotowoltaiczng, zagospodarowanie terenu, w tym m.in.
budowa boiska do pitki noznej i koszykowki, placu zabaw i sitowni plenerowej oraz budowa
drég wewnetrznych, parkingu i wyposazenie terenu w elementy matej architektury jak stojaki
na rowery, kosze i tawki, jak réwniez wykonawca odpowiedzialny byt za nasadzenia zieleni
oraz przebudowe fragmentu ul. Anny German na odcinku przylegajgcym do terenu placowki
oswiatowej

13. Jak zostato juz nadmienione, przy wskazywaniu uzasadnienia do zarzutu opisanego
w pkt A. powyzej, Konsorcjum Wodpol przedstawito cztery (4) inwestycja dla wykazania
doswiadczenia Pana Z. B., a punkty zostaty za dwie inwestycje (Konsorcjum Wodpol
otrzymato 10 punktow za doswiadczenie kierownika budowy — po 5 punktéw za kazde
uwzglednione przez Zamawiajgcego doswiadczenie). W protokole ZP Zamawiajgcy nie
umiescit informaciji, ktére z inwestycji wykazanych jako doswiadczenie Pana Z. B. zostaty
uwzglednione, a w zakresie ktérych nie zostaty przyznane punkty, oraz co legto u podstaw
nie przyznania punktow. Mozna sie jedynie domysla¢, ze Zamawiajgcy pominat
doswiadczenie Pana Z. B., wykazane w omawianej poz. 2 wykazu, z uwagi nha jej
nieadekwatnos¢ i nie spetnienie warunku dot. budowy min 7 000 m2 powierzchni uzytkowe;j.
Odwotujgcy podkresla jednak, ze w przypadku przekazania nieprawdziwych informacji w
ramach oswiadczen skutkujgcych mozliwoscig przyznania punktow, takich nieprawdziwych
informacji nie pomija sie, lecz podlegajg one pod rygor art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 ustawy
Pzp, a zatem skutkujg koniecznoscig uznania, ze dany podmiot podlega wykluczeniu, w
zwigzku z czym dana oferta podlega odrzuceniu. W tym zakresie funkcjonuje utrwalona linia
orzecznicza, na dowdd czego Odwotujgcy zacytowat w uzasadnienia do zarzutu opisanego
w pkt A. powyzej obszerny fragment uzasadnienia wyroku z dnia 18 maja 2022, sygn. akt:
KIO 1161/22, KIO 1167/22. Z uwagi na fakt, ze orzeczenie to pozostaje adekwatne réwniez
do stanu faktyczno-prawnego charakteryzujgcego zarzut przedstawiony w niniejszym pkt. B,
Odwotujgcy w catosci powotuje sie na tres¢ cytowanego fragmentu ww. orzeczenia,

przyjmujgc argumentacje Krajowej Izby Odwotawczej w nim przedstawiong za wtasna.
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14. Majgc powyzsze na uwadze, tj. fakt, ze Konsorcjum Wodpol ztozyto nieprawdziwe
informacje w zakresie punktowanego doswiadczenia Pana Z. B., w zakresie inwestycji
wykazanej w poz. 2, tj. inwestycji realizowanej na rzecz Miasta Stotecznego Warszawy,
Dzielnica Zoliborz, oraz okoliczno$é, iz Zamawiajgcy przewidziat sankcje wykluczenia za
ztozenie nieprawdziwych informaciji, stwierdzi¢ nalezy, ze zarzut zaniechania odrzucenia
oferty Konsorcjum Wodpol z uwagi ha podleganie wykluczeniu na mocy art. 109 ust. 1 pkt 8

lub 10 ustawy Pzp, jest zasadny i zastuguje na uwzglednienie.

C. Naruszenie art. 17 ust. 2 ustawy pzp, w zw. z art. 239 ust. 1 ustawy pzp, w zw. z
art. 117 ust. 4 ustawy pzp, w zw. z art. 128 ust 1 ustawy pzp, z uwagi na zaniechanie
wezwania Konsorcjum Wodpol do uzupeilnien w zakresie oswiadczenia o podziale
zadan wykonywanych przez poszczegoélnych konsorcjantow, 2z uwagi na
niekompletnosé¢ i niejasnos¢ oswiadczenia ztozonego wraz z ofertg

15.  Zgodnie z trescig ust. 3.5 lit g) SWZ, Zamawiajgcy zadat:

g) W przypadku wspdlnego ubiegania sie o udzielenie zamdwienia, Wykonawcy, ktorzy powotuja sie przy
spetnianiu warunku dotyczacego uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub
zawodowej oraz dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia przez jednego

z Wykonawcdw dotaczajg do oferty oswiadczenie, z ktorego wynika, ktore ustugi wykonajg poszczegdlni
wykonawcy — zatgcznik nr 8 do SWZ. Oswiadczenie musi by¢ sporzadzone w formie elektronicznej

opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym.
16. Za$ w treSci samego oswiadczenia, w indeksie 2, Zamawiajgcy zastrzegt,
zaznaczajgc te tres¢ dodatkowo na zoito, iz niniejsze oswiadczenie winno by¢ ziozone

osobno przez kazdy podmiot wchodzgcy w sktad konsorcjum:

1 skreslic jezeli nie dotyczy Wykonawcy wypelniajgcego oswiadczenie.

2 Wypelnia i podpisuje z osobna kazdy Wykonawca wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia publicznego w zakresie w jakim bedzie

realizowal powierzone mu zamowienie.

Konsorcjum Wodpol nie uczynito zados¢ warunkowi z ust. 3.5 lit. g) SWZ, z uwagi na fakt, ze
oswiadczenie ztozone zostato jedynie przez dwa z trzech podmiotéw wchodzgcych w skitad
konsorcjum, tj. z pominieciem wykonawcy Conexio sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Katowicach.
17.  Analizujgc brzmienie art. 117 ust. 4 ustawy Pzp rowniez nalezy stwierdzi¢, ze sam
ustawodawca w przepisie wskazuje, ze to wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia sg zobowigzani do dotgczenia takiego oswiadczenia, nie zas jeden, badz kilku
wykonawcow wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia. W oswiadczeniu tym zostaje
okreslony zakres obowigzkow wszystkich wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia, poniewaz zawiera informacje o tym, ktéry z wykonawcéw bedzie
realizowat dany zakres zamowienia. Zatem konieczne jest, aby oswiadczenie ztozyli wszyscy
wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia — czy to jedno wspdlne, z

wyszczegolnionym zakresem dla kazdego z wykonawcow (nawet jezeli jest zerowy) czy to
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odrebne, ktére czytane fgcznie dajg spojny obraz podziatu zadan dla wszystkich
konsorcjantow.

18. Brak oswiadczeni ztozonego przez Conexio sp. z 0.0. sp. k. nalezy analizowac
réwniez z uwzglednieniem tresci warunkow dot. zasobdéw osobowych i potencjatu
finansowego i ekonomicznego. Wykonawcy Wodpol z 0.0. i PBO Slgsk sp. z 0.0. s3
zobowigzany do kierowania i nadzorowania pracami, w zakresie zgodnym z wykazanym
potencjatem osobowym, wymaganym przez Zamawiajgcego. W odniesieniu do warunku dot.
potencjatu osobowego nalezy bowiem zauwazy¢, ze warunek ten zostat spetniony czesciowo

przez personel PBO Slask sp. z 0.0., a czeéciowo przez personel Wodpol z 0.0.:

Zbigniew Bieniek upraw. budowlane nr 159/85 z dnia | Umowa o prace z PBO Slask Sp. z Budowa Zespotu Szkolno-Przedszkolnego z
11.09.1985r. do kierowania
robotami budowalnymi bez
ograniczen w specjalnosci etap |
konstrukcyjno-budowlanej

0.0. — Czlonkiem Konsorcjum biblioteka przy ul. Anny German w Warszawie —

Zamowienie zrealizowane w terminie od
11.03.2019-30.11.2021

; (2 Zleceniodawca: Miasto Stoteczne Warszawa,
dzielnica Zoliborz, 01-627 Warszawa ul.

Stowackiego 6/8
Powierzchnia uzytkowa: 10 084,39 m2

/Budynek uzytecznosci publicznej/ - budynek
nalezacy do kategorii IX

Daniel Koziet Uprawnienia budowlane nr Umowa o prace z Wodpol Sp. z 0.0.
MAP/0452/OW0S/11 z dnia — Lider Konsorcjum
22.12.2011r. do kierowania
1. robotami budowlanymi bez

ograniczen w specjalnosci
instalacyjnej w zakresie sieci,
instalacji i urzadzen cieplnych,
wentylacyjnych, gazowych,
wodociggowych i kanalizacyjnych

Dariusz Zaprzata Uprawnienia budowlane nr Umowa o prace z Wodpol Sp. z 0.0.
MAP/0286/PWOE/06 z dnia i 2
21.12.2006r. do projektowaniai |~ Lider Konsorcjum
1 kierowania robotami budowlanymi

bez ograniczen w specjalnosci
instalacyjnej w zakresie sieci,
instalacji i urzadzen elektrycznych i

elektroenergetycznych
Przemystaw Jurecki Uprawnienia budowlane nr Umowa o prace z Wodpol Sp. z o.0.
SLK/8096/WBD/19 z dnia _ Lider K 2
1 07.06.2019r. do kierowania e onsor

robotami budowlanymi bez
ograniczen w specjalnosci
inzynieryjnej drogowej

19. Pomimo ze Conexio sp. z 0.0. sp. k. nie wykazata spetnienia warunku do$wiadczenia
zawodowego ani potencjatu osobowego, to jednak nie nalezy zaktadac, ze Conexio sp. z 0.0.
sp. k. nie jest zainteresowana wykonaniem prac przygotowawczych czy pomocniczych dla
realizacji rob6t budowalnych i zagospodarowania terenu. Mianowicie, Konsorcjum Wodpol,
wytagcznie na podstawie dokumentéw Conexio sp. z 0.0. sp. k. podjeto prébe wykazania
spetnienia warunku dot. sytuacji ekonomicznej lub finansowej, na potwierdzenie czego
przedstawit zarowno sprawozdania finansowe (szerzej w pkt D ponizej) jak i potwierdzenie z

banku:
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ZASWIADCZENIE | OPINIA

ING Bank Slgski S.A. (dalej: Bank) przekazuje informacje dotyczqce Klienta CONEXIO SPOtKA Z OGRANICZONA
ODPOWIEDZIALNOS'CIA SPOLKA KOMANDYTOWA 7 siedzibg: UL. PANEWNICKA NR 24 LOK. 1, 40-709 KATOWICE -
zgodnie z otrzymanym wnioskiem.

Klient korzysta z ustug Banku w zakresie obstugi rachunkéw bankowych oraz produktéw kredytowych.
Na dziert 3.09.2022 r. rachunki Klienta byty wolne od zaje¢ egzekucyjnych.
Na dziert 3.09.2022 r. Klient nie posiadat przeterminowanych zobowigzan wobec Banku.

W ocenie Banku Klient ma zdolnos¢ kredytowq w kwocie 32 500 000,00 zt (stownie: trzydziesci dwa miliony pie¢set
tysiecy ztotych 00/100). Ta kwota nie uwzglednia finansowania udzielonego przez inne instytucje finansowe oraz
przez Bank.

20. Ponadto, gtéwnym przedmiotem dziatalnosci Conexio sp. z 0.0. sp. k. sg roboty

budowlane:
Rubryka 1 - Przedmiot dziatalnosci
1.Przedmiot przewazajacej dziatalnosci 1 ---
przedsiebiorcy
2.Przedmiot pozostatej dziatalnosci 1 43, 39, Z, WYKONYWANIE POZOSTALYCH ROBOT BUDOWLANYCH WYKONCZENIOWYCH
przedsigbiorcy 2 |43, 91, Z, WYKONYWANIE KONSTRUKCII T POKRYC DACHOWYCH
3 43, 99, Z, POZOSTALE SPECIALISTYCZNE ROBOTY BUDOWLANE, GDZIE INDZIE]
NIESKLASYFIKOWANE

Tym samym, Conexio sp. z 0.0. sp. k., jako przedsiebiorstwo specjalizujgce sie w robotach
budowlanych, startuje w przetargu w celu uzyskania wymiernych korzysci. Majgc zatem na
uwadze niezbednos¢ Conexio sp. z 0.0. sp. k. dla Konsorcjum Wodpol (tylko z tym
podmiotem Konsorcjum Wodpol byto w stanie podjg¢ sie wykazania spetnienia warunku w
zakresie zdolnosci finansowej i ekonomicznej) oraz majgc na uwadze, ze Conexio sp. z 0.0.
sp. k. ubiega sie o realizacje przedmiotowego zamdéwienia, gdyz realizuje roboty budowlane,
nalezy zaktada¢, ze rowniez Conexio sp. z 0.0. sp. k. jest zainteresowana wykonaniem prac
przygotowawczych czy pomocniczych dla realizacji robét budowalnych i zagospodarowania
terenu. Tym samym, brak oswiadczenia Conexio sp. z 0.0. sp. k. w zakresie nie stanowi
jedynie braku formalnego (ktéry mimo to nalezatoby konwalidowac), lecz niesie ze sobg duze
prawdopodobienstwo, ze odwiadczenia wszystkich trzech konsorcjantow nie bylyby ze sobg
spéjne.

21. Ze wzgledu na cel jakiemu stuzy oswiadczenie, o ktérym mowa w art. 117 ust. 4
ustawy Pzp, w postepowaniach prowadzonych w trybach przetargu nieograniczonego i
podstawowym, zamawiajgcy powinien wezwaé wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamdwienia odpowiednio do jego ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w trybie
art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, od razu, gdy po otwarciu ofert stwierdzi, ze wykonawcy ci nie

dofgczyli do oferty takiego oswiadczenia lub jest ono niekompletne lub zawiera btedy
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(analogicznie, jak w przypadku oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp
oraz zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby, o ktérym mowa w art. 118 ust. 3
ustawy Pzp), a nie dopiero, gdy oferta tych wykonawcow zostanie najwyzej oceniona. Jezeli
na wezwanie z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia nie ztozg, nie poprawig lub nie uzupetnig oswiadczenia, o ktérym mowa w art.
117 ust. 4 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte tych wykonawcéw na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp. Tym samym, do czasu wezwania Konsorcjum Wodpol do
uzupetnien, trwa okres zawieszenia, w ktdrym Zamawiajgcy nie ma wiedzy, czy oferta
Konsorcjum Wodpol w ogdle podlega punktacii.

22. Majgc powyzsze na uwadze, tj. fakt, ze wykonawca Conexio sp. z 0.0. sp. k. nie
ztozyt odwiadczenia z art. 117 ust. 4 ustawy Pzp, a Zamawiajgcy nie wezwat Konsorcjum
Wodpol do uzupetnienia tego braku, zarzut zaniechania wezwania do uzupetnieh jest

zasadny i zastuguje na uwzglednienie.

D. Naruszenie art. 17 ust. 2 ustawy pzp, w zw. z art. 239 ust. 1 ustawy pzp, w zw. z art.
117 ust. 3 ustawy pzp, w zw. z art. 128 ust 1 ustawy pzp, z uwagi na zaniechanie
wezwania Konsorcjum Wodpol do uzupelnien w zakresie oswiadczenia o podziale
zadan wykonywanych przez poszczegdélnych konsorcjantéw, z uwagi na sprzecznosé
ztozonych oswiadczen z zasadg realizacji prac przez podmiot doswiadczony

23. Z tresci ztozonych oswiadczeh o podziale prac, ztozonych przez Wodpol z 0.0. z
siedzibg w Zywcu i PBO Slgsk sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu, wynika, ze wykonawcy Ci
planujg jedynie pozornie odda¢ w podwykonawstwo zakres prac objety deklarowanym
podwykonawstwem podmiotu trzeciego, na podstawie ktdrego zasobow wykazujg spetnienie
warunku doswiadczenia. Z uwagi na brak os$wiadczenia Conexio sp. z 0.0. sp. k.
Zamawiajgcy nie ma wiedzy, czy Conexio sp. z 0.0. sp. k. zamierza respektowac
zadeklarowane podwykonawstwo SPEC BAU Polska sp. z 0.0. czy rowniez zamierza
realizowac roboty budowlane, pomimo ze zakres ten powinien by¢ wykonywany wytgcznie
przez SPEC BAU Polska sp. z 0.0. Mianowicie, pomimo, ze Wodpol z 0.0. i PBO Slask sp. z
0.0. deklarujg uwzglednienie udziatu SPEC BAU Polska sp. z o0.0. w realizacji robot
budowlanych, to jednak réwnoczesnie deklarujg samodzielne wykonanie czesci roboét
budowlanych, w tym wszystkich instalacji oraz zagospodarowanie terenu, za$ wykonanie
tych robét budowlanych powinno w catosci leze¢ w wytgcznej gestii SPEC BAU Polska sp. z
0.0. Kwestionowane zobowigzania brzmia:

. o$wiadczenie Wodpol z 0.0. z siedzibg w Zywcu:
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jako Wykonawca wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego oswiadczam, ze:

1) Na podstawie art. 117 ust 3 ustawy pzp, w zwigzku z warunkiem dotyczacym doswiadczenia, o
ktérym mowa w pkt 3.3.4 lit. a) SWZ i z uwzglednieniem i udziatem w realizacji (
podwykonawstwo) potencjatu innego pomiotu SPEC BAU Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Brzezince

(32-600) przy ul. Ptawskiej 1B, zrealizuje roboty polegajace na:
- ‘wykonaniu czesciowego zakresu robot budowlanych na poziomie ok. 50 %, w tym
wykonanie instalacji elektrycznych, teletechnicznych, wykonanie instalacji sanitarnych, wod.-
kan., c.0., wentylacji, zagospodarowanie terenu, nadzér /nalezy wskazac zakres prac/,

2) Na podstawie art. 117 ust 3 ustawy pzp, w zwigzku z warunkiem dotyczgcym wyksztatcenia,
kwalifikacji zawodowych, o ktéorym mowa w pkt 3.3.4 lit.b) tiret 2-4 SWZ, zrealizuje roboty
polegajace na:

- kierowanie i nadzér nad robotami w zakresie instalacji i zagospodarowania terenu/nalezy
wskazac zakres prac/, do ktérych wymagane sa ww. zdolnosci.

. o$wiadczenie PBO Slgsk sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu:

jako Wykonawca wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia publicznego oswiadczam, ze:

1) Na podstawie art. 117 ust 3 ustawy pzp, w zwigzku z warunkiem dotyczacym doswiadczenia,
o ktéorym mowa w pkt 3.3.4 lit.a) SWZ i z uwzglednieniem i udziatem w realizacji
( podwykonawstwo) potencjatu innego pomiotu SPEC BAU Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Brzezince (32-600) przy ul. Ptawskiej 1B, zrealizuje roboty polegajace na:

Wykonaniu czesciowego zakresu robot budowlanych na poziomie ok. 50%, w tym wykonanie
instalacji elektrycznych, teletechnicznych, sanitarnych, wod.-kan., c.0., wentylacji,
zagospodarowanie terenu, nadzor /nalezy wskazac zakres prac/,

2) Na podstawie art. 117 ust 3 ustawy pzp, w zwigzku z warunkiem dotyczacym wyksztatcenia,
kwalifikacji zawodowych, o ktérym mowa w pkt 3.3.4 lit.b) tiret 1 SWZ, zrealizuje roboty
polegajgce na:

Kierowaniu i nadzorze nad catoscig realizacji zamowienia /nalezy wskazac zakres prac/, do
ktérych wymagane sg ww. zdolnoscil.

24. Prawidtowos$¢ powyzszych oswiadczen nalezy analizowa¢ w kontekscie brzmienia
warunku doswiadczenia zawodowego, ktére zostato wykazane doswiadczeniem podmiotu
trzeciego, SPEC BAU Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Brzezince. Mianowicie, przedmiotowy

warunek doswiadczenia zawodowego zostat sformutowany w SWZ w sposob nastepujacy:

3.3.4. Warunki dotyczace zdolnosci technicznej lub zawodowe;j.

a) w zakresie zdolnosci zawodowej (doswiadczenia w realizacji) - warunek ten zostanie spetniony, jezeli
wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich siedmiu (7) lat przed uptywem terminu sktadania ofert w

postepowaniu (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krdtszy - w tym okresie), wykonat nalezycie:

(2) dwa zaméwienia odpowiadajgce swoim rodzajem robotom budowlanym stanowigcym
przedmiot zamdwienia tj. polegajace na budowie budynku uzytecznosci publicznej o powierzchni
uzytkowej budowy nie mniejszej niz 7.000 m2 kazde, dla ktdrego uzyskano pozwolenie na uzytkowanie.

UWAGA:
1. Za spetnienie tego warunku, Zamawiajgcy uzna wielobranzowsa realizacje inwestycji, tj. budowe od podstaw

wraz ze wszystkimi instalacjami wewnetrznymi i zagospodarowaniem terenu.
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Powyzsze oznacza, ze SPEC BAU Polska sp. z 0.0., zgodnie z tre$cig zobowigzania,
powinien zosta¢ wskazany jako wylgczny wykonawca wielobranzowych robét budowlanych,

uwzgledniajgcych wszystkie instalacje wewnetrzne i zagospodarowanie terenu.

25. Odwolujgcy zwraca uwage, ze deklaracja Wodpol z 0.0. i PBO Slgsk sp. z 0.0., zawarta
w pierwszej czesci oswiadczenia podwykonawstwa SPEC BAU Polska sp. z 0.0., w zakresie
zgodnym z wykazanym warunkiem doswiadczenia zawodowego, jest sprzeczna z deklaracja
zawartg w drugiej czesci oswiadczenia, ze podmioty te wykonajg po 50% robdt
budowlanych, wraz z wszystkimi instalacjami wewnetrznymi i zagospodarowaniem terenu.
Jak SPEC BAU Polska sp. z 0.0. wykona swdj zakres prac, to juz nie pozostang do
wykonania zadne inne prace w zakresie robét budowlanych czy zagospodarowania terenu,
ktérych wykonanie mogliby zadeklarowa¢ wykonawcy, wchodzgcy w sktad Konsorcjum
Wodpol. Wykonawcy wchodzacy w sktad Konsorcjum Wodpol mogg wykonywac wytagcznie
prace przygotowawcze i pomocnicze, wzgledem robdét budowlanych (obejmujgcych swym

zakresem wszystkie instalacje wewnetrzne) oraz zagospodarowanie terenu.

26. Powyzsze stanowisko Odwotujgcego oparte jest na orzecznictwie Krajowej lzby
Odwotawczej, ktéra podkresla konieczno$¢ faktycznego — a nie jedynie pozornego —
wykazania w oswiadczeniu z art. 117 ust. 4 ustawy Pzp udzialu podmiotu trzeciego w
realizacji (na zasadach podwykonawstwa) zaméwienia w zakresie zgodnym z odnosnym
warunkiem udziatu w postepowaniu. | tak, w wyroku z dnia 8 listopada 2021 r., sygn. akt: KIO
2945/21, lzba orzekta: ,Celem tego oswiadczenia jest wiec weryfikacja, czy zakres
zamowienia co do ktorego nalezy sie wykazac¢ spetnieniem warunku udziatu w postepowaniu
bedzie rzeczywiscie wykonany przez czionka konsorcjum, ktory wykazuje sie spetnieniem
tego warunku, analogicznie wiec jak w przypadku ztozenia oswiadczenia przez podmiot
trzeci na zasoby ktérego wykonawca powotuje sie w celu wykazania spetniania warunku
udziatu w postepowaniu”.

27. Podobnie orzekta Izba w wyroku z dnia 07 lipca 2022 r., sygn. akt: KIO 1602/22, w
ktérym czytamy: ,Nalezy zauwazyC, ze realnos¢ zasobu polegajgca na rzeczywistym
wykonaniu czesci zamdwienia wystepuje nie tylko w przypadku wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o zamowienie publiczne, ale takze podmiotéw udostepniajgcych zasoby —
art. 118 ust. 2 ustawy stanowi bowiem, ze w odniesieniu do warunkow, dotyczacych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia wykonawcy mogg polega¢ na
zdolnosciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg ustugi do
realizacji ktoérych zdolnosci sg wymagane. (...) Oczywiscie w ocenie Izby nie jest
wykluczone, Zze przy wykonywaniu danej czesci zamodwienia wymagajgcej doswiadczenia,

podmiot niedo$wiadczony bedzie wykonywat czynnosci przygotowawcze czy pomocnhicze,
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nie zmienia to jednak faktu, ze zasadnicze wykonanie musi opiera¢ sie na podmiocie
doswiadczonym i to on bedzie ponosit odpowiedzialnos¢ za wykonanie danej czesci. Izba
wskazuje takze na to, ze art. 117 ust. 4 ustawy méwi o oswiadczeniu, z ktdérego bedzie
wynikaé, ktére ustugi wykonajg poszczegdlni wykonawcy, a wiec nie wspdlnie, ale kazdy z
nich”.

28. Odwotujgcy zwraca uwage, ze to tres¢ warunku determinuje, ktéry z wykonawcow lub
podwykonawcow (podmiot trzeci) jest zobowigzany do wykonania danego zakresu prac.
Jezeli warunek doswiadczenia zawodowego jest sformutowany bardzo szeroko — jak to ma
miejsce w Postepowaniu — to nie istnieje mozliwos¢ realizacji czesci robot przez podmiot
niedoswiadczony. Jezeli wykonawca polega w takim przypadku na potencjale podmiotu
trzeciego — jak to ma miejsce w Postepowaniu — to zobowigzany jest powierzyé catosé robot
podwykonawcy.

29. Powyzsze réwniez wprost jest potwierdzone w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej. Przyktadowo, w sprawie o sygn. akt KIO 3376/21, w ktérej zapadt wyrok 07
grudnia 2021r., Izba badata nastepujacy stan faktyczno-prawny: ,Odwotujgcy wskazat, ze
o$wiadczenie sktadane na podstawie art. 117 ustawy Pzp jest SciSle zwigzane z warunkami
udziatu w postepowaniu i powinno wskazywac¢ na zakresy prac, jakie wykonajg poszczegolni
konsorcjanci w zaleznoéci od tego, w jakim zakresie wykazujg spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu. W tresci oswiadczenia z art. 117 ustawy Pzp poszczegdlni wykonawcy
wchodzgcy w sktad Konsorcjum ANN-POL zobowigzali sie jednak do wykonania takich
zakresow prac, w jakich w ogole nie wykazujg spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.
(...) Izba rozpoznawata niniejsze zarzuty tgcznie, gdyz do ich analizy konieczna jest analiza
zobowigzania do oddania do udostepnienia niezbednych zasobéw na okres korzystania z
nich przy wykonaniu zamoéwienia, oswiadczenia z art. 117 ust. 4 Pzp oraz wykaz ustug. (...)
w ocenie Izby mamy do czynienia z podwykonawstwem w ramach ktdrego nastgpi
powierzenie w catosci realizacji zaméwienia podwykonawcy. (...) oznacza to, ze
podwykonawca bedzie realizowat caty przedmiot zaméwienia. (...). Powyzsze skutkuje tym
ze nalezy uznac oswiadczenie z art. 117 ust. 4 Pzp za wysoce watpliwe, nierealne skoro caty
zamowienie bedzie realizowat podwykonawca”.

30. Z powyzszego wynika, ze zaden z trzech wykonawcéw, wchodzgcych w skitad
Konsorcjum Wodpol, nie jest uprawniony do wykonywania zadnej czesci rob6t budowlanych
(obejmujgcych swym zakresem wszystkie instalacje wewnetrzne) ani zadnej czesci prac
polegajagcych na zagospodarowaniu terenu. Mogg wykonywaé jedynie czynnosci
przygotowawcze i pomocnicze w tym zakresie.

31. Z uwagi na fakt, ze wykonawcy Wodpol z 0.0. i PBO Slgsk sp. z 0.0. ztozyli
o$wiadczenia z art. 117 ust. 4 ustawy Pzp, ktére w swej tresci potwierdzajg, ze wykonawcy

Ci chcg ograniczy¢ zakres wykonawstwa SPEC BAU Polska sp. z 0.0., gdyz chcag
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zrealizowac¢ czes¢ robot budowlanych (obejmujgcych swym zakresem wszystkie instalacje
wewnetrzne) oraz czesc¢ prac polegajgcych na zagospodarowaniu terenu, o$wiadczenia te
sg wprost sprzeczne z art. 117 ust. 3 ustawy Pzp, a tym samym zarzut zaniechania

wezwania do uzupetnien jest zasadny i zastuguje na uwzglednienie.

E. Naruszenie art. 17 ust. 2 ustawy pzp, w zw. z art. 239 ust. 1 ustawy pzp, w zw. z art.
115 ust. 1 pkt 1) lub 2) ustawy pzp, w zw. z art. 128 ust 4, z uwagi na zaniechanie
wezwania Konsorcjum Wodpol do wyjasnien w zakresie sprawozdania finansowe
wykonawcy Wodpol sp. z 0.0. z siedzibg w zywcu za rok 2020 i rok 2021, z uwagi na
fakt, ze nie jest jasne, czy sprawozdania te zostaly podpisane przez ,,osobe, ktorej
powierzono prowadzenie ksigg rachunkowych”

32. Zgodnie z treScig SWZ, Zamawiajgcy zgdat:

3.3.3. Warunki dotyczgce sytuacji ekonomicznej lub finansowej.

Wykonawca ubiegajacy sie o niniejsze zamowienie publiczne musi znajdowac sie w sytuacji ekonomicznej i
finansowej zapewniajgcej wykonanie zamowienia. W szczegolnosci Wykonawca musi wykazac, ze:

a) osiggnat fgczne przychody netto nie mniejsze niz 60.000.000 PLN w kazdym z ostatnich 3 lat cbrotowych
na podstawie ,Rachunku zyskow i strat” pozycje: ,Przychod netto ze sprzedazy produktow, towarow i
materiatow” lub ,Przychod netto ze sprzedazy i zrownane z nimi” oraz wykazac, wskaznik biezacej
ptynnosci finansowej na poziomie rownym co najmniej 1,00 na koniec kazdego z trzech ostatnich lat
obrotowych. Wskaznik biezgce]j ptynnosci finansowej liczony jest jako iloraz:

Aktywow obrotowych ogétem pomniejszonych o naleznosci z tytutu robét, dostaw i ustug o okresie

ptatnosci powyzej jednego roku i zobowiazan krotkoterminowych pomniejszonych o zobowiazania z

tytutu robot, dostaw i ustug o okresie wymagalnosci powyzej jednego roku.
33. Zgodnie z art. art. 52 ust. 2 ustawy z dnia 24 wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci (dale;:
»=URach”), obowigzujgcym w dacie podpisania zarébwno sprawozdania z roku 2020 jak i 2021,
.Sprawozdanie finansowe podpisujg - podajac zarazem date podpisu - osoba, ktorej
powierzono prowadzenie ksigg rachunkowych, i kierownik jednostki, a jezeli jednostkg
kieruje organ wieloosobowy - wszyscy czionkowie tego organu. Odmowa podpisu
sprawozdania finansowego wymaga sporzgdzenia pisemnego uzasadnienia dotgczonego do
sprawozdania finansowego” (aktualne brzmienie przepisu jest inne, lecz zmiana dotyczy
podpiséw wieloosobowego organu jednostki, a nie w zakresie podpisu osoby, ktorej
powierzono prowadzenie ksigg rachunkowych). Z uwagi na zmiany zachodzgce w
organizacyjne, zachodzgce w Wodpol sp. z 0.0., ztozone sprawozdania finansowe z roku
2020 i 2021 nie pozwalajg na stwierdzenie, czy zostaty one podpisane przez osobe, ktorej
powierzono prowadzenie ksiag rachunkowych.
34. Na pytanie, kto wtasciwie jest odpowiedzialny za prowadzenie ksigg rachunkowych i
sporzadzanie sprawozdan finansowych mogg pas¢ rozmaite odpowiedzi: ksiegowy (czyli

osoba, ktéra dokonuje ksiegowan), gtowny ksiegowy, dyrektor finansowy, kierownik jednostki
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czy biuro rachunkowe. Przy czym, ,osoba, ktérej powierzono prowadzenie ksigg
rachunkowych” nie jest tozsama z ,osobg odpowiedzialng, za prowadzenie ksiag
rachunkowych”. W wyroku z 16 pazdziernika 2014 r. (sygn. akt Il KK 279/14) Sad Najwyzszy
stwierdzit, ze w praktyce niejednokrotnie odpowiedzialnos¢ za prowadzenie ksigg
rachunkowych jest niewtasciwie rozumiana i przypisywana osobie lub podmiotowi (np. biuru
rachunkowemu), ktéry zajmuje sie fizycznie czynnosciami zwigzanymi z prowadzeniem ksiag
rachunkowych, jednak nie wystepuje w roli kierownika jednostki. Powyzsze oznacza, ze na
sprawozdaniu finansowym ma sie podpisaé — obok kierownika jednostki / zarzadu
wieloosobowego — osoba, ktérej fizycznie polecono, w ramach wykonywanych obowigzkow

zawodowych, prowadzenie ksigg rachunkowych.

35. Ponizej Odwotujgcy wskazuje, jakie podpisy zostaty ziozone pod sprawozdaniami
finansowymi za kolejne lata obrotowe:

. rok 2019 (sytuacja jasna, nie wymagajgca wyjasnien):
JL. Zysk (strata) netto (I-J-K) | 745845845 || 697254668 |
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36. Z powyzszego zestawienia wynika, ze w roku 2019 r. sprawozdanie zostato podpisane
przez wtasciciela kancelarii ekonomicznej — biura rachunkowego, Panig Z. K., co wypetnia
przestanki art. 52 ust. 2 uRach w zakresu obligatoryjnego podpisania sprawozdan
finansowych przez osobe, ktérej powierzono prowadzenie ksigg rachunkowych. W roku 2020
sprawozdanie finansowe zostato podpisane przez zastepce gtdwnego ksiegowego, Panig Z.
K., jednak typowym obowigzkiem zastepcy gtdwnego ksiegowego nie jest prowadzenie ksigg
rachunkowych — ten obowigzek, jako kluczowy, lezy zwyczajowo w gestii gtdwnego
ksiegowego czy tez dyrektora finansowego. Tym samym, okolicznos¢, czy sprawozdanie
finansowe za rok 2020 zostato podpisane przez osobe, ktérej powierzono prowadzenie ksiag
rachunkowych jest niejasna i wymaga wyjasnienia.

37. Podobna sytuacja ma miejsce w zakresie sprawozdania finansowego za rok 2021r.
Na tych dokumentach zostaty ztozone podpisy cztonkéw wieloosobowego zarzadu, zas Pani
Z. K. wystepuje jako wiceprezes zarzadu. Typowym obowigzkiem wiceprezesa nie jest
prowadzenie ksigg rachunkowych — ten obowigzek, jako kluczowy, lezy zwyczajowo w gestii
gtbwnego ksiegowego czy tez dyrektora finansowego. Tym samym, okolicznosé, czy
sprawozdanie finansowe za rok 2020 zostalo podpisane przez osobe, ktorej powierzono
prowadzenie ksigg rachunkowych jest niejasna i wymaga wyjasnienia.

38. Odwotujgcy nie wyklucza mozliwosci, ze Pani Z. K. w roku 2020 jako zastepca gtéwnego
ksiegowego, za$ w roku 2021 jako wiceprezes fizycznie, osobiscie, zajmowata sie
prowadzeniem ksigg rachunkowych. Jest to jednak mato prawdopodobne w sytuacji, w ktorej
Pani Z. K. jest wiceprezesem duzej spotki budowlanej, ktorej podstawowym zajeciem jest
zarzagdzanie spotkg, w szczegolnosci w sytuacji, gdy spoétka posiada wilasny dziat
ksiegowosci (spotka zatrudnia gtéwng ksiegowg). Tymczasem, zgodnie z trescig art. 128 ust.
4 ustawy Pzp oraz zasadag nalezytej starannosci, wszelkie watpliwosci dotyczgce oferty
powinny by¢ przez Zamawiajgcego wyjasniane. Zamawiajgcy nie moze domniemywac, ze
Pani Z. K. petnita w lata 2020 i 2021 r obowigzki osoby, ktorej powierzono prowadzenie ksigg
rachunkowych, ani nie moze weryfikowac tych informacji w inny sposéb niz bezposrednio u
zrodfa, tj. poprzez wystosowanie pisemnego wezwania do wyjasnien.

39. Powyzsza argumentacja oparta jest o utrwalone orzecznictwo Krajowej Izby

Odwotawczej. Przyktadowo, w wyroku z dnia 21 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 1341/20, Izba
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orzekta: ,wprawdzie zastosowanie (...) ustawy Pzp i wezwanie wykonawcy do zlozenia
wyjasnien tresci oferty jest uprawnieniem zamawiajgcego, to jednak obowigzkiem
zamawiajgcego, dziatajgcego z nalezytg starannoscig, jest wykorzystanie $rodkéw
przewidzianych przez ustawodawce celem wyjasnienia tresci oswiadczenia woli wykonawcy
zawartego w ofercie, przed jej odrzuceniem”. W wyroku z dnia 10 grudnia 2020 r., sygn. akt
KIO 3040/20, Izba za$ orzekta: ,(...) obowigzkiem wykonawcy jest wykazanie, ze spetnia on
wymogi okreslone w ogtoszeniu o zaméwieniu lub SIWZ. Nie jest zatem rolg zamawiajgcego
wyreczanie wykonawcy w tym zakresie i samodzielne sprawdzanie, czy dany wykonawca te
wymogi spetnia. Jezeli wykonawca sam nie wykazat spetnienia wymogow, to w zaleznosci o
d ich rodzaju, zamawiajgcy albo wyklucza wykonawce z postepowania albo odrzuca jego
oferte. Informacje ustalone zas samodzielnie przez zamawiajgcego (abstrahujgc juz w tym
miejscu od kwestii wiarygodnosci informacji uzyskiwanych telefonicznie) nie mogg byc¢
podstawg oceny spetniania przez wykonawce wymogéw”. Dalej, w wyroku z dnia 28 marca
2018 r., sygn. akt KIO 489/18, Izba wskazuje: ,(...) brakujacych elementéw zobowigzania
podmiotu trzeciego nie mozna domniemywaé z innych dokumentéw pochodzgcych od
wykonawcy”.

40. Uwzgledniajgc przedstawiong argumentacje, stwierdzi¢ nalezy, ze zarzut zaniechania
do wyjasnien jest zasadny. Zamawiajgcy zaniechat wezwania Konsorcjum Wodpol do
wyjadnien w zakresie kompletnosci podpiséw na ztozonych sprawozdaniach finansowych za
rok 2020 i 2021, domniemajac, ze Pani Z. K. byta w tych latach osobg, ktérej powierzono
prowadzenie ksigg rachunkowych. Takie domniemywanie zamiast pisemnej weryfikacji
okolicznosci z danym wykonawcg nie korzysta jednak z ochrony prawa. Tym samym,
Zamawiajgcy nie ma wiedzy, czy Konsorcjum Wodpol spetnia czy tez nie spetnia warunku
dot. sytuacji finansowej lub ekonomicznej. Do czasu wyjasnienia tej okolicznosci, i po
ewentualnym wezwaniu Konsorcjum Wodpol do uzupetnienia przedmiotowych sprawozdan
finansowych, Zamawiajgcy zobowigzany bedzie do powtdrnego zbadania oferty Konsorcjum
Wodpol pod katem wykazania przez Konsorcjum Wodpol spetnienia warunku dot. sytuaciji
finansowej lub ekonomicznej, i do ponownego dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej,

sposrod wytgcznie tych ofert, ktore nie podlegajg odrzuceniu. (...)

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 4/11/22) wniést: (....) o

oddalenie odwotania w catosci. W uzasadnieniu stanowiska w szczegodlnosci podat:

(...)
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W trakcie oceny oferty Konsorcjum, Zamawiajgcy po weryfikacji przedstawionego
doswiadczenia kierownika budowy wykazanego przez Konsorcjum WODPOL Sp. z o.0,,
PBO Slgsk Sp. z 0.0., Conexio Sp. z 0.0. uznat dwie z przedstawionych ustug, w ktérych pan
Z. B. pemit funkcji kierownika budowy {j:

1) Budowa zespotu szkolno-przedszkolnego z bibliotekg przy ul. Anny German w Warszawie
(etap | i etap Il stanowi catos¢ jednej inwestyciji);

2) Budowa Zespotu szkolno-przedszkolnego wraz ze ztobkiem i swietlicg wiejskg w Wysokiej
gm. Kobierzyce;

W zakresie ,Budowa szkoty podstawowej przy ul. Warzelniczej w Warszawie”, Zamawiajgcy
zweryfikowat informacje (inwestycja prowadzona na terenie dzielnicy Biatoteka) podane
przez Konsorcjum i nie uznat ww. inwestycji (dla spetnienie ww. kryterium) z uwagi na fakt, iz
kierownikiem budowy w ramach tej inwestycji nie byt pan Z. B., a petnit funkcje kierownika
robot.

W zakresie oceny kryterium Zamawiajgcy dokonat nalezytego badania i oceny ofert. Po
starannej weryfikacji dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej Wykonawcy (Konsorcjum
Wodpol Sp. z 0.0. ), ktdry spetnia wszystkie warunki udziatu w postepowaniu okre$lone przez
Zamawiajgcego w SWZ.

Jednoczesnie Zamawiajgcy informuje, ze na zadnym etapie oceny oferty Konsorcjum
Wodpol Sp. z 0.0., Zamawiajgcy nie zostat wprowadzony w ,bfgd powaznyl/istotny”, ktory
miatby wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w toku badania i oceny oferty.
Dokonujgc badania zatgczonych do oferty Konsorcjum dokumentéw, zachowujgc przy tym
nalezytg staranno$¢, Zamawiajgcy dokonat weryfikacji i sprawdzenia zawartych w nich
informacji. Powyzsze potwierdza przyznana punktacjia w kryterium ,doswiadczenie
kierownika budowy”. Nalezy mie¢ na uwadze, ze Zamawiajgcy dokonujgc badania i oceny
ofert ma obowigzek doktadnej weryfikacji informacji zawartych w dokumentach, a w
przypadku niejasnosci zwrdci¢ sie bezposrednio do podmiotu, ktoéry jest w posiadaniu
informacji istotnych w tym zakresie dla spetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu, kryteridw selekcji lub braku podstaw wykluczenia o przedstawienie takich
informaciji (podstawa art. 128 ust. 5 Pzp).

W zakresie weryfikacji zatgcznika nr 9 do SWZ Karta oceny pozacenowych kryteriéw oceny
ofert, Zamawiajgcy dokonat weryfikacji i sprawdzenia kazdej z wymienionych robét
budowlanych polegajgcej na budowie budynku uzytecznosci publicznej o powierzchni
uzytkowej budowy min. 7.000 m2 dla ktérej funkcje kierownika budowy miat petni¢ Pan Z. B..
Podczas badania zatgcznika nr 9 do SWZ, Zamawiajgcy zwrdcit sie do podmiotéw na rzecz
ktorych inwestycje byly realizowane tj. do Urzedu Dzielnicy Zoliborz m.st. Warszawy i
Urzedu Gminy Kobierzyce w celu potwierdzenia informacji zawartych w karcie oceny

pozacenowych kryteriéw oceny ofert. Sprawdzit réwniez dokumentacje witasng w zakresie
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inwestycji realizowanej na rzecz Zamawiajgcego t.j. Budowy szkoty podstawowej przy ul.
Warzelniczej w Warszawie. Na podstawie otrzymanych informacji stwierdzit, ze ww. dwie
roboty (budowy) zawarte w wykazie przediozonym przez Konsorcjum, spetniajg warunki
kryterium ,, doswiadczenie kierownika budowy” i przyznat 5 punktéow ofercie ztozonej przez
Konsorcjum Wodpol Sp. z o.0. Powyzsze potwierdza informacja o wyborze oferty
najkorzystniejszej przekazana w dniu 13.10.2022 r. Wykonawcom biorgcym udziat w
postepowaniu oraz zamieszczona na platformie zakupowej Zamawiajgcego.
Dalej wskazat na brzmienie art. 109 ust. 1 pkt 8) i 10) Pzp i podat: (...)

Odnoszgc sie do zarzutu niewykluczenia z postepowania Wykonawcy Konsorcjum Wodpol
Sp. z o0.0., ktory (zdaniem Odwotujgcego) s$Swiadomie chciat wprowadzi¢é w biad
Zamawiajgcego i tym samym powinien zosta¢ wykluczony z postepowania na podstawie art.
109 ust. | pkt 8 lub 10 ustawy Pzp, Zamawiajgcy informuje, ze w tym zakresie przychyla sie
do stanowiska Krajowej Izby Odwotawczej (...) KIO 1504/22, ze nalezy zbadaé ,czy i w jaki
sposob przedstawiane przez wykonawce informacije, czy to dotyczace spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu, czy tez w zakresie oceny w ramach kryterium oceny ofert, mogg
mie¢ wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Zgodnie z nim, w okolicznosciach danej sprawy kazdorazowo
nalezy ustali¢, czy doszto do wprowadzenia zamawiajgcego w btad, a jesli tak, to czy byt to
btad istotny. Z kolei aby mozna byto mowi¢ o istotnym wptywie informacji wprowadzajgcych
w bigd na decyzje zamawiajgcego w postepowaniu, konieczne jest wykazanie, ze
zamawiajgcy podjatby na podstawie informacji niewprowadzajgcych w bitgd decyzje inng, niz
na podstawie informacji wprowadzajgcych w btad. Dokonujgc oceny istotnosci wptywu nie
mozna bowiem abstrahowa¢ od wptywu na wynik postepowania, w czym przejawia sie jego
kwalifikowany charakter. (...) Takze wskazat na doktryne i orzecznictwo sgdowe podnoszac,
ze: W przedmiotowym postepowaniu mamy do czynienia z sytuacjg, kiedy (zdaniem
Zamawiajgcego) omytkowo podana w formularzu cze$¢ danych, pozostawata bez istotnego
wplywu na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy dokonat weryfikacji
danych zawartych w zatgczniku nr 9 do SWZ Karta oceny pozacenowych kryteriow oceny
ofert w oparciu o art. 128 ust 5 ustawy PZP i prawidtowo przyznat ofercie Konsorcjum
Wodpol Sp. z o0.0. jedynie 5 punktow, a nie jak twierdzi Odwotujgcy 10 punktéw (powyzsze
potwierdza informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej). W konsekwencji brak jest
elementu ,powaznego wprowadzenia w btad” oraz ,stotnego wplywu na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego” w postepowaniu, a zatem nie sposob stwierdzi¢, ze
Konsorcjum Wodpol Sp. z 0.0. podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 109
ust. 1 pkt 8 lub 10 Pzp. Zamawiajgcy podzielit rowniez opinie Krajowej Izby Odwotawczej
sygn. akt: KIO 1504/22, ze ,stosujgc fakultatywne podstawy wykluczenia, instytucje

Zamawiajgce powinny zwraca¢ szczegolng uwage na zasade proporcjonalnosci, a drobne
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nieprawidfowosci powinny jedynie w wyjgtkowych okolicznosciach prowadzic do wykluczenia
wykonawcy. Co wiecej, nie mozna w taki sposob odczytywac poszczegdinych postanowien
SWZ, aby straci¢ z pola widzenia tego, jaki jest naczelny cel postepowania prowadzonego w
oparciu o treS¢ przepisow ustawy Pzp, a celem tym jest umozliwienie zamawiajgcemu
wyboru najkorzystniejszej oferty”.

Odnoszgc sie do kolejnych zarzutow podat:
(...) zgodnie z przepisami Pzp, oswiadczenie, o ktérym mowa w art. 117 ust. 4 ustawy Pzp,
jest skladane woéwczas, gdy zamawiajagcy uzaleznit mozliwosé ubiegania sie o zamdéwienie
od spetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie uprawnien do
prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej oraz wyksztatcenia,
kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia. Zgodnie z nowymi regulacjami tylko ten sposrod
wykonawcow, ktory wykazuje spetnienie warunku, moze realizowac zakres Swiadczenia, do
wykonania ktérego okreslone zdolnosci sg wymagane. Tres¢ os$wiadczenia musi
potwierdza¢, ze wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia spetniajg
warunki udziatu w postepowaniu w sposéb opisany w ustawie Pzp. Innymi stowy
oswiadczenie powinno wskazywac, ze roboty budowlane lub ustugi zrealizuje podmiot, ktory
ma wymagane doswiadczenie, a czes¢ Swiadczenia, do realizacji ktérej sg wymagane
uprawnienia, wykona ten, ktéry posiada stosowne uprawnienia. Ustawodawca nie ingeruje
we wspotprace wykonawcow w inny sposob niz wyzej opisany. Tym samym nie jest
wykluczona sytuacja, w ktorej wykonawcy wejdg w konsorcjum, po to by zsumowac
potencjaly. Przyktadowo dwdch wykonawcéw bedzie odpowiedzialny za realizacje
zamowienia, trzeci za$ za finansowanie, organizacje i logistyke. Konsorcjum Wodpol Sp. z
0.0. zatgczyto do oferty dwa oswiadczenia:

1. Wodpol Sp. z 0.0. — Lider Konsorcjum jako Wykonawca wspdlnie ubiegajacy sie o
udzielenie zaméwienia publicznego oswiadczam, ze:
1) Na podstawie art. 117 ust 3 ustawy pzp, w zwigzku z warunkiem dotyczgcym doswiadczenia, o
ktérym mowa w pkt 3.3.4 lit. a) SWZ i z uwzglednieniem i udziatem w realizacji (podwykonawstwo)
potencjatu innego pomiotu SPEC BAU Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Brzezince (...) zrealizuje roboty
polegajgce na:
- wykonaniu czesciowego zakresu robot budowlanych na poziomie ok. 50 %, w tym wykonanie
instalacji elektrycznych, teletechnicznych, wykonanie instalacji sanitarnych, wod.-kan., c.o., wentylaciji,
zagospodarowanie terenu, nadzér [nalezy wskaza¢ zakres prac/,
2) Na podstawie art. 117 ust .3 ustawy pzp, w zwigzku z warunkiem dotyczgcym wyksztalcenia,
kwalifikacji zawodowych, o ktéorym mowa w pkt 3.3.4 lit.b) tiret 2-4 SWZ, zrealizuje roboty polegajgce
na.
- kierowanie i nadzér nad robotami w zakresie instalacji i zagospodarowania terenu [nalezy wskazaé

zakres prac/, do ktérych wymagane sg ww. zdolnosci].
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2. PBO Slgsk Sp. z 0.0. — Czlonek Konsorcjum jako Wykonawca wspdlinie ubiegajacy sie o
udzielenie zaméwienia publicznego oswiadczam, ze:
1) Na podstawie art. 117 ust 3 ustawy pzp, w zwigzku z warunkiem dotyczgcym doswiadczenia, o
ktérym mowa w pkt 3.3.4 lit.a) SWZ i z uwzglednieniem i udziatem w realizacji (podwykonawstwo)
potencjatu innego pomiotu SPEC BAU Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Brzezince (...), zrealizuje roboty
polegajace na:
- wykonaniu czesciowego zakresu roboét budowlanych na poziomie ok. 50%, w tym wykonanie
instalacji elektrycznych, teletechnicznych, sanitarnych, wod.-kan., c.o., wentylacji, zagospodarowanie
terenu, nadzér [nalezy wskazac¢ zakres prac,
2) Na podstawie art. 117 ust 3 ustawy pzp, w zwigzku z warunkiem dotyczacym wyksztalcenia,
kwalifikacji zawodowych, o ktérym mowa w pkt 3.3.4 li[b) tiret | SWZ, zrealizuje roboty polegajace na:
- kierowaniu i nadzorze nad catoscig realizacji zamowienia [nalezy wskaza¢ zakres prac/, do ktérych

wymagane sg ww. zdolnosci].

Sktadajgc swoje os$wiadczenia zaréwno Wykonawca Wodpol sp. z o0.0. jak i
Wykonawca PBO Slgsk sp. z 0.0. o$wiadczyli, ze kazdy z nich przy udziale w realizacji
(podwykonawca) SPEC BAU Polska Sp. z o.0. z siedzibg w Brzezince (...) (podmiotu
frzeciego udostepniajgcego swoje zasoby w celu spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu) wykona roboty budowlane na poziomie ok. 50%. Zarzut naruszenia

przepisdw podnosny przez Odwotujgcego jest wiec bezzasadny.

Jezeli chodzi o ostatni z zarzutbw — Zamawiajgcy informuje, Zze zlozone przez
Wykonawce Konsorcjum Wodpol Sp. z 0.0. na potwierdzenie spetniania warunku dot.
sytuacji finansowej lub ekonomicznej, podmiotowe dokumenty spetniajg warunki udziatu w

postepowaniu.

Zgtaszajacy przystapienie po stronie zamawiajacego wykonawcy wspolnie
ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia, Konsorcjum: WODPOL Sp. z 0.0., PBO SLASK Sp.
z 0.0., Conexio Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Zywcu wniést o oddalenie odwotania. W pi$mie
z dnia 4 listopada 2022 r. w szczegolnosci wskazat:

Odno$nie zarzutu nr1 (...)

Po pierwsze, pan Z. B. zostat wyznaczony przez MTM Budownictwo Sp. z 0.0. z siedzibg w
Tarnowie do petnienia funkcji kierownika robét na budowie/zadaniu inwestycyjnym pod
nazwg ,Budowa szkoty podstawowej przy ul. Warzelniczej w Warszawie” zgodnie z umowa:
nr BIA/IS/BIA/V/P1/25/45/2018/547 z dnia 27.04.2018r. Oprécz petnienia funkcji kierownika
robot p. B. petnit rowniez funkcje kierownika budowy, zastepujgc p. M. Z., co zostato

potwierdzone réwniez wpisem w dzienniku budowy. Co wiecej, p. B. przez caty okres
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realizacji inwestycji wykonywat obowigzki wiasciwe dla kierownika budowy, m.in. stale
przebywat na terenie budowy, nadzorowat wykonywane prace budowlane oraz koordynowat
prace branzowe, uczestniczyt we wszystkich naradach z przedstawicielami inwestora oraz
brat udziat w odbiorach robét. Zakres faktycznie petnionych przez p. B. obowigzkéw byt
tozsamy z obowigzkami kierownika budowy, a co wiecej, p. B. réwniez formalnie penit
funkcje kierownika budowy podczas nieobecnosci p. Z. — na tej podstawie sam p. B., a w
slad za nimi, rowniez Przystepujgcy, mogt zasadnie twierdzic¢, ze p. B. nabyt i legitymuje sie

wymaganym doswiadczeniem.

Zgodnie z opisem kryterium oceny Zamawiajgcy nie wymagat, aby wskazana osoba
petnita funkcje kierownika budowy przez caty okres realizacji inwestycji (od poczatku do
konca). Tym samym nawet czasowe petnienie funkcji kierownika budowy (w zastepstwie,
podczas urlopu czy choroby) nie wylgcza mozliwosci postugiwania sie takim
doswiadczeniem. Jak wskazuje sie w orzecznictwie Izby: Po pierwsze dostrzezenia i
stanowczego podkre$lenia wymaga, iz warunek udziatu w postepowaniu w zaden sposéb nie
referowat do jakiegokolwiek minimalnego okresu, w ktoérym konieczne byto petnienie
okre$lonej funkcji. Z pewnoscig, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nie istniata konieczno$c
petnienia tej funkcji przez caty czas trwania zadania inwestycyjnego, czy tez do momentu
osiggniecia przez zadanie inwestycyjne okreslonej w warunku wysokoS$ci zaangazowania
kwotowego (por. wyrok KIO (...) 1657/17). Podobnie w innym orzeczeniu Izba wyja$nita, ze
w Swietle brzmienia kryterium, w ktorym zamawiajgcy nie okresla minimalnego okresu
petnienia danej funkcji, faktyczny czas jej petnienia pozostaje bez znaczenia dla oceny
doswiadczenia: Zamawiajgcy nie okreslit wymogu, Zze oceniane bedzie doswiadczenie na
stanowisku Inspektora nadzoru na zakonczonym kontrakcie, nabyte od poczatku jego
trwania do kornca, czy tez nie krotsze niz 2,3 miesigce na danym kontrakcie. W
konsekwencji, w ocenie Izby: to ze pan P. B. nadzorowat go [kontrakt — przypis
Odwotujgcego] tylko przez 2 tygodnie (wczes$niej jak wynika z dowodbéw zatgczonych w
odpowiedzi do odwotania nadzorowat go p. G. M., a p. P. B. byt jedynie Kierownikiem
Projektu), w innym okresie niz pierwotnie wskazany i w okreSlonym zakresie, jest bez
zZnaczenia i wptywu na wynik, gdyz Zamawiajgcy przez taki, a nie inny opis kryterium nie
nadat takiemu faktowi zadnego znaczenia prawnego (por. wyrok KIO (...) 2465/20). Innymi
stowy, okolicznosé, iz p. B. petnit funkcje kierownika budowy czasowo zastepujgc p. Z. oraz
okoliczno$¢, iz zakres obowigzkéw p. B. odpowiadat de facto zakresowi obowigzkow
kierownika budowy pozwala uzna¢, ze Przystepujgcy opisat role p. B. zgodnie z
rzeczywistoscig, a tym samym nie doszio do przekazania informacji wprowadzajgcych

Zamawiajgcego w btad.
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Po drugie, wykazane doswiadczenie Pana Z. B. dotyczy inwestycji prowadzonej dla tego
samego Zamawiajgcego, co w przedmiotowym postepowaniu tj. Miasta Stotecznego
Warszawa, dzielnica Biatoteka. Zamawiajgcy zatem w sytuacji, kiedy inwestycja dotyczy
zrealizowanych przez niego projektéw posiada najbardziej wiarygodne informacje, takze
ewentualnie moze w ramach swojej instytucji dodatkowo je potwierdzi¢ lub sprawdzi¢. Stuzy
do tego takze art. 128 ust. 5 ustawy Pzp. cyt.: art. 128 ust. 5. Jezeli zlozone przez
wykonawce oswiadczenie, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowe srodki
dowodowe budzg watpliwosci zamawiajgcego, moze on zwroci¢ sie bezposrednio do
podmiotu, ktéry jest w posiadaniu informacji lub dokumentéw istotnych w tym zakresie dla
oceny spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, kryteriow selekcji lub
braku podstaw wykluczenia, o przedstawienie takich informacji lub dokumentéw. Art. 128 ust.

5 ustawy Pzp. moze by¢ realizowany bez udziatu Wykonawcy badanego.

Z powyzszego przepisu wynika logicznie nie tylko mozliwos¢é ew. zweryfikowania
wszelkich informacji — u innych podmiotow ale i mozliwos¢ zwrocenia sie takze do
wiasciwych oséb we wtasnej instytucji o potwierdzenie informacji lub wyjasnienie informacji
gdyby byta taka potrzeba. Tak mogt uczyni¢ to ew. Zamawiajagcy w przedmiotowym
postepowaniu, gdyby miat jakiekolwiek watpliwosci, najtatwiej jest przeciez zweryfikowac
doswiadczenie nabyte w koncu wczesniej u tego samego Zamawiajgcego. Zatem fakty dla
Zamawiajgcego sg mu znane, ewentualnie najlepiej Zamawiajgcy byt wstanie je
zweryfikowa¢. Roéwniez w orzecznictwie lzby wskazuje sie, ze nie mozna méwi¢ o
~wprowadzeniu zamawiajgcego w btgd” jezeli zamawiajgcy sam posiada wiedze na temat
danych okolicznosci, w szczegdlnosci jezeli inwestycja referencyjna zostata wykonana na
rzecz zamawiajgcego: W przedmiotowym postepowaniu mamy sytuacje o tyle jasna,
albowiem wykazywane przez odwotujgcego doswiadczenie dotyczyto realizacji na rzecz tego
samego zamawiajgcego. Skoro zatem zamawiajgcy, dziatajgc z urzedu, miat wiedze, iz
kwestionowana przez zamawiajgcego referencyjna robota byta wykonywana w innej dacie
niz podat to odwotujacy, to w sposob jasny i prosty, zamawiajgcy powyzszg niescistoS¢ mogt
wyjasni¢ z odwotujgcym sie wykonawca, w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. W powyzszym
zakresie |zba nie znalazta podstaw do uznania, ze odwotujgcy w wyniku zamierzonego
dziatania wprowadzit zamawiajgcego w biad, albowiem okolicznosci omyiki, czy tez btedu
wynikajgcych z tredci dokumentow ztozonych przez wykonawce, zamawiajgcy mogt
samodzielnie (zakres tych bteddw) ustali¢. Nie byta to zatem informacja, ktéra wprowadzata
zamawiajgcego w btad, albowiem okolicznosci przedmiotowej roboty referencyjnej
zamawiajgcy znat z urzedu. (wyrok (...) KIO 345/17). Analogicznie, w wyroku (...) KIO
297/18 Izba wyjasnita, ze w przypadku gdy wykonawca powotuje sie na wykonywanie

zamoOwienia u zamawiajgcego do ktérego sktada nowg oferte, to nie mozna uznac
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wprowadzenia w btagd takiego zamawiajgcego, gdyz zamawiajgcy mégt samodzielnie ustalic,
w oparciu o wiedze znang z urzedu, okolicznosci wynikajgce z dokumentéw ztozonych przez
wykonawce. Powyzsze oznacza, ze samo podanie nieprawdziwych informacji nie moze
skutkowa¢ wykluczeniem wykonawcy, niezbedne jest jeszcze wystagpienie skutku w postaci
wprowadzenia zamawiajgcego w bitad. Zasadnos$¢ takiego stanowiska wynika takze z
kwestii, ze przy innej interpretacji powyzszych przestanek to kazde niewykazanie spetniania
warunku udzialu w postepowaniu przez wskazang ustuge/robote czy dostawe,
automatycznie powodowatoby wykluczenie wykonawcy z postepowania z powodu podania
nieprawdziwych informacji. Takie stanowisko jest oczywiscie niezasadne, gdyz sam
ustawodawca wskazat odrebne podstawy prawne do wykluczenia wykonawcy z powodu
niespetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, a osobne w zakresie wykluczenia z

powodu ztozenia nieprawdziwych informacji wprowadzajgcych zamawiajgcego w btad.

Reasumujgc Przystepujacy nie wprowadzit Zamawiajgcego w bigd i takze nie
przedstawit informacji wprowadzajgcych w btad, w zakresie punktowanego doswiadczenia
kierownika budowy — w poz. 4 wykazu doswiadczenia Pana Z. B. — tym samym nie
potwierdzity sie przestanki naruszenia przez Zamawiajgcego art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, w zw.
z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp, w zw. z art. 226 ust.1 pkt 2) lit a) ustawy Pzp, w zw. z art. 109
ust. 1 pkt 8 lub 10 ustawy Pzp.

[I. Odnosnie zarzutu nr 2 (...)
(...) nalezy podkresli¢, iz Odwotujgcy podnosi uzasadniajgc zarzuty, iz: "Konsorcjum Wodpol
przedstawito cztery (4) inwestycja dla wykazania doswiadczenia Pana Z. B., a punkty zostaty
za dwie inwestycje (Konsorcjum Wodpol otrzymato 10 punktéw za doswiadczenie kierownika
budowy — po 5 punktéw za kazde uwzglednione przez Zamawiajgcego doswiadczenie). W
protokole ZP Zamawiajgcy nie umiescit informacji, ktére z inwestycji wykazanych jako
doswiadczenie Pana Z. B. zostaty uwzglednione, a w zakresie ktorych nie zostaty przyznane

punkty, oraz co legto u podstaw nie przyznania punktow”

(...) po pierwsze, Przystepujgcy otrzymat w kryterium ,doswiadczenie kierownika budowy”
nie 10 punktow, jak twierdzi Odwotujacy, ale 5 punktdéw, a wiec Zamawiajacy uwzglednit przy
ocenie 2 zadania z 4 zadan wskazanych w wykazie doswiadczenia kierownika budowy
(Zatacznik nr 9). Zarzut Odwotujgcego sprowadza sie do tego, ze Przystepujacy miat
rzekomo wprowadzi¢ Zamawiajgcego w bigd wskazujgc na doswiadczenie kierownika
budowy (p. B.) podczas realizacji dwdch robot budowlanych dotyczgcych ,Budowy Zespotu
Szkolno-Przedszkolnego z bibliotekg przy ul. Anny German w Warszawie”. Przystepujgcy

wykazat dwie roboty budowlane dotyczace budowy szkoty przy ul. Anny German, poniewaz

30



inwestycja byfa realizowana jako dwa odrebne zadania jako Etap | i Etap Il — zgodnie z
opisem zawartym w wykazie doswiadczenia. Oba zadania byly realizowane po
przeprowadzeniu dwoch odrebnych postepowan o udzielenie zamdéwienia publicznego oraz
na podstawie odrebnych uméw o roboty budowlane, a tym samym de facto stanowity dwa
odrebne roboty budowlane dotyczgce budowy budynku uzytecznosci publicznej, zas na obu
zadaniach funkcje kierownika budowy pemit p. B. Zawarte w wykazie informacje oraz ich opis

jest zatem w petni zgodny ze stanem faktycznym.

Odnoszgc sie do argumentacji prawnej w okolicznosciach niniejszej sprawy nalezy
zatem rozwazy¢:
po pierwsze, czy doszio do przedstawienia przez wykonawce informacji niezgodnej z
rzeczywistoscia, ktéra wprowadzita zamawiajgcego w btad;
po drugie, czy przedstawienie informaciji byto wynikiem lekkomys$inosci lub niedbalstwa;
po trzecie, czy przedstawienie takiej informacji mogto miec istotny wptyw na decyzje

podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu.

Jak wskazuje Krajowa lzba Odwotawcza w uzasadnieniu prawie kazdego wyroku,
odnoszgcego sie do przestanki wykluczenia wymienionej w art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10
ustawy Pzp w okolicznosciach danej sprawy kazdorazowo nalezy ustali¢, czy przekazane
informacje byly niezgodne ze stanem rzeczywistym, czy doszio do wprowadzenia
Zamawiajgcego w btad, a jesli tak, to czy byt to bigd istotny/ powazny oraz jaki skutek
wywartaby taka informacja na decyzje zamawiajgcego. Poza koniecznym uzasadnieniem
dwoch pierwszych przestanek powyzej, zeby mozna byto moéwi¢ o istotnym wplywie
informacji wprowadzajgcych w btagd na decyzje Zamawiajgcego w postepowaniu, konieczne
jest wykazanie, ze Zamawiajgcy podjatby na podstawie informacji niewprowadzajgcych w
btad decyzje inng, niz na podstawie informacji wprowadzajgcych w btgd. Dokonujgc oceny
istotnosci wptywu informacji nie mozna bowiem go zwazy¢ — nie uwzgledniajgc ich wptywu
na wynik postepowania, w czym przejawia sie jego kwalifikowany charakter. Do takich
wnioskéw prowadzg zaréwno racje wyktadni literalnej, jak tez pro unijna wyktadnia tej
regulacji. Ustawa Pzp stanowi implementacje do polskiego porzadku prawnego dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2014/24/UE z 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien
publicznych. Zgodnie z art. 57 tejze Dyrektywy Instytucje Zamawiajgce mogg wykluczy¢ lub
zosta¢ zobowigzane przez panstwa cztonkowskie do wykluczenia z udziatu w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia kazdego Wykonawcy, ktéry byt winny powaznego wprowadzenia w
blad przy dostarczaniu informacji, ktére wymagane byly do weryfikacji braku podstaw
wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia kryteriow kwalifikacji, zatait te informacje lub nie

jest w stanie przedstawi¢ dokumentéw potwierdzajgcych wymaganych na mocy art. 59. Jak
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wskazuje sie w orzecznictwie: by mozna byto moéwi¢ o istotnym wplywie informagiji
wprowadzajgcych w blgd na decyzje zamawiajgcego w postepowaniu, konieczne jest
wykazanie, ze Zamawiajgcy podjatby na podstawie informacji niewprowadzajacych w btgd
inng decyzje niz na podstawie informacji wprowadzajgcych w btgd. W stanie faktycznym
rozpoznawanej sprawy Konsorcjum (...) wskazalo, jak sie okazato, informacje nieprawdziwa.
Na podstawie wskazanej pdzniej informacji prawdziwej Zamawiajgcy nie podjatby innej
decyzji niz ta, kitoérg podjatby, gdyby nie zauwazyt nieprawdziwosci pierwotnie podanej
informagiji (...). Podanie nieprawdziwej informacji w realiach rozpoznawanej sprawy nie miato
zatem wplywu na decyzje Zamawiajgcego. (por. wyrok Sadu Okregowego w Gliwicach 13
wrzesnia 2019, sygn. akt XIX Ga 953/19). Jak stusznie zauwazyt Sad Okregowy,
interpretacja przepiséw krajowych powinna uwzglednia¢ fakt, ze podstawg wykluczenia
powinno by¢ tylko "powazne wprowadzenie w btad", a instytucje zamawiajgce (w mys$| pkt
101 preambuty Dyrektywy 2014/24/UE) powinny zwraca¢ szczegolng uwage na zasade
proporcjonalnosci. Sad zauwazyt réwniez, ze interpretacje tej klauzuli generalnej powinno
dokonywac sie z uwzglednieniem motywu 101 Dyrektywy 2014/24/UE (prounijna wykfadnia
przepiséw PZP), zgodnie z ktérg to uwaga, stosujgc fakultatywne podstawy wykluczenia
instytucje zamawiajgce powinny zwraca¢ szczegolng uwage na zasade proporcjonalnosci, a
drobne nieprawidtowosci powinny jedynie w wyjatkowych okolicznoéciach prowadzi¢ do
wykluczenia wykonawcy. Analogicznie, w wyroku (...) KIO 2547/18, KIO 28/21, KIO 32/21,
KIO 2535/20). Podobnie w uzasadnieniu wyroku Sgdu Zaméwien Publicznych tj. Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 5 sierpnia 2021 r., sygn. akt: XXIll Zs 48/21 wskazano, ze:
W ocenie Sagdu Okregowego kwalifikowany wptyw btednych informacji na decyzje
zZamawiajgcego moze niewgtpliwie zachodzi¢ w sytuacji, gdy podana informacja moze mie¢
duzy, znaczny i rzeczywisty wplyw na decyzje zmawiajgcego np. w zakresie przyznawanej
punktacji. Tymczasem, w niniejszej sprawie, wbrew stanowisku Izby nie zaistniata
przestanka nawet potencjalnej mozliwosci wywarcia istotnego wptywu bfednej informacji na
decyzje Zamawiajgcego. Zwazyc¢ nalezy, ze Zamawiajgcy zgodnie z wymogami SIWZ pkt 6.2
lit. ¢ wymagat wykazania przez wykonawcow dysponowania okre$lonymi osobami, ktore
wykonawca  zamierza  Skierowa¢ do realizacji zamobwienia na  Stanowisko
Kierownika/Dyrektora projektu. Ze zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego
wynika, Ze jedna z inwestycji podana przez Konsorcjum (...) w wykazie 0SOb jako
doswiadczenie osoby wskazanej na stanowisko Kierownika/Dyrektora projektu nie spetniata
wymogu zamawiajgcego w zakresie petnienia wskazanej funkcji przy realizacji inwestycji od
poczagtku do konca. Za wskazanie 3 takich inwestycji Zmawiajgcy przyznawat maksymalnie 7
punktow. Bfedna informacja nie miata zadnego wptywu na ranking ofert w postepowaniu o
udzielnie zamoéwienia publicznego. Krajowa Izba zresztg nie byta rowniez w stanie wskazac

jaki miatby by¢ 6w potencjalny wptyw w realiach tej konkretnej sprawy stgd uzasadnienie w
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tej kwestii jest bardzo ogdlnikowe i powiela jedynie bezrefleksyjnie orzecznictwo. Dokonujgc
oceny istotno$ci wptywu nie mozna bowiem abstrahowac¢ od wptywu na wynik postepowania,
w czym przejawia sie jego kwalifikowany charakter. Za takg wyktadnig przemawiajg jak
wskazano racje wykfadni literalnej, proporcjonalnosci i prounijna wykfadnia tej regulaciji,
ktorej zabrakto w orzeczeniu Krajowej Izby Odwotawczej. W ocenie Sgdu Okregowego,
wykluczenie Konsorcjum (...) w realiach rozpoznawanej sprawy nalezatoby uznac¢ za

nieproporcjonalne w stosunku do zaistniatego uchybienia i skutku dla decyzji Zmawiajgcego”.

Przektadajgc powyzsze na okolicznosci rozpoznawanej sprawy - dla przypomnienia,
Przystepujgcy otrzymat w tym kryterium nie 10 ale 5 punktéw. Nawet gdyby mozna byto
dopatrywa¢ sie za Odwotujgcym niedoprecyzowania informacji zawartych w wykazie
doswiadczenia Pana Z. B. - to w przedmiotowej sprawie nie ma to wptywu na wynik
postepowania. Zatem analizujgc przestanke wykluczenia tylko i wytgcznie w zakresie wptywu
na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu — nalezy podkreslic¢, iz
takiego wptywu nie byto. Zatem zaréwno w przypadku pozycji nr 4 , jak i pozycji nr 2 wykazu
doswiadczenia Pana Z. B. - nie ma mowy o wprowadzeniu przez Konsorcjum
Zamawiajgcego w btad lub przedstawieniu informacji wprowadzajgcych w biad, takze w
kontekscie sytuacji zwigzanej z tym, ze wykazane doswiadczenia byly przedmiotem
zamowien realizowanych u tego samego Zamawiajgcego tj. Miasta Stotecznego Warszawa,
majgcego najszerszg, najbardziej wiarygodng wiedze na temat realizacji wykazanych
doswiadczenh przez Pana Z. B. Reasumujgc takze w zakresie zarzutéw odnoszgcych do
pozycji nr 2 wykazu doswiadczenia Pana Z. B. — nie potwierdzity sie przestanki naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, w zw. z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp, w zw. z

art. 226 ust.1 pkt 2) lit a) ustawy Pzp, w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 ustawy Pzp.

[ll. Odnoszac sie do zarzutu nr 3i 4 (...)
(...) z instrukcji do wzoru oswiadczenia (cyt. ponizej) wynika, ze ma je wypeti¢ kazdy

Wykonawca - tylko, ze w zakresie w jakim bedzie realizowat zamowienie cyt. ponizej;

1 Skreslic jezeli nie dotyczy Wykonawcy wypelniajgcego oswiadczenie.
2 Wypelnia i podpisuje z osobna kazdy Wykonawca wspdinie ubiegajqcy sie o udzielenie zamdwienia publicznego w zakresie w jakim bedzie
realizowal powierzone mu zamoéwienie.

Wykonawca Conexio Sp. z 0.0. Sp. k. nie wykazywat spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, do ktérych odnosi sie art. 117 ust. 2 i 3 ustawy Pzp (tj. warunkéw dotyczgcych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia) i nie bedzie realizowat Zadnych
robot budowlanych, zas z jego dokumentow podmiotowych wynika spetnienie warunku w
zakresie zdolnosci finansowej i na tym polega jego rola w realizacji tego zamdwienia. Bardzo

istotne jest bowiem, w ekstremalnie trudnych obecnie warunkach zewnetrznych realizacji
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kazdego zamowienia - jest zabezpieczenie potencjatu finansowego. Nalezy podkresli¢, iz w
szczegolnosci w obecnych realiach zamowieniowych zabezpieczenie finansowe jest rownie
wazne, co potencjat techniczny czy kadrowy. Zadaniem i obowigzkiem Conexio Sp. z o.0.
Sp. k. bedzie zapewnienie finansowania i bezpieczenstwa finansowego budowy, co reguluje
umowa Konsorcjum. Istotg utworzenia konsorcjum jest dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu podmiotéw, z ktérych zaden samodzielnie lub w przewazajgcym zakresie nie
mogtby spetni¢ warunkéw udziatu w postepowaniu (KIO 2424/10). Art. 445 ustawy Pzp.
utrzymuje co do zasady zasade, ze Wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia publicznego ponoszg solidarng odpowiedzialnos¢ za wykonanie umowy.
Odpowiedzialno$¢ solidarna w ustawie rozumiana jest zgodnie z postanowieniami Kodeksu
cywilnego (stosownie do odwotania z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp.). Regulacja komentowanego
artykutu jest zgodna z ogolng zasadg wyrazong w Kodeksie cywilnym w art. 745 k.c., ktory
stanowi, ze jezeli kilka os6b dato lub przyjeto zlecenie wspdlnie, ich odpowiedzialno$é
wzgledem drugiej strony jest solidarna. Odpowiedzialno$¢ solidarna w przypadku
konsorcjum polega na tym, ze Zamawiajgcy moze zgdac¢ catosci lub czesci swiadczenia od
wszystkich cztonkéw konsorcjum tgcznie, od kilku z nich lub od kazdego z osobna, co jednak
nie musi nastgpi¢, bowiem zaspokojenie zamawiajgcego przez ktéregokolwiek z czionkdéw
konsorcjum zwalnia pozostatych z obowigzku swiadczenia (art. 366 k.c.). Innymi stowy, jesli
kazdy z czionkéw konsorcjum nalezycie realizuje swoj zakres prac, inni czionkowie nie
muszg sie realnie angazowa¢ w wykonanie zamowienia. Ponadto w kwestii udostepniania
potencjatu finansowego ten przepis jest dyscyplinujgcy dla udostepniajgcego potencjat
finansowy Partnera, bo on tez odpowiada solidarnie na gruncie tego przepisu. Brak
deklarowanego finasowania i niezrealizowanie w konsekwencji zaméwienia — nie moze byc¢
obojetne dla takiego Partnera Konsorcjum, ktory takze solidarnie odpowiada. Tak to ustalono
w przypadku udziatu Konsorcjum, a spekulacje Odwotujgcego, ze spotka Conexio mogtaby,
czy chciatoby, czy bytaby zdolna zrealizowa¢ czesc¢ robot budowalnych jest dywagacja, ktora
zmierza do ingerencji w mozliwosci samodzielnego ustalenia udziatu w realizacji umowy
Wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia. W oparciu o spetnione
warunki i zgodnie z ustawg Pzp. Przystepujgcy miat prawo decydowaé o takim a nie innym
skladzie Konsorcjum, sposobie udzialu w przedmiotowym postepowaniu a nastepnie

realizacji umowy.
Odnoszgc sie dalej do zarzutu dotyczacego oswiadczenia przez o ktérym mowa w art. 117

ust.4 ustawy Pzp. przez Conexio Sp. z o0.0. Sp. k., warto zacytowaé caty ten przepis

odnoszacy sie takze do kwestii przedmiotowego o$wiadczenia i tak cyt.:
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LArt. 117. 1. Zamawiajgcy moze okreslic¢ szczegdlny, obiektywnie uzasadniony, sposob spetniania
przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia warunkoéw udziatu w
postepowaniu, jezeli jest to uzasadnione charakterem zamdwienia i jest proporcjonalne.

2. Warunek dotyczgcy uprawnien do prowadzenia okreSlonej dziatalno$ci gospodarczej Ilub
zawodowej, o ktorym mowa w art. 112 ust. 2 pkt 2, jest spetniony, jezeli co najmniej jeden z
wykonawcow wspllnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia posiada uprawnienia do
prowadzenia okreSlonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej i zrealizuje roboty budowlane,
dostawy lub ustugi, do ktérych realizacji te uprawnienia sg wymagane.

3. W odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztafcenia, kwalifikacji zawodowych Ilub
doswiadczenia wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia mogg polegac¢ na
zdolnosciach tych z wykonawcéw, ktérzy wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych
te zdolno$ci sg wymagane.

4. W przypadku, o ktorym mowa w ust. 2 i 3, wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia dofgczajg odpowiednio do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo do
oferty oswiadczenie, z ktérego wynika, ktére roboty budowlane, dostawy Ilub ustugi wykonajg
poszczegdlni wykonawcy”.

Z jego analizy wynika, ze nie zawsze oswiadczenie, o ktérym mowa w art. 117 ust.4 Pzp.
bedzie musiato w ogdle by¢é sktadane przez Wykonawcdw wspodlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamdéwienia lub przez kazdego z nich, np. jezeli w ogodle nie okreslono warunkéw
udziatu w zakresie wymienionych w art. 117 ust. 2 i 3 ustawy Pzp. Takze w sytuacji kiedy
jeden z Wykonawcéw spetnia warunek w zakresie uprawnien i tylko on deklaruje w
o$wiadczeniu, iz bedzie realizowat zamowienia w zakresie w ktérym wymagane sg
uprawnienie sytuacja wydaje sie logiczna i bezdyskusyjna. Z tego wzgledu, iz uzaleznienie
adekwatnego podziatu zadan w realizacji zaméwienia jest Scisle powigzane z warunkami
dotyczacymi uprawnien (art. 117 ust.2 Pzp.) i z warunkami dotyczgcymi wyksztatcenia,
kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy(art. 117 ust.3 Pzp.).

Wyraznie takze ustawodawca wymaga ztozenia oswiadczenia ,w przypadku” udziatu
Wykonawcy powigzanego ze spetnieniem warunkéw w zakresie uprawnien lub warunkow
dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych Ilub doswiadczenia Wykonawcy.
Ponadto zastrzezenie korespondencji warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji
zawodowych lub doswiadczenia Wykonawcy z udziatem tego Wykonawcy w realizacji robot
budowalnych, ustug lub ustug - uregulowano ,w odniesieniu” do wymienionych warunkow w
art. 117 ust.2 i 3 ustawy Pzp. Przy tym warto dodatkowo podkresli¢, iz w stosunku do
warunku finansowego, ustawodawca nie okreslit zadnego obowigzku doprecyzowania
podziatu rél w realizacji zamowienia przez Wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia - w art. 117 ust.2, 3 Pzp. i w konsekwencji , w odwiadczeniu o ktérym
mowa w art. 117 ust. 4 Pzp. Zatem ztozenie odwiadczenia, o ktérym mowa w art. 117 ust.4

Pzp. przez Wykonawce Conexio Sp. z o.0. Sp. k., wykazujgcego spetnienie warunku
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wytgcznie w zakresie finansowym, ktory nie bedzie realizowat zadnej czesci zamowienia byto
bezprzedmiotowe. Sam fakt braku o$wiadczenia na podstawie art. 117 ust.4 Pzp. jest takze
potwierdzeniem, ze Conexio sp. z 0.0. sp. k. nie bedzie realizowat Zzadnej czesci
zamowienia. Tak samo zinterpretowat to zapewne Zamawiajgcy, dlatego nie wezwat
Przystepujgcego do uzupetniania oswiadczenia Wykonawcy Conexio Sp. z 0.0. Sp. k.

Takze w kontekscie oswiadczen ziozonych przez pozostatych czionkéw konsorcjum, ktérzy
deklarujg w swoich oswiadczeniach (wg zat. nr 8) po 50 % realizacji zamowienia - raczej
zaden dodatkowy procent do realizacji przez Conexio Sp. z 0.0. Sp. k. - nie jest mozliwy do
przewidzenia, bo razem spoétka PBO i Wodpol zrealizujg 100% - oczywiscie z udziatem w
catym okresie realizacji zamoéwienia podmiotu udostepniajgcego potencjat SPEC BAU
Polska, ktéry bedzie tu podwykonawcg. Bowiem wyrazna koniunkcja zaréwno w
o$wiadczeniu spotki PBO i Wodpol wystepuje w o$wiadczeniu (wg zat. nr 8) w zakresie
zadeklarowanej realizacji zamowienia i zarazem wykorzystaniu udostepnionego potencjatu
poprzez podwykonawstwo w realizacji zamowienia. Razem spdéjne oswiadczenia partnerow
spétki PBO i spotki Wodpol plus zobowigzanie SPEC BAU Polska do realizacji w catym
okresie realizacji zamdwienia — jest wystarczajgcym i wiarygodnym potwierdzeniem realnego
udostepnienia potencjalu SPEC BAU Polska w zakresie doswiadczenia.

Spétka PBO i Wodpol zrealizujg zaméwienia razem ze spotkg SPEC BAU Polska, z
uwzglednieniem swojego potencjatu kadrowego i doswiadczenia i z uwzglednieniem
potencjatu i doswiadczenia SPEC BAU Polska, ktéra to spotka zrealizuje, jak podkreslita w
zobowigzaniu przedmiotowg inwestycje poprzez wykonanie robot budowlanych lub ustug, w
zakresie w ktorym udostepnione i wskazane zdolnosci dotycza. Zatem bedzie
podwykonawcg przy realizacji catego zaméwienia i wspoélnie z Wykonawcg PBO i
Wykonawcg Wodpol i przy wsparciu finansowanym trzeciego konsorcjanta Conexio sp. z 0.0.

sp. k. dojdzie do bezpiecznej i nalezytej realizacji przedmiotowego zamdwienia.

[0 Z o$wiadczenia spo6tki PBO (pkt1) wynika wyraznie, iz w zwigzku z warunkiem
dotyczgcym doswiadczenia, o ktérym mowa w pkt 3.3.4 lita) SWZ i z uwzglednieniem i
udziatem w realizacji (podwykonawstwo) potencjatu innego pomiotu SPEC BAU Polska Sp. z
0.0. Z siedzibg w Brzezince (32600) przy ul. Plawskiej 1B, zrealizuje roboty polegajgce na:
Wykonaniu czesciowego zakresu robot budowlanych na poziomie ok. 50%, w tym wykonanie
instalacji elektrycznych, teletechnicznych, sanitarnych, wod.-kan., c.o., wentylacji,
zagospodarowanie terenu, nadzor (nalezy wskazac zakres prac),

[0 Z oSwiadczenia spotki Wodpol wynika wyraznie, iz w zwigzku z warunkiem dotyczgcym
doswiadczenia, o ktérym mowa w pkt 3.3.4 lit.a) SWZ i z uwzglednieniem i udziatem w
realizacji ( podwykonawstwo) potencjatu innego pomiotu SPEC BAU Polska Sp. z o.0. z

siedzibg w Brzezince (32-600) przy ul. Plawskiej 1B, zrealizuje roboty polegajgce na:
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Wykonaniu cze$ciowego zakresu rob6t budowlanych na poziomie ok. 50%, w tym wykonanie
instalacji elektrycznych, teletechnicznych, sanitarnych, wod.-kan., c.o., wentylacji,

zagospodarowanie terenu, nadzdr (nalezy wskazac zakres prac),

Zdanie drugie w pkt 1 jest powigzane w obu oswiadczeniach w sposoéb Scisty ze zdaniem

pierwszym w pkt 1 i nie ma tu zadnej sprzecznosci.

0 Ponadto z oswiadczenia spotki PBO (pkt2) wynika, iz Spétka zrealizuje roboty polegajgce
na: Kierowaniu i nadzorze nad cato$cig realizacji zamdwienia /nalezy wskazac zakres prac/,
do ktérych wymagane sg ww. zdolnosci — ktorymi Spétka PBO sie wykazafa.

[0 Ponadto z o$wiadczenia spotki Wodpol (pkt 2) wynika, iz Spétka Wodpol zrealizuje
roboty polegajgce na: Kierowanie i nadzér nad robotami w zakresie instalacji i
zagospodarowania terenu/nalezy wskazaC zakres prac/, do ktorych wymagane sg ww.

zdolno$ci — ktérymi Spotka Wodpol sie wykazafta.

Nie ma tu zadnej sprzecznosci pomiedzy pierwszym a drugim zdaniem oswiadczenia w pkt.
1 i zatem takze nie ma mowy o pozornym wykazaniu w o$wiadczeniu z art. 117 ust. 4 ustawy
Pzp udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zamodwienia (na zasadach podwykonawstwa) w
zakresie zgodnym z odnosnym warunkiem udziatu w postepowaniu. Ponadto nie jest
prawdg jak argumentuje Odwotujgcy, ze warunek dla Konsorcjum w zakresie doswiadczenia
spetnia wytgcznie SPEC BAU Polska Sp. z 0.0., w pierwszej pozycji wykazu robdt,
doswiadczenie wykazuje przeciez Spotka Wodpol, warunki w zakresie oséb, ktére beda
kierowalty i nadzorowaty robotami budowlanymi, spetniajg zaréwno Spétka Wodpol jak
Spotka PBO i adekwatnie w korespondencji z nimi okreslono takze sposdéb i zakres podziatu
zadan. To wszystko mozna wyczytaC z dokumentow podmiotowych i oSwiadczen
Przystepujgcego, tak to ocenit Zamawiajgcy majgc na wzgledzie art. 119 Pzp, takze przy
uwzglednieniu swojej wiedzy na temat doswiadczenia wskazanej przez nas kadry —
wynikajgcej z tego, ze to doswiadczenie byto w koncu u tego samego Zamawiajgcego

nabyte.

Odwotujgcy nadinterpretuje tre$¢ art. 117 Pzp co do sposobu wykonania zamdéwienia.
Zgodnie z art. 117 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy moze okre$li¢ szczegodlny, obiektywnie
uzasadniony, sposob spetniania przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia warunkéw udziatu w postepowaniu, jezeli jest to uzasadnione charakterem
zamoOwienia i jest proporcjonalne. Innymi stowy, zamawiajgcy moze okresli¢ szczegdlne
wymagania co do sposobu wykazywania spetnienia warunkéw udziatu, w tym réwniez co do

sposobu wykonania zamoéwienia przez poszczegélnych cztonkéw konsorcjum — w
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Postepowaniu takie szczegolne wymagania nie zostaly jednak sformutowane. Jezeli
zamawiajgcy nie zastrzegt w SWZ takich obowigzkéw to za nadmiarowe nalezatoby uznaé,
ze z oswiadczenia o podziale prac bedzie wynika¢, ze wylgcznie ten cztonek konsorcjum,
ktéry legitymuje sie doswiadczeniem wykona je w catosci i to samodzielnie. Przepisy art.
117 ust. 3 i 4 PZP wskazujg na obowigzek uczestnictwa w realizacji zaméwienia tego
podmiotu (cztonka konsorcjum), ktéry wykazuje spetnienie warunku udziatu. Z powyzszej
regulacji nie wynika jednak obowigzek realizacji calego zamowienia wytgcznie przez taki
podmiot i to w catosci. Innymi stowy, podmiot legitymujacy sie doswiadczeniem ma aktywnie
uczestniczy¢ w realizacji zamoéwienia, co nie oznacza obowigzku wykonania catosci
zamowienia lub konkretnych jego czesci. Regulacja zawarta w artykule 117 ust. 3 ustawy
Pzp ma na celu ochrone zamawiajgcego przed nienalezytym wykonaniem zamowienia
wymagajgc wykonania danych czesci zamowienia przez wykonawce posiadajgcego realne
doswiadczenie, jednak nie przesadza, ze udziat pozostatych wykonawcéw wspdinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia w wykonaniu tych czesci jest zupetnie wylgczony.
(por. wyrok (...) KIO 436/22). W koncu nalezy zauwazy¢, ze tak rygorystyczne podejscie do
podziatu zadan w ramach konsorcjum jakie prezentuje Odwotujgcy niweczyloby sens
wspélnego ubiegania sie o zamowienie przez wykonawcow dziatajgcych wspdinie jako
konsorcjum. W praktyce oznaczatoby to, ze cztonek konsorcjum lub podmiot trzeci, ktéry
legitymuje sie doswiadczeniem musi zrealizowaé cato$¢ zamowienia, a faktyczny udziat
pozostatych cztonkéw konsorcjum jest wytgczony. Takie podejscie wypaczatoby instytucje i
idee konsorcjum, ktérej istotg jest wspoidziatanie czionkéw konsorcjum przy realizacji
przedmiotu zamoéwienia jak réwniez ma stuzy¢ nabywaniu nowych czy dodatkowych
kwalifikacji i umiejetnosci przez cztonkéw konsorcjum. W konsekwencji, nabywanie nowych
kompetencji i doswiadczen przez wykonawcéw wspdlnie realizujgcych zamoéwienie stuzy

zwiekszeniu konkurencji na rynku zamoéwien publicznych.

Odnosnie zarzutu 5 (...)
Sprawozdanie finansowe wykonawcy Wodpol Spétka z 0.0. z siedzibg w Zywcu za kazdy z
okreséw sprawozdawczych (ostatnie 3 lata obrotowe) zostato podpisane zgodnie z
wymogami wynikajgcymi z art. 52 ust. 2 ustawy z dnia 29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci
(t. j.o Dz. U. z 2021 r. poz. 217 ze zm.), co w stosunku do kazdego ze sprawozdan
potwierdza przedtozone sprawozdanie z badania biegtego rewidenta (w aktach
Postepowania). Zgodnie z trescig art. 83 ust 3 pkt 9 ustawy z dnia 11 maja 2017 r. o biegtych
rewidentach, firmach audytorskich oraz nadzorze publicznym (t.j: Dz. U. z 2022 r. poz. 1302)
sprawozdanie z badania zawiera opinie biegtego rewidenta o tym, czy badane sprawozdanie
finansowe jest zgodne co do formy i tresci z przepisami prawa, statutem lub umowa.

Weryfikacja formalnej poprawnoséci sprawozdan finansowych wykonawcy Wodpol Sp. z 0.0.,
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w tym réwniez w zakresie ich podpisania zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, zostata
zatem przeprowadzona przez jedyny legitymowany do tego podmiot — biegtego rewidenta —
w stosunku do kazdego z trzech ostatnich lat obrotowych. Dokonujgc wymaganej ustawowo
oceny, biegty rewident kazdorazowo uwzgledniat okolicznosci (w oparciu o przedtozong
dokumentacje) zwigzane z powierzeniem prowadzenia ksigg rachunkowych podmiotowi
zewnetrznemu (biuro rachunkowe), jak i formalnego umocowania osoby, ktérej powierzono
prowadzenie ksigg rachunkowych jednostki, a w konsekwenciji, ktérej to podpis winien
widnie¢ pod tresciag sporzgdzonego sprawozdania finansowego. Tak jak nie jest
legitymowana Krajowa Izba Odwotawcza do oceny formalnej poprawnosci podpisania
sprawozdania finansowego, uprawnienia takiego nie posiada réwniez Zamawiajgcy. Nie
sposob wiec mowi¢ o jakimkolwiek zaniechaniu, a formutowane w tym zakresie zarzuty
odwotania pozostajg catkowicie bezzasadnie. Na koniec tu warto zacytowac¢ fragment
uzasadnienia uchwaty KIO z 03.11.2021, sygn. KIO/KU 21/21, w powofaniu na wczesniejsze
stanowisko KlO: ,Wskazac ponadto nalezy, na wyrok KIO 3003/21 z 28 pazdziernika 2021 r.
ktory dotyczyt analogicznego stanu faktycznego. Izba wskazat m.in.: "w zakresie procedury
udzielania zamoéwienia oraz formy dokumentow zgdanych przez zamawiajgcego i
sktadanych przez wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdwienia podstawowe
Znaczenie ma ustawa oraz akty wykonawcze wydane na jej podstawie. W zgodzie z tym art.
513 pkt 1 in initio n Pzp stanowi, ze odwotanie przystuguje na niezgodng z przepisami
ustawy czynnoS¢ zamawiajgcego. Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego
podlega kontroli przez Izbe w zakresie zgodnoSci z przepisami ustawy. Izba nie jest wlaSciwa
do dokonywania oceny zgodno$ci dokumentéw bilansowych z przepisami ustawy o
rachunkowo$ci, gdyz jest to ustawowe zadanie biegtego rewidenta. Art. 83 ust. 3 pkt 9i 10) z
dnia 11 maja 2017 r. o biegtych rewidentach, firmach audytorskich oraz nadzorze publicznym
(Dz. U. z 2017 r. poz. 1089 z p6zn. zm.) stanowi, ze sprawozdanie z badania zawiera opinie
biegtego rewidenta o tym, czy badane sprawozdanie finansowe jest zgodne co do formy i
tresci z przepisami prawa, statutem lub umowg oraz opinie, czy sprawozdanie z dziatalnosSci
zostato sporzgdzone zgodnie z przepisami oraz czy jest zgodne z informacjami zawartymi w

rocznym sprawozdaniu finansowym".

Odwotujgcy, chcge wzbudzié watpliwosci, co do dokonanej oceny oferty Przystepujacego
przez Zamawiajgcego, w tym w zakresie oceny w odniesieniu do podstaw wykluczenia —
przedstawit w roznej konfiguracji i tendencyjnie jedynie swoje przypuszczenia i zarzuty, bgdz
interpretacje przepisow Pzp, w tym orzecznictwo. Niemniej jednak Krajowa Izba Odwotawcza
orzeka zawsze w oparciu o aktualne i wtasciwe przypisy Pzp. i w okreslonym stanie
faktycznym — a stan faktyczny w przedmiotowym postepowaniu jest taki, ze Zamawiajgcy byt

w szczegolnej sytuacji, gdyz oceniat nie tylko sytuacje podmiotowg Przystepujgcego z
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perspektywy posiadanych, kompletnych zresztg i spojnych informacji zawartych w
oswiadczeniach i dokumentach Przystepujgcego ale dodatkowo majgc na wzgledzie szersza
wiedze na temat wykazywanego doswiadczenia jego kadry, wskutek czego mégt nie mie¢
watpliwoséci i jak wida¢ nie miat ich, bo nie wzywat nas do wyjasnien lub uzupetnien w trybie
art. 128 ust.1i 4 ustawy Pzp. Zas informacje ew. poszerzajgce zakres swojej wiedzy mégt w
sposob uprawniony uzyska¢ w trybie art. 128 ust.5 ustawy Pzp. intepretujgc logicznie ten
przepis i wykorzystujgc go, zeby ew. zdoby¢ dodatkowe informacje w wewnetrznej strukturze

tego samego Zamawiajgcego.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie podlega oddaleniu.

W odwotaniu wykonawca MIRBUD S.A. z siedzibg w Skierniewicach kwestionujgc wybor
najkorzystniejszej oferty wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia,
Konsorcjum firm: WODPOL Sp. z 0.0., PBO SLASK Sp. z 0.0., Conexio Sp. z 0.0. Sp. k.
(Konsorcjum Wodpol), wskazat na zaniechane czynnosci, a mianowicie:

(1) z naruszeniem art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, w zw. z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp, w zw. z
art. 226 ust.1 pkt 2) lit a) ustawy Pzp, w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 ustawy Pzp
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Wodpol, z uwagi na podanie w ofercie
przez wykonawce nieprawdziwych informacji w zakresie pozycji 4 i pozycji 2 w

Wykazie — zatgczniku nr 9.

Takze wskazat — jak podaje z ostroznosci — na zaniechanie z naruszeniem art. 17 ust. 2

ustawy Pzp, w zw. z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp:

(2) w zw. z art. 117 ust. 4 ustawy Pzp, w zw. z art. 128 ust 1 ustawy Pzp wezwania
Konsorcjum Wodpol do uzupetnienia oswiadczenia z art. 117 ust. 4 ustawy Pzp, z
uwagi na brak oswiadczenia Conexio sp. z 0.0. sp. k., w zakresie realizacji robot
budowlanych

(3w zw. z art. 117 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, w zw. z art. 128 ust 1 ustawy Pzp do
uzupetnienia oswiadczenia z art. 117 ust. 4 ustawy Pzp, z uwagi na sprzecznosé
o$wiadczen zlozonych przez Wodpol sp. z 0.0. oraz PBO Slgsk sp. z 0.0. z zasadg
realizacji prac przez podmiot doswiadczony,

(4)w zw. z art. 115 ust. 1 pkt 1) lub 2) ustawy Pzp, w zw. z art. 52 ust. 2 ustawy z dnia 24
wrzesnia 1994 r. o rachunkowoséci, w zw. z art. 128 ust 4 ustawy Pzp, wezwania

Konsorcjum Wodpol do wyjasnien dokumentéw skfadanych na wykazanie spetnienia
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warunku zdolnosci finansowej i ekonomicznej, tj. sprawozdan finansowych za rok
2020 i 2021.

Pierwszy z zarzutéw dotyczy oceny oferty Konsorcjum Wodpol w kryterium
pozacenowym opisanym w pkt ust. 8.2 lit. B) SWZ. Zamawiajgcy w tym punkcie — jak
wskazywat wnoszacy odwotanie - opisat zasady przyznawania dodatkowych punktéw z tytutu

doswiadczenia kierownika budowy w nastepujacy sposob:

,W przypadku kryterium doswiadczenie kierownika budowy (K), do oceny Zamawiajgcy przyjmie liczbe
robot budowlanych, dla ktérych osoba wskazana do realizacji zaméwienia (ti. wskazana w celu
spefnienia warunku udziatu w postepowaniu, posiadajgca okre$lone warunkami SWZ uprawnienia)
petnita funkcje kierownika budowy, w okresie ostatnich siedmiu (7) lat przed datg sktadania ofert,

Zamawiajgcy przyzna punkty w nastepujgcy sposob: (...)

Z opisu wynika, ze zaliczone zostanie: ,Petnienie funkcji kierownika budowy dla roboty
budowlanej polegajgcej na budowie budynku uzyteczno$ci publicznej o powierzchni
uzytkowej budowy min. 7.000 m2”. W przypadku 1 roboty wykonawca uzyskiwat 0 pkt; 2
robét — 5 pkt, a 3 robot — 10 pkt. Maksymalna liczba punktéw jakg mozna uzyska¢ w

kryterium: doswiadczenie kierownika budowy wynosita 10 pkt.

Konsorcjum Wodpol w tym kryterium uzyskato 5 punktéw, a nie 10 punktéw jak podat w
odwofaniu wykonawca. Zamawiajgcy zaliczyt bowiem tylko 2 roboty budowlane sposréd 4
podanych przez Konsorcjum w zatgczniku nr 9 do SWZ. Co do oceny tego zatgcznika (Karta
oceny pozacenowych kryteribw oceny ofert), tak jak podat w odpowiedzi na odwotanie w
zakresie 4 podanych przez Konsorcjum zamowien referencyjnych: (...) dokonat weryfikacji i
sprawdzenia kazdej z wymienionych robot budowlanych polegajgcej na budowie budynku
uzytecznosci publicznej o powierzchni uzytkowej budowy min. 7.000 m2 dla ktorej funkcje
kierownika budowy miat petni¢ Pan Z. B.”. Podczas badania, Zamawiajgcy korzystajgc z art.
128 ust.5 Pzp zwrécit sie — jak podat — ,do podmiotéw na rzecz ktérych inwestycje byty
realizowane, a mianowicie do Urzedu Dzielnicy Zoliborz m.st. Warszawy (co do pozycji 1i 2)
oraz Urzedu Gminy Kobierzyce (pozycji 3) w celu potwierdzenia informacji zawartych w
karcie oceny pozacenowych kryteriow oceny ofert. Sprawdzit rowniez dokumentacje wtasng
w zakresie inwestycji realizowanej na rzecz Zamawiajgcego t.j. Budowy szkoty podstawowej
przy ul. Warzelniczej w Warszawie. Na podstawie otrzymanych informacji stwierdzit, ze ww.
dwie roboty (budowy) zawarte w wykazie przedtozonym przez Konsorcjum, spetniajg warunki
Kryterium ,do$wiadczenie kierownika budowy” i przyznat 5 punktow ofercie ztozonej przez

Konsorcjum Wodpol Sp. z o.0. Powyzsze potwierdza informacja o wyborze oferty
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najkorzystniejszej przekazana w dniu 13.10.2022 r. Wykonawcom biorgcym udziat w

postepowaniu oraz zamieszczona na platformie zakupowej Zamawiajgcego”.

Izba, odnoszgc sie do zarzutu niewykluczenia z postepowania Konsorcjum Wodpol,
zgodzita sie z Zamawiajgcym i Przystepujgcym wykonawcyg (ktérych stanowiska cytowano
powyzej), ze wykluczajgc wykonawce na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8) i 10) Pzp nalezy
zbadac¢ ,czy i w jaki sposob przedstawiane przez wykonawce informacje, czy to dotyczgce
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, czy tez w zakresie oceny w ramach kryterium
oceny ofert, mogg mie¢ wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Zgodnie z nim, w okolicznoSciach danej
sprawy kazdorazowo nalezy ustali¢, czy doszfo do wprowadzenia zamawiajgcego w bfad, a
jesli tak, to czy byt to btad istotny. Z kolei aby mozna byto méwic¢ o istotnym wptywie
informacji wprowadzajgcych w btgd na decyzje zamawiajgcego w postepowaniu, konieczne
jest wykazanie, ze zamawiajgcy podjatby na podstawie informacji niewprowadzajgcych w
bigd decyzje inng, niz na podstawie informacji wprowadzajgcych w bigd. Dokonujgc oceny
istotno$ci wptywu nie mozna bowiem abstrahowac¢ od wptywu na wynik postepowania, w
czym przejawia sie jego kwalifikowany charakter”. W przedmiotowym postepowaniu mamy
do czynienia z sytuacjg, kiedy podana w formularzu cze$¢ danych, pozostawata bez
istothego wptywu na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy — jak podat
- dokonat weryfikacji danych zawartych w zatgczniku nr 9 w oparciu o wskazywany art. 128
ust 5 ustawy Pzp i prawidtowo przyznat ofercie Konsorcjum Wodpol tylko 5 punktéw, co

wynika z dokumentacji, w tym informacji o wyborze oferty najkorzystniejsze;.

Izba wskazujgc takze na brzmienie art. 109 ust. 1 pkt 8) i 10) Pzp:

»1. Z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce:

(--)

8) ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w
btad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w
postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub ktory zatait te informacje lub nie jest
w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych;

10) ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad, co
mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia.(...)

- uznata, ze zarzut zwigzany z oceng doswiadczenia Pana B. podlegat oddaleniu, gdyz

przedstawione w zatgczniku nr 9 informacje w poz. 2 i 4 nie wprowadzaty w btad. Te dane,

Zamawiajgcy natomiast inaczej ocenit, niz Konsorcjum Wodpol, ktérej to oceny Konsorcjum
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nie kwestionowato, poniewaz ostateczna ocena oferty — jak podnosit na rozprawie
Przystepujgcy — byta dla wykonawcy korzystna.

Brak jest zatem elementéw wymaganych przepisem, a mianowicie ,powaznego
wprowadzenia w bfgd” oraz stotnego wpltywu na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego” w postepowaniu. Tak jak wskazuje sie w orzecznictwie, takze sgdowym —
do podkreslat Zamawiajgcy jak i Przystepujacy — ,stosujgc fakultatywne podstawy
wykluczenia, instytucje zamawiajgce powinny zwraca¢ szczegbélng uwage na zasade
proporcjonalnosci, a drobne nieprawidtowo$ci powinny jedynie w  wyjatkowych
okolicznoSciach prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy. Ponadto nie mozna w taki sposob
odczytywac poszczegolnych postanowien SWZ, aby straci¢ z pola widzenia tego, jaki jest
naczelny cel postepowania prowadzonego w oparciu o tre$¢ przepiséw ustawy Pzp, a celem
tym jest umozliwienie zamawiajgcemu wyboru najkorzystniejszej oferty”.

W zakresie tego zarzutu (co do funkcji Kierownika Budowy i wskazanego p. B.)
Przystepujgcy przedstawit na rozprawie wpisy w dzienniku budowy odnoszgce sie do p. B.,
jako kierownika budowy. Zgtaszane zastrzezenia, co do mozliwosci przyjecia do oceny tego
doswiadczenia nie stanowity zasadniczo podstawy zarzutu, gdyz ten zwigzany byt wytgcznie
z ustaleniem, czy informacja podana w wykazie byta informacjg nieprawdziwg. Zaréwno fakt
udziatu p. B. w robotach budowlanych, jak i jego funkcja na kontrakcie, jako kierownika robét
nie byly sporne. Ocenie natomiast podlegato to, czy fakt cze$ciowego wykonywania
obowigzkoéw kierownika budowy (potwierdzony wpisem w dzienniku budowy) pozwalat takie
doswiadczenie zaliczy¢ na poczet oceny punktowej. Czym innym jest jednak ocena, czy w
Swietle brzmienia kryterium oceny ofert, w ktérym nie ma zastrzezenia, iz petnienie funkgji
musi obejmowac caty proces inwestycyjny, dosdwiadczenie to mogto by¢ zaliczone, a czym
innym ustalenie, czy informacja mogta wprowadza¢ zamawiajgcego w btgd. W ocenie sktadu
orzekajgcego dla stwierdzenia podania nieprawdziwych informacji nalezato w sposoéb
jednoznaczny i nie budzacy watpliwosci przyjaé, iz p. B. doswiadczenia, jako kierownik
budowy na tej inwestycji nie zdobyt, a przeszkodg do tego byt wpis w dzienniku budowy
odnoszacy sie tylko do daty 20.08.2018. Izba nie jest organem uprawnionym do oceny, czy
sposOb prowadzenia dziennika budowy rozstrzyga o naruszeniu zasad procesu
budowlanego i w tym zakresie rowniez Odwotujgcy takich tez nie udowodnit. Odnoszac sie
natomiast do pozycji drugiej wykazu, podane informacje byty zgodne ze stanem faktycznym i
odpowiadaty rzeczywistosci, gdyz pozycja ta byla powigzana bezposrednio z pozycjg nr 1 i
dotyczyta tego samego obiektu budowlanego. Tu réwniez nie mozna stwierdzi¢, aby
wykonawca rozminat sie z prawdg przedstawiajgc dane dotyczgce powierzchni uzytkowej
budynku, w ktéorym wykonywat roboty budowlane w ramach etapu | i Il. Majagc na uwadze
sposob, w jaki Zamawiajgcy ocenit doswiadczenie Pana B., mozna wskazaé, iz dopiero

przyznanie dodatkowych punktéw za dwie pozycje (ktére Zamawiajgcy pomingt) mogto
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otwiera¢ droge do formutowania zarzutu dotyczacego sposobu oceny doswiadczenia, a to na

obecnym etapie nie byto oceniane i zarzutéw w tym zakresie nie podnoszono w odwofaniu.

W sSwietle powyzszego Izba uznata, ze nie zachodzita potrzeba odniesienia sie do
dalszych przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 ustawy Pzp, gdyz w sprawie podane
informacje nie byty informacjami nieprawdziwymi, a tym samym nie mogty wprowadzac
Zamawiajgcego w bigd. Nie budzito watpliwosci, iz doswiadczenie p. B. potwierdza
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu (opisanego w pkt 3 lit. b) tiret pierwszy SWZ2),
jak réwniez pozwolito oceni¢ oferte najwyzej (pomijajgc dwie sporne pozycje) i uznac¢ jg za

najkorzystniejsza.

Odnos$nie zarzutu zaniechania wezwania Konsorcjum Wodpol do uzupetnienia
oswiadczenia z art. 117 ust. 4 ustawy Pzp, z uwagi na brak o$wiadczenia Conexio sp. z 0.0.
sp. k., lzba stwierdzita, ze oceniajgc oswiadczenia czionkéw konsorcjum dotyczgcych
podziatu zadan — ich udziatu w realizacji robét budowlanych, nalezato uwzgledni¢, iz w
czesci prace bedg realizowane przez podwykonawce, kitorego potencjat zostat
przedstawiony w celu wykazania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu i te
okolicznos¢ oba oswiadczenia uwzglednity. Odwotujgcy zarzucat brak spéjnosci oswiadczen
wynikajgcy z braku oswiadczenia trzeciego wspotkonsorcjanta co do zakresu jego udziatu w
pracach, co w ocenie sktadu orzekajgcego nie mogto prowadzi¢ do stwierdzenia naruszenia
art. 117 ust. 4 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 117 Pzp:

»1. Zamawiajgcy moze okresli¢c szczegdlny, obiektywnie uzasadniony, sposéb spetniania przez
wykonawcdow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
Jjezeli jest to uzasadnione charakterem zamoéwienia i jest proporcjonalne.

2. Warunek dotyczgcy uprawnieri do prowadzenia okreslonej dziatalno$ci gospodarczej Ilub
zawodowej, o ktorym mowa w art. 112 ust. 2 pkt 2, jest spetniony, jezeli co najmniej jeden z
wykonawcow wspOlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoOwienia posiada uprawnienia do
prowadzenia okreSlonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej i zrealizuje roboty budowlane,
dostawy lub ustugi, do ktorych realizacji te uprawnienia sg wymagane.

3. W odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych Ilub
doswiadczenia wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia mogg polegac¢ na
zdolnosciach tych z wykonawcow, ktorzy wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych
te zdolno$ci sg wymagane.

4. W przypadku, o ktéorym mowa w ust. 2 i 3, wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia dofgczajg odpowiednio do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu albo do
oferty os$wiadczenie, z ktérego wynika, ktére roboty budowlane, dostawy lub ustugi wykonaja

poszczegolni wykonawcy”.
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Wskazywany przepis jego ust. 4 odnosi sie wytgcznie do sytuacji, w ktérej
konsorcjanci wykazujagc warunki dotyczgce uprawnien, wyksztalcenia, kwalifikacji
zawodowych lub doswiadczenia (ust. 2 i 3) majg zapewni¢ swoj udziat w realizacji
zamowienia w zakresie, w jakim ich potencjat jest wykazywany w celu potwierdzenia
spetnienia tych warunkéw. W tym celu zobowigzani sg ztozy¢ oswiadczenie, w ktérym
wskazg swoj udziat w realizacji rob6t budowlanych, dostaw lub ustug. Obowigzek ten nie
dotyczy wspotkonsorcjantow w odniesieniu do warunku zwigzanego z oceng sytuacji
ekonomicznej lub finansowej. Poniewaz spétka Conexio sp. z 0.0. sp.k. wykazata jedynie
swoj zasob finansowy na potrzeby oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, nie
byta zobowigzana zlozy¢ oswiadczenia, w ktérym okreslataby swéj udziat w robotach
budowlanych. Takie oswiadczenia ztozyli pozostali dwaj wspotkonsorcjanci, ktorzy wniesli

potencjat w zakresie doswiadczenia, jak i kadry pracowniczej.

Takze nie podlega uwzglednieniu zarzut zaniechania wezwania Konsorcjum Wodpol
do uzupetnienia oswiadczenia z art. 117 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, albowiem Izba nie stwierdzita
sprzecznosci w o$wiadczeniach zlozonych przez Wodpol sp. z 0.0. oraz PBO Slgsk sp. z
0.0. Z zasadg realizacji prac przez podmiot doswiadczony. Tak jak wynika z cytowanych juz
oswiadczen (przywotanych w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie oraz piSmie procesowym
Konsorcjum) warunek w zakresie doswiadczenia wykazuje (wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego) podmiot trzeci - SPEC BAU Polska Sp. z 0.0. a takze wykazuje spoétka
Wodpol (pierwsza pozycja wykazu roboét). Takze warunki w zakresie osoéb, ktére bedg
kierowaty i nadzorowaty robotami budowlanymi, spetniajg zaréwno Spdétka Wodpol jak
Spotka PBO i adekwatnie w korespondencji z nimi okreslono takze sposoéb i zakres podziatu
zadan. Powyzsze wynika z dokumentow podmiotowych i oSwiadczen Przystepujacego,
ktére prawidtowo ocenit Zamawiajgcy majgc na wzgledzie art. 119 Pzp. Nalezato zatem
zgodzi¢ sie, ze Odwotujgcy nadinterpretuje tres¢ art. 117 Pzp, co do sposobu kwestii
wykonania zamowienia. Zamawiajgcy, zgodnie z art. 117 ust. 1 Pzp, moze okresli¢
szczegolny, obiektywnie uzasadniony, sposob spetniania przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia warunkow udziatu w postepowaniu, jezeli jest to
uzasadnione charakterem zamowienia i jest proporcjonalne. Jednakze takie szczegdlne
wymagania co do sposobu wykazywania spetnienia warunkow udziatu, w tym co do sposobu
wykonania zamdwienia przez poszczegolnych czionkdéw konsorcjum w tym postepowaniu nie
zostaty sformutowane. |zba dodatkowo zwraca uwage, ze takze ten zarzut podnoszony jest
z tzw. ostroznosci procesowej i jak podkreslat wnoszacy odwotanie wykonawca, ze ustawa
Pzp w spornym zakresie wymaga — z czym lzba szczegdlnie uwzgledniajgc stan faktyczny
tej sprawy nie zgodzita sie — takze oswiadczen negatywnych co braku uczestnictwa

konsorcjanta. Przepisy art. 117 ust. 3 i 4 Pzp wskazujg na obowigzek uczestnictwa w
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realizacji zamowienia tego podmiotu (cztonka konsorcjum), ktéry wykazuje spetnienie
warunku udziatu. Z powyzszej regulacji nie wynika jednak obowigzek realizacji catego
zamowienia wytgcznie przez taki podmiot i to w catosci. Zatem, jak wskazywat Zamawiajacy i
Przystepujgcy wykonawca, regulacja zawarta w artykule 117 ust. 3 ustawy Pzp ma ha celu
ochrone zamawiajgcego przed nienalezytym wykonaniem zamoéwienia wymagajgc
wykonania danych czesci zaméwienia przez wykonawce posiadajgcego realne
doswiadczenie, jednak nie przesadza, ze udziat pozostatych wykonawcéw wspdlnie

ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia w wykonaniu tych czesci jest zupetnie wytgczony.

Odnosnie zarzutu zaniechania wezwania Konsorcjum Wodpol do wyjasnien
dokumentéw sktadanych na wykazanie spetnienia warunku zdolnosci finansowej i
ekonomicznej, tj. sprawozdan finansowych za rok 2020 i 2021 stwierdzita, ze Odwotujgcy nie
wykazat, ze sprawozdania finansowe wykonawcy Wodpol spétka z 0.0. z siedzibg w Zywcu
za wskazywane okresy sprawozdawcze nie zostaly podpisane zgodnie z wymaganiami
wynikajgcymi z art. 52 ust. 2 ustawy o rachunkowosci. Odwotujgcy pominat, ze w stosunku
do kazdego ze sprawozdan przedtozono sprawozdanie z badania biegtego rewidenta.
Niewatpliwie - zgodnie z art. 83 ust 3 pkt 9 ustawy o biegtych rewidentach, firmach
audytorskich oraz nadzorze publicznym - weryfikacja formalnej poprawnosci sprawozdan
finansowych wykonawcy Wodpol Sp. z o0.0., w tym réwniez w zakresie ich podpisania
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, zostata przeprowadzona przez legitymowany do tego
podmiot — biegtego rewidenta — w stosunku do kazdego z trzech ostatnich lat obrotowych. W

konkluzji Izba stwierdza, ze tym samym takze ten zarzut nalezato uzna¢ za niezasadny.

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

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.
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