Sygn. akt: KIO 1499/17

WYROK
z dnia 7 sierpnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Pawet Trojan

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 sierpnia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19.07.2017 r. przez wykonawce S.S. z o0.0.,
(...) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — Gmina Dobron, ul. 11-go
Listopada 9, 95-082 Dobron w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Budowa przedszkola
i sali gimnastycznej w systemie budownictwa o znacznie podwyzszonych parametrach

energetycznych" — (numer referencyjny 271.4.2017)

przy udziale wykonawcy P.S.E.S. z o0.0., (...) zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania w wysokosci 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szeséset
ztotych i zero groszy) obcigza Odwotujgcego - S.S. z 0.0., (...) i



1) zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesiec
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce S.S. z 0.0., (...) tytutem
wpisu od odwotania,

2) zasadza od wykonawcy S.S. z 0.0., (...) na rzecz zamawiajgcego - Gmina Dobron,
ul. 11-go Listopada 9, 95-082 Dobron kwote w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescset ztotych i zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw zastepstwa
przed Izba.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 22 grudnia 2015 r., poz. 2164 z pdzn. zm.) na niniejszy
wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Sieradzu.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 7 sierpnia 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1499/17

Zamawiajgcy — Gmina Dobron, ul. 11-go Listopada 9, 95-082 Dobron prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Budowa przedszkola i sali gimnastycznej w systemie
budownictwa o znacznie podwyzszonych parametrach energetycznych" —  (numer
referencyjny 271.4.2017).

Izba ustalita, iz postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
o wartosci ponizej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp.

W dniu 08.06.2017 r. Zamawiajacy zamiescit ogtoszenie o zamowieniu w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod numerem 528695-N-2017 z dnia 08.06.2017 r.

W dniu 14.07.2017 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty
najkorzystniejszej.

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19.07.2017 r.
przez wykonawce S.S. z o0.0., (...) od czynnosci Zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Budowa przedszkola i Sali gimnastycznej w
systemie budownictwa o znacznie podwyzszonych parametrach energetycznych” {dalej:
Postepowanie) polegajacej na:

Wyborze jako najkorzystniejszej oferty P.S.E.S. Sp. z o0.0. (dalej P.) pomimo tego, ze oferta
ta nie spetnia wymagan SIWZ.

[. Termin — dnia 14 lipca 2017 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcdéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty.
Oznacza to, ze sktadajac odwotanie w dniu 19 lipca 2017 r. Odwotujgcy czyni zadosé

wymaganiom art. 182 ust 1 pkt 2 pzp tj. wnosi odwotanie w ustawowo wymaganym terminie.

[I. Zarzuty

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 87 ust. 1 pzp, 89 ust. 1 pkt 2 pzp w zw. z art. 26 ust. 3 pzp poprzez
nieprawidtowg ocene oferty P., gdyz oferta P. nie spetnia wszystkich wymagan SIWZ tj.: pkt
IX.1.3 lit a) SIWZ poniewaz z referencji przedtozonych przez P. nie wynika, ze dysponuje
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doswiadczeniem w realizacji minimum 2 zamowien o wartosci rob6t budowlanych co najmniej
5.000.000 zt brutto kazdy. Zamiast tego P. przedfozyto referencje, z ktorych tylko jedno
spetnia wymég okreslony w SIWZ - tylko jedne referencje potwierdzajg wykonanie robot
budowlanych na kwote 7.323.072,46 zt to jest powyzej 5.000.000 zt za$ drugie sg ponizej
kryterium ustanowionego przez zamawiajgcego i dotyczg wykonania robét budowlanych za
kwote 3.700.000 zt;

2. naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 pzp przez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy

zasade uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.

lll. Zadania
Majgc na uwadze powyzsze zarzutu naruszenia przepiséw, Odwotujgcy wnidst o:
a) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci oceny ofert i ponowne dokonanie

oceny ofert.

IV. Interes prawny

Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania. Odwotujacy, jest podmiotem
profesjonalnie dziatajgcym na rynku budowlanym, w tym w sektorze inwestycji realizowanych
w trybie Ustawy PZP. Zamawiajgcy w sposéb nieprawidiowy dokonat oceny oferty P.. W
ocenie odwotujgcego oferta P. nie spetniata wymogoéw SIWZ i powinna zosta¢ odrzucona
przez Zamawiajgcego. Wykonawca podkresla, ze w postepowaniu miat zastosowanie art.
24aa pzp (pkt IX.13 SIWZ) i Zamawiajacy dokonat badania jedynie oferty konsorcjum P.. W
przypadku oceny ofert z pominieciem oferty P. oferta odwotujgcego mogtaby zostaé inaczej
oceniona przez Zamawiajgcego i Wykonawca mialby szanse na zawarcie umowy z

Zamawiajgcym i realizacje przedmiotu zamdéwienia.

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy w pkt IX SIWZ okreslit warunki udziatu w postepowaniu, jakie musieli spetniaé¢
wszyscy wykonawcy. W zakresie zdolnosci technicznej Zamawiajgcy wymagat w pkt 1X.1.3 lit
a) SIWZ aby kazdy z wykonawcédw posiadat doswiadczenie w wykonaniu co najmniej 2
zaméwien polegajacych na wykonaniu robo6t budowlanych przy budynkach uzytecznosci
publicznej o wartosci robét budowlanych co najmniej 5.000.000 brutto kazdy.

Z oferty P. jak i dokumentéw ztozonych przez P. wynika, ze wykonawca ten nie spetnia

postawionego przez zamawiajgcego wymogu.

Pismem z dnia 29.06.2017 r. Zamawiajgcy wezwat P. do ztozenia dokumentow. W
odpowiedzi na te wezwanie P. pismem z dnia 3.07.2017 r. ztozyto miedzy innymi wykaz robot
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budowlanych wraz z referencjami. W zakresie wykazania zdolnos$ci technicznej P. bazuje na
doswiadczeniu podmiotu trzeciego tj. T.S. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
,S5." Firma T.S.. W wykazie rob6t budowlanych na okolicznos¢ spetniania wymogéw
okreslonych w pkt IX. 1.3 lit a) SIWZ P. wskazato na wykonanie przez firme ,S.” dwdch robot
jedna w postaci Termomodemizacji SP nr 190 w Lodzi a druga to termomodernizacja SP 41
w Lodzi. Jednoczesnie P. ztozyto referencje dotyczgce tych dwdch inwestyciji:

a) z dnia 9.11.2016 r. dot SP 190 potwierdzajace wykonanie inwestycji na kwote
7.323.072,46 zt

b) z dnia 2.12.2016 r. dot. SP 41 potwierdzajace wykonanie inwestycji na kwote 3.700.000 zt

W ocenie odwotujgcego referencje dot. SP 41 nie spetniajg wymogu wskazanego w pkt
IX.1.3 lit a) SIWZ, gdyz dotyczg inwestycji (rob6t budowlanych) o warto$ci mniejszej niz
5.000.000 zt gdy w SIWZ Zamawiajgcy jednoznacznie wymagat, aby kazda z robot
budowlanych wykazujgca doswiadczenia byta na minimum 5.000.000 zt.

Z uwagi na powyzsze uznac¢ nalezy, ze oferta P. nie spetnia wymogdéw SIWZ, co w Swietle
art. 87 ust. 1 pzp oznacza, ze Zamawiajgcy nieprawidtowo ocenit oferte P. i uznat jg za
prawidtowg pomimo tego, ze oferta ta nie spetniata wymogéw SIWZ. Zgodnie z art. 89 ust. 1
pkt 2 pzp oferta, ktdra nie spetnia wymogdéw okreslonych w SIWZ podlega odrzuceniu.

Odwotujacy podniost rowniez, ze wybdr oferty nie spetniajgcej wymogoéw okreslonych w
SIWZ narusza zasade rownego traktowania wykonawcéw, gdyz wszyscy inni wykonawcy
zobowigzani byli do spetniania wymogow okreslonych w SIWZ a w wybierajgc oferte P.
pomimo nie spetnienia wymogu okreslonego w pkt I1X.1.3. lit a) SIWZ Zamawiajgcy
potraktowat P. w sposdb uprzywilejowany zwalniajgc niejako P. z obowigzku spetniania
wymogow okreslonych w SIWZ.

Zamawiajgcy pismem z dnia 31.07.2017 r. dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych, ustosunkowujac sie do
tresci odwotania wniesionego w dniu 19 lipca 2017 roku przez Odwotujgcego - S. Sp. z o.0.
od czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze - jako najkorzystniejszej - oferty
P.S.E.S. Sp. z o0.0. (dalej: P. sp. z 0.0.) wniost o oddalenie odwotania. Ponadto wnidst o
obcigzenie Odwotujgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Zamawiajacy - Gmina Dobroh w uzasadnieniu ww. pisma wskazat, ze prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
na roboty budowlane pn.: ,Budowa przedszkola i sali gimnastycznej w systemie budownictwa
0 znacznie podwyzszonych parametrach energetycznych" (nr 271.4.2017), o wartoSci
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zamoOwienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 Pzp. W ramach wskazanego wyzej postepowania Zamawiajgcy dokonat wyboru - jako
najkorzystniejszej - oferty P. Sp. z 0.0.

[I. Odwotujgcy S. Sp. 0.0. wskazuje w odwotaniu, iz wybdr dokonany przez Zamawiajgcego
zostat przeprowadzony wbrew przepisom Pzp, argumentujgc to faktem, iz jego zdaniem
oferta P. Sp. 0. 0. nie spetnia wszystkich wymagan Specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia (dalej; SIWZ). Odwotujacy wskazat, iz w jego ocenie oferta P. Sp. z 0.0. nie
spetnia wszystkich wymagan SIWZ - tj. pkt IX. 1.3 lit. a SIWZ, poniewaz z referenciji
przedtozonych przez P. Sp. z 0.0. nie wynika, ze dysponuje doswiadczeniem w realizacji
minimum 2 zamdwien o wartosci robét budowlanych co najmniej 5.000.000 zt brutto kazde".
Jednoczesnie Odwotujgcy podkreslit, iz P. Sp. z 0. 0. w ramach postepowania przetargowego
przedtozyta referencje, z ktorych tylko jedne potwierdzajg wykonanie robét budowlanych na
kwote 7.323.072,46 zt (to jest powyzej 5.000.000,00 zt), za$ drugie obejmujg wykonanie
robo6t budowlanych za kwote 3.700.000,00 zt (to jest ponizej 5.000.000,00 z).

W konsekwencji ustalonego wyzej przez Odwotujgcego stanu faktycznego, postawit on zarzut
Zamawiajgcemu, iz ten naruszyt art. 87 ust.l, art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 26 ust. 3
Pzp, Ponadto w ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp poprzez
prowadzenie postepowania w sposéb naruszajacy zasade uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow. Jak wskazat Zamawiajacy z postawionymi przez Odwotujacego
zarzutami nie sposéb sie zgodzi¢. Nade wszystko za$ nalezy zaakcentowaé okolicznos$é, iz
zarzuty te zostaty sformutowane w oparciu o wadliwie ustalony przez S. Sp. z 0.0. stan
faktyczny.

[ll. Stosownie do rozdziatu IX ust. 1 pkt 3 lit. a SIWZ, okreslajacego warunki udziatu w
postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw,
Zamawiajgcy wskazat, iz o udzielenie zaméwienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy, ktorzy
spetniajg warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej,
przy czym w zakresie posiadanego przez Wykonawce doswiadczenia zawodowego -
Zamawiajgcy okreslit jednoczesnie, iz Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze w
okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, zrealizowat w sposéb nalezyty, minimum 2
zaméwienia polegajace na wykonaniu robot budowlanych przy budynkach uzytecznosci
publicznej o wartosci rob6t budowlanych co najmniej 5 000 000,00 zt brutto kazdy. Ponadto
Zamawiajgcy okreslit, iz Wykonawca do oferty winien zatgczy¢ dowody okreslajgce, czy te
roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie.

Zamawiajgcy wskazat, ze w przedmiotowym postepowaniu zastosowat procedure okreslong
w art. 24 aa ust. 1 Pzp - tj. najpierw dokonat oceny ofert, a nastepnie badat, czy wykonawca,
ktorego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia
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warunki udziatu w postepowaniu. Mozliwo$¢ zastosowania tej procedury Zamawiajgcy
przewidziat w rozdziale IX ust. 13 SIWZ. Po dokonaniu oceny ofert ustalono, iz
najkorzystniejszg oferte w przetargu ztozyta P. Sp. z 0. 0. Zatem nastepnie badanie, czy
wykonawca nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udzialu w postepowaniu
obejmowato jedynie oferte tego podmiotu.

W dniu 28 czerwca 2017 wezwano P. Sp. z 0.0., w oparciu o art. 26 ust. 2 Pzp, do ztozenia
dokumentdédw potwierdzajgcych spetnianie przez ten podmiot warunkdédw udziatu w
postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia. W odpowiedzi Wykonawca w dniu 3 lipca
2017 roku ztozyt dokumenty i oswiadczenia, ktore jednakze nie potwierdzaty w petnym
zakresie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez P. Sp. z 0.0. - w szczegdlnosci
w zakresie podnoszonego przez Odwotujgcego wymogu doswiadczenia. Wykonawca
powotywat sie bowiem, wykazujgc spetnianie warunku doswiadczenia zawodowego, na
zasoby innego podmiotu - tj. T.S., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,S." T.S.
z siedzibg w Zgierzu. Jednakze ztozone dokumenty (referencje) nie potwierdzaty wykonania
przez podmiot udostepniajgcy zasoby w sposoéb nalezyty, minimum 2 zamowien polegajace
na wykonaniu robét budowlanych przy budynkach uzytecznosci publicznej o wartosci robét
budowlanych co najmniej 5 000 000,00 zt brutto kazda. Dlatego tez Zamawiajgcy, w oparciu
o art. 26 ust. 2, ust. 3 Pzp, wezwat w dniu 6 lipca 2017 roku P. Sp. z 0.0. do zlozenia
dokumentdw, m.in. dotyczacych potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w
postaci okreslonego w SIWZ warunku doswiadczenia zawodowego Wykonawcy. W
odpowiedzi Wykonawca w dniu 10 lipca 2017 roku przedtozyt dokumenty oraz oswiadczenia,
ktore potwierdzity spetnianie przez niego warunkéw udzialu w postepowaniu - tj. zastgpit
podmiot, o ktérym mowa w art. 22a ust. t Pzp - T.S. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg ,S." T.S., w zakresie, w ktérym Wykonawca P. Sp. z 0.0., polegajgc na zasobach
w/w podmiotu, nie potwierdza spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, na inny podmiot
- tj. Grzegorza Stolarskiego prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Z.R.B. ,U."
G.S. z siedzibg w C.. Zlozony wraz z pismem z dnia 10 lipca 2017 r. wykaz robdt
budowlanych, wykonanych przez Z.R.B. ,U." G.S., zawiera dwie roboty, {j.:

1) przebudowa budynku Domu Studenta nr 2 Politechniki Czestochowskiej (wartos¢ robdét:
8.829.000,00 zt brutto);

2) przebudowa i wyposazenie budynku Wydziatu Inzynierii Mechanicznej i Informatyki
Politechniki Czestochowskiej (warto$¢ robét: 6.879.000,00 zt brutto).

Do wykazu zatgczone zostaly takze referencje potwierdzajgce, iz przedmiotowe prace zostaty
nalezycie wykonane. Jak podniést Zamawiajgcy bez watpienia kazda ze wskazanych wyzej
prac dotyczyta budynkéw uzytecznosci publicznej. Wprawdzie bowiem, stosownie do § 3 pkt
5 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkéw
technicznych, jakim powinny odpowiadac budynki i ich usytuowanie (Dz. U. z 2015 roku poz.
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1422), dom studenta jest budynkiem zamieszkania zbiorowego, jednakze nalezy podkreslic,
iz budynek zamieszkania zbiorowego moze by¢ jednoczesnie budynkiem uzytecznosci
publicznej. W przedmiotowym przypadku dom studenta, bedac budynkiem zamieszkania
zbiorowego, stuzy jednoczesnie potrzebom szkolnictwa wyzszego i dlatego jest zarazem
budynkiem uzytecznos$ci publicznej. Biorac pod uwage powyzsze Zamawiajgcy uznat, iz P.
Sp. z 0.0., ktéra ztozyta oferte najkorzystniejsza, potwierdzita spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz brak jest podstaw do jej wykluczenia.

IV. Zdaniem Zamawiajgcego nalezy takze podkresli¢, iz z tresci odwotania wynika, ze
Odwotujgcy dokonat analizy dokumentéw postepowania przetargowego powstatych jedynie
przed dniem 3 lipca 2017 roku i piszgc odwotanie nie posiadat wiedzy o kolejnych
czynnosciach podjetych w ramach tego postepowania, a w szczegdélnosci o tym, iz
Zamawiajgcy po tej dacie wezwat Wykonawce do ziozenia dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, zas Wykonawca te dokumenty ztozyt.
Jednoczesnie Zamawiajgcy zwrécit uwage, iz Odwotujgcy nie miat podstaw do twierdzenia,
ze Zamawiajacy, przyjmujac, ze P. Sp. z 0. 0. spetnia warunki udziatu w postepowaniu, opart
sie na doswiadczeniu udostepnionym przez podmiot - ,S." T.S., nie za$ na doswiadczeniu
podmiotu - Z.R.B. ,U." G.S., w szczegdlnosci Zamawiajgcy nie wskazat na to w pismie z dnia
14 lipca 2017 r. - Zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejsze;.

Majgc na uwadze powyzsze, Zamawiajagcy wnidst jak na wstepie odpowiedzi na odwotanie.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
si¢ z dokumentacjag postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegoblnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamowieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia, oferta zlozong w postepowaniu przez Przystepujacego
P.S.E.S. z o.0. oraz korespondencjg prowadzong w toku postepowania pomiedzy
Zamawiajacym a wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie zamoéwienia, jak rowniez
po zapoznaniu sie z odwotaniem, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron

ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,
o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
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interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwotujgcego bedacej konsekwencjg zaskarzonej w
odwotaniu czynnosci. Wnoszacy odwotanie ztozyt w przedmiotowym postepowaniu oferte.
Postepowanie jest prowadzone w tzw. procedurze odwrdconej, tj. w oparciu o tres¢ art. 24aa
ust. 1 ustawy Pzp. Tym samym z ustalen faktycznych poczynionych przez Izbe wynika, ze
Zamawiajgcy ustalit ranking ofert i dokonat badania sytuacji podmiotowej jedynie wykonawcy
P.S.E.S. z 0.0. Majgc na uwadze powyzsze wniesienie odwotania wobec wyboru oferty
najkorzystniejszej przystuguje kazdemu wykonawcy, ktory ztozyt w niniejszym postepowaniu
oferte, gdyz w przypadku uwzgledniania odwotania ma on szanse na uzyskanie

przedmiotowego zaméwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zaméwienie  publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt  sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodnos$c¢ z oryginatem, w tym w szczegdlnosci z tresci ogtoszenia o
zaméwieniu, tresci SIWZ, oferty ztozonej w postepowaniu przez Przystepujgcego, jak
rowniez korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajgcymi
sie 0 udzielenie Zamdéwienia publicznego.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow

podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, Zze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego z zastosowaniem procedury odwrdconej na podstawie art. 24aa
ust. 1 ustawy Pzp (Rozdziat IX pkt 13 SIWZ).

lzba ustalita réwniez, ze przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego zostato wszczete w dniu 08.06.2017 r. przez zamieszczenie przez
Zamawiajgcego ogtoszenia o zamoOwieniu w Biuletynie Zaméwien Publicznych. Powyzsze
oznacza, iz do przedmiotowego postepowania majg zastosowanie przepisy znowelizowanej
ustawy Prawo zaméwien publicznych tj. ustawy zmienionej w zwigzku z wejsciem w zycie z
dniem 28.07.2016 r. nowelizacji zawartej w ustawie z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie
ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz.
1020).

Izba ustalita ponadto, ze Zamawiajgcy w Rozdziale IX SIWZ okreslit warunki udziatu w
postepowaniu wskazujgc w pkt 1 ppkt 3 lit. a), ze o udzielenie zamdwienia mogg ubiegaé sie

wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej
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w zakresie posiadanego doswiadczenia zawodowego: ,Wykonawca spetni warunek, jezeli
wykaze, ze wykonat w okresie ostatnich 5 lat przez uptywem terminu skfadania ofert, a jezel
okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy w tym okresie zrealizowat w sposéb nalezyty,
minimum 2 zamowienia polegajace na wykonaniu robét budowlanych przy budynkach
uzytecznosci publicznej o wartosci robét budowlanych co najmniej 5000 000,00 zt brutto
kazdy.

Nastepnie Zamawiajgcy pismem z dnia 23.06.2017 r. okreslit ranking wykonawcow w
sposéb nastepujacy:
Oferta nr 1 — P.S.E.S. z 0.0.: cena 9376 999,71 zt brutto, okres gwarancji 60 miesiecy,
termin wykonania zaméwienia 31.10.2018 r., warunki ptatnosci 30 dni;
Oferta nr 2 — S.S. z 0.0.: cena 10 795 906,82 zt brutto, okres gwarancji 60 miesiecy, termin
wykonania zamowienia 31.10.2018 r., warunki ptatnosci 30 dni;
Oferta nr 3 — Konsorcjum E.T. Spétka z 0.0.. G.E. Spotka z 0.0. oraz E. Spotka z 0.0.: cena
9 388 000,00 zt brutto, okres gwarancji 60 miesiecy, termin wykonania zamodwienia
31.10.2018 r., warunki ptatnosci 30 dni.

Zamawiajgcy pismem z dnia 28.06.2017 r. wezwat wykonawce P.S.E.S. z 0.0. na
podstawie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp do ztozenia dokumentdédw na potwierdzenie warunkow
udziatu w postepowaniu (wykaz robét budowlanych, wykaz oséb, dokument ubezpieczenia)
oraz aktualnego odpisu z wtasciwego rejestru.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie wykonawca P.S.E.S. z o.0. wykonawca
przedtozyt m.in. wykaz robdt budowlanych, gdzie wskazano dwie pozycje
(termomodernizacja SP nr 140 w todzi oraz termomodernizacja SO nr 41 w todzi i ZSP nr
17 w todzi) wykonane przez wykonawce S. T.S. oraz dwa listy referencyjne (z dnia
09.11.2016 r. i z dnia 02.12.2016 r.), w ktérych wskazano odpowiednio wartosci
zrealizowanych robét na kwote 7.323.072,46 zt i 3.700.000,00 zt.

Nastepnie Zamawiajgcy pismem z dnia 06.07.2017 r. wezwat wykonawce P.S.E.S. z
0.0. na podstawie art. 26 ust. 2 i 3 ustawy Pzp do ztozenia dodatkowych dokumentow
wskazujgc m.in., ze referencje dotyczgce termomodernizacji Szkoty Podstawowej Nr 41 oraz
Zespotu Szkét Ponadgimnazjalnych Nr 17 w Lodzi dotyczg prac o wartosci 3.700.000,00 zt.

Pismem z dnia 10.07.2017 r. wykonawca P.S.E.S. z 0.0. w odpowiedzi na powyzsze
wezwanie ztozyt, oswiadczenie Z.R.B. U. G.S. o udostepnieniu zasobdéw w zakresie wiedzy i
doswiadczenia wraz z dodatkowym wykazem rob6t obejmujgcym dwie pozycje (przebudowe
budynku Domu Studenta Nr 2 Politechniki Czestochowskiej oraz przebudowe i wyposazenie
budynku Woydziatu Inzynierii Mechanicznej i Informatyki Politechniki Czestochowskiej)
dotagczajgc referencje dotyczace ww. inwestycji o wartosciach rob6t odpowiednio
8 829 000,00 zt brutto i 6 879 000,00 ztotych brutto.
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Zamawiajgcy pismem z dnia 14.07.2017 r. poinformowat wykonawcéw o wyborze
oferty najkorzystniejszej, za ktérg zostata uznana oferta wykonawcy P.S.E.S. z o.0.
otrzymujac tgcznie 80 punktow.

Na powyzszg czynnos$¢ Odwotujgcy wnidst odwotanie.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegolnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutdow podniesionych w odwotaniu, doszta do
przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia w ustalonym
stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, iz podniesione w tresci odwotania zarzuty w
postaci art. 87 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zostaty
postawione w sposéb nieprawidtowy i nieadekwatny do podjetych w postepowaniu czynnosci.

Zgodzi¢ sie bowiem nalezy z Zamawiajgcy, iz w postgpowaniu nie wzywano
wykonawcy do wyjasnien zwigzanych z trescig oferty, jak rowniez, ze zarzut w postaci art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp mégtby odnosi¢ sie ewentualnie do merytorycznej tresci oferty w
zakresie dotyczacym przedmiotu zaméwienia — nie za$ do kwestionowanych (przez
wskazanie odpowiednich postanowien SIWZ) warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia.

Wskaza¢ bowiem nalezy, iz Odwotujgcy konstruujac srodek ochrony prawnej nie
uwzglednit wszystkich czynnosci podjetych w prowadzonym przez Zamawiajgcego
postepowaniu, w tym nie odniést sie i nie uwzglednit drugiego z wezwan skierowanych przez
Zamawiajgcego do wykonawcy P.S.E.S. z 0.0. (wezwanie z dnia 06.07.2017 r.) i odpowiedzi
na to wezwanie z dnia 10.07.2017 r. w ktérym ww. wykonawca na podstawie art. 22a ust. 6
ustawy Pzp zastgpit przedsiebiorce T.S. innym podmiotem, tj. Z.R.B. U. G.S..

W ramach swojej argumentacji podniesionej na rozprawie Odwotujgcy po zapoznaniu
sie z odpowiedzig Zamawiajgcego na odwotanie odwotat sie do dwéch orzeczehn Trybunatu
Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej w postaci wyrokéw z dnia 04.05.2017 r. o sygn. akt C-
387/14 oraz z dnia 11.05.2017 r. o sygn. akt C-131/16. Odwotujgcy wskazat, iz najistotniejszy
jest wyrok o sygn. akt C-387/14, gdzie wystgpit identyczny stan faktyczny. Trybunat uznat
takg zmiane za niedopuszczalng w kontek$cie art. 2 Dyrektywy wskazujgcego na zasade
niedyskryminacji oraz art. 51 Dyrektywy dotyczgacego uzupetniana dokumentow.

Odnoszac sie do stanowiska Odwotujacego wskazac nalezy, iz orzeczenia te zostaty
wydane w okresie obowigzywania uchylonych obecnie dyrektyw Unii Europejskiej, wskazane
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tam tezy oraz wzorce kontroli (w postaci przepiséw art. 2 i art. 51) sg przepisami
nieobowigzujgcymi od dnia 18 kwietnia 2016 r. (uptyw terminu implementacji przepiséw
dyrektyw przez Panstwa Cztonkowskie). Jak stanowi teza 1 wyroku TSUE o sygn. akt C-
387/14 Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi (Dz.U. 2004, L 134, s. 114 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 6, t. 7, s. 132).
Analogiczne odestanie znajdujemy w tezie 1 orzeczenia o sygn. akt C-131/16, w ktdérym
czytamy, ze: Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni art. 10
dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
koordynujgcej procedury udzielania zamowienn przez podmioty dziatajgce w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz.U. 2004, L 134, s. 1) i art.
1 ust. 3 dyrektywy Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r. koordynujgcej przepisy
ustawowe, wykonawcze | administracyjne odnoszgce sie do stosowania przepisow
wspolnotowych w procedurach zamdwien publicznych podmiotow dziatajgcych w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji (Dz.U. 1992, L 76, s. 14),
zmienionej dyrektywg 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007
r. (Dz.U. 2007, L 335, s. 31) (zwanej dalej ,dyrektywg 92/13’).

Przepisy, ktore stanowity wzorce kontroli TSUE w ramach obu orzeczen zostaty
uchylone w wyniku wejscia w zycie Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE
z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE
(Tekst majgcy znaczenie dla EOG) (Dz.U. L 94 z 28.3.2014, s. 65).

Ww. Dyrektywa dopuszcza wprost zastgpienie podmiotu trzecie na zasobach ktérego
polega wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia publicznego. Zgodnie z trescig
art. 63 ust. 1 drugi akapit zatytutowanego ,Poleganie na zdolnosci innych podmiotow”
Instytucja zamawiajgca sprawdza, zgodnie z art. 59, 60 i 61, czy podmioty, na ktorych
zdolno$ci wykonawca zamierza polegac, spetniajg odpowiednie Kryteria kwalifikacji, i czy
istniejg podstawy wykluczenia na mocy art. 57. Instytucjia zamawiajgca wymaga, by
wykonawca zastgpit podmiot, ktory nie spetnia stosownego kryterium kwalifikacji lub wobec
ktdrego istniejg obowigzkowe podstawy wykluczenia. Instytucja zamawiajgca moze wymagac
lub moze by¢ zobowigzana przez panstwo cztonkowskie do wymagania, by wykonawca
zastgpit podmiot, wobec ktdrego istniejg nieobowigzkowe podstawy wykluczenia.

W wyniku implementacji powyzszych przepisow w zwigzku z wejsciem w zycie z
dniem 28.07.2016 r. nowelizacji zawartej w ustawie z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie
ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz.
1020) wprowadzono przepis art. art. 22a ust. 6 pkt 1 (powotany na rozprawie przez
Przystepujacego), ktéry wprost dopuszcza zastgpienie podmiotu trzeciego innym podmiotem.
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W tym miejscu Izba wskazuje, iz w ramach $rodkéw ochrony prawnej kontroli
podlegajg czynnosci podmiotu zamawiajgcego przy uwzglednieniu postawionych w
odwotaniu zarzutéw, ich podstaw faktycznych oraz ustalen faktycznych poczynionych przez
Izbe na podstawie zgromadzonego materiatu dowodowego (w tym wypadku dokumentaciji
postepowania obejmujacej ogtoszenie o zaméwieniu, SIWZ, oferte Przystepujgcego oraz
korespondencje pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie
zaméwienia publicznego). Izba uwzgledniajgc powyzszy materiat dowodowy uznata, ze
Zamawiajgcy dokonat prawidtowej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, gdyz
wykonawca P.S.E.S. z o0.0. potwierdzit spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, tj.
spetnit wszystkie wymagania SIWZ, kitoére zostaly zakwestionowane we wniesionym

odwotaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba uznafa, iz Zamawiajgcy dokonat w prawidtowy
sposéb wyboru oferty najkorzystniejszej uznajgc, ze wykonawca P.S.E.S. z 0.0. spetnia
warunki udziatu w postepowaniu i nie podlega wykluczeniu. Tym samym Izba uznata, ze nie
doszto w niniejszym postepowaniu do naruszenia wskazanych przez Odwotujgcego
przepisOw w postaci art. 87 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W zakresie pozostatych zarzutow lzba wskazuje, ze zazwyczaj do naruszenia zasad
udzielania zaméwien publicznych, wynikajgcych z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, dochodzi w
przypadku zréznicowania sytuacji wykonawcdéw na skutek odmiennego zastosowania
instytucji uregulowanych w innych przepisach, ktére nakazujg zamawiajgcemu dokonanie
okreslonych czynnosci w przypadku ziszczenia sie pewnych okolicznosci faktycznych. Biorgc
pod uwage powyzsze naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nastepuje zazwyczaj, gdy dochodzi
do naduzycia pewnej instytucji uregulowanej w ustawie Pzp lub zaniechania jej zastosowania
wobec tylko niektorych wykonawcow i odmiennego zastosowania tej instytucji wobec
pozostatych — mimo faktu, iz wykonawcy ci znajdujg sie w analogicznej sytuacji prawnej i
faktycznej. Odwotujgcy nie wykazat aby doszto do takiego odmiennego potraktowania
wykonawcow w ramach prowadzonego postepowania.

Analogicznie w przypadku zarzutu naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp Izba wskazuje,
iz brak jest podstaw do jego uwzglednienia.

Zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp zamdwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Izba ustalita, iz w ramach przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego nie doszto do udzielenia zamoéwienia ktéremukolwiek wykonawcy, gdyz
postepowanie znajduje sie na etapie przed podpisaniem umowy. Wyrazona w powyzszym

przepisie norma prawna moze by¢ wzorcem kontroli w przypadku udzielenia zamowienia i
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zawarcia umowy w celu ustalenia, czy zostaty spetnione przestanki skutkujace jej
uniewaznieniem (np. w przypadku udzielenia zamowienia z wolnej reki).

Tym samym nie sposOb wskazac, iz doszto do wyczerpania hipotezy normy prawne;j
uregulowanej w art. 7 ust. 3 ustawy Pzp i nie tym samym nie doszto do naruszenia
uregulowanego w powyzszym przepisie wymogu.

Wobec powyzszego Izba uznata, iz w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego nie doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i 3
ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w

sentenciji.

Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp lzba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Brak potwierdzenia zarzutéw wskazanych
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona

hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosCi i
sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajéw kosztdw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) zmienionego
rozporzagdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r. zmieniajgcego
rozporzadzenie w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r.,
poz. 47), wtym w szczegolnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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