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WYROK
z dnia 23 lutego 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 21 lutego 2022 roku, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 7 lutego 2022 roku przez
wykonawce Climamedic Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spodtka
komandytowa w Michatowicach w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego —
Narodowy Instytut Kardiologii Stefana Kardynata Wyszynskiego — Panstwowy Instytut

Badawczy w Warszawie

przy udziale wykonawcy EBS BUD Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w
Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 239 ust. 1 w zw. z art. 226
ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku — Prawo zamowien publicznych
(Dz.U. 2021 r., poz. 1129 ze zm.) poprzez wybor oferty ztozonej przez wykonawce
EBS BUD Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie, ktéra nie jest
ofertg najkorzystniejszg, gdyz zostata wybrana przez zamawiajgcego pomimo, ze
wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego i nie ztozyt w wyznaczonym terminie podmiotowych srodkow
dowodowych, z ktérych wynikatoby, ze spetnia warunki udziatu w przedmiotowym

postepowaniu o udzielenie zamowienia w zakresie zdolnosci ekonomicznej i
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finansowej oraz zdolnosci technicznej i zawodowej w zakresie, w jakim wskazane w
wykazie wykonanych robot przez wykonawce EBS BUD Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie (wczesniej: Erekta Budownictwo Specjalistyczne
Spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie) roboty budowlane byty

realizowane w konsorcjum z firmg Erekta Budownictwo Spdtka z ograniczong

odpowiedzialnosciag w Warszawie, i nakazuje zamawiajgcemu — Narodowemu
Instytutowi Kardiologii Stefana Kardynata Wyszynskiego - Panstwowemu
Instytutowi Badawczemu w Warszawie — uniewaznienie czynnosci wyboru

najkorzystniejszej oferty, wezwanie wykonawcy EBS BUD Spétka z ograniczona
odpowiedzialnoscia w Warszawie do zlozenia, poprawienia lub uzupetnienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu okreslonych w rozdz. 7 pkt 7.2. ppkt 1.1 oraz ppkt 2 lit. a specyfikacji
warunkow zamaowienia, i dokonanie ponownej oceny ofert;

w pozostatym zakresie odwotanie oddala;

kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego — Narodowy Instytut Kardiologii
Stefana Kardynata Wyszynskiego — Panstwowy Instytut Badawczy w Warszawie
oraz wykonawce Climamedic Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spoétka

komandytowa w Michatowicach i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce Climamedic Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka

komandytowa w Michatowicach tytutem wpisu od odwotania,

3.2.zasgdza od zamawiajgcego — Narodowego Instytutu Kardiologii Stefana
Kardynata Wyszynskiego — Panstwowego Instytutu Badawczego w
Warszawie na rzecz wykonawcy Climamedic Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa w Michatowicach kwote 18 133
zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sto trzydziesci trzy ziote zero groszy),
stanowigcg 2/3 kosztéw postepowania odwotawczego poniesionych z tytutu

wpisu od odwotania i wynagrodzen petnomocnikow.



Stosownie do art. 579 ust. 11 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.), na niniejszy wyrok,
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej, do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: .....cccveviiiiiiiiiiiiriraeianranres



Sygn. akt: KIO 325/22

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Narodowy Instytut Kardiologii Stefana Kardynata Wyszynskiego —
Panstwowy Instytut Badawczy w Warszawie — prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest budowa parkingu wielopoziomowego na
terenie Narodowego Instytutu Kardiologii w Warszawie.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 roku — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2021 roku, poz. 1129 ze zm.), zwanej
dalej ustawg P.z.p.

W dniu 7 lutego 2022 roku wykonawca Climamedic Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa w Michatowicach (dalej: odwotujacy) wnidst
odwotanie wobec czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w ramach prowadzonego
postepowania na budowe parkingu wielopoziomowego na terenie Narodowego Instytutu
Kardiologii w Warszawie tj. wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez EBS BUD
Sp. z 0.0., ul. Kostki Potockiego 2B/39, 02-958 Warszawa pomimo, ze ww. wykonawca nie
wykazat spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego
w zakresie:

- zdolnosci ekonomicznej i finansowej;
- zdolnosci technicznej i zawodowe;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 239 ust. 1 w zw. z art. 226 ust. 1
pkt 2 lit. ¢ ustawy P.z.p. poprzez wybor oferty ztozonej przez wykonawce EBS BUD Sp. z
0.0., ktéra nie jest ofertg najkorzystniejszg, gdyz zostata wybrana przez zamawiajgcego,
pomimo ze wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego i nie ztozyt w wyznaczonym terminie podmiotowych
srodkéw dowodowych, z ktérych wynikatoby, Zze spetnia warunki udziatu w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia - a co za tym idzie oferta tego wykonawcy podlega
odrzuceniu, ewentualnie wobec zaniechania wezwania ww. wykonawcy do uzupetnienia
podmiotowych srodkéw dowodowych.

Alternatywnie:

Gdyby Krajowa Izba Odwotawcza uznata pierwszy z zarzutdéw za przedwczesny,
odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 128 ust. 1 ustawy P.z.p. przez
zaniechanie wezwania wykonawcy EBS BUD Spédtka z o0.0. do ztozenia, poprawienia lub

uzupetnienia w wyznaczonym terminie podmiotowych srodkow dowodowych.

Odwotujgcy wnidst o:



1. uwzglednienie odwotania w catosci;

2. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez wykonawce EBS BUD Sp. z 0.0.; nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia
czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu oraz nakazanie
Zamawiajgcemu odrzucenie oferty wykonawcy EBS BUD Spétka z o0.0., ewentualnie w
ramach zarzutu alternatywnego do ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym
terminie podmiotowych $rodkéw dowodowych;

3. zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego proporcjonalnie do podniesionych

zarzutow i idgcych za nimi zgdan.

Odwotujgcy wskazat, ze doszto do spetnienia przestanek ujetych w tresci art. 505 ust.
1 ustawy P.z.p., tj. odwotujacy posiada interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz jego oferta jest
wazna i skuteczna, nie podlega odrzuceniu. Na skutek niezgodnych z prawem czynno$ci
dokonanych przez zamawiajgcego odwotujacy, ktory ztozyt prawidtowg oferte, zostat
pozbawiony mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia oraz zawarcia umowy w
sprawie zamowienia publicznego. W przypadku uznania przez Krajowg lzbe Odwotawczag
zasadnosci niniejszego odwotania, a nastepnie po dokonaniu przez zamawiajgcego
zgdanych czynnosci, odwotujgcy bedzie miat szanse uzyskania przedmiotowego zamdéwienia

0 udzielenie zamoéwienia.

Zamawiajagcy w oswiadczeniu ztozonym na posiedzeniu Krajowej Izby Odwotawczej w
dniu 21 lutego 2022 roku wnibést o oddalenie odwotania i zasgdzenie na jego rzecz kosztow

wynagrodzenia petnomocnika.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpit wykonawca
EBC BUD Sp. z o.0. w Warszawie (dalej takze: przystepujgcy). Przystepujacy popart

stanowisko zamawiajgcego i wnidst o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy w rozdz. 7 s.w.z. ustalit m.in. nastepujgce warunki udziatu w
postepowaniu:
7.2.1.1 s.w.z. — Zdolnos$¢ techniczna lub zawodowa:
1) Wykonawca miat wykazaé, ze zrealizowat co najmniej jedng robote budowlang,
polegajacg na budowie parkingu wielopoziomowego lub innego obiektu budowlanego w
technologii konstrukcji zelbetowej, o wartosci robét brutto nie mniejszej niz 10 000 000,00 zt

(dziesie¢ miliondw ztotych) — wykonang nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli
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okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, z podaniem rodzaju, wartosci,
daty, miejsca i podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te zostaty wykonane, oraz zatgczeniem
dowodow okreslajgcych, czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie.

7.2. lit. a — Sytuacja ekonomiczna lub finansowa:

Wykonawca wykaze sie posiadaniem srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej na
kwote minimum 5 000 000 min zt (stownie: pie¢ milionéw ztotych).

W rozdz. 9 zamawiajgcy zawart wykaz podmiotowych $rodkéw dowodowych:

9.1. Wykonawca wraz z ofertg jest obowigzany ztozy¢ nastepujace dokumenty:

1) Formularz ofertowy — Zatgcznik nr 1 do s.w.z.,

3) Jednolity europejski dokument zamowienia - Zatgcznik Nr 2 do s.w.z. aktualne na dzien
skfadania ofert oswiadczenie wykonawcy (w formie Jednolitego europejskiego dokumentu
zamoOwienia) stanowigce wstepne potwierdzenie spetniania warunkow udziatlu w
postepowaniu oraz braku odstaw wykluczenia,

5) Zobowigzanie podmiotéw trzecich do oddania do dyspozycji niezbednych zasobdéw -
Zatgcznik Nr 3 do s.w.z. (jezeli dotyczy). Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby
do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na potrzeby realizacji zamdwienia lub
inny podmiotowy srodek dowodowy potwierdzajgcy, ze wykonawca realizujgc zamowienie,
bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw.

Zgodnie z pkt. 9.2 s.w.z., zamawiajgcy przed wyborem najkorzystniejszej oferty
wezwie wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym
terminie, nie krétszym niz 10 dni, aktualnych na dzien =zlozenia, nastepujgcych
PODMIOTOWYCH SRODKOW DOWODOWYCH:

1) w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkoéw udziatu w postepowaniu:

1.1 Wykaz robot budowlanych - Zatgcznik Nr 5 do SWZ

Wykaz robét zgodny ze wzorem stanowigcym zatgcznik do SWZ, spetniajgcych wymagania
okreslone w SWZ rozdz. 7, wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie z podaniem rodzaju, wartosci,
daty, miejsca wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te zostaty wykonane, z
zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie,
przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty sporzgdzone
przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane zostaty wykonane, a jezeli wykonawca z
przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentéw inne od
odpowiednie dokumenty.

1.3 Informacja banku lub spodidzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej. Informacja z
banku Ilub spoétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgcej wysokos$é

posiadanych srodkow finansowych lub zdolno$¢ kredytowg wykonawcy na kwote okreslong



w SWZ rozdz. 7. Informacja wydana w okresie nie wczesniejszym niz 3 miesigce przed jej
ztozeniem.

W dniu 22 grudnia 2021 r. przystepujgcy ztozyt wraz z ofertg zobowigzanie podmiotu
udostepniajgcego zasoby na okres korzystania z nich przy wykonywania zamowienia ;.
zobowigzanie Przedsiebiorstwa Budowlano-Handlowego ,lzolbud” Sp. z 0.0. w Warszawie
do udostepnienia srodkéw finansowych do wysokosci 1.200.000,00 zt. Zobowigzanie do
udostepnienia zasobow zostato wystawione 16 grudnia 2021 r.

W dniu 23 grudnia 2021 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do ziozenia
dokumentéw podmiotowych potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia publicznego m.in. informacji z banku lub spétdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych
lub zdolno$¢ kredytowa wykonawcy na kwote okreslong w s.w.z. rozdz. 7. Informacja miata
by¢ wydana w okresie nie wczesniejszym niz 3 miesigce przed jej ztozeniem. W odpowiedzi
na wezwanie przystepujgcy przedtozyt w wyznaczonym terminie nastepujgce dokumenty:

a) zaswiadczenie Santander Bank Polska S.A. z dnia 21 grudnia 2021 r., ze EBS
BUD Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig posiada rachunek biezgcy dodatkowy o
numerze 43 1090 1043 0000 0001 4157 8949 z saldem na moment generowania
zaswiadczenia w wysokosci 801.038,00 zf;

b) zaswiadczenie Santander Bank Polska S.A. z dnia 23 grudnia 2021 r., ze EBS
BUD Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig posiada rachunek biezacy podstawowy o
numerze 22 1090 2590 0000 0001 3381 8182. Ponadto zaswiadczenie zawiera informacje,
ze na dzieh 18 pazdziernika 2021 r. saldo rachunku wynosito 4.204.921,46 zt.

W odpowiedzi na wezwanie do ztozenia dokumentéw z dnia 23 grudnia 2021 r.
przystepujacy przedtozyt wykaz wykonanych robét budowlanych, w ktérym wskazat 2 roboty
budowlane majgce potwierdzi¢, ze spetnia on warunek udziatu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia ij.:

a) budowe Centrum Rehabilitacji w Radomskim Szpitalu Specjalistycznym w
technologii konstrukcji zelbetowej w Radomiu. Przedmiotowa robota budowlana zostata
wykonana przez konsorcjum: Erekta Budownictwo Specjalistyczne Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie oraz przez Erekta Budownictwo Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

b) przebudowe, nadbudowe i rozbudowe zespotu dawnych warsztatéw na potrzeby
Centrum Komiksu i Narracji Interaktywnej przy ul. Targowej 1/3 w todzi, w technologii
konstrukcji zelbetowej. Robota budowlana zostata wykonana przez konsorcjum: Erekta
Budownictwo Specjalistyczne Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie oraz przez Erekta

Budownictwo Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.



Budynek Centrum Rehabilitacji Radomskiego Szpitala Specjalistycznego zostat
zaprojektowany jako budynek siedmiokondygnacyjny: kondygnacja piwniczna i szes$é
kondygnacji nadziemnych. Stropy zaprojektowano jako zelbetowe typu filigran, wsparte na
zelbetowych ramach oraz na $cianach zelbetowych i murowanych.

W budynku Centrum Komiksu i Narracji Interaktywnej w todzi nowe stropy, wience,
belki, schody itp. zostaly zaprojektowane jako zelbetowe. Rowniez czes¢ nowych stupow
stalowych zamienione na zelbetowe. Pozostawiono wiekszo§¢ murowanych s$cian i
stalowych stupéw.

Stan faktyczny Izba ustalita na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegdlnosci: specyfikacji warunkéw zamodwienia,
zobowigzania podmiotu trzeciego Izolbud Sp. z 0.0. w Warszawie do udostepnienia srodkow
finansowych z dnia 22 grudnia 2021 roku, wezwania zamawiajgcego do przedfozenia
dokumentéw podmiotowych z dnia 23 grudnia 2021 roku, zaswiadczenn Santander Bank
Polska SA z dnia 21 i 23 grudnia 2021 roku, wykazu robét budowlanych z dnia 23 grudnia
2021 roku, fragmentéw projektow budowlanych przebudowy, nadbudowy i rozbudowy
zespotu dawnych warsztatéw na potrzeby ,Centrum komiksu i narracji interaktywnej” w todzi
przy ul Targowej 1/3 oraz przebudowy, rozbudowy i nadbudowy budynku szpitala, budowy
budynku socjalno-biurowego, przebudowy podziemnego tunelu komunikacyjnego, budowy
drég wewnetrznych, placow oraz miejsc postojowych na potrzeby Centrum Rehabilitacji
Radomskiego Szpitala Specjalistycznego im. dr. Tytusa Chatubinskiego przy ul. Adolfa

Tochtermana 1/ Gabriela Narutowicza 20 w Radomiu.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne w zakresie zarzutu naruszenia art. 239 ust. 1 w zw. z art. 226
ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy P.z.p. poprzez wybor oferty ztozonej przez wykonawce EBS BUD
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie, ktéra nie jest ofertg
najkorzystniejszg, gdyz zostata wybrana przez zamawiajgcego pomimo, ze wykonawca nie
wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
i nie ztozyt w wyznaczonym terminie podmiotowych $rodkéw dowodowych, z ktorych
wynikatoby, ze spetnia warunki udzialu w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia w zakresie zdolno$ci ekonomicznej i finansowej oraz zdolnosci technicznej i
zawodowej w zakresie, w jakim wskazane w wykazie wykonanych robét przez wykonawce
EBS BUD Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie (wczesniej: Erekta
Budownictwo Specjalistyczne Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie)
roboty budowlane byty realizowane w konsorcjum z firmg Erekta Budownictwo Spodtka z

ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie.



W pozostatym zakresie odwotanie jest bezzasadne i podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy jest uprawniony do korzystania
ze $rodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p. Okoliczno$¢ ta nie

byta pomiedzy stronami sporna.

Odnoszgc sie do zarzutdw uwzglednionych przez lzbe, nalezy wskazaé, co

nastepuje.

Zgodnie z art. 7 pkt 29 ustawy P.z.p., przez warunki udziatu w postepowaniu nalezy
rozumie¢ warunki, ktére dotyczg zamdwienia lub postepowania o udzielenie zamodwienia,
wynikajgce w szczegolnosci z opisu przedmiotu zaméwienia, wymagan zwigzanych z
realizacjg zamowienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych
postanowieh umowy w sprawie zamowienia publicznego.

W my$l art. 112 ust. 1 ustawy P.z.p., zamawiajgcy okresla warunki udziatu w
postepowaniu w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy
ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegolnosci
wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci.

Stosownie do ust. 2, warunki udziatu w postepowaniu mogg dotyczyc¢:

1) zdolnos$ci do wystepowania w obrocie gospodarczym,;

2) uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, o
ile wynika to z odrebnych przepisow;

3) sytuacji ekonomicznej lub finansowej;

4) zdolnosci technicznej lub zawodowe;j.

Innymi stowy pod pojeciem warunkow udzialu w postepowaniu nalezy rozumiec
wszelkie okolicznosci faktyczne Ilub prawne, od istnienia albo nieistnienia ktorych
uzalezniona jest mozliwos¢ uczestniczenia wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, a tym samym ubiegania sie o przedmiotowe zamowienie. Warunek
posiadania niezbednej wiedzy i dosSwiadczenie nalezy do tzw. ,warunkéw pozytywnych”
rozumianych jako kwalifikacja podmiotowa wykonawcy dajgca gwarancje nalezytego
wykonania zamowienia publicznego.

Role i znaczenie warunkédw udzialu w postepowaniu potwierdza w swoim
orzecznictwie wielokrotnie Krajowa Izba Odwotawcza. W uzasadnieniu do wyroku z dnia 19
maja 2011 r. (sygn. akt KIO 978/11), wydanemu jeszcze pod rzgdami ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843), lecz

zachowujgcemu swg aktualnos¢ réwniez pod rzgdami ustawy P.z.p., Izba wskazala, ze ,(...)
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ustalenie warunkéw udziatlu w postepowaniu, w tym opisu oceny sposobu spetniania tych
warunkoéw jest jedng z najwazniejszych czynnosci zamawiajgcych, ktorzy zobowigzani sg do
okreslenia tych warunkéw w sposob dostatecznie jasny i precyzyjny, by zaréwno wykonawcy
zainteresowani udzialem w postepowaniu jak i sami zamawiajgcy dokonujgc oceny
spetniania tych warunkéw mogli ja przeprowadzi¢ na zasadzie zerojedynkowej (inaczej
okreslanej jako zasada ,spetnia — nie spetnia”®). W oczywisty sposéb warunki udzialu w
postepowaniu ustalone przez zamawiajgcych i wymagane przez nich dokumenty, wptywajg
na krgg wykonawcow, ktéry moze sie ubiega¢ o zamowienie — zawezajgc go w mniejszym
lub wiekszym stopniu, co jest dopuszczalne w granicach wyznaczonych wymaganie przepisu
art. 22 ust. 4 wskazujgcego na koniecznos¢ powigzania i proporcjonalnosci opisu sposobu
dokonania oceny spetniania tych warunkéw z przedmiotem zamdwienia. Na zamawiajgcych
cigzy przy tym obowigzek zapewnienia, by te warunki podmiotowe pozwalaty na wytonienie
wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zamdwienia, nie naruszajgc przy tym
zasady réwnego traktowania wykonawcow czy zasady uczciwej konkurencji. Jednoczesnie z
uwagi na obowigzujgcg zasade pisemnosci, opis sposobu dokonania oceny spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu, oraz dokumenty zgdane w tym celu muszg zosta¢ w
sposOb wyczerpujacy, jasny i precyzyjny opisany przez zamawiajgcych w dokumentach
postepowania udostepnionych potencjalnym wykonawcom, gdyz z uwagi na zasade
rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, przy ich interpretowaniu nalezy
stosowac literalng wyktadnie odpowiednich postanowien SIWZ lub ogtoszenia o zaméwieniu,
co zapobiega jakiejkolwiek uznaniowosci zamawiajgcych na etapie oceny ich spetniania
przez wykonawcow, ktorzy przystgpili juz do udziatu we wszczetym postepowaniu (...)".

Zamawiajgcy ustalit w przedmiotowym postepowaniu wskazane wyzej warunki, w
szczegolnosci w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej oraz finansowej. Zgodnie z pkt
7.2. lit. a s.w.z. — Sytuacja ekonomiczna lub finansowa, wykonawca wykaze sie posiadaniem
srodkow finansowych lub zdolnosci kredytowej na kwote minimum 5 000 000 min zt (stownie:
pie¢ miliondéw ztotych).

Zgodnie z § 8 pkt 1 ust. 3 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z
dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych
dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. poz.
2415), w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu
lub kryteriow selekcji dotyczgcych sytuacji ekonomicznej lub finansowej zamawiajgcy moze
zadac informacji banku lub spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgcej
wysokos$¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowg wykonawcy, w okresie
nie wczesniejszym niz 3 miesigce przed jej ztozeniem.

Przystepujacy, w celu wykazania spetniania wskazanego wyzej warunku ztozyt dwa

o$wiadczenia Santander Bank Polska S.A., z ktérych wynika, Zze wykonawca posiada w tym
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banku dwa rachunki. Na jednym z nich w dniu 21 grudnia 2021 roku znajdowata sie kwota
801.038,00 zt (dowdd: zaswiadczenie Santander Bank Polska SA z 21 grudnia 2021 roku),
natomiast na drugim w dniu 18 pazdziernika 2021 roku znajdowata sie kwota 4.204.921,46 zt
(dowdd: zaswiadczenie Santander Bank Polska SA z 23 grudnia 2021 roku).

W tym miejscu Izba ponownie podkresla znaczenie warunkow udzialu w
postepowaniu. Ich spetnienie przez wykonawce oznacza, ze daje on gwarancje nalezytego
wykonania robot. Tym samym wykazywanie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
nie moze by¢ pozorne, a jakiekolwiek watpliwosci w tym zakresie winne by¢ przez
zamawiajgcego wyjasnione na etapie sktadania ofert.

Okreslenie wymogu posiadania srodkéw finansowych w kwocie 5 min zt oznacza
koniecznos¢ wykazania, ze wykonawca posiada w danym momencie wymagang kwote.
Ztozenie dwoéch zaswiadczen, z ktérych wynika, ze wykonawca na dwoch kontach w dwoch
dos¢ odlegtych od siebie datach posiadat Srodki, ktére po zsumowaniu spetniajg wymog w
zakresie wymaganej kwoty, nie dowodzi, ze przystepujgcy spetnit warunek udziatu w
postepowaniu. Przyjecie odmiennej interpretacji mogtoby doprowadzi¢ do niekorzystnej z
punktu widzenia interesu publicznego sytuacji, w ktérej wykonawcy, poprzez operacje na
rachunkach finansowych, wykazywaliby spetnianie okreslonego warunku jedynie pozornie.

Izba podziela stanowisko przystepujacego wyrazone na rozprawie w dniu 21 lutego
2022 roku, iz przepisy dotyczgce wykazywania warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym w
szczegoblnosci przepisy rozporzgdzenia w sprawie podmiotowych srodkow dowodowych...
nie zabraniajg wykazywania posiadania s$rodkéw finansowych za pomocg dwdch
zaswiadczen oraz ze zaswiadczenia te nie muszg by¢ wydane w tym samym dniu. Niemniej
jednak, dokonujgc interpretacji wszystkich przepiséw dotyczgcych warunkéw udziatu w
postepowaniu i dowoddéw na ich potwierdzenie, nalezy mie¢ na wzgledzie cel, jaki
przy$wiecat ustawodawcy uchwalajgcemu wskazane normy. Celem tym, jak juz wyzej
podkreslono, jest wybor wykonawcy, ktéry spetnia wymogi w zakresie warunkéw udziatu w
postepowaniu i — tym samym — daje gwarancje nalezytego wykonania roboty. Osiggniecia
tego celu nie gwarantuje wykonawca, ktory wykazuje, ze w roznych terminach posiadat
srodki tacznie wynoszgce 5 min zi. Sumowanie srodkéw z réznych dat dla wykazania
spetniania warunku w zakresie zdolnosci finansowej jest sprzeczne zaréwno z wyktadnig
celowosciowg wskazanych wyzej przepiséw, jak i z zasadami logiki zyciowej i doswiadczenia
zyciowego.

W ocenie Izby w rozpoznawanej sprawie zachodzg przestanki, o ktérych mowa w art.
128 ust. 1 ustawy P.z.p.

Zgodnie z art. 128 ust. 1 ustawy P.z.p., jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o
ktérym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych srodkéw dowodowych, innych dokumentow

lub o$wiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy,
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zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia
w wyznaczonym terminie, chyba ze:

1) wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo oferta wykonawcy
podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub

2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

Wskazujgc na powyzsze, Izba nakazata zamawiajgcemu wezwanie przystepujgcego
do ziozenia, poprawienia lub uzupetnienia srodkéw dowodowych, na podstawie ktérych
zamawiajgcy bedzie mogt ustalié, czy przystepujgcy spetnia warunek udziatu w
postepowaniu, o ktérym mowa w pkt. 7.2. lit. a.

Odnoszgc sie do zarzutu braku wykazania przez przystepujgcego spetniania warunku
udziatu w postepowaniu w przedmiocie zdolnosci technicznej i zawodowej w zakresie, w
jakim wskazane w wykazie wykonanych robét przez wykonawce EBS BUD Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie (wczesniej: Erekta Budownictwo
Specjalistyczne Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie) roboty budowlane
byty realizowane w konsorcjum z firmg Erekta Budownictwo Spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie, Izba, na podstawie dokonanych ustalen stwierdzita, ze
wykazane przez przystepujgcego roboty budowlane zostaty przez niego wykonane w ramach
konsorcjum z Erekta Budownictwo Sp. z o0.0. w Warszawie (dowdd: wykaz robét
budowlanych z 23 grudnia 2021 roku).

Oceniajgc doswiadczenie wykonawcy nabyte podczas realizacji zamowien w ramach
konsorcjum z innym podmiotem lub podmiotami, nalezy odwota¢ sie do tresci wyroku
Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 4 maja 2017 roku w sprawie C-387/14 (Esaprojekt).
Zgodnie z tre$cig motywéw 60-64 wskazanego wyroku: W mys$l orzecznictwa przytoczonego
w pkt 47 niniejszego wyroku art. 48 ust. 3 omawianej dyrektywy przyznaje wykonawcom
prawo do polegania, w przypadku konkretnego zamowienia, na zdolnoSciach innego
podmiotu, takiego jak grupa wykonawcow, ktorej byt on cztonkiem, o ile zostanie wykazane
instytucji zamawiajgcej, ze wykonawca ten bedzie w rzeczywisto$ci dysponowat zasobami
tego podmiotu, ktére to zasoby sg niezbedne do wykonania zamowienia. W tym kontekScie
zdobyte przez wykonawce dos$wiadczenie stanowi szczegoélnie istotne Kryterium kwalifikacji
podmiotowej tego wykonawcy, gdyz umozliwia instytucji zamawiajgcej sprawdzenie, zgodnie
z art. 44 ust. 1 dyrektywy 2004/18, predyspozycji kandydatéw lub oferentéw do realizacji
danego zamodwienia. Tym samym, gdy wykonawca polega na doswiadczeniu grupy
wykonawcow, ktorej byt cztonkiem, doswiadczenie to nalezy oceniac w zalezno$ci od
konkretnego zakresu udziatu tego wykonawcy, a wiec jego faktycznego wktadu w
prowadzenie dziatan, ktére byty wymagane od tej grupy w ramach danego zamdwienia
publicznego. Jak bowiem stusznie podniost rzgd polski w uwagach na piSmie, wykonawca

nabywa realne doswiadczenie nie przez sam fakt bycia cztonkiem grupy wykonawcow i bez
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wzgledu na to, jaki miat w te grupe wkfad, 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 polegac,
do celéow wymaganego przez instytucje zamawiajgcg doSwiadczenia, na realizacji Swiadczen
przez innych cztonkéw grupy wykonawcow, w ktorych realizacji faktycznie i konkretnie nie
brat udziatu.

Z powyzszego wynika, iz w sytuacji, w ktorej wykonawca wykazuje doswiadczenie
nabyte podczas realizacji danego zamowienia w ramach konsorcjum, zamawiajgcy jest
obowigzany zbadaé, czy wykonawca w ramach wykazanego zadania, wykonat taki jego
zakres, ktory odpowiada warunkowi w zakresie posiadanego doswiadczenia w postepowaniu
biezacym. Zamawiajgcy w rozpoznawanej sprawie zaniechat takiego badania, w zwigzku z
czym lIzba nakazata mu wezwanie przystepujgcego do zlozenia, poprawienia lub
uzupetnienia dokumentéw w takim zakresie, by ustalenie rzeczywistego doswiadczenia
przystepujgcego nie budzito watpliwosci w Swietle postawionego warunku.

Przystepujacy na rozprawie przed Krajowg lzbg Odwotawczg w dniu 21 lutego 2022
roku ztozyt dwie umowy konsorcjum z dnia 20 czerwca 2017 roku oraz 6 wrzesnia 2018 roku,
zawarte pomiedzy przystepujgcym a podmiotem Erekta Budownictwo Sp. z 0.0. w
Warszawie, dotyczgce ustalen w zakresie realizacji wykazanych robét budowlanych. Izba
jednakze odmowita przeprowadzenia dowodu z przedtozonych umoéw. Podkreslenia
wymaga, ze to obowigzkiem zamawiajgcego byto ustalenie doswiadczenia przystepujgcego
nabytego w ramach realizacji wykazanych robét, natomiast zadaniem Izby jest ocena, czy
zamawiajgcy dokonat tego w sposob prawidtowy. W zwigzku z tym, iz zamawiajgcy
zaniechat oceny oferty przystepujgcego pod tym katem, Izba stwierdza, ze nie moze w tym
zakresie wyrecza¢ zamawiajgcego.

Izba oddalita zarzut odnoszacy sie do braku spetniania przez przystepujgcego
warunku w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej polegajgcej na zrealizowaniu co
najmniej jednej roboty budowlanej, polegajgcej na budowie parkingu wielopoziomowego lub
innego obiektu budowlanego w technologii konstrukcji zelbetowej, o wartosci robét brutto nie
mniejszej niz 10 000 000,00 zt (dziesie¢ miliondw ztotych) — wykonanej nie wczesniej niz w
okresie ostatnich 5 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie.

Zarzut odwotania opierat sie na stwierdzeniu, ze obie roboty budowalne wykazane
przez przystepujacego w wykazie robot budowlanych nie zostaty wykonane w konstrukcji
zelbetowe;.

Okolicznoscig ustalong przez Izbe i w zasadzie bezsporng pomiedzy stronami i
przystepujgcym byt fakt, ze konstrukcja budynkoéw, ktérych realizacje wykazat przystepujacy,
zawierata elementy zelbetowe oraz murowane. Istota sporu dotyczyta zatem faktu, czy taka

konstrukcja odpowiada wymogowi ,konstrukcji zelbetowe;j”.
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Z ustalen dokonanych przez Izbe wynika, ze Zaden z obowigzujgcych w Polsce
przepiséw prawnych nie zawiera definicji ,konstrukcji zelbetowej”. Definicji takiej dla potrzeb
przedmiotowego postepowania nie sformutowat réwniez zamawiajgcy w s.w.z. Zadna ze
stron ani przystepujgcy nie wykazali, ze w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego wykonawcy skfadali pytania co do tego, jak nalezy rozumieé¢ zawarty w warunku
udziatu w postepowaniu wymog wykonania obiektu budowlanego w technologii konstrukcji
zelbetowe;.

Tym samym brak jest podstaw do tego, by przyznaé¢ stuszno$¢ argumentacii
odwotujgcego, ktory podnosit, ze wymodg ten spetnia wylgcznie budynek, ktérego konstrukcja
w catosci wykonana jest w takiej technologii i nie zawiera zadnych elementéw wykonanych w
innej technologii niz Zzelbetowa. Przystepujgcy ziozyt jako dowody w sprawie opinie
ekspertéw: K. W. z dnia 17 lutego 2022 roku oraz M. C. z dnia 17 lutego 2022 roku na
okoliczno$¢ wykazania, ze wykazane obiekty zostaty wykonane w technologii konstrukgji
zelbetowej (dowody: ekspertyzy K. W. z dnia 17 lutego 2022 roku, ekspertyza M. C. z dnia
17 lutego 2022 roku). Izba dopuscita te dokumenty jako dowody w sprawie. Izba wskazuje,
ze tego rodzaju opinie prywatne, ztozona w postepowaniu odwotawczym, nie sg opiniami
biegtego. Jak wskazat Sad Najwyzszy w orzeczeniu z dnia 29 wrzesnia 1956 r.: ,Nie moze
byc¢ traktowana jako dowdd w procesie opinia biegtego, cho¢by nim byt staty biegty sgdowy,
sporzadzona na pismie na polecenie strony i ztozona do akt sgdowych” (sygn. akt: Ill CR
121/56). Niemniej jednak opinie te nie sg w ogdle pozbawione znaczenia w postepowaniu
odwotawczym. Stanowig one dowdd z dokumentu prywatnego i podlegajg ocenie stosownie
do regut oceny dowoddéw w postepowaniu przed Izba.

Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 2 lutego 2011 r. stwierdzit, ze: ,przedstawianie przez
strony prywatnych opinii, do ktorych stosuje sie art. 253 k.p.c. jest zjawiskiem procesowym
coraz czestszym. Niewatpliwie nie bedgc dowodem z opinii biegtego (...) stanowig one, jak
trafnie podniesiono w literaturze, element materiatu procesowego i powinny by¢
udostepnione stronie przeciwnej. Prywatne ekspertyzy opracowane na zlecenie stron przed
wszczeciem procesu, czy W jego toku, sg wyjasnieniem, z uwzglednieniem wiadomosci
specjalnych, ich stanowiska (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 11 czerwca 1974 r. Il CR
260/74 LexPolonica nr 322007).

Z przedtozonych ekspertyz wynika, ze wskazane inwestycje przewidywaty realizacje
wszystkich kluczowych elementéw konstrukcyjnych z Zelbetu i jako takie spetniajg
oczekiwania dotyczgce wykonania obiektu budowlanego w technologii konstrukgji
zelbetowe;.

Wskazujgc na powyzsze lIzba stwierdzita, ze brak jest podstaw do uznania, ze
inwestycje wykazane przez przystepujgcego nie spetnity wymogu co do ich wykonania w

technologii konstrukcji zelbetowej i oddalita podniesiony w tym zakresie zarzut.
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Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z
dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych stosownie do wyniku postepowania
oraz na podstawie § 7 ust. 2 pkt 1, ust. 3 pkt 1 i 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w
sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020
r. poz. 2437).
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