Sygn. akt: KIO 1981/19
WYROK

z dnia 22 pazdziernika 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 pazdziernika 2019 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 7 sierpnia 2019 roku przez
Odwotujgcego Firma Budowlana EKOINBUD Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
spotka komandytowa z siedzibg w Gdansku w postepowaniu prowadzonym przez

Zamawiajgcego ktérym jest Gmina Kobierzyce z siedzibg w Kobierzycach

przy udziale Wykonawcy Z. K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza jako ,K.”
Przedsiebiorstwo Instalacji Sieci CO, Wod.-Kan. | Gaz Ustugi Ogélnobudowlane Z. K. z
siedzibg w Wysokiej, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujagcego Firma Budowlana EKOINBUD
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa z siedzibag

w Gdansku i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr.
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Odwotujgcego narzecz Zamawiajgcego kwote 4 119 zt 40 gr. (stownie:
cztery tysigce sto dziewietnascie ztotych czterdziesci groszy) tytutem
wynagrodzenia petnomocnika oraz uzasadnionych kosztow zwigzanych

z dojazdem na rozprawe.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 t.j.), na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
— przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: .......cicviiiiiiiiiiinnenne.



Sygn. akt: KIO 1981/19
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Gmina Kobierzyce prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Opracowanie kompleksowej dokumentacji
projektowej, uzyskanie pozwolenia na budowe/zezwolenia na realizacje inwestycji drogowe;j
i wykonanie robot budowlano-montazowych wraz z uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie,
w zakresie budowy przedszkola wraz z zagospodarowaniem terenu i infrastrukturg techniczng
w Gminie Kobierzyce, miejscowosé¢ Wysoka, ul. Radosna" zwane dalej ,postepowaniem”.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
Z dnia 22 lipca 2019 r. Numer 576755-N-2019.

Postepowanie o udzielenie zamdowienia publicznego prowadzone jest na podstawie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018
r., poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”, w trybie przetargu nieograniczonego
o wartosci zamowienia ponizej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 u Pzp.

W dniu 7 pazdziernika 2019 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato
wniesione przez wykonawce: Firm Budowlana EKOINBUD Sp. z o.0. Sp. k. z siedzibg
w Gdansku (zwanego dalej Odwotujgcym) odwotanie na podstawie art. 180 ust. 1 i2 pkt6i 3
Pzp oraz 192 ust. 3 pkt 1 Pzp od czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty
wykonawcy, ktora pod wzgledem warunkoéw udziatu w postepowaniu nie spetnia wymogow
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, przez co powinna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy prawo zamowien publicznych.

W zwigzku z powyzszym zarzutem Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty ztozonej przez Wykonawce Z. K.,
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg ,K." Przedsiebiorstwo Instalacji Sieci
CO, Wod-Kan i Gaz., Ustugi Ogdélnobudowlane, gdyz pod wzgledem warunkéw udziatu w
postepowaniu nie spetnia ona wymogow specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia,

3. obcigzenie Zmawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego;

4. dopuszczenie dowodu z dokumentow przedtozonych w toku postepowania o udzielenie
zamowienia przez wszystkich uczestnikow postepowania, w tym w szczegolnosci tresci
ofert oraz wyjasnien na zapytania Zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego na okolicznosci naruszenia przepiséw ustawy prawo zaméwien
publicznych polegajgcego na wyborze jako najkorzystniejszej oferty, ktéra winna zostac
odrzucona z powodu niezgodnosci z treScig SIWZ w zakresie spetnienia warunkéw

udziatu w postepowaniu - nie wykazania wymaganej zdolno$ci technicznej lub zawodowe;j
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Wykonawcy w zakresie spetnienia warunku wykazania, ze: Wykonawca ,w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat jedng robote budowlang, ktorej
przedmiotem byta budowa/przebudowa/nadbudowa budynku o PKOB 126 o pow.
uzytkowej nie mniejszej niz 800,00 m2 (wskazana warto$¢ odnosi sie do powierzchni,
ktora zostata zbudowana/przebudowana/ nadbudowana). Przy czym Spoétka wnosi takze
0 zobowigzanie Zamawiajgcego do ztozenia do akt postepowania odwotawczego tych
dokumentow;

5. dopuszczenie dowodu z dokumentow zatgczonych do niniejszego odwotania na
okoliczno$¢ nie wykazania przez Wykonawce Z. K., prowadzgcego dziatalnosé
gospodarcza pod nazwg ,K." Przedsiebiorstwo Instalacji Sieci CO, Wod-Kan i Gaz., Ustugi
Ogodlnobudowlane spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu pod wzgledem
wykazania odpowiedniego doswiadczenia;

6. dopuszczenie dowodu z przestuchania stron, za skarzgcg Prezesa Zarzadu
komplementariusza Spétki T. B. (wezwanie na adres Spoiki) na okolicznosci jak wyzej, w

pkt. 3 (sprostowana na rozprawie jako w pkt 4).;

W uzasadnieniu odwotania, Odwotujgcy wskazat, ze w przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajgcy ustanowit w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej SIWZ) warunki
udziatu w postepowaniu, m.in. jako:

1. wtredci pkt. IV 1.3 ppkt. b), wymagang zdolnos¢ techniczng lub zawodowg Wykonawcy
wymagajgc miedzy innymi spetnienia warunku wykazania, ze: Wykonawca ,w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, zrealizowat co najmniej: jedng ustuge
polegajgcg na zaprojektowaniu jednego budynku o PKOB 126 o pow. uzytkowej nie
mniejszej niz 800,00 m2” oraz jedng robote budowlang, ktérej przedmiotem byta
budowa/przebudowa/ nadbudowa budynku o PKOB 126 o pow. uzytkowej nie mniejszej
niz 800,00 m2 (wskazana warto$¢ odnosi sie do powierzchni, ktéra zostata
zbudowana/przebudowana/nadbudowana), wraz z podaniem rodzaju, wartosci, daty,
miejsca wykonania i podmiotdw, na rzecz ktérych ustugi i roboty te zostaty wykonane,
z zafgczeniem dowodow okreSlajgcych czy te ustugi i roboty budowlane zostaty
wykonane nalezycie, w szczegolno$ci informacji o tym czy ustugi i roboty zostaty
wykonane zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukonczone, przy
czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty wystawione przez
podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane byty wykonywane, a jezeli z uzasadnione;j
przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskaé tych

dokumentéw - inne dokumenty;



2. w tresci pkt. IV w ppkt. ¢) Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ polegania Wykonawcy
na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej
innych podmiotow, w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu okreslonych w
SIWZ;

3. wtresci pkt. IV ppkt. c) w ppkt. 2 Zamawiajgcy zobowigzat sie do oceny czy udostepnione
Wykonawcy przez inne podmioty zdolnosci techniczne lub zawodowe, pozwalajg na

wykazanie przez Wykonawce spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

W dniu 19 sierpnia 2019 r, Zamawiajgcy, na podstawie otrzymanych od Wykonawcy Z.
K. prowadzacego dziatalnosé gospodarczg pod nazwg K. Przedsiebiorstwo Instalacji Sieci CO,
Wod.-Kan. I Gaz., Ustugi Ogolnobudowlane Z. K., oferty wraz
z uzupefinieniami, dokonat oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty wybierajgc jako
najkorzystniejszg oferte tego Wykonawcy.

Powyzsza decyzja o wyborze Wykonawcy zostata zaskarzona przez Firma Budowlana
EKOINBUD sp. z o.0. sp.k. w Gdansku, zas po uznaniu przez Zamawiajgcego ztozonego
odwotania za zasadne w czesci odnoszacej sie do wyboru najkorzystniejszej oferty, Prezes
Krajowej Izby Odwotawczej umorzyt postepowanie w sprawie prowadzonej pod sygnaturg akt
KIO 1630/19.

W dniu 01 pazdziernika 2019 r. Zamawiajgcy ogtosit rozstrzygniecie postepowania po
postanowieniu Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z ktérego wynika, ze Gmina Kobierzyce
dokonata wyboru najkorzystniejszej oferty, za ktérg uznata firme ,K." Przedsiebiorstwo
Instalacji Sieci CO, Wod-Kan i Gaz., Ustugi Ogdlnobudowlane K. Z. w miejscowosci Wysoka,
wskazujgc, ze Wykonawca ten spetnit wymogi SIWZ oraz otrzymat najwiekszg iloS¢ punktow.

W Swietle stanu faktycznego sprawy, a w szczegdlnosci ustalonych przez
Zamawiajgcego w SIWZ warunkéw udzialu w postepowaniu, ze wskazanym powyzej
rozstrzygnieciem nie sposéb sie zgodzi¢, zas wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana
przez Zamawiajgcego powinna zosta¢ odrzucona na podstawie przepisow ustawy prawo
zamowien publicznych.

Okreslonym postanowieniami SIWZ warunkiem udziatu w analizowanym postepowaniu
byto wykazanie przez Wykonawce udzialu w realizacji jednej roboty budowlanej, ktérej
przedmiotem byta budowa/przebudowa/ nadbudowa budynku o PKOB 126 o pow. uzytkowej
nie mniejszej niz 800,00 m2 (wskazana wartos¢ odnosi sie do powierzchni, ktéra zostata
zbudowana/przebudowana/ nadbudowana), wraz z podaniem rodzaju, wartosci, daty, miejsca
wykonania i podmiotow, na rzecz ktérych ustugi i roboty te zostaty wykonane, z zatgczeniem
dowodow okreslajgcych czy te ustugi i roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, w
szczegolnosci informacji o tym czy ustugi i roboty zostaty wykonane zgodnie z przepisami

prawa budowlanego i prawidtowo ukonczone, przy czym dowodami, o ktdérych mowa, sg
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referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego roboty
budowlane byty wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze
wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych dokumentow - inne dokumenty.

Na potwierdzenie spetnienia w/w obowigzku Wykonawca Z. K. prowadzacy dziatalnosc
gospodarczg pod nazwg K. Przedsigbiorstwo Instalacji Sieci CO, Wod.-Kan.
| Gaz. Ustugi Ogdlnobudowlane Z. K., ktérego oferta zostata wybrana przez Zamawiajgcego
jako  najkorzystniejsza, powotat sie na  zrealizowang budowe  przedszkola
i ztobka przy ul. Robotniczej w Kobierzycach wraz z infrastrukturg techniczng. PKOB 126,

o powierzchni uzytkowej 1 680, 66 m2.

Celem wudokumentowania wykonania w/w zadania Wykonawca postuzyt sie
poswiadczeniem z dnia 23 kwietnia 2019 r. wystawionym przez Wéjta Gminy Kobierzyce.

Po wydaniu przez Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej postanowienia w sprawie

prowadzonej pod sygnaturg akt KIO 1630/19, Zamawiajgcy wezwat Z. K. w trybie art. 26 ust.
4 | 26 ust. 3 ustawy prawo zamoéwien publicznych do ztozenia wyjasnien dotyczgcych
przedstawionych w toku postepowania o udzielenie zamodwienia oswiadczen
i dokumentow. W odpowiedzi na w/w wezwanie, pismem z dnia 23 wrzesnia 2019 r.,
Wykonaweca Z. K. wymienit czynnosci, ktére w ramach prowadzonej dziatalnosci gospodarczej,
jako Lider Konsorcjum, wykonat osobiscie w ramach realizacji zadania ,Budowa przedszkola
oraz ztobka przy ul. Robotniczej w Kobierzycach wraz z infrastrukturg techniczng".
Ponadto wskazat, Zze miat faktyczny udziat w przygotowaniu i realizacji budowy
ww. przedszkola na poziomie 95%, przy wartosci prac 12 037 238, 98 zt brutto. Z kolei wedtug
przedstawionego oswiadczenia Partner Konsorcjum, tj. ,PEKABUD 2" J. K., Z. K. sp. j.
zapewnit nadzor nad przeptywem srodkow pienieznych, kontrole dokumentacji finansowo -
ksiegowej oraz doradztwo techniczne, zas jego udziat w przygotowaniu i realizacji budowy
przedszkola wynosit 5%, a prace miaty warto$¢ 633 538, 89 z brutto.

Na potwierdzenie zawartych w swoim oswiadczeniu Wykonawca Z. K. przedtozyt
porozumienie cztonkdéw konsorcjum do umowy konsorcjum dzielgce obowigzki
w zakresie realizacji budowy przedszkola na poszczegdlnych cztonkéw konsorcjum, kopie
miesiecznych faktur VAT wykonawcy wraz z protokotami pierwszych stron protokotow
rzeczowo - finansowych wskazujgcych na wartos¢ wykonanych prac, personel wykonawcy
skierowany do realizacji budowy przedszkola oraz sprzet wykonawcy skierowany do realizacji
budowy przedszkola.

Po analizie zawartych w SIWZ warunkéw udziatlu wykonawcy w analizowanym
postepowaniu  oraz  przedstawionych  przez  Wykonawce Z. K. dowoddéw
ich spetniania stwierdzi¢ nalezy jednoznacznie, ze Wykonawca ten nie wykazat zgodnie
z wymogami SIWZ i obowigzujgcymi przepisami prawa spetnienia warunku wykazania udziatu

w realizacji jednej roboty budowlanej, ktorej przedmiotem byta budowa/przebudowa/
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nadbudowa budynku o PKOB 126 o pow. uzytkowej nie mniejszej niz 800,00 m2 (wskazana
warto$¢ odnosi sie do powierzchni, ktéra zostata zbudowana/przebudowana/ nadbudowana).
Zwazy¢ jednakze nalezy, ze zgodnie z wymogami SIWZ wykonawca zobligowany byt do
podania w ofercie rodzaju, warto$ci, daty, miejsca wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych
ustugi i roboty wymagane przez Zamawiajgcego zostaty wykonane, z zatgczeniem dowodéw
okreslajgcych czy te ustugi i roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, w szczegolnosci
informacji o tym czy ustugi i roboty zostaly wykonane zgodnie z przepisami prawa
budowlanego i prawidtowo ukohczone, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje
badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane byty
wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie
jest w stanie uzyskac tych dokumentéw - inne dokumenty.

Zadanie na ktérego realizacje powotuje sie Z. K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod
nazwag K. Przedsiebiorstwo Instalacji Sieci CO, Wod.-Kan. | Gaz., Ustugi Ogdinobudowlane Z.
K. jako wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, zostato wykonane (co wynika
wprost z tresci ztozonego w postepowaniu poswiadczenia wydanego przez Wéjta Gminy
Kobierzyce) przez Konsorcjum firm: Z. K. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg
K. Przedsiebiorstwo Instalacji Sieci CO, Wod.-Kan. | Gaz., Ustugi Ogdélnobudowlane Z. K. oraz
PEKBUD 2 J. K., Z. K. spdtki jawnej z siedzibg w Wysokiej.

Podkreslic nalezy, iz ani z tresci zlozonej oferty i wyjasnieh Wykonawcy Z. K.
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg K. Przedsiebiorstwo Instalacji Sieci CO,
Wod.-Kan. | Gaz., Ustugi Ogolnobudowlane Z. K. ani tez z tresci ztozonego przez tego
Wykonawce poswiadczenia wykonania robot nie wynika w Zadnej mierze w jakim zakresie, w
jakiej czesci oraz o jakiej konkretnie wartoéci roboty budowane na przywotanej powyzej
inwestycji realizowat wytgcznie Wykonawca biorgcy udziat w niniejszym postepowaniu .
Stosowne srodki dowodowe potwierdzajgce w szczegdlnosci spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, brak podstaw do wykluczenia oraz spetnianie kryteriow selekcji opisano
w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis ten okresla wtasciwe srodki dowodowe i stanowi,
ze w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego zamawiajagcy moze zgdac
od wykonawcow wytgcznie oswiadczen lub dokumentow niezbednych do przeprowadzenia
postepowania. Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce:

1)  spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji,

2)  spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego,

3)  brak podstaw wykluczenia

- zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamodwieniu, specyfikacji istotnych warunkow

zamoéwienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.

Katalog dokumentow, o jakich mowa w powyzszym przepisie okreslony zostat
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w Rozporzgdzeniu Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia (Dz.
U. z 2016 r., poz. 1126) i odpowiada katalogowi, ktéry zostat wskazany przez Zamawiajgcego
w SIWZ.

Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 11 pazdziernika 2018 r. (sygn. akt KIO 588/19) gdy
wykonawca polega na doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej byt czionkiem,
doswiadczenie to nalezy ocenia¢ w zaleznosci od konkretnego zakresu udzialu tego
wykonawcy, a wiec jego faktycznego wktadu w prowadzenie dziatan, ktére byty wymagane od
tej grupy w ramach danego zamowienia publicznego.

Powyzsze stanowisko znajduje swoje potwierdzenie rowniez w wyroku KIO z dnia 08
marca 2018 r.(sygn. akt KIO 341/18), z ktérego wynika, ze gdy wykonawca polega na
doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktoérej byt cztonkiem, doswiadczenie to nalezy oceniac
w zaleznosci od konkretnego zakresu udziatu tego wykonawcy, a wiec jego faktycznego
wkiadu w prowadzenie dziatan, ktére byly wymagane od tej grupy w ramach danego
zamoéwienia publicznego. Wykonawca nabywa realne doswiadczenie nie przez sam fakt bycia
cztonkiem grupy wykonawcéw i bez wzgledu na to, jaki miat w te grupe wktad, lecz wytgcznie
poprzez bezposredni udziat w realizacji przynajmniej jednej z czesci zamowienia, do ktérego
catosciowego wykonania zobowigzana jest ta grupa wykonawcow. Wynika z tego,
ze wykonawca nie moze polegaé, do celdow wymaganego przez instytucje zamawiajgca
doswiadczenia, na realizacji $wiadczen przez innych cztonkow grupy wykonawcow, w ktérych
realizacji faktycznie i konkretnie nie brat udziatu.

Na potwierdzenie spetnienia analizowanego wymogu udziatu w postepowaniu Wykonawca Z.
K. przedtozyt poswiadczenie z dnia 23 kwietnia 2019 r. wystawione przez Waéjta Gminy
Kobierzyce, z ktérego wynika jednakze tylko, tyle ze Konsorcjum firm: Z. K. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg K. Przedsiebiorstwo Instalacji Sieci CO, Wod.-Kan. |
Gaz., Ustugi Ogodlnobudowlane Z. K. oraz PEKBUD 2 J. K., Z. K. spofki jawnej z siedzibg w
Wysokiej wykonato roboty zwigzane z budowg przedszkola oraz ztobka przy ul. Robotniczej w
Kobierzycach wraz z infrastrukturg techniczna.

Opisane powyzej poswiadczenie nie uwzglednia podziatu obowigzkéw i prac okreslonych
w ramach konsorcjum realizujgcego przywotane zadanie, z ktdérego wynikatoby jednoznacznie,
iz Wykonawca w analizowanym postepowaniu spetnit osobiScie natozony przez
Zamawiajgcego warunek.

W efekcie nalezy stwierdzi¢, ze w toku analizowanego postepowania o udzielnie zamdwienia
publicznego Wykonawca nie przedtozyt wymaganego zapisami SIWZ dowodu spetnienia
warunku udziatu w postepowania, ktérym winny by¢ referencie badz inne dokumenty
wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane byty wykonywane.

Dokumenty, o ktérych mowa powyzej nie zostaty przedstawione réwniez w odpowiedzi
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na wezwanie Zamawiajgcego do uzupetniania i ztozenia wyjasnien.

W ocenie skarzgcego juz tylko i wylgcznie z ww. przyczyny, wobec nie wykazania przez
Wykonawce Z. K. spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu dokumentami oczekiwanymi
przez Zamawiajgcego i wyraznie wskazanymi w SIWZ, oferta ztozona przez tego Wykonawce
nie powinna zosta¢ uznana za spetniajgcg warunki udziatu w tym postepowaniu.

Nastepnie nalezy zauwazy¢, ze Wykonawca nie wykazat w zaden sposob w ztozonym
Zamawiajgcemu wyjasnieniu, ze z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze nie jest
w stanie uzyska¢ dokumentéw oczekiwanych przez Zamawiajgcego w SIZW i dlatego
przedstawia inne dokumenty .

Ponadto analiza zlozonych przez Wykonawce Z. K. réwniez prowadzi
do jednoznacznego wniosku, ze nie zostato wykazana, aby faktycznie udziat tego Wykonawcy
w przygotowaniu i realizacji budowy przedszkola i ztobka w Kobierzycach wynosit 95%, przy
wartosci prac 12 037 238, 98 zt brutto.

Porozumienie cztonkéw konsorcjum do umowy konsorcjum dzielgce obowigzki w zakresie
realizacji budowy przedszkola na poszczegoéinych cztonkéw konsorcjum z dnia 31 sierpnia
2017 r. budzi powazne watpliwosci co do faktycznej daty jego powstania, zas tres¢, forma
i sposbb jego napisania oraz wynikajgce z niego prawa i obowigzku kazdego z Konsorcjantéw
prowadzg do przypuszczenia, ze dokument ten mégt powstac tylko i wytgcznie na potrzeby
analizowanego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Teze powyzszg potwierdza przede wszystkim okolicznos¢, ze Zzadne z pozostatych
przedstawionych przez Wykonawce Z. K. dokumentéw nie potwierdza opisanego w
porozumieniu sposobu wykonania prac i podziatu obowigzkéw i wynagrodzenia pomiedzy
cztonkéw Konsorcjum.

Stanowisko prezentowane powyzej przez skarzgcego znajduje swoje poparcie réwniez
w tre$ci umowy konsorcjum, jakg Z. K. ztozyt Zamawiajgcemu przy realizacji zadania, na ktore
powotuje sie w toku analizowanego postepowania. Dokument umowy Spétka Firma
Budowlana EKOINBUD uzyskata od Zamawiajgcego w ramach dostepu do informac;ji

publicznej:

Dowdd: pismo Urzedu Gminy Kobierzyce z dnia 11.09.2019 r.;

Umowa konsorcjum w zamowieniach publicznych z dnia 31.07.2017 r.

Z powyzszej umowy Konsorcjum wynika, ze kazdy z cztonkéw Konsorcjum zobowigzany byt
do wykonania zakresu robdt w swojej czesci oferty zgodnie z umowg zawartg
z Zamawiajgcym (§ 5 ust. 2 a umowy konsorcjum z dnia 31.07.2017 r.).

Znamiennym jest fakt, ze Wykonawca Z. K. nie ztozyt w analizowanym postepowaniu

oferty na podstawie ktérej Konsorcjum realizowato swoje zadanie, a powotuje sie na dokument



porozumienia, ktérego samo poréwnanie z formg, sposobem napisania, stylem, czcionkg i
trescig umowy konsorcjum, budzi powazne watpliwosci co do faktycznej daty jego powstania.

Z cafg stanowczoscig podkresli¢ jednakze nalezy, iz z tresci Porozumienia datowanego
na dzien 31 sierpnia 2017 r. wynika jedynie, ze okreslony w nim sposob podziatu prac
pomiedzy Konsorcjantéw ma dopiero zosta¢ wykonany w toku realizacji wspodlnej inwestycji,
nie potwierdza natomiast w zadnej mierze, Zze prace wedtug takiego podziatu zostaty faktycznie
zrealizowane.

Powyzsze nie wynika réwniez z pozostatych dokumentéw przedtozonych przez Z. K.
wraz z pismem z dnia 23 wrzednia 2019 r.

Kopie miesiecznych faktur VAT wykonawcy wraz z protokotami pierwszych stron
protokotéw rzeczowo - finansowych wskazujgcych na warto$¢ wykonanych prac potwierdzajg
tylko i wylgcznie zakres i wartos¢ prac zrealizowanych przez cate Konsorcjum na rzecz
Zamawiajgcego a nie poszczegoélnych jego cztonkow. Faktury i protokoty zostaty bowiem
wystawione jedynie przez Lidera Konsorcjum na Zamawiajgcego i nie potwierdzajg w zadnej
mierze twierdzen Wykonawcy Z. K. o wykonaniu przez niego osobiscie zakresu stanowigcego
95% catosci prac dotyczgcych inwestycji wiec nalezy ten dowodd traktowaé jako
niewystarczajacy i nie potwierdzajacy .

Zestawienie personelu wykonawcy skierowanego do realizacji budowy przedszkola oraz
sprzetu wykonawcy skierowanego do realizacji budowy przedszkola nie potwierdza
samodzielnie, ze osoby wskazane na liscie faktycznie byly u Wykonawcy Z. K. zatrudnione a
nadto, ze realizowaty na jego zlecenie prace na inwestycji w Gminie Kobierzyce.

Podobnie rzecz sie ma z zestawieniem sprzetu.

Reasumujgc nalezy stwierdzi¢, ze w stanie faktycznym analizowanego postepowania
Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, nie wykazat w zaden
sposob spetniania stawianych przez Zamawiajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu.

W tym stanie rzeczy, majgc powyzsze na uwadze stwierdzi¢ nalezy, ze dokonujgc
wyboru ww. wykonawcy i oferty ztozonej przez Z. K. Zamawiajgcy dokonat czynnosci
pozostajgcej w razgcej sprzecznosci z przepisami ustawy prawo zaméwien publicznych.
Oferta ta nie tylko nie powinna zosta¢ wybrana, ale przede wszystkim powinna zostac
odrzucona ze wzgledu na niespetnienie warunkéw SIWZ.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy prawo zamdéwien publicznych Zamawiajgcy
odrzuca oferte jezeli jej tre$¢ nie odpowiada specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Zgodnie z ugruntowang linig orzecznictwa oferta ztozona przez oferenta w swej warstwie
merytorycznej musi odpowiada¢ oczekiwaniom zamawiajgcego wyrazonym w specyfikaciji
(wyrok Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 8.05.2013 r., sygn. akt Xl Ga 186/13,
LEX1718553).

Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt. 2 prawa
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zamowien publicznych polega albo na niezgodnosci zobowigzania, ktére w swojej ofercie
wyraza wykonawca i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktérego
przyjecia oczekuje zamawiajacy i ktore opisat w SIWZ; ewentualnie na niezgodnym z SIWZ
sposobie wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu owego zobowigzania w ofercie (nawet
przy jego rzeczywistej materialnej zgodnosci z wymaganiami zamawiajgcego).

(wyrok KIO z dnia 9.04.2015 r., sygn. akt 627/15, LEX nr 1710418).

Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia - ktéra
to stanowi obligatoryjng przestanke odrzucenia oferty z postepowania o udzielenie
zamdwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt. 3 prawa zamdéwien publicznych zachodzi, gdy
zawartos¢ oferty nie odpowiada uksztattowanym przez Zamawiajgcego i zawartym
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ) wymaganiom. (wyrok Krajowej |zby
Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia 8 kwietnia 2015 r. KIO
569/15).

Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia nalezy
ocenia¢ z uwzglednieniem pojecia oferty zdefiniowanego w art. 66 k.c., czyli niezgodnosci
oswiadczenia woli wykonawcy 2z oczekiwaniami zamawiajgcego w odniesieniu
do merytorycznego zakresu przedmiotu zaméwienia.

Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia - ktéra
to stanowi obligatoryjng przestanke odrzucenia oferty z postepowania o udzielenie
zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt. 3 prawa zamdwien publicznych - zachodzi,
gdy zawarto$¢ merytoryczna ztozonej w danym postepowaniu oferty nie odpowiada pod
wzgledem przedmiotu zamowienia albo sposobu wykonania przedmiotu zamdwienia
uksztattowanym przez zamawiajgcego i zawartym w specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia wymaganiom. Obowigzkiem wykonawcy przystepujgcego do postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego jest ztozenie oferty zgodnej ze specyfikacjg istotnych
warunkow zamoéwienia. (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamodwien
Publicznych z dnia 16 marca 2015 r., sygn. akt KIO 381/15).

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezy,
iz Zamawiajgcy w toku przeprowadzonego postepowania o udzielnie zamowienia publicznego
dokonat wyboru oferty, kiéra winna zosta¢ odrzucona ze wzgledu na jej sprzecznos¢ z
postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Zdaniem odwotujgcego sie Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana w toku analizowanego
postepowania jest niezgodna z wymaganiami stawianymi przez Zamawiajgcego w SIWZ w
zakresie odnoszgcym sie do spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu i dysponowania
odpowiednim doswiadczeniem przy budowie odpowiedniego rodzaju budynkow.

Tym samym, majgc powyzsze na uwadze stwierdzi¢ nalezy, iz oferta ztozona przez Z. K. nie

powinna, ze wzgledu na swojg merytoryczng zawartos¢ pozostajgcg w sprzecznosci z opisem
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warunkéw udzialu w postepowaniu wynikajgcym ze specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, by¢ w ogdle brana pod uwage w toku przeprowadzonego postepowania i winna
zostac¢ odrzucona, a nie wybrana jako oferta najbardziej dla Zamawiajgcego korzystna.

Na gruncie art. 180 ust. 2 pkt 6 p.z.p. w ramach pojecia wyboru najkorzystniejszej oferty,
powinno sie uwzgledni¢ takze te czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci, ktore w
sposob bezposredni wptywajg na wybor okreslonej oferty jako najkorzystniejszej w danym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, (wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia
28 listopada 2017 r., sygn. akt KIO 2403/17). Zarzuty odwotania od wyboru najkorzystniejszej
oferty, o ktorym mowa w art. 180 ust. 2 pkt 6 p.z.p. mogg obejmowac takze zaniechanie
wykluczenia wykonawcy, ktory ztozyt oferte wybrang przez zamawiajgcego lub zaniechanie
odrzucenia oferty, ktéra powinna podlegac¢ odrzuceniu. (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 23 marca 2018 r., sygn. akt KIO 456/18).

Majac na uwadze przytoczone powyzej argumenty merytoryczne i prawne oraz
uwzgledniajgc catoksztatt przeprowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania, jego
warunki i tre$¢ wybranej przez Zamawiajgcego oferty wraz z zatgczonymi do niej dokumentami
oraz pismo uzupetniajgce oferte Wykonawcy Z. K. i zatgczone do niej dokumenty, stwierdzié¢
nalezy, iz niniejsze odwofanie stato sie konieczne i jednoczesnie w petni zasadne.

Dnia 10 pazdziernika 2019 roku do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca Z. K. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczag
jako ,K.” Przedsiebiorstwo Instalacji Sieci CO, Wod.-Kan. | Gaz Ustugi Ogolinobudowlane Z.
K. z siedzibg w Wysokiej (zwany dalej Przystepujgcym).

Dnia 15 pazdziernika 2019 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneta
w formie elektronicznej odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie (datowana na 14
pazdziernika 2019 roku) (ktorej oryginat w formie pisemnej przekazat na posiedzeniu
z udziatem stron i uczestnika postepowania w dniu 18 pazdziernika 2019 roku). Zamawiajgcy
wniost o oddalenie odwotania w catosci, dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow
wskazanych w odpowiedzi na odwofanie oraz obcigzenie Odwotujgcego kosztami

postepowania odwotawczego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania
odwotlawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego,
oraz oswiadczen i stanowisk Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego
ztozonych ustnie do protokotu, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla,

co nastepuje:
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Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189
ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986.; dalej: ,Pzp”
lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwofania. Odwotanie zostato ztozone do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej 7 pazdziernika 2019 roku wobec czynnosci Zamawiajgcego z dnia
1 pazdziernika 2019 .

Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania
Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika

postepowania.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy — $rodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz

mozliwosci poniesienia szkody.

Izba stwierdzita takze skutecznosC wniesionego przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Zgtoszenie przystgpienia nastgpito z zachowaniem
terminu okreslonego w art. 185 ust. 2 Pzp. Kopia przystgpienia zostata przekazana
Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu — co réwniez zostato potwierdzone na posiedzeniu z

udziatem stron i uczestnika postepowania.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia w przedmiotowe] sprawie ztozong do
akt sprawy, odpowiedz na odwotanie a takze stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone ustnie

na posiedzeniu i rozprawie, do protokotu.
Izba ustalita i zwazyta co nastepuje

Na wstepie Izba wskazuje, ze rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniu ocenia
czynnosci podjete przez Zamawiajgcego, odpowiadajgc na pytanie czy Zamawiajgcy poprzez
wykonanie konkretnych czynno$ci w postepowaniu, lub poprzez zaniechanie czynnosci do
ktorych byt zobowigzany na podstawie ustawy, naruszyt przepisy prawa zamowien
publicznych.

W analizowanym stanie faktycznym w ocenie Izby, Zamawiajgcy nie naruszyt przepisow

prawa zamoéwien publicznych w zakresie wskazanym w odwotaniu.
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W ocenie |zby zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp polegajacy na wyborze oferty
najkorzystniejszej, ktéra pod wzgledem warunkéw udzialu w postepowaniu nie spetnia

wymogow SIWZ, przez co powinna zosta¢ odrzucona, jest chybiony.

W pierwszej kolejnosci wskazac¢ nalezy, ze brak wykazania spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu stanowi przestanke wykluczenia wykonawcy z postepowania okreslong w art.
24 ust. 1 pkt 12 Pzp a nie jak btednie zarzuca Odwotujgcy przestanke odrzucenia oferty
okreslong w art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp: Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza
sie wykonawce, ktory nie wykazat spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu lub nie zostat
zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku
podstaw wykluczenia.

Natomiast, zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp: Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢
nie odpowiada tre$ci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust.
2 pkt 3 Pzp. Przepis ten, odnosi sie do merytorycznej tresci oferty a nie do przestanek
formalnych dotyczgcych badania wykonawcy, pod wzgledem jego zdolnosci do wykonania
zamoéwienia. Czynnos¢ odrzucenia oferty nie jest tozsama z czynnoécig wykluczenia
wykonawcy. Czynnosci tych nie mozna stosowa¢ zamiennie, dokonywane sg one na
podstawie innych przestanek faktycznych, na innych etapach postepowania i zazwyczaj
odnoszg sie do innego kregu wykonawcoéw.

Wskazaé nalezy, ze zgodnie z ugruntowanym juz orzecznictwem Krajowej Izby
Odwotawczej, interpretacja przepisu 89 ust. 1 pkt 2 Pzp nakazuje odniesienie normy tego
przepisu do merytorycznego aspektu zaoferowanego przez wykonawcow swiadczenia, a takze
wymagan postawionych przez zamawiajgcego w dokumentacji postepowania,
w szczegolnosci, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementow
istotnych dla wykonania zaméwienia (tak KIO w wyroku z dnia 24 stycznia 2017 r. sygn. akt:
KIO 50/17).

Sam odwotujacy w odwotaniu przywotat wyroki, ktére bezposrednio odnoszg sie
do rozumienia przestanki odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, wytgcznie
jako przestanki merytorycznej, dotyczacej tresci ztozonej oferty (np. wyrok Sgdu Okregowego
w Gdansku z dnia 8.05.2013 r. sygn. akt XII Ga 186/13; wyrok KIO z dnia 9.04.2015 r., sygn.
akt 627/15; wyrok z dnia 8 kwietnia 2015 r. KIO 569/15; wyrok z dnia 16 marca 2015 r., sygn.
akt KIO 381/15).

Wskaza¢ nalezy, stosownie do brzmienia art. 192 ust. 7 Pzp, ze Izba rozpoznaje
odwofania w granicach zarzutéw zawartych w odwofaniu. Zarzut odwofania odnosi sie do
nieprawidtowej czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty wykonawcy, ktora

pod wzgledem warunkéw udziatu w postepowaniu nie spetnia wymogoéw specyfikaciji istotnych
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warunkéw zamoéwienia, przez co powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp.

Analizujgc powyzszy zarzut, stosujgc wyktadnie rozszerzajgca, przy ocenie catosci
argumentacji zawartej w odwotaniu nalezatoby uzna¢ ze Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu
nieprawidtowy wybor oferty ztozonej przez wykonawce, ktéry podlega wykluczeniu, poniewaz
nie wykazat on spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Izba, dokonujgc powyzszej wyktadni oparta sie o zasady okreslone w art. 65 Kodeksu
cywilnego. Zgodnie z przepisem art. 65 k.c. oSwiadczenie woli nalezy tak ttumaczyc, jak tego
wymagajg, ze wzgledu na okolicznoSci, w ktorych ztozone zostato, zasady wspotzycia
spotecznego oraz ustalone zwyczaje, biorgc pod uwage utrwalone w orzecznictwie Sgdu
Najwyzszego zasady, iz podstawe wyktadni oswiadczen woli majgcych forme pisemng stanowi
tekst dokumentu, w ktorym ujeto oswiadczenie woli. W procesie jego wyktadni podstawowa
rola przypada jezykowym regufom znaczeniowym, przy czym wyktadni poszczegdlnych
wyrazen dokonuje sie z uwzglednieniem kontekstu, w ktérym zostato uzyte. Uwzglednieniu
podlegajg takze okolicznosci, w jakich os$wiadczenie woli zostato ztozone, oraz cel
oSwiadczenia woli wskazany w tekScie bgdZz mozliwy do ustalenia na podstawie postanowien
umowy. Tekst dokumentu nie stanowi przy tym wytgcznej podstawy wykfadni ujetych w nim
o$wiadczen woli - postanowienie Sagdu Najwyzszego z dnia 30 pazdziernika 2008 roku, sygn.
akt Il CSK 263/08 oraz w szczegolnosci tres¢ uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia 29 czerwca
1995 roku, sygn. akt Il CZP 66/95.

Ponadto, uznaé nalezy ze samo wskazanie btednej podstawy prawnej zarzutu nie moze
dyskwalifikowac zarzutu jako takiego, jesli okolicznosci stanowigce jego podstawe zostaty w
odwotaniu przez wykonawce wskazane.

Przechodzgc do oceny czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty
najkorzystniejszej, Izba wskazuje ze wybdr oferty najkorzystniejszej zostat dokonany w sposob
prawidfowy.

Na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej okreslonego jako:

Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie,
zrealizowat co najmniej: (...) jedng robote budowlang, ktorej przedmiotem byfa
budowa/przebudowa/nadbudowa budynku o PKOB 126 o pow. uzytkowej nie mniejszej niz
800,00 m2 (wskazana warto$¢ odnosi sie do powierzchni, ktora zostata
zbudowana/przebudowana/nadbudowana) wraz z podaniem rodzaju, wartosci, daty,
miejsca wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych ustugi i roboty te zostaty wykonane, z
zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te ustugi i roboty budowlane zostaty wykonane

nalezycie, w szczegolnosci informacji o tym czy ustugi i roboty zostaty wykonane zgodnie z
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przepisami prawa budowlanego i prawidfowo ukoriczone, przy czym dowodami, o ktérych
mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego
roboty budowlane byty wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym

charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych dokumentow - inne dokumenty;
Zamawiajgcy wymagat aby wykonawca, ktérego oferte najwyzej oceni ztozyt (...):

wykaz robot budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnos$ci jest krotszy -
w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartoSci, daty, miejsca wykonania
i podmiotéw, na rzecz ktorych roboty te zostaty wykonane, z zatgczeniem dowodow
okreslajgcych, czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, w szczegdlnosci
informacji o tym czy roboty zostaty wykonane zgodnie z przepisami prawa budowlanego
i prawidtowo ukonczone przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane byty
wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie
Jest w stanie uzyskac tych dokumentéw - inne dokumenty; obejmujacy co najmniej:

Jjedng robote budowlang, ktérej przedmiotem byta budowa/przebudowa/nadbudowa
budynku o PKOB 126 o pow. uzytkowej nie mniejszej niz 800,00 m2 (wskazana warto$¢
odnosi sie do powierzchni, ktéra zostata zbudowana/przebudowana/ nadbudowana)

wraz z podaniem rodzaju, warto$ci, daty, miejsca wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych
roboty te zostaty wykonane, z zatgczeniem dowoddw okreSlajgcych czy te roboty
budowlane zostaty 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 byly wykonywane, a jezeli z uzasadnionej
przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych

dokumentéw - inne dokumenty.

Przystepujagcy ztozyt wykaz wykonanych robdt, wskazujgc robote budowlang
zrealizowang w ramach konsorcjum wraz z poswiadczeniem, potwierdzajgcym, ze zostata ona
wykonana nalezycie. Odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 18 wrze$nia 2019 r.
do zlozenia wyjasnien w zakresie m.in.: Zakresu wykonywanych czynnosci poszczegolnych
konsorcjantow w realizacji zadania pn. ,Budowa przedszkola oraz ztobka przy ul. Robotniczej
w Kobierzycach wraz z infrastrukturg techniczng” Przystepujacy ztozyt pismem z dnia 23

wrzesnia 2019 r. wyjasnienia i oSwiadczyt ze jako Lider Konsorcjum:

1) zapewnit kompletny, doswiadczony i uprawniony personel petnigcy wszystkie obowigzki

w zakresie przygotowania produkcji i kontraktacij;
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2) zapewnit biezgcg obstuge, koordynacje i kierownictwo calg budowa w zakresie sit
wiasnych, podwykonawcéw i dostawcdw, w tym kierownika projektu, kierownika budowy,
kierownikoéw robaét, inzynierow budowy;

3) zapewnit sity wikasne w postaci brygad pracownikéw fizycznych;

4) zapewnit wkasny sprzet ciezki lub zorganizowat jego najem;

5) zorganizowat kompletne zaplecze budowy i placéw sktadowych wraz z ochrong 24
godziny na dobe przez 7 dni w tygodniu oraz jego likwidacje po zakonczeniu budowy
przedszkola,;

6) zapewnit obstuge kontaktoéw i petne zarzgdzanie dokumentami na linii z Zamawiajgcym,
Inspektorami Nadzoru Inwestorskiego, Projektantem i innymi uczestnikami procesu;

7) uzyskat pozwolenie na uzytkowanie;

8) przekazat projekt przysztemu uzytkownikowi;

9) wykonat szkolenia wielobranzowe;

10) opracowat dokumentacje powykonawcza;

11) zapewnit obstuge gwarancyjnag;

12) zapewnit catos¢ niezbednych srodkéw pienieznych koniecznych dla ptynnej realizacji
robét oraz petng obstuge finansowg budowy przedszkola

co stanowito 95% faktycznego udziatu w przygotowaniu i realizacji budowy przedszkola, a jego

wartosc¢ wyniosta 12.037.238,98 PLN brutto.

Do udzielonych wyjasnien Przystepujacy zatgczyt jako dowody Porozumienie cztonkéw
konsorcjum z dnia 31 sierpnia 2017 r. do umowy konsorcjum z dnia 31 lipca 2017 r., kopie
miesiecznych faktur VAT wraz z kopiami pierwszych stron protokotéw rzeczowo-finansowych,
wykaz personelu i sprzetu wykonawcy skierowanego do realizacji budowy przedszkola oraz

ztobka w Kobierzycach wraz z infrastruktura techniczna.

Izba wskazuje, ze doswiadczenie, ktorym wykazuje sie wykonawca na potwierdzenie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu musi mie¢ charakter realny, bowiem od niego
zalezy mozliwos¢ prawidlowego wykonania zamowienia przez wykonawce. Jezeli
doswiadczenie zostato nabyte w konsorcjum realizujgcym dany zakres prac, to wykonawca
moze powotac sie na doswiadczenie jedynie w zakresie, w ktorym sam je nabyt, tzn. faktycznie
i realnie uczestniczyt w wykonaniu prac. Stanowisko to potwierdza takze liczne orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej (por. wyrok z dnia 26 maja 2017r o sygn. akt KIO 905/17, KIO
933/17; wyrok z dnia 21 grudnia 2018 r. o sygn. akt KIO 2529/18; wyrok z dnia 27 sierpnia
2018 r. o sygn. akt KIO 1607/18; wyrok z dnia 18 wrzesnia 2017 r. o0 sygn. akt KIO 1854/17;
wyrok z dnia 8 marca 2018 r. o sygn. akt KIO 341/18 i wiele innych).
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Wobec powyzszego, Izba wskazuje, ze Przystepujgcy byt uprawniony do powofania sie
na doswiadczenie, ktore realnie zdobyt wykonujgc zamowienie w ramach konsorcjum,

z zakresie w ktorym brat faktyczny udziat w jego realizaciji.

Nastepnie Izba wskazuje, iz zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg Krajowej Izby
Odwotawczej, referencje lub inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego
roboty byly wykonywane stanowig potwierdzenie nalezytego wykonania dostaw, ustug
lub robét budowlanych, ktérych rodzaj, przedmiot, warto$é, daty i miejsce wykonania
Wykonawca podaje w wykazie dostaw, ustug lub robdét budowlanych. Ponadto, wskazac
nalezy, ze Zamawiajacy nie ma wptywu na tres¢ sformutowan zawartych w referencjach czy
dokumentach wystawionych na potwierdzenie nalezytego wykonania zamowienia, z uwagi
na to iz sg one wystawiane przez podmiot trzeci. Przywota¢ mozna tu przyktadowo wyrok
0 sygnaturze KIO 2145/16 z 28 listopada 2016r., ktérego argumentacje podziela Izba:
,<Zamawiajgcy oceniajgc spetnienie warunku udziatu w postepowaniu zobowigzany jest
do badania ztozonych dokumentow tgcznie, tzn. badanie informacji zawartych w jednolitym
dokumencie wraz z informacjami zawartymi w referencjach bgdZz innych dokumentach
zatgczonych przez wykonawce. Nieuprawnionym bytoby dokonywanie oceny tychze
dokumentoéw roztgcznie, tym bardziej, ze tre$¢ referencji bgdz innych dokumentéw
przedstawionych na wezwanie nie zostafa okreslona w obowigzujgcych przepisach, a jej
zakres zalezy kazdorazowo od podmiotu, ktory te referencje, bgdz inny dokument wystawia”,
lub wyrok o sygnaturze KIO 1216/17 z 6 lipca 2017 r.: ,Odwotujgcy w tresci odwotania stawia
zarzut, iz tre$¢ referencji nie potwierdza wszystkich czynnosci, ktére zostaty podane
w wykazie, a wymagane byly przez zamawiajgcego treScig ww. warunku. Zdaniem Krajowej
Izby Odwotawczej odwotujgcy btednie i w sposéb nieuzasadniony wymaga, aby tres$c referencji
powielata wszystkie informacje, zgdane przez zamawiajgcego na potwierdzenie speinienia
warunku udziatu w postepowaniu, albowiem potwierdzeniem spetnienia warunku jest
oSwiadczenie wykonawcy w formie wykazu, a referencje majg za zadanie potwierdzac jedynie
prawidtowos$¢ wykonywanej ustugi referencyjnej. Powyzsze potwierdzajg wprost przepisy
ustawy - Prawo zamowien publicznych i rozporzgdzenia wykonawczego do tej ustawy. (...)
Nie moze zatem ulega¢ najmniejszej watpliwosci, ze dokumentem potwierdzajgcym zakres
wykonanych ustug jest wykaz ustug wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania

i podmiotéw, na rzecz ktorych dostawy lub ustugi zostaty wykonane”.

Wobec powyzszego, to nie referencje Ilub inne dokumenty ktorych rolg jest
po$wiadczenie nalezytego wykonania zamoéwienia, ale wykaz dostaw, ustug lub robét
budowlanych stanowi potwierdzenie wykonanych zadan, a wiec i posiadanego przez
wykonawce doswiadczenia. Kwestionujgc doswiadczenie Przystepujgcego, Odwotujgcy

musiatby dowies¢, iz w ramach zadan wskazanych w wykazie na potwierdzenie spetnienia
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warunku udziatu w postepowaniu, Przystepujgcy nie wykonywat zakresu prac wymaganego
przez Zamawiajgcego. Zarzut odwotujgcego sprowadza sie natomiast do twierdzenia,
ze Przystepujacy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, bowiem z tresci
Poswiadczenia z dnia 23 kwietnia 2019 roku nie wynikajg informacje, o zakresie prac
wykonanych przez Przystepujgcego.

Jak zostato wskazane powyzej, informacje te nie muszg wynika¢ z dokumentow
wystawionych na potwierdzenia nalezytego wykonania zamoéwienia lecz z oswiadczenia
wykonawcy, sktadanego np. w postaci wykazu wykonanych robot.

Przystepujgcy wskazat w wykazie robdt, robote budowlang realizowang w ramach
konsorcjum potwierdzajgcg posiadanie realnego doswiadczenia w zakresie wymaganym
warunkiem udziatu w postepowaniu co potwierdzit rowniez w wyjasnieniach z dnia 23 wrzesnia
2019 roku, oraz zatgczyt dowdd w postaci Poswiadczenia z dnia 23 kwietnia 2019 roku
potwierdzajacy nalezyte wykonanie roboty, na wykonanie ktérej sie powotat wskazujgc
posiadane doswiadczenie.

Powyzsze, w ocenie Izby stanowi wykazanie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu i nie moze stanowi¢ podstawy wykluczenia Przystepujgcego z postepowania.

W okolicznosciach, w ktérych oferta Przystepujgcego zostata najwyzej oceniona
a Przystepujgcy wykazat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, wybér oferty
Przystepujgcego jako najkorzystniejszej nalezy uznac za prawidtowy.

Tym samym zarzut odwotania nalezy uznaé¢ za niezasadny a odwotanie oddali¢.
Wobec powyzszego nalezato orzec jak w sentenciji.

O kosztach postepowanie odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz na podstawie § 3 pkt 1) i 2) Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania

wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniczacCy: .......ccoovviviiiiiiineen
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