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Sygn. akt: KIO 2101/19

WYROK
z dnia 4 listopada 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 pazdziernika 2019 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 pazdziernika 2019 r. przez
wykonawce Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Ustugowe i Handlowe AGROBEX Sp. z o.0.,
ul. Kochanowskiego 7, 60-845 Poznan w postepowaniu prowadzonym przez Poznanskie

Towarzystwo Budownictwa Spotecznego Sp. z 0.0., ul. Konfederacka 4, 60-281 Poznan,

przy udziale przystepujgcego — wykonawcoéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego — konsorcjum firm w skiadzie: P. S., prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg: Firma Remontowo-Budowlana P. S., ul. Ostatnia 35, 60-102
Poznan oraz H. W., prowadzacy dziatalnosé gospodarcza pod firma: H. W.
Przedsiebiorstwo ,,HYDRO-GAZ Swarzedz” H. W., ul. Bednarska 7, 62-020 Swarzedz,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow:
1. zaniechania wykluczenia przystepujgcego z postepowania, mimo iz wykonawca ten nie
wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej
i zawodowej z uwagi na fakt, ze w sytuacji gdy w ofercie przystepujgcy zadeklarowat
samodzielne spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz realizacje przedmiotu
zamoéwienia bez udziatu podmiotu trzeciego nie bylo uprawnione do skorzystania po
terminie sktadania ofert z potencjatu podmiotu trzeciego w celu wykazania spetniania

warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej oraz



przediozenia w tym celu zobowigzania Pekabud-Morasko Inwestycje sp. z 0.0. oraz
poprzez prowadzenie niedopuszczalnych negocjacji tresci oferty i dokonanie przez
przystepujgcego jej zmiany, poprzez wprowadzenie po terminie skftadania ofert
podmiotu trzeciego udostepniajgcego zasoby, i w konsekwencji nieprawidtowe uznanie
przez zamawiajgcego, ze ww. wykonawca potwierdzit spetnianie warunkéw udziatu
w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej,

2. zaniechania wykluczenia przystepujgcego z postepowania pomimo, iz wykonawca ten
nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu, gdyz udostepnienie zasobow
przez Pekabud-Morasko Inwestycje sp. z 0.0. nie ma charakteru realnego
— w zobowigzaniu brak okreslenia sposobu wykorzystania zasobdéw przy realizacji
zamowienia, zakresu udzialu podmiotu trzeciego w realizacji zamdéwienia oraz
wskazania czy podmiot Pekabud-Morasko Inwestycje sp. z 0.0. zrealizuje roboty
budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotycza,

3. zaniechania wykluczenia przystepujgcego z postepowania pomimo, iz wykonawca ten
nie wykazat spetniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej, gdyz zobowigzanie do udostepnienia zasobow ztozone przez
Pekabud-Morasko Inwestycie sp. z 0.0. wraz z oswiadczeniem tego podmiotu
0 wykonaniu inwestycji wlasnej zostaly poswiadczone za  zgodnosc
Z oryginatem przez wykonawce, ktéry nie posiadat do tego uprawnienia, a nie przez
podmiot trzeci oraz poprzez uznanie, iz ztozenie zobowigzania w formie poswiadczonej
elektronicznie przez wykonawce kopii jest wystarczajgce do udowodnienia przez
przystepujgcego polegania na zasobach podmiotu trzeciego,

4. zaniechania wykluczenia przystepujgcego z postepowania pomimo, iz wykonawca ten
nie wykazat spetniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej, gdyz w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia
dokumentéw uzupetnit zobowigzanie Pekabud-Morasko Inwestycje sp. z 0.0. wraz
z referencjg wystawiong przez ten podmiot dla inwestycji wtasnej, jednak przystepujgcy
nie przediozyt wykazu robdét budowlanych, podczas gdy wykazanie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu nastepuje w oparciu o wykaz robot budowlanych
oraz dowody potwierdzajgce nalezyte wykonanie zamoéwien,

5. zaniechania wykluczenia z postepowania przystepujgcego pomimo, iz wykonawca ten
nie ztozyt dokumentow wymaganych dla podmiotu trzeciego udostepniajgcego zasoby

—w tym JEDZ oraz dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia,

2. uwzglednia odwofanie w zakresie zarzutu zaniechania wykluczenia przystepujgcego
z postepowania pomimo, iz wykonawca ten wykazuje spetnianie warunku udziatu

w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej w oparciu o doswiadczenie,
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ktére nie potwierdza spetniania warunku sformutowanego w pkt V.1.2.c SIWZ, co potwierdzita
w orzeczeniu Krajowa Izba Odwotawcza oraz niezapewnienia zachowania zasady uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow oraz dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej w sposob niezgodny z przepisami Pzp i nakazuje zamawiajgcemu
uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, ponowienie czynnosci badania
i oceny ofert, a w jej ramach wykluczenie przystepujgcego z udziatu w postepowaniu z tego
powodu, iz nie wykazat spetniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci

technicznej i zawodowej,

3. oddala odwotanie w pozostatym zakresie,

4. kosztami postepowania obcigza Poznanskie Towarzystwo Budownictwa Spotecznego
Sp. z0.0., ul. Konfederacka 4, 60-281 Poznan i:

4.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Przedsiebiorstwo Produkcyjno-
Ustugowe i Handlowe AGROBEX Sp. z o0.0., ul. Kochanowskiego 7, 60-845 Poznan

tytutem wpisu od odwotania,

4.2 zasgdza od Poznanskiego Towarzystwa Budownictwa  Spotecznego Sp. z o0.0,,
ul. Konfederacka 4, 60-281 Poznan na rzecz Przedsiebiorstwa Produkcyjno- Ustugowego
i Handlowego AGROBEX Sp. z o0.0., ul. Kochanowskiego 7, 60-845 Poznan kwote
23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigca
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwofania oraz wynagrodzenia

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

Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: ....ccociiiiiiiiiiiiee s
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Uzasadnienie

W odniesieniu do postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego
w trybie przetargu nieograniczonego przez Poznanskie Towarzystwo Budownictwa
Spotecznego sp. z 0.0., ul. Konfederacka 4, 60-281 Poznah (dalej ,zamawiajgcy”) na ,Budowe
zespotu budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych z garazem podziemnym na polu
inwestycyjnym 4 MW zlokalizowanym w Poznaniu pomigdzy ulicami: Literacka/ Zotnierzy
Wykletych wraz z uzyskaniem prawomocnej decyzji pozwolenia na uzytkowanie” wykonawca
AGROBEX sp. z o0.0., ul. Kochanowskiego 7, 60-845 Poznan (dalej ,odwotujgcy”) ztozyt
odwotanie, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. 2018 poz. 1986 ze zm.). [dalej
L2ustawa Pzp”]:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12) w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 w zw. z art. 22a ust. 1 w zw. z art. 22a
ust. 6 oraz art. 56 ust. 3 i art. 63 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/\WE z 26 Ilutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, poprzez
zaniechanie wykluczenia Konsorcjum P. S. z postepowania pomimo, iz wykonawca ten
nie wykazat spetniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej z uwagi na fakt, ze w sytuacji gdy w ofercie Konsorcjum P. S.
zadeklarowato samodzielne spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
realizacje przedmiotu zamowienia bez udziatu podmiotu trzeciego nie byto uprawnione
do skorzystania po terminie skfadania ofert z potencjatu podmiotu trzeciego w celu
wykazania spetniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej oraz przedtozenia w tym celu zobowigzania Pekabud-
Morasko Inwestycje sp. z 0.0. oraz art. 87 ust. 1 w zw. z. art. 24 ust. 1 pkt 12), poprzez
prowadzenie niedopuszczalnych negocjacji tresci oferty i dokonanie przez Konsorcjum
P. S. jej zmiany poprzez wprowadzenie po terminie sktadania ofert podmiotu trzeciego
udostepniajgcego zasoby, i w konsekwencji nieprawidtowe uznanie przez
zamawiajgcego, ze ww. wykonawca potwierdzit spetnianie warunkow udziatu w
zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej,

2. art. 24 ust. 1 pkt 12) w zw. z art. 22a ust. 1-4 w zw. z § 9 ust. 1 pkt 1 - 4
rozporzgadzenia w sprawie rodzajow dokumentow jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia (dalej: ,rozporzadzenie”),
poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum P. S. z postepowania pomimo, iz
wykonawca ten nie wykazat spetniania warunku udzialu w postepowaniu, gdyz
udostepnienie zasobow przez Pekabud-Morasko Inwestycje sp. z 0.0. nie ma

charakteru realnego — w zobowigzaniu brak okreslenia sposobu wykorzystania
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zasobow przy realizacji zaméwienia, zakresu udziatu podmiotu trzeciego w realizacji
zamdwienia oraz wskazania czy podmiot Pekabud-Morasko Inwestycje sp. z o.0.
zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotycza,

3. art. 24 ust. 1 pkt 12) w zw. z art. 22a ust. 1 w zw. z §14 ust. 3 rozporzagdzenia, poprzez
zaniechanie wykluczenia Konsorcjum P. S. z postepowania pomimo, iz wykonawca ten
nie wykazat spetniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnoci
technicznej i zawodowej, gdyz zobowigzanie do udostepnienia zasobow ztozone przez
Pekabud-Morasko Inwestycje sp. z 0.0. wraz z oswiadczeniem tego podmiotu o
wykonaniu inwestycji wlasnej zostaty poswiadczone za zgodnos¢ z oryginatem przez
wykonawce, ktory nie posiadat do tego uprawnienia, a nie przez podmiot trzeci oraz
poprzez uznanie, iz zlozenie zobowigzania w formie poswiadczonej elektronicznie
przez wykonawce kopii jest wystarczajgce do udowodnienia przez Konsorcjum P. S.
polegania na zasobach podmiotu trzeciego,

4. art. 24 ust. 1 pkt 12) w zw. z art. 22a ust. 1 w zw. z §2 ust. 4 pkt 1 rozporzadzenia,
poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum P. S. z postepowania, mimo iz
wykonawca ten nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej i zawodowej, gdyz w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia
dokumentéw uzupeit zobowigzanie Pekabud-Morasko Inwestycje sp. z 0.0. wraz
z referencjg wystawiong przez ten podmiot dla inwestycji wtasnej, jednak Konsorcjum
P. S. nie przedtozyto wykazu robét budowlanych, podczas gdy wykazanie spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu nastepuje w oparciu 0 wykaz robé6t budowlanych
oraz dowody potwierdzajgce nalezyte wykonanie zamdwien,

5. art. 24 ust. 1 pkt 12) oraz 13)-22) oraz ust. 5 w zw. z art. 22a ust. 1, poprzez
zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum P. S. pomimo, iz wykonawca ten
nie ztozyt dokumentéw wymaganych dla podmiotu trzeciego udostepniajgcego zasoby
—w tym JEDZ oraz dokumentow potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia,

5. z ostroznoéci — na wypadek uznania przez zamawiajgcego doswiadczenia wskazanego
przez Konsorcjum P. S. pierwotnie w wykazie robét budowlanych, ktére zostato uznane
przez Krajowg lzbe Odwotawczg wyrokiem z dnia 17 wrzesnia 2019 r. KIO 1706/19 za
nieprawidtowe: art. 24 ust. 1 pkt 12) w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3, poprzez zaniechanie
wykonania wyroku Izby i zaniechanie wykluczenia Konsorcjum P. S. z postepowania,
mimo iz wykonawca ten wykazuje spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej w oparciu o doswiadczenie, ktére nie
potwierdza spetniania warunku sformutowanego w pkt V.1.2.c SIWZ, co potwierdzita w
ww. orzeczeniu Krajowa Izba Odwotawcza,

6. art. 89 ust. 1 pkt 2, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum P. S., mimo iz

jest ona niezgodna z trescig SIWZ w zakresie w jakim wykonawca ten wycenit w
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ramach Harmonogramu Rzeczowo - Finansowego inne prace niz okreslone w
konkretnych pozycjach Zatgcznika nr 12 do SIWZ,

7. art. 7 ust. 11 3, poprzez niezapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow oraz dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej
w sposoéb niezgodny z przepisami Pzp (w zwigzku z naruszeniem wyzej wymienionych
przepisow ustawy), a takze innymi przepisami wskazanymi lub wynikajgcymi

z uzasadnienia niniejszego odwotania.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwofania i nakazanie zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
. dokonania powtérnej czynnosci badania i oceny ofert,

1
2
3. wykluczenia Konsorcjum P. S. z postepowania,
4. odrzucenia oferty Konsorcjum S.,

5

. dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Odwotujacy podat, ze wybdr z dnia 9 pazdziernika 2019 r. jest drugim wyborem oferty
Konsorcjum P. S. w postepowaniu, pierwszy miat miejsce 23 sierpnia 2019 r. Oswiadczyt, ze
wobec  pierwotnego  wyboru  wniést  odwotanie, ktére  wyrokiem z  dnia
17 wrzesnia 2019 r. sygn. akt KIO 1706/19 Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita w czesci
i nakazata zamawiajgcemu wezwanie Konsorcjum P. S. do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w  postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej, o ktérym mowa w pkt V.1.2.c SIWZ, gdyz wykonawca nie wykazat,
ze posiada doswiadczenie odpowiadajgce wymaganiom sformutowanym w warunku, i w
konsekwencji Izba nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci oceny ofert
i wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci oceny ofert, w tym wezwanie na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp Konsorcjum P. S. do zlozenia dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt V.1.2.c SIWZ.

Podkreslit, ze w uzasadnieniu orzeczenia lzba stwierdzita, ze doSwiadczenie wskazane
przez Konsorcjum P. S. w wykazie wykonanych robot dotyczgce inwestycji: ,,Wykonanie
czterech budynkow (....) przy ul. Palacza 134 do 140Aw Poznaniu 143 lokale mieszkalne wraz

2” nie potwierdza

z parkingiem wielostanowiskowym o powierzchni uzytkowej 2515,65 m
spetniania warunku udziatu w postepowaniu i w zwigzku z tym, konieczne jest wystosowanie
wezwania do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze 30 wrzesnia 2019 r., wykonujagc ww. wyrok zamawiajgcy
wezwat Konsorcjum P. S. do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt V.1.2.c SIWZ, w wyniku czego 7 pazdziernika

2019 r. Konsorcjum P. S. przedtozyto odpowiedz na wezwanie, zgodnie z ktérg wykonawca:
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1. wbrew orzeczeniu Izby podtrzymat zasadnos¢ wskazania w wykazie inwestycji
,Wykonanie czterech budynkow (....) przy ul. Palacza 134 do 140A w Poznaniu 143
lokale mieszkalne wraz z parkingiem wielostanowiskowym o powierzchni uzytkowej
2515,65 m?”i na te okolicznos¢ przedtozyt opinie techniczne. Zwrocit uwage, ze wyrok
KIO 1706/19 nie zostat przez Konsorcjum P. S. =zaskarzony w zwigzku
z czym, jest to orzeczenie prawomocne w zakresie pkt 1 sentencji, w ktérej Izba uznata
przedmiotowg inwestycje za niepotwierdzajgcg spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, tym samym stanowisko Konsorcjum P. S. oraz przedtozone opinie
techniczne sg bezprzedmiotowe i nie mogg zosta¢ wziete pod uwage. Uzupenit, ze
brak wniesienia skargi powoduje, Zze zamawiajgcy zobowigzany byt do negatywnej
oceny doswiadczenia wskazanego pierwotnie w ofercie ww. wykonawcy i
przedstawienie dodatkowych opinii technicznych czy nowej argumentacji nie moze
tego zmienic,

2. przedstawit zobowigzanie Pekabud-Morasko Inwestycje sp. z 0.0. do udostepnienia
przez ten podmiot Konsorcjum P. S. zasobéw w zakresie wiedzy
i doswiadczenia, jak rowniez przedtozyt oswiadczenie ww. podmiotu dotyczgce
wykonania inwestycji w Poznaniu przy ul. Karpiej 25B i 25,

3. udzielit wyjasnien dotyczacych Harmonogramu rzeczowo-finansowego.

Odwotujgcy stanat na stanowisku, ze dokonanie ponownego wyboru oferty Konsorcjum
P. S. jest nieprawidlowe, bowiem dokumenty uzupetnione przez ww. wykonawce
w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentow sg nieprawidtowe w zwigzku z tym,
zachodzi podstawa do wykluczenia Konsorcjum P. S. z postepowania oraz do odrzucenia jego

oferty.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego braku mozliwosci wprowadzenia podmiotu
trzeciego po terminie skfadania ofert odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z pkt XIX ust. 2 SIWZ
.<Zamawiajgcy zgda wskazania przez Wykonawce w ofercie czeSci zamowienia, ktorej
wykonanie zleci podwykonawcom. Wskazanie to nastgpi w Czesci Il Sekcji D Jednolitego
Europejskiego Dokumentu Zamoéwienia stanowigcym zatgcznik nr 3 do SIWZ".

Podnidst, ze ani z tresci formularza ofertowego, ani z tresci JEDZ ztozonego dla Lidera
Konsorcjum lub Partnera Konsorcjum nie wynika, ze w chwili sktadania ofert wykonawca
zamierzat skorzysta¢ z zasobow jakiegokolwiek podmiotu trzeciego, ani rowniez, ze podmiot
ten wezmie udziat w wykonaniu robdt na etapie realizacji zamowienia. Przeciwnie, z tresci
Czesci Il sekcja C i D JEDZ ztozonych wraz z ofertg wynika, ze Konsorcjum P. S. nie
zamierzato skorzystac¢ z zasobdéw podmiotu trzeciego. Przypomniat, ze dopiero

w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp Konsorcjum P. S. przedstawito
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zobowigzanie do udostepnienia zasobdw, z ktérego wynika, ze warunek udzialu w
postepowaniu wykonawca wykazuje poprzez udostepnienie mu wiedzy i doswiadczenia przez
Pekabud-Morasko Inwestycje sp. z 0.0., oraz, ze podmiot ten zamierza uczestniczy¢
w realizacji zamowienia.

W ocenie odwotujgcego dziatanie konsorcjum, polegajgce na wprowadzeniu po
terminie sktadania ofert podmiotu trzeciego w celu wykazania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu nalezy uzna¢ za niedopuszczalne i powinno skutkowa¢ wykluczeniem
wykonawcy z postepowania.

Przywotat wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 4 maja 2017 r.
C-387/14 Artykut 51 dyrektywy 2004/18/ WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi w zwigzku z art. 2 tej dyrektywy nalezy interpretowaé¢ w ten
sposbb, ze stoi on na przeszkodzie temu, by po uptywie terminu zgtoszeh do udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego wykonawca przekazat instytucii
zamawiajgcej, w celu wykazania, ze spetnia on warunki uczestnictwa w postepowaniu
w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego, dokumenty, ktoérych nie zawierata jego
pierwotna oferta, takie jak umowa zaméwienia zrealizowanego przez podmiot trzeci oraz jego
zobowigzanie do oddania do dyspozycji tego wykonawcy zdolnosci i srodkow niezbednych do
realizacji rozpatrywanego zamowienia”.

Powotat sie takze na wyrok Izby z dnia 13 lipca 2018 r. KIO 1286/18, zgodnie z ktérym
»(---) Trybunat wyjadniat, ze art. 2 dyrektywy nie stoi na przeszkodzie poprawianiu lub
uzupetnianiu szczegotéw oferty, jesli ta w sposdb oczywisty wymaga niewielkiego poprawienia
lub sprostowania oczywistej omytki, jednakze zmiany takie nie mogg prowadzi¢ do rezultatu
poréownywalnego z przedstawieniem w istocie nowej oferty. W rozpoznawanej przez TSUE
sprawie wykonawca, po upltywie terminu skfadania ofert, powofat sie na doswiadczenie
podmiotu trzeciego oraz dostarczyt zobowigzanie tego podmiotu do oddania mu do dyspozycji
zdolnosci i Srodkéw niezbednych do realizacji zamoéwienia. W takiej sytuacji wyjasnienia te nie
mogg by¢ uznane przez zamawiajgcego za wyjasnienie szczegotow oferty czy nieistotng jej
zmiane, albowiem w rzeczywistosci stanowig istotng i znaczgcg zmiane pierwotnie ztoZzonej
oferty. Tak ztozone dokumenty wtasciwie warunkujg samg tozsamo$¢ wykonawcy, ktéremu
zostanie udzielone zamoéwienie, bowiem majg wplyw na wynik weryfikacji zdolnosci tego
wykonawcy do zrealizowania danego zamoéwienia. W ocenie TSUE gdyby zamawiajacy
dopuscit takg zmiane potraktowatby tego wykonawce Korzystniej niz innych kandydatow a tym
samym naruszytby zasade rownego i niedyskryminacyjnego traktowania wszystkich
podmiotow ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia. W konsekwencji, zdaniem TSUE,
wykonawca ktory w momencie sktadania oferty opiera sie jedynie na wtasnych zdolnoSciach,

nie jest uprawniony na powofywanie sie na zdolno$ci podmiotéow ftrzecich w ramach
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wyjasniania | uzupetniania dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu
w postepowaniu. W stanie faktycznym niniejszej sprawy, podobnie jak w rozpatrywanej przez
TSUE, odwotujgcy przedfozyt instytucji zamawiajgcej po uptywie terminu sktadania ofert
dokumenty, ktére nie znajdowaty sie w jego pierwotnej ofercie ti. wykaz dostaw
zrealizowanych przez podmiot trzeci oraz dostarczyt zobowigzanie tego podmiotu do oddania
do dyspozycji wykonawcy zdolnosci i $rodkéw niezbednych do realizacji zaméwienia - takie
wyjasnienia z pewnoscig za$ nie sg jedynie zwyktym wyjaSnieniem szczegotow Ilub
sprostowaniem oczywistej omytki w rozumieniu orzecznictwa Trybunatu i stanowig istotna
i znaczgcg zmiane pierwotnej oferty, przypominajgcg raczej przedstawienie nowej oferty.
Cytujgc stanowisko TSUE, w niniejszej sprawie mamy do czynienia z takim uzupetnieniem
dokumentow, ktore ma bezposSredni wptyw na kluczowe elementy postepowania, gdyz
warunkuje samg tozsamos$¢ wykonawcy, ktoremu zostanie ewentualnie udzielone
zamowienie, oraz na wynik weryfikacji zdolnosci tego wykonawcy, a zatem jego zdolnosci do
Zrealizowania rozpatrywanego zamowienia. Gdyby wiec instytucja zamawiajgca dopuscita, by
odwotujgcy ztozyt omawiane dokumenty w celu uzupetnienia swej pierwotnej oferty, w sposoéb
nieuzasadniony potraktowafaby tego wykonawce Korzystniej w stosunku do innych
kandydatoéw i tym samym naruszytaby zasady rownego i niedyskryminacyjnego traktowania
wykonawcow oraz obowigzek przejrzysto$ci. Nalezy zauwazy¢, ze TSUE wydajgc
przedmiotowe orzeczenie opierato sie wprawdzie na przepisach dyrektywy z 2004 r., jednakze
stanowisko w tym zakresie zachowuje swg aktualnos¢ na gruncie nowych unijnych regulaciji.
Art. 56 ust. 3 Dyrektywy 2014/24/UE stanowi, ze jesli informacje lub dokumentacja ztozone
przez wykonawcow wydajg sie niekompletne lub bfedne, lub gdy brakuje konkretnych
dokumentéw, instytucje zamawiajgce mogg, chyba ze przepisy krajowe wdrazajgce niniejszg
dyrektywe stanowig inaczej, zgadac¢ aby wykonawcy ztozyli, uzupetnili, doprecyzowali lub
skompletowali te informacje lub dokumentacje w odpowiednim terminie, pod warunkiem
petnego poszanowania zasad rownego traktowania i przejrzystosci. Te wiasnie zasady miat na
uwadze TSUE rozpoznajgc niniejszg sprawe i na tej postawie uznat, zZe takie uzupetnienie czy
doprecyzowanie informacji nie moze obejmowaC powofania sie na zdolno$ci podmiotéow
trzecich w zakresie, w jakim w pierwotnie ztoZzonej ofercie wykonawca powofywat sie
wylgcznie na wtasne zdolnosci. Te zasady obecne w dyrektywach z 2014 r., jak tez nowych
regulacjach unijnych w zakresie zamoéwien publicznych, znane sg rowniez w ustawie Prawo
zamowien publicznych a ich rozumienie nie ulegto zmianie. Wprawdzie dostrzezenia wymaga,
Ze przepis art. 63 ust. 1 akapit 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE
Z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE
i analogiczny przepis art. 79 ust. 1 akapit 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamowienn przez podmioty

dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych,
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uchylajgcej dyrektywe 2004/17/WE stanowig, ze instytucja zamawiajgca/ podmiot
zamawiajgcy wymaga, by wykonawca zastgpit podmiot, wobec ktorego istnieja obowigzkowe
podstawy wykluczenia, na ktore powofat sie podmiot zamawiajgcy, jednakze przepis ten
nalezy traktowac jako wyjgtek, ktérego nie mozna rozszerza¢. Dotyczy on jedynie tych
przypadkow, w ktérych wykonawca powotuje sie na zdolno$ci podmiotéw trzecich, ktére nie
spetniajg warunkow udziatu w postepowaniu lub podlegajg wykluczeniu, nakazujgc w tej
sytuacji zmiane podmiotu trzeciego. W zakresie jednak w jakim rozstrzygnieto w wyroku TSUE
ws. Esaprojekt zastosowanie znajdzie omawiany wczesniej zakaz."

Stwierdzit, ze stanowisko zaréwno TSUE, jak i Krajowej Izby Odwotawczej dotyczy
tozsamej sytuacji, w ktorej wykonawca po uplywie terminu sktadania ofert przedstawia
zamawiajgcemu zobowigzanie podmiotu trzeciego, mimo iz na etapie skfadania deklarowat
samodzielne wykazanie spetniania warunkoéw udziatlu w postepowaniu oraz samodzielng
realizacje przedmiotu zamoéwienia, nie moze budzi¢ watpliwosci fakt, iz dziatanie konsorcjum
nie powinno by¢ uznane za prawidtowe.

Zdaniem odwotujgcego przediozenie w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia
dokumentéw zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobdw stanowi zbyt daleko
idgca ingerencie w tres¢ pierwotnie ztozonej oferty i powinno skutkowa¢ wykluczeniem
wykonawcy na podstawie art. art. 24 ust. 1 pkt 12) Pzp w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 Pzp
w zw. zZ art. 22a ust. 1 Pzp.

Co wiecej — wywodzit odwotujgcy — wprowadzenie podmiotu trzeciego
udostepniajgcego zasoby po uptywie terminu sktadania ofert stanowi de facto zmiane tresci
ztozonej przez konsorcjum P. S. oferty, w konsekwencji czego doszto réwniez do naruszenia
art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12) Pzp.

W zakresie zarzutéw dotyczgcych dokumentéw ztozonych przez podmiot trzeci
udostepniajgcy zasoby odwotujgcy podniodst, ze dokumenty dotyczgce podmiotu trzeciego nie
dosé, ze nie powinny by¢ uznane za prawidtowe w Swietle powotanej powyzej argumentacji, to
ponadto sg btedne i niekompletne, poniewaz przede wszystkim uzupetnione zobowigzanie do
udostepnienia zasobow nie ma charakteru realnego.

Podat, ze zgodnie z pkt V.4 SIWZ:

»1) Wykonawca, ktory polega na zdolnoSciach lub sytuacji innych podmiotéw udowodni
Zamawiajgcemu, Ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych
podmiotow, w szczegoblnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji zamdwienia. 2) Zamawiajgcy oceni,
czy udostepniane Wykonawcy przez inne podmioty zdolnoSci techniczne lub zawodowe lub
ich sytuacja finansowa Ilub ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez wykonawce

spetniania warunkow udziatu w postepowaniu oraz zbada, czy nie zachodzg wobec tego
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podmiotu podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt. 13-23 i ust. 5 Ustawy. 3)

W odniesieniu do warunkow dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych Ilub

doswiadczenia, Wykonawcy mogg polegac na zdolnosciach innych podmiotow, jesli podmioty

te zrealizujg roboty budowlane Ilub ustugi, do realizacji ktorych te zdolnosci s wymagane”.
Wskazat takze, ze zgodnie z § 9 ust. 1 rozporzadzenia ,W celu oceny, czy wykonawca

polegajgc na zdolnoSciach lub sytuacji innych podmiotéw na zasadach okre$lonych w art. 22a

ustawy, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami w stopniu umozliwiajgcym nalezyte

wykonanie zamodwienia publicznego oraz oceny, czy stosunek tgczgcy wykonawce z tymi

podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobdw, zamawiajgcy moze Zzgdac

dokumentow, ktére okreslajg w szczegolnosci:

1) zakres dostepnych wykonawcy zasobow innego podmiotu;

2) Sposob  wykorzystania zasobow innego podmiotu, przez wykonawce, przy

wykonywaniu zamowienia publicznego;

3) zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia publicznego;

4) czy podmiot, na zdolnoSciach ktérego wykonawca polega w odniesieniu do warunkow

udziatu w postepowaniu dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych Iub

doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotyczg. ”

Odwotujgcy stangt na stanowisku, ze zobowigzanie Pekabud-Morasko Inwestycje
Sp. Z 0.0. nie spelnia ww. wymagan, poniewaz wynika z niego jedynie, ze podmiot trzeci
zobowigzuje sie odda¢ do dyspozycji wykonawcy ,swojg wiedze i do$wiadczenie oraz
potencjat techniczny” i w ten sposéb zamierza uczestniczy¢ w realizacji zamowienia — z tak
sformutowanego zobowigzania nie wynika jaki jest konkretny sposéb wykorzystania zasobow
innego podmiot przez wykonawce, jak réwniez nie wynika, czy Pekabud-Morasko Inwestycje
sp. z 0. 0. zrealizuje roboty budowlane, ktérych wskazane zdolnosci dotyczg. Uzupetnit, ze
zakres zasobow opisany jako wiedza i doswiadczenie jest tym samym niewystarczajgcy.
Stwierdzit, ze powotanie sie na ,wiedze, dos$wiadczenie oraz potencjat techniczny” bez
wskazania sposobu i szczegotowego zakresu ich wykorzystania nie jest udostepnieniem
realnym, poniewaz w zobowigzaniu powinno by¢ okreslone, jakie konkretnie roboty budowlane
wykona podmiot trzeci. Podkreslit, ze nie jest wiadome jaka czes¢ prac zostanie wykonana
przez Pekabud-Morasko Inwestycje sp. z 0.0. i czy ta czesS¢ pokrywa sie z zakresem
udostepnionych zasobdw, co jest szczegolnie istotne w kontekscie tresci wymagan zawartych
wprost w SIWZ, w ktérej Zamawiajacy wskazat ,W przypadku udostepnienia Wykonawcy
przez podmiot trzeci swojej zdolnosci technicznej Wykonawca zapewni, iz ww. podmiot trzeci
zobowigze sig do osobistego wykonania odpowiedniej cze$ci Zamowienia” (pkt V.1.2.c SIWZ).

Podsumowat, Ze na podstawie dokumentu przedtozonego przez konsorcjum

zamawiajgcy nie moze zweryfikowaC czy odpowiednia czes¢ zamdwienia zostanie
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zrealizowana przez Pekabud-Morasko Inwestycje sp. z 0. 0. — nie jest mozliwe okreslenie
obszaru prac, jakie wykona podmiot trzeci i czy ta czes¢ dotyczy zakresu udostepnionych

przez podmiot trzeci zasobow.

Powotat sie na wyrok KIO z dnia 29 kwietnia 2019 r. KIO 711/19: ,Dla wykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, wykonawca polegajgcy na zdolnoSciach
innego/innych podmiotéw musi udowodni¢ zamawiajgcemu (w szczegoélnosci przedstawiajgc
zobowigzanie tego/tych podmiotéw), Ze realizujgc zamoéwienie bedzie dysponowat zasobami
tego/tych podmiotéw, niezbednymi na potrzeby realizacji zamdwienia. Zobowigzanie to
stanowi punkt wyjscia do oceny spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu, dokonywanej
przez Zamawiajgcego. Na podstawie treSci ztozonego zobowigzania, Zamawiajgcy powinien
uzyskac¢ pewnosc¢, ze wykonawca odwotujgcy sie przy wykazywaniu swojej zdolno$ci do
realizacji zaméwienia do zasobéw innego podmiotu, realnie bedzie uprawniony do korzystania
Z tych niezbednych zasobdw, na potrzeby realizacji zamdwienia. Co wiecej, zamawiajgcy
powinien uzyskac w ten sposob szczegotowg wiedze dotyczgcg obszardow, w jakich realizacja
zamoOwienia bedzie odbywata sie przy udziale zasobow innego podmiotu, umoZzliwiajgcg
egzekwowanie poprawnej realizacji zamowienia, zgodnie z deklarowanym przez wykonawce
zobowigzaniem innego podmiotu. Tylko szczegotowe okreSlenie zakresu i sposobu
zobowigzania innego podmiotu, przedstawione przez wykonawce, umoZzliwia Zamawiajgcemu
podjecie decyzji w zakresie uznania kwalifikacji tego wykonawcy w odniesieniu do realizacji
zamowienia, a co za tym idzie ocenge wykonawcy, w zakresie spetnienia warunkow udziatu

w postepowaniu”

Dodatkowo podnidst, ze biorgc pod uwage fakt, ze zobowigzanie Pekabud-Morasko
Inwestycje sp. z 0.0. zostalo uzupetnione w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp brak jest jakichkolwiek podstaw do wystosowywania kolejnego wezwania w tym
zakresie. Podsumowat, ze brak realnosci uzupetnionego zobowigzania powinien skutkowac
wykluczeniem konsorcjum z postepowania.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy podniost, ze zobowigzanie do udostepnienia zasobdéw
zostato podpisane przez podmiot trzeci, tj. wlasnorecznie przez Prezesa zarzgdu Pekabud-
Morasko Inwestycje sp. z 0.0. R. K., a nastepnie zeskanowane i opatrzone kwalifikowanym
podpisem elektronicznym przez Pana P. S. .

Stwierdzit, ze jest to elektroniczna kopia dokumentu potwierdzona za zgodnos$é
z oryginatem zobowigzania przez wykonawce, jednak w tresci zobowigzania brak jest
upowaznienia wykonawcy do poswiadczania dokumentow w imieniu podmiotu trzeciego.

Wskazat, ze zgodnie z § 9 ust. 3 rozporzadzenia ,Poswiadczenia za zgodnosc

z oryginatem dokonuje odpowiednio wykonawca, podmiot, na ktorego zdolnoSciach Iub
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sytuacji polega wykonawca, wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia
publicznego albo podwykonawca, w zakresie dokumentow lub od$wiadczen, ktére kazdego
Z nich dotyczg”. Zauwazyt, ze analogiczne wymaganie zostato przeniesione do pkt XI.2.3)
SIWZ.

Uznat, ze w 2zwigzku z tym, dokument zlozony w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego zostat poswiadczony za zgodnos¢ z oryginatem przez podmiot do tego

nieupowazniony, tj. przez wykonawce, a nie przez Pekabud-Morasko Inwestycje sp. z 0.0.

Podnidst, ze jezeli intencjg konsorcjum bylo wykazanie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu w oparciu o zasoby udostepnione przez podmiot trzeci, to w odpowiedzi na
wezwanie do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wykonawca
powinien przedstawi¢ zamawiajgcemu komplet dokumentoéw, tj. nie tylko zobowigzanie
i o$wiadczenie Pekabud-Morasko Inwestycje sp. z 0.0. stanowigce referencje wtasng, ale
réowniez wykaz robo6t budowlanych oraz dokumenty wymagane od podmiotu trzeciego,
tj. JEDZ oraz dokumenty potwierdzajgce brak podstaw do wykluczenia dla tego podmiotu
zgodnie z SIWZ (pkt V.4.2) SIWZ - art. 24 ust. 1 - 23 i ust. 5 Pzp).

Podkreslit, Ze ocena spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu
odbywa sie zgodnie z § 2 ust. 4 pkt 1 rozporzadzenia na podstawie ,wykazu robdt
budowlanych (...) wraz z podaniem ich rodzaju, warto$ci, daty, miejsca wykonania
i podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te zostaty wykonane, z zatgczeniem dowoddow
okre$lajgcych czy te roboty budowlane zostaly wykonane nalezycie, w szczegdlnosci
informacji o tym czy roboty zostaty wykonane zgodnie z przepisami prawa budowlanego
i prawidtowo ukoriczone, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane byty wykonywane,
a fezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie
uzyskac tych dokumentow - inne dokumenty”.

Wskazat, ze na gruncie przepisow Pzp wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ zaréwno
wykaz roboét budowlanych, jak i dowody potwierdzajgce ich nalezyte wykonanie, natomiast
konsorcjum przedstawito jedynie zobowigzanie podmiotu trzeciego oraz jego oswiadczenie
stanowigce de facto dowdd potwierdzajgcy nalezyte wykonanie inwestycji wtasnej.

Podnidst, ze jezeli intencjg konsorcjum byto wskazanie nowego doswiadczenia, to
wykonawca zobowigzany byt do uzupetnienia wykazu robot budowalnych, a nie tylko
referencji; oSwiadczenie o nalezytym wykonaniu, jak wynika z § 2 ust. 4 pkt 1 rozporzadzenia
jest dokumentem skfadanym wytgcznie w celu potwierdzenia wykonania robot zgodnie
z przepisami prawa i prawidiowego ich ukonczenia jednak dokument ten nie zastepuje

oswiadczenia wtasnego wykonawcy, jakim jest wykaz robo6t budowlanych.
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Uzupeinit, ze bez znaczenia jest okolicznos¢, ze z oswiadczenia o nalezytym
wykonaniu mogg wynikac informacje o zakresie wykonanych robot i ich wartosci.

Podsumowat, ze brak ztozenia wykazu robot budowlanych stanowigcego oswiadczenie
wykonawcy powoduje, ze nieuprawnione byto uznanie, iz konsorcjum wykazato spetnianie

warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowe;j.

Odwotujagcy podnidst nadto, ze konsorcjum zobowigzane byto do ztozenia wszystkich
dokumentéw dla podmiotu trzeciego — JEDZ oraz dokumentow potwierdzajgcych brak
podstaw do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 13-22 i ust. 5 Pzp. Wskazat, ze
obowigzek zbadania podstaw wykluczenia w tym zakresie jest wymagany na gruncie przepisu
art. 22a ust. 3 Pzp i zostat rowniez przewidziany w pkt V.4.2) SIWZ.

Stangt na stanowisku, ze odstgpienie przez zamawiajgcego od tego wymagania na
etapie badania oceny oferty konsorcjum nie znajduje jakiegokolwiek uzasadnienia tak

fatycznego, jak i prawnego.

Z ostroznosci, na wypadek uznania doswiadczenia wskazanego w pierwotnie ztozonym
przez konsorcjum wykazie robét budowlanych odwotujgcy podnidst, ze takie dziatanie jest
nieprawidiowe i prowadzi do niewykonania wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
17 wrzesnia 2019 r. KIO 1706/19; zamawiajgcy nie wykonat wyroku |zby. Dodat, ze dodatkowe
opinie techniczne nie zmieniajg prawomocnego w odniesieniu do pkt 1 sentencji wyroku Izby.

Podsumowat, ze doswiadczenie pierwotnie wskazane w wykazie konsorcjum nie moze
by¢ zatem uznane, gdyz nie potwierdza spetniania warunku udziatu w postepowaniu,

a w konsekwencji wykonawca podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12) Pzp.

W zakresie zarzutu dotyczgcego niezgodnosci oferty z SIWZ odwotujgcy oswiadczyt,
ze podczas rozprawy w sprawie KIO 1706/19 konsorcjum ztozyto dowdd w postaci oferty od
cztonka konsorcjum — H. W., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Przedsiebiorstwo ,HYDRO-GAZ Swarzedz” na wykonanie prac instalacyjnych, z ktérego
wynika sposob wyceny dokonany przez wykonawce w zakresie instalacji, ktére bedzie
nalezato wykona¢ w ramach przedmiotu zamdwienia, a ktéry potwierdza, ze oferta konsorcjum
podlega odrzuceniu jako niezgodna z SIWZ.

Wyjasnit, ze podano nastepujgcy sposob wyliczenia cen:

e Zewnetrzne instalacje wod-kan oraz c.o. 29 256,06 netto + 282 585, 18 zt netto
= 311 841,24 zt netto

e Wewnetrzne instalacje wod-kan, c.0o. w garazu podziemnym wraz z instalacjami
podposadzkowymi, pionami:

e |Instalacja c.o.: 1 806 879, 42 zt netto
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¢ Instalacje wod-kan: 1 608 664,00 zt netto
e Wyposazenie w instalacje wod-kan: 956 861, 23 zt netto
e Wentylacja mechaniczna: 2 866 000,00 zt netto

W ocenie odwotujgcego z powyzszego wynika, ze jako instalacja wewnetrzna zostata
wskazana instalacja wod-kan z wartoscig 956 861,23 zt netto.

Podat, ze zgodnie z zatgczonym do oferty konsorcjum Harmonogramem Rzeczowo-
Finansowym stanowigcym zatgcznik nr 12 do SIWZ wartos¢ 956 861,23 zt netto zostata
uwzgledniona w wycenie, jednakze zostata przypisana do grupy robot poza budynkiem, tj. do
pozycji 5.1. tabeli Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego ,kanalizacja (ogolnospfawna lub
sanitarna i deszczowa)”.

Uznal, ze w ramach pozycji ,kanalizacja (ogéinosptawna lub sanitarna i deszczowa)’,
ktéra dotyczy robdt budowlanych prowadzonych poza budynkiem (Uzbrojenie terenu),
konsorcjum wycenito inne roboty budowlane niz okreslit to zamawiajgcy, tj. dotyczgce instalacji
wykonywanych wewnatrz budynku.

Stanagt na stanowisku, ze biorgc pod uwage catkowitg zgodnos$¢ wartosci wskazanej
w ofercie czionka konsorcjum z pozycjg 5.1 ,kanalizacja (ogdlnosptawna lub sanitarna
i deszczowa)” Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego doftgczonego do oferty konsorcjum
oraz majgc na uwadze fakt, ze oferta czlonka konsorcjum zostata zlozona jako dowdd
w sprawie KIO 1706/19 nalezy uznaé, iz potwierdza to nieprawidiowg, tj. niezgodng
z wytycznymi zamawiajgcego wycene przedmiotu zamodwienia przez konsorcjum, co z kolei
powinno prowadzi¢ do zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podat, ze zamawiajgcy wezwat konsorcjum 3 pazdziernika 2019 r., na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, do udzielenia wyjasnieh w przedmiotowym zakresie —
konsorcjum wskazato jedynie, ze wyceny przedmiotu zamowienia dokonywat wykonawca,
a zbieznos¢ kwot jest przypadkowa.

W ocenie odwotujgcego wyjasnienia w sg mato wiarygodne, poniewaz czionek
konsorcjum, od ktérego oferta pochodzi jest wykonawcg ubiegajgcym sie o udzielenie
zamoOwienia w ramach konsorcjum, jednak z oferty wynika wprost, ze podmiot ten wycenit
czes¢ prac instalacyjnych, za ktérych wykonanie bedzie odpowiedzialny na etapie realizacji
i jego wycena zostata zastosowana w Harmonogramie Rzeczowo-Finansowym, z tym, ze
w odniesieniu do btednie przypisanej pozycji - 5.1 .,kanalizacja (ogélnosptawna lub sanitarna
i deszczowa)”.

Odwotujgcy o$wiadczyt, ze nie zgadza sie z konsorcjum co do tego, ze wymagany
Harmonogram Rzeczowo-Finansowy jest dokumentem zawierajgcym rubryki o charakterze
0go6lnym, rodzajowym, poniewaz stosownie do ust. 10 Rozdziatu XlII (Sposob obliczenia ceny)
,Cena oferty powinna wynika¢ z kalkulacji przeprowadzonej przez Wykonawce oraz by¢

zgodna z zatgczonym do oferty harmonogramem rzeczowo-finansowym’.
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Podat, ze we wzorze Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego zamawiajgcy wskazat
konkretne zakresy prac, ktére wykonawca sktadajgc oferte w postepowaniu powinien wyceni¢
oraz okreslit Sciste zasady wyceny przedmiotu zamoéwienia, wskazujgc rozktad propozycji
struktury procentowej naktadéw, wobec czego Harmonogram Rzeczowo- Finansowy stanowi
tresc oferty oraz ma istotne znaczenie z punktu widzenia jej oceny.

Stwierdzit, ze zamawiajgcy w ww. dokumencie podzielit roboty budowlane na grupy —
»~Roboty przygotowawcze placu budowy netto”, ,Roboty Budowlane Obiektu” oraz ,Urzadzenie
terenu”; w ramach kazdej z grup robdt zamawiajgcy wymagat przedstawienia przez
wykonawcow wyceny poszczegoélnych zakreséw prac, przy czym zakresy te zostaty wprost
okreslone w przygotowanym przez zamawiajgcego wzorze stanowigcym Zatgcznik nr 12 do
SIWZ; zamawiajgcy zastrzegt, ze poszczegdlne zakresy wycenionych prac nie moga
przekracza¢ okreslonej wartosci procentowej w skali catego kontraktu.

Uznat, ze wykonawca nie miat zatem catkowitej dowolnosci w wycenie przedmiotu
zamowienia bowiem zobowigzany byt do wyceny scisle okreslonych przez zamawiajgcego
pozycji Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego.

W ocenie odwolujgcego fakt, iz zamawiajgcy okreslit konkretne zakresy prac
podlegajgce wycenie oraz okreslit procentowg strukture wyceny za niedopuszczalne nalezy
uznaé¢ wycenianie w ramach Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego innych prac niz
okreslone w konkretnych pozycjach Zatgcznika nr 12 do SIWZ — skoro z przedtozonego przez
konsorcjum dowodu w postaci oferty od czionka konsorcjum wynika, ze wykonawca dokonat
w ramach pozycji 5.1 tabeli Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego ,kanalizacja
(ogdblnospfawna Ilub sanitarna i deszczowa)” wyceny prac zwigzanych z wewnetrznymi
instalacjami wod-kan, to postepowanie takie powinno skutkowaé uznaniem oferty tego
wykonawcy za niezgodng z trescig SIWZ.

Odwotujagcy ocenit, ze konsorcjum w rzeczywistosci nie przedstawito wyceny pozycji
5.1. tabeli Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego ,kanalizacja (ogblnospfawna lub sanitarna
i deszczowa)”, mimo iz dokumentacja przetargowa nakfadata taki obowigzek na wykonawcow.

Uzupetnit, ze dziatanie takie jest nie tylko niezgodne z wytycznymi zawartymi w SIWZ
i potwierdza, ze wykonawca nie przedstawit zamawiajgcemu rzetelnej wyceny przedmiotu
zamoéwienia, ale rowniez czyni przedstawiony w Harmonogramie konsorcjum rozktad struktury
procentowej nakfadow de facto iluzorycznym. Skoro konsorcjum podczas rozprawy
KIO 1706/19 przedtozyto dowdd potwierdzajacy, ze w pozycji 5.1 tabeli Harmonogramu
Rzeczowo-Finansowego ,kanalizacja (ogolnosptawna lub sanitarna i deszczowa)” wyceniono
prace dotyczgce innej grupy robét (roboty budowanego obiektu), to nalezy uznaé, ze rozktad

naktadow jest nieprawidtowy.
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Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia

publiczneqgo, przekazanej lzbie przez zamawiajgcego na informatycznym nosniku danych

(ptyta CD) przy pismie z dnia 22 pazdziernika 2019 r. — dokumentéw przywotanych w dalszej

czesci uzasadnienia, Odpowiedzi na odwofanie — pismo zamawiajacego z dnia

31 pazdziernika 2019 r., Stanowiska przystepujacego — pismo z dnia 29 pazdziernika 2019 r.,

wyroku Krajowej lzby Odwotawcze| z dnia 17 wrzesnia 2019 r. zapadlym w sprawie

0 sygn. akt KIO 1706/19, a takze oswiadczen i stanowisk stron oraz przystepujaceqo

zaprezentowanych w toku rozprawy skfad orzekajacy Izby ustalit i zwazyl, co nastepuije.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, Zze nie zostala wypetniona Zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy
ich, skierowat odwotanie rozpoznania na rozprawe.

Sktad orzekajacy Izby ustalit nadto, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepisdw, o ktérych mowa
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Nieprawidtowe dokonanie przez zamawiajgcego czynnosci badania i oceny oferty
przystepujgcego — bezpodstawne uznanie jej za najkorzystniejszg oznaczatoby, ze odwotujgcy
miatby szanse na uzyskanie zamoéwienia — oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana
bezposrednio na oferta przystepujgcego.

Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwofania,

wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Sktad orzekajacy lzby, tak jak lzba w wyroku zapadtym w sprawie o sygn. akt
KIO 1706/19 nie podzielita pogladu zamawiajgcego, iz odwotujgcy nie posiada interesu we
wniesieniu odwotania wobec okolicznosci, iz cena jego oferty przewyzsza kwote, ktorg
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia.

Za ww. wyrokiem Izby wskaza¢ nalezy, ze w sytuacji, w ktorej odwotujgcy pozostaje
uczestnikiem postepowania, tj. jego oferta nie zostata prawomocnie odrzucona, a on
wykluczony z udzialu w postepowaniu, to okolicznos¢ dotyczgca ceny oferty nie moze
skutkowa¢ uznaniem braku interesu we wniesieniu odwotania. Budzet przeznaczony na
realizacje zamowienia moze zostaC zmieniony, nie jest to wykluczone przepisami prawa. Jest
to okoliczno$¢ obiektywna i niezaleznie od twierdzen zamawiajgcego o definitywnym
charakterze kwoty przeznaczonej na realizacje zamowienia. W takie] sytuacji stwierdzenie
braku interesu po stronie odwotujgcego, gdy mozliwo$¢ uzyskania zamowienia zalezna jest od
decyzji zamawiajgcego bytoby zbyt daleko idgcym ograniczeniem mozliwosci wniesienia

srodka ochrony praw, jakim jest odwofanie.
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Uzupetniajgco podniesienia wymaga, ze zamawiajgcy nie ztozyt zadnych dowodow na

poparcie twierdzenia o braku mozliwosci zwiekszenia budzetu na realizacje przedmiotu

zamdwienia, a nadto, ze zamawiajgcy wprost odwiadczyt, ze ,jedynie” ,na chwile obecng

niemozliwe jest zwiekszenie tego finansowania” (str. 5 Odpowiedzi na odwotanie, przedostatni

akapit).

Wobec os$wiadczenia przez odwotujgcego na rozprawie, ze cofa zarzuty ujete

w czesci lll pkt 1 — 5 odwotania, tj. zarzuty:

1.

3.

zaniechania wykluczenia przystepujgcego z postepowania, mimo iz wykonawca ten nie
wykazat spetniania warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej
i zawodowej z uwagi na fakt, ze w sytuacji gdy w ofercie przystepujgcy zadeklarowat
samodzielne spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz realizacje przedmiotu
zamowienia bez udziatu podmiotu trzeciego nie bylo uprawnione do skorzystania po
terminie skfadania ofert z potencjatu podmiotu trzeciego w celu wykazania spetniania
warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej oraz
przediozenia w tym celu zobowigzania Pekabud-Morasko Inwestycje sp. z 0.0. oraz
poprzez prowadzenie niedopuszczalnych negocjacji tresci oferty i dokonanie przez
przystepujgcego jej zmiany, poprzez wprowadzenie po terminie skfadania ofert
podmiotu trzeciego udostepniajgcego zasoby, i w konsekwencji nieprawidtowe uznanie
przez zamawiajgcego, ze ww. wykonawca potwierdzit spetnianie warunkéw udziatu
w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej,

zaniechania wykluczenia przystepujgcego z postepowania pomimo, iz wykonawca ten
nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu, gdyz udostepnienie zasobow
przez Pekabud-Morasko Inwestycje sp. z 0.0. nie ma charakteru realnego
— w zobowigzaniu brak okreslenia sposobu wykorzystania zasobow przy realizacji
zamoéwienia, zakresu udzialu podmiotu trzeciego w realizacji zamodwienia oraz
wskazania czy podmiot Pekabud-Morasko Inwestycje sp. z 0.0. zrealizuje roboty
budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotycza,

zaniechania wykluczenia przystepujgcego z postepowania pomimo, iz wykonawca ten
nie wykazat spetniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej, gdyz zobowigzanie do udostepnienia zasobdw ztozone przez
Pekabud-Morasko Inwestycje sp. z 0.0. wraz z osSwiadczeniem tego podmiotu
o wykonaniu inwestycji wilasnej zostaly poswiadczone za  zgodnosc
z oryginatem przez wykonawce, ktory nie posiadat do tego uprawnienia, a nie przez
podmiot trzeci oraz poprzez uznanie, iz ztozenie zobowigzania w formie poswiadczonej
elektronicznie przez wykonawce Kkopii jest wystarczajgce do udowodnienia przez

przystepujgcego polegania na zasobach podmiotu trzeciego,
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4. zaniechania wykluczenia przystepujgcego z postepowania pomimo, iz wykonawca ten
nie wykazat spetniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej, gdyz w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia
dokumentéw uzupetnit zobowigzanie Pekabud-Morasko Inwestycje sp. z 0.0. wraz
z referencjg wystawiong przez ten podmiot dla inwestycji wtasnej, jednak przystepujacy
nie przediozyt wykazu robdét budowlanych, podczas gdy wykazanie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu nastepuje w oparciu o wykaz robét budowlanych
oraz dowody potwierdzajgce nalezyte wykonanie zamdwien,

5. zaniechania wykluczenia z postepowania przystepujgcego pomimo, iz wykonawca ten
nie ztozyt dokumentéw wymaganych dla podmiotu trzeciego udostepniajgcego zasoby
—w tym JEDZ oraz dokumentow potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia,

sktad orzekajgcy Izby umorzyt postepowania odwotawcze w tym zakresie.

Zarzuty: zaniechania wykonania wyroku lzby, czym zamawiajacy naruszyt przepis

art. 24 ust. 1 pkt 12) w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp oraz — w zwigzku z naruszeniem

tego przepisu — niezapewnienia zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego

traktowania wykonawcéw oraz dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej w sposéb

niezgodny z przepisami Pzp, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp

nie potwierdzity sie.

Pismem z dnia 23 sierpnia 2019 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcoéw o wyborze,
jako najkorzystniejszej, oferty przystepujgcego.

Od tej czynnosci odwotanie ztozyt obecny odwotujgcy — sprawa o sygn. akt KIO 1706/19.

W sprawie o sygn. akt KIO 1706/19 Krajowa Izba Odwotawcza wydata wyrok,
uwzgledniajgc odwotanie w zakresie naruszenia art. 26 ust. 3 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3
ustawy Pzp i naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania
przystepujgcego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej, o ktérym mowa w pkt V.1.2.c
SIWZ, mimo iz przystepujgcy nie wykazat, ze posiada doswiadczenie odpowiadajgce
wymaganiom sformutowanym w warunku i nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci oceny ofert, w tym
wezwanie na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przystepujacego do ztozenia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt V.1.2.c
SIWZ.

Pismem z dnia 27 wrzesnia 2019 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow, ze
uniewaznia czynnosci: oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty oraz zapowiedziat

powtdrzenie czynnosci oceny ofert.
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Pismem z dnia 30 wrzesnia 2019 r. zamawiajacy wezwat przystepujgcego do
Luzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnoSci technicznej, o ktorej mowa w Rozdziale V ust. 1 pkt 2) lit. ¢) Specyfikacji

Istotnych Warunkéw Zamdwienia”.

Sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje.

Pismem z dnia 30 wrzesnia 2019 r. zamawiajgcy wezwat przystepujacego, na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do zlozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu, o ktorym mowa w pkt V.1.2.c SIWZ, czym wykonat nakaz |zby.

O takim wniosku przesgdza poréwnanie brzmienia nakazu lzby w wyroku zapadtym
w sprawie o sygn. akt KIO 1706/19 z trescig wezwania z dnia 30 wrzesnia 2019 r.

Wobec powyzszego sktad orzekajgcy lzby uznat, ze zarzut zaniechania wykonania
przez zamawiajgcego wyroku lzby oraz zarzut niezapewnienia zachowania zasady uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow oraz dokonania wyboru oferty

najkorzystniejszej nie potwierdzity sie.

Zarzut zaniechania wykluczenia przystepujacego z postepowania pomimo, iz

wykonawca ten wykazuje spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci

technicznej i zawodowej w oparciu o doswiadczenie, ktére nie potwierdza spetniania warunku

sformutowanego w pkt V.1.2.c SIWZ, co potwierdzita w orzeczeniu Krajowa lzba Odwotawcza,

czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 24 ust. 1 pkt 12) w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy

Pzp oraz — w zwiazku z naruszeniem tych przepisow — zarzut niezapewnienia zachowania

zasady uczciwej konkurenciji oraz réownego traktowania wykonawcow oraz dokonania wyboru

oferty najkorzystniejszej w sposdb niezgodny z przepisami Pzp, czym zamawiajgcy naruszvt

przepis art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp potwierdzity sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

W rozdziale V pkt. 1 ppkt 2) lit. ¢ SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze o udzielenie
zamoéwienia mogg sie ubiegac, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce
posiadania zdolnosci technicznej, tj. wykonawca obowigzany jest wykazac, ze ,posiada
zdolno$c¢ techniczng polegajgcg na wykonaniu w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy — w tym okresie
wykonat prawidtowo, terminowo i zgodnie z zasadami wiedzy technicznej co najmniej jedng
robote budowlang o warto$ci co najmniej 20 min zt (stownie: dwadzieScia milionow ztotych)
obejmujgcg wykonanie min. dwoéch budynkéw mieszkalnych, wielorodzinnych Ilub zespotu
budynkéw mieszkaniowych wielorodzinnych, wraz z instalacjami i urzgdzeniami technicznymi

(elektrycznymi, teletechnicznymi i sanitarnymi, z kompleksowg infrastrukturg zewnetrzng
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i urzgdzeniem terenu, o powierzchni uzytkowej budynku/éw min. 10 000,00 m? lub ze 100
lokalami mieszkalnymi, wraz z parkingiem podziemnym wielostanowiskowym o powierzchni
uzytkowej min. 1501,00 m? ktére sg zakonczone, odebrane i na ktére zostata wydana
ostateczna decyzja o pozwoleniu na uzytkowanie. W przypadku podmiotéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o zamowienie, co najmniej jeden musi spetniac powyzszy warunek. Oznacza
to, Ze Zamawiajgcy nie uzna sumowania doswiadczenia podmiotow wspolnie ubiegajgcych sie
0 zamowienie”.

Zamawiajacy w dalszej czesci ww. postanowienia SIWZ wskazat, ze na potwierdzenie
wykazania spetniania tego warunku wykonawca, ktorego oferta zostanie oceniona jako
najkorzystniejsza przedstawi na jego zgdanie — w trybie art. 24aa ust. 1 i art. 26 ust. 1 ustawy
Pzp — dowody, o ktérych mowa w § 2 ust. 4 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia
26 lipca 2016 r. w sprawie dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz. U. z 2016 r. poz. 1126) [dalej ,rozporzadzenie

w sprawie dokumentow”].

Poza sporem byt fakt, ze na pierwotne wezwanie zamawiajgcego, poprzedzajgce
wybor oferty przystepujgcego jako najkorzystniejszej z dnia 23 sierpnia 2019 r., przystepujacy
Ztozyt:

o Wykaz robét budowlanych, ujmujgcy jedng pozycje: ,Wykonanie czterech budynkéw
(dwdéch budynkéw mieszkalnych wielorodzinnych, budynku mieszkalno-ustugowo-
handlowego) wraz z infrastrukturg wewnetrzng i zewnetrzng, dwoma zjazdami
i Sciezkg pieszo rowerowg przy ul. Palacza 134 do 140A w Poznaniu 143 lokale
mieszkalne z parkingiem wielostanowiskowym o powierzchni uzytkowej 2 515,65 m?”.

o Referencje z dnia 1 sierpnia 2019 r. — tegoz zamawiajgcego — o$wiadczenie, ze
przystepujgcy wraz z innymi (2) firmami wykonat przy ul. Palacza 134 do 140A

w Poznaniu garaz podziemny o powierzchni uzytkowej 2 515,65 m>.

Od czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 23 sierpnia 2019 r. odwotanie
ztozyt obecny odwotujgcy.

W sprawie o sygn. akt KIO 1706/19 Krajowa lzba Odwotawcza wydata wyrok,
uwzgledniajgc odwotanie w zakresie naruszenia art. 26 ust. 3 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3
ustawy Pzp i naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania
przystepujgcego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej, o ktorym mowa w pkt V.1.2.c
SIWZ, mimo iz przystepujgcy nie wykazat, Zze posiada doswiadczenie odpowiadajgce
wymaganiom sformutowanym w warunku i nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci

oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci oceny ofert, w tym
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wezwanie na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp obecnego przystepujagcego do ztozenia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa
w pkt V.1.2.c SIWZ.

W uzasadnieniu wyroku Krajowa Izba Odwotawcza ocenita:

W ocenie Izby nalezato uznac, ze Przystepujgcy nie wykazat spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt V.1.2.c SIWZ, wobec czego wybor jego oferty byt
nieuprawniony i Zamawiajgcy winien wezwac Przystepujgcego do uzupetnienia dokumentow
w tym zakresie, co przesgdzito o czesciowym uwzglednieniu odwotania. Do konkluzji tej 1zba
doszta uwzgledniajgc nastepujgce okolicznosci. Izba przyznata racje Odwotujgcemu, ze
roboty, na ktére powotat sie Przystepujgcy dla wykazania warunku udziatu w postepowaniu
z pkt V.1.2.c — tj. wykonanie budynkow przy ul. Palacza 134 do 140A w Poznaniu wraz
z parkingiem wielostanowiskowym nie potwierdzajg posiadania wymaganego do$wiadczenia.”
(str. 15)

oraz

~Przystepujgcy, powotujgc sie na doSwiadczenie zdobyte w realizacji inwestycji przy
ul. Palacza w Poznaniu nie wykazat doswiadczenia w wykonaniu parkingu podziemnego
wielostanowiskowego o powierzchni min. 1 501,00 m2, gdyz w ramach rzeczonej inwestycji
nie wykonano takiego parkingu. W tej sytuacji Zamawiajgcy winien byt na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp wezwac Przystepujgcego do ztozenia dokumentow potwierdzajgcych
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, a zaniechawszy powyzszego, dopuscit sig
naruszenia normy art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.” (str. 17).

Pismem z dnia 27 wrzesnia 2019 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow, ze
uniewaznia czynnosci: oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty oraz zapowiedziat

powtorzenie czynnosci oceny ofert.

Pismem z dnia 30 wrzednia 2019 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do
.uzupefnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnoSci technicznej, o ktérej mowa w Rozdziale V ust. 1 pkt 2) lit. c) Specyfikacji

Istotnych Warunkéw Zamowienia”.

Pismem z dnia 7 pazdziernika 2019 r. przystepujgcy udzielit odpowiedzi na ww.
wezwanie zamawiajgcego z dnia 30 wrzesnia 2019 r. — ,przesytamy dokumenty
potwierdzajgce spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnoSci
technicznej”.

Byty to:

e ,Opinia techniczno-funkcjonalna dotyczgca informacji zawartych w wyroku Krajowej

Izby Odwotawczej Sygn. Akt: KIO 1706/19 z dnia 17 wrze$nia w sprawie zamowienia
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publicznego konsorcjum (...)” z dnia 7 pazdziernika 2019 r., sporzgdzona przez
drinz. arch R. P.,

e Orzeczenie techniczne dotyczgce ,Zespofu obiektow mieszkalnych wraz ze zjazdami
z drogi publicznej i ciggiem pieszo-rowerowym” — ul. Palacza, nr dziatki 13/59 i 13/60,
Poznan, sporzgdzone przez dr inz. arch. R. P. na zlecenie z dnia
2 pazdziernika 2019 r. Firmy Remontowo-Budowlanej P. S. z Poznania
(60-102),

e Oswiadczenie Pekabud-Morasko Inwestycje Sp. z 0.0. z dnia 17 czerwca 2019 r.,

o Zobowigzanie Pekabud-Morasko Inwestycje Sp. z 0.0. z dnia 17 czerwca 2019 r.
Przystepujgcy zatgczyt nadto pismo z dnia 6 pazdziernika 2019 r. prezentujgce jego

stanowisko co do spetniania przez niego warunku w zakresie zdolnosci technicznych,

bazujgce na ww. orzeczeniu i opinii.

Pismem z dnia 9 pazdziernika 2019 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow

0 wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty przystepujgcego.

W Odpowiedzi na odwotanie z dnia 31 pazdziernika 2019 r. zamawiajgcy oSwiadczyt,
ze ,dokonat oceny ztozonych w Postepowaniu ofert bez uwzglednienia zobowigzania
Pekabud-Morasko Inwestycje sp. z 0.0. udzielonego w dniu 17 czerwca 2019 roku.” (str. 8,
ostatni akapit), sktadajgc takze na posiedzeniu Os$wiadczenie Komisji przetargowej z dnia
28 pazdziernika 2019 r., zgodnie z ktéorym ,zobowigzanie Firmy PEKABUD-MORSKO
Inwestycje sp. z 0.0. dotyczgce ewentualnego skorzystania z ich wiedzy i doSwiadczenia, nie
zostato uwzglednione przez Komisje, poniewaz uznanie tego zobowigzania byfoby istotng
zmiang oferty, co nie jest dopuszczalne przez prawo (patrz orzeczenie TSUE z dnia 4 maja
2017 r. w sprawie C-387/14). Komisja dokonata oceny na podstawie innych wyjasnien
i dokumentow ztoZzonych przez Konsorcjum (...) w postepowaniu i na podstawie posiadanej

wiedzy Zamawiajgcego dotyczgcej przedmiotowej inwestycji.”

Sktad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuje.

Zgodnie z przywotanym przez zamawiajgcego w rozdziale V pkt. 1 ppkt 2) lit. ¢ SIWZ
§ 2 ust. 4 pkt 1 rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw ,W celu potwierdzenia spetniania
przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu (...) dotyczgcego zdolnosci technicznej
lub zawodowej zamawiajgcy moze zgda¢ nastepujgcych dokumentéw: wykaz robot
budowlanych (...) z zalgczeniem dowodow okreSlajgcych, czy te roboty budowlane zostaty
wykonane nalezycie (...) przy czym dowodami, o ktérych mowa sg referencje bgdz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane byty wykonane”.

Przystepujgcy bezsprzecznie ziozyt bedacy oswiadczeniem wilasnym wykonawcy —
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Wykaz robét budowlanych (,Wykonanie czterech budynkéw (dwdéch budynkéw mieszkalnych
wielorodzinnych, budynku mieszkalno-usfugowo-handlowego) wraz z infrastrukturg
wewnetrzng i zewnetrzng, dwoma zjazdami i Sciezkg pieszo rowerowg przy ul. Palacza 134 do
140A w Poznaniu 143 lokale mieszkalne z parkingiem wielostanowiskowym o powierzchni
uzytkowej 2 515,65 m?”) oraz referencje podmiotu, na rzecz ktérego roboty byty wykonane —
tegoz zamawiajgcego.

Stwierdzi¢ zatem ponad wszelkg watpliwoS¢ nalezy, ze  przystepujgcy ztozyt
zamawiajgcemu rodzaje dokumentéw przewidziane w rozporzadzeniu w sprawie dokumentéw
o okreslonej, prawidtowej — co do zakresu informacji tresci — tresci dotyczgcej inwestycji przy
ul. Palacza 134 do 140A w Poznaniu.

Stanowisko zamawiajgcego i przystepujacego jakoby nakazane przez lzbe wyrokiem
zapadtym w sprawie o sygn. akt KIO 1706/19 uzupetnienie dokumentéw mogto dotyczy¢
pozycji uprzednio wskazanej przez przystepujgcego w Wykazie robét budowlanej jest
nieprawidtowe, poniewaz co do tej pozycji wypowiedziata sie juz Izba w wyroku, oceniajgc ja
jako tg, ktéra nie potwierdza warunku w zakresie zdolnosci technicznej na podstawie
zgodnych z rozporzgdzeniem w sprawie dokumentéw, zgodnych co do rodzaju i zakresu
informaciji, ktére winny zawiera¢ dokumentdéw (przywotane powyzej fragmenty wyroku ze
strony 15i 17).

Przystepujgcy byt takze przystepujagcym w sprawie o sygn. akt KIO 1706/19 i mogt
wowczas sktada¢ wszelkie dowody na potwierdzenie, ze wskazana w Wykazie robot
inwestycja przy ul. Palacza w Poznaniu jest adekwatna do roboty opisanej w warunku w tym
w szczegolnosci mégt ztozy¢ dowody jak te ztozone na wezwanie zamawiajgcego z dnia

30 wrzesdnia 2019 r. (orzeczenie i opinia techniczno-funkcjonalna).

Podnies¢ takze nalezy, ze Izba w wyroku zapadtym w sprawie o sygn. akt
KIO 1706/19, nakazujgc zamawiajgcemu wezwanie przystepujgcego do uzupetnienia
dokumentéw, nie wskazata, w jaki sposdb miatoby nastgpi¢ uzupetnienie dokumentéw juz
przez przystepujgcego zilozonych, nie nakazata takze zamawiajgcemu wezwac
przystepujgcego do zlozenia wyjasnien pomimo, ze ztozenie wyjasnien dopuszcza art. 26
ust. 3 ustawy Pzp. Jest to zrozumiate. Skoro bowiem lIzba nie dostrzegta zadnych kwestii
watpliwych dotyczacych inwestycji przy ul. Palacza w Poznaniu, to nie miata podstaw, aby
nakazywac ich wyjasnienie. Dostrzec przy tym nalezy, ze zamawiajgcy, w Slad za wyrokiem
Izby musiatby wskaza¢ w kierowanym do wykonawcy wezwaniu, wyjasnienia jakich
watpliwosci oczekuje, co wynika z brzmienia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp — ,Jezeli wykonawca
nie ztozyt (...) dokumentéw potwierdzajgcych okoliczno$ci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1,
(...) o$wiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez

zamawiajgcego watpliwosci (...)".
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Na marginesie sktad orzekajgcy lzby zauwaza, ze zamawiajgcy, w wezwaniu z dnia
30 wrzesnia 2019 r., nie tylko nie wskazat — jak wymaga tego przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
— wyjasnienia, jakich watpliwosci oczekuje, ale nawet nie wspomniat o jakichkolwiek
watpliwosciach.

Takze na marginesie skfad orzekajagcy lzby zauwaza, ze dokumenty — orzeczenie
i opinia techniczno-funkcjonalna nie mogg by¢ zakwalifikowane jako dokumenty na
potwierdzenia spetniania warunku, poniewaz nie sg to rodzaje dokumentéw, o ktérych mowa

w § 2 ust. 4 pkt 1 rozporzadzenia w sprawie dokumentow.

Zaznaczenia nadto wymaga, ze lzba w wyroku zapadtym w sprawie o sygn. akt
KIO 1706/19 nie mogta nakaza¢ w sentencji wyroku wykluczenia przystepujgcego z udziatu
w postepowaniu, poniewaz obowigzkiem zamawiajgcego, wynikajgcym z przepisu art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, jest ,poprzedzenie” takiego wykluczenia wezwaniem wykonawcy do

uzupetnienia dokumentow.

Uwzgledniajagc powyzsze, uzna¢ nalezy, ze zamawiajgcy zaniechat wykluczenia
przystepujgcego z udziatu w postepowaniu, poniewaz zamawiajgcy ocenit, ze przystepujacy
spetniania warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej na podstawie tej
samej pozycji Wykazu robot budowlanych, ktorg Izba w wyroku zapadtym w sprawie o sygn.
akt KIO 1706/19 ocenita negatywnie (i w odniesieniu do ktorej brak byto jakichkolwiek
watpliwosci, wymagajgcych wyjasnien), co uzasadnia przypisanie zamawiajgcemu naruszenia
przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp, a w konsekwencji takze
art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

Zarzuty: zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego pomimo, iz jest ona

niezgodna z trescig SIWZ w zakresie w jakim wykonawca ten wycenit w ramach

Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego inne prace niz okreslone w konkretnych pozycjach

Zatacznika nr 12 do SIWZ, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp

oraz — w zwiazku z naruszeniem tego przepisu — niezapewnienie zachowania zasady uczciwej

konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow oraz dokonania wyboru oferty

najkorzystniejszej w sposob niezgodny z przepisami Pzp, czym zamawiajgcy naruszyt przepis

art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp nie potwierdzity sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuije.
Sktad orzekajgcy Izby racje przyznat odwotujgcemu co do tego, ze niewiarygodnym
jest — a to ze wzgledu na osmiocyfrowg wartos¢ wyceny (956 861,23 zt) — aby miata miejsce

~przypadkowa” tozsamos¢ wyceny dwdch réznych, odmiennych pozyciji.
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W ocenie sktadu orzekajgcego Izby nie ma jednak podstaw ku temu, aby przyjaé, ze
wycena odnoszgca sie do bedgcej przedmiotem postepowania inwestycji cztonka konsorcjum,
ujeta w ofercie z dnia 12 czerwca 2019 r. to jednoczesnie wycena konsorcjum w zakresie
instalacji, ujeta w Harmonogramie Rzeczowo-Finansowym (dalej ,Harmonogram”), poniewaz
niezasadnym jest przyjecie, ze konsorcjum w sposob automatyczny i bezrefleksyjny przenosito
wartosci wynikajgce z uzyskanych ofert, w tym tej pochodzacej od cztonka konsorcjum do
Harmonogramu.

W ofercie cztonka konsorcjum z dnia 12 czerwca 2019 r.:

e w pkt. 1 podano wartosci dotyczgce instalacji c.o. oraz zewnetrznych instalacji wodno-
kanalizacyjnych, przy czym zauwazy¢ nalezy, ze warto$¢ wskazana w ofercie
dla instalacji wodno-kanalizacyjnej (282 585,18 zl) odpowiada wartosci pozycji 5.1. —
uzbrojenie terenu wodociggowe (282 585,18 zl) pomimo, ze zakres wyceny jest
szerszy i obejmuje réwniez instalacje kanalizacyjng (co wynika z uzycia ,instalacje
wod-kan), co przemawia za brakiem ,automatyzmu” w ,przenoszeniu” pozycji z oferty

do Harmonogramu,

e W pkt. 2 podano wartosci dotyczagce wewnetrznych instalacji wodno-kanalizacyjnych
dwukrotnie: jako instalacje wodno-kanalizacyjne o wartosci 1 608 664,00 zt oraz jako
wyposazenie w instalacje wodno-kanalizacyjne o wartosci 956 861,23 zt, przy czym
pierwsza z wartosci odpowiada wartoéci z pozycji 4.1. Harmonogramu instalacje
sanitarne wewnetrzne (wod-kan), druga odpowiada wartoéci z pozycji 5.1.
Harmonogramu kanalizacja (ogolnosptawna lub sanitarna i deszczowa), co nasuwa
wniosek, ze w ofercie z dnia 12 czerwca 2019 r. doszto raczej do omytkowego opisu
wartosci 956 861,23 zt jako dotyczacej instalacji wewnetrznych, za czym przemawia to,
ze instalacje wewnetrzne zostaty juz wycenione w tejze ofercie (1 608 664,00 z),
a nadto fakt, ze oferta przetargowa jest ofertg konsorcjum, ktérego cztonkiem jest
sktadajacy oferte z 12 czerwca 2019 r., a co oznacza, ze Harmonogram zostat ztozony
takze przez sktadajgcego oferte z kwalifikacjg kwoty 956 861,23 zt jako dotyczgca

kanalizacji ogélnosptawnej lub sanitarnej i deszczowej (zewnetrznej).

Zauwazy¢ takze nalezy, ze jak kazdej ofercie poprzedzajgcej kalkulacje ceny oferty
przetargowej, tak tez ofercie z dnia 12 czerwca 2019 r. nalezy przypisac ,jedynie” charakter
,wyjsciowy” tak co do wartosci, jak i podstaw wyliczen — czlonkowie konsorcjum w ramach
dalszych, wiasnych ustalen mogli dostrzec omytkowy opis i przyjgc, ze pozycja o wartosci
956 861,23 zt dotyczy instalacji zewnetrznej — kanalizacji ogdlnosptawnej lub sanitarnej
i deszczowej.

Wobec powyzszego, abstrahujgc od oceny charakteru samego Harmonogramu jako
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dokumentu o charakterze pomocniczym (ocena zamawiajgcego i przystepujgcego), czy tez
dokumentu o istotnym znaczeniu z punktu widzenia oceny zgodnosci tresci oferty z trescig
SIWZ (ocena odwotujgcego), sktad orzekajgcy lzby uznat, ze nie mozna oceni¢, ze
przystepujacy nieprawidtowo, tj. niezgodnie z wytycznymi zamawiajgcego dokonat wyceny

przedmiotu zaméwienia.

Biorgc pod uwage powyzsze, sktad orzekajgcy lzby orzekt jak w sentenc;i.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1) lit. a) oraz pkt 2) lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U.
z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: .......cociiiiiiiiiiiiiiiiineeas
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