Sygn. akt KIO 500/18

POSTANOWIENIE

z dnia 27 marca 2018 roku

Krajowa Izba Odwotlawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki
Czlonkowie: Izabela Niedzialek-Bujak

Marzena Ordysinska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 27 marca 2018 roku
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu
16 marca 2018 roku przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia:
konsorcjum Societa Italiana per Condotte d’Acgua S.p.A. (Lider) Via Salaria n. 1039,
00138 Roma - Italia (Wtochy), INSO Sistemi per le Infrastrutture Sociali S.p.A. Via del
Pian dei Carpini 1, 50127 Firenze — ltalia (Wtochy), NDI Sp. z 0.0., ul. Powstancéw
Warszawy 19, 81-718 Sopot oraz NDI S.A. ul. Powstancéow Warszawy 19, 81-718 Sopot
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Generalna Dyrekcja Drég Krajowych
i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa,

przy udziale wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie
oraz wykonawcy PORR S.A., ul. Hotubcowa 123, 02-854 Warszawa i Porr Bau z siedziba
w Wiedniu zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

postanawia:

1. Odrzuca odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: konsorcjum Societa Italiana per Condotte d’Acgua S.p.A. (Lider),
INSO Sistemi per le Infrastrutture Sociali S.p.A., NDI Sp. z 0.0., NDI S.A. i
zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Societa
Italiana per Condotte d’Acgua S.p.A. (Lider), INSO Sistemi per le
Infrastrutture Sociali S.p.A., NDI Sp. z o0.0., NDI S.A. tytutem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zmianami) na niniejsze
postanowienie — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w

Warszawie.

Przewodniczacy:

Czionkowie:



Sygn. akt KIO 500/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego pn.:
,Budowa drogi ekspresowej S6 Stupsk - Gdansk na odcinku Lebork (wraz z Obwodnicg
Leborka) - Obwodnica Trojmiasta z podziatem na 2 cze$ci: Czes¢ nr 1: Budowa drogi
ekspresowej S6 Stupsk- Gdansk na odcinku Lebork (wraz z Obwodnicg Leborka) -
Obwodnica Trojmiasta. Zadanie 3: w. Luzino (bez wezta) - w. Szemud (z weztem)’.
Ogtoszenie o zamowieniu zamieszczono w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr
2015/S 192-346755 w dniu 3 pazdziernika 2015 r.

I. Odwotujgcy — wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia - Konsorcjum
firm: Societa Italiana per Condotte d’Acgua S.p.A. (Lider), INSO Sistemi per le Infrastrutture
Sociali S.p.A., NDI Sp. z 0.0., NDI S.A. (dalej: ,Konsorcjum Societa Italiana”) wnidst
odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wezwaniu w dniu 6 marca 2018
r. Odwotujgcych do ztozenia wyjasnien (pismo nr O.Gd.D-3. AK.241. 292.2018);

Il. Zaskarzonej czynnosci Zamawiajgcego zarzuca naruszenie:

1. art. 26 ust. 4 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 26 ust.
2a PZP przez wezwanie Odwotujgcych do ztozenia wyjasnieh zmierzajgcych do oceny czy
Societa Italiana per Condotte d’Acqua S.p.A. spetnia warunki dotyczace sytuacji
ekonomicznej i finansowej na chwile podzniejszg, anizeli termin zioZzenia wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu;

2. art. 26 ust. 4 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 1 przez wezwanie Odwotujgcych do ztozenia
wyjasnien, ktore nie dotyczg oswiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
pkt 1) PZP;

3. art. 23 ust. 1 w zw. z art. 14 PZP w zw. z art. 70.1 § 4 KC przez wezwanie
Odwotujgcych do ztozenia wyjasnien odnosnie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie sytuacji finansowej wylgcznie spotki Societa Italiana per Condotte d’Acqua S.p.A.,
podczas gdy wyrok KIO z dnia 16.02.2018 r. (sygn. akt: KIO 197/18) dotyczyt powtdrzenia
czynnosci badania i oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji
finansowej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdéwienie: Societa Italiana per
Condotte d’Acqua S.p.A., Inso Sistemi per le Infrastrutture Sociali S.p.A., NDI S.A., NDI Sp.
4. art. 70.1 § 4 kc w zw. z art. 14 PZP przez wezwanie Odwotujgcych do ztozenia
wyjasnien w zakresie niezgodnym z trescig ogtoszenia o zamowieniu z 3 pazdziernika 2015

r, a w szczegolnosci z Sekcjg IlIl.2.2 Minimalny poziom ewentualnie wymaganych



standardéw ust. 3 ogtoszenia, bowiem pytania Zamawiajgcego nie odnoszg sie do spetniania
tacznie przez Odwotujgcych warunkow dotyczgcych sytuacji ekonomicznej i finansowej
najpézniej na chwile ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu oraz obejmujg  Zzgdanie
wyjasnienia przepisow prawa, ktére to Zamawiajgcy powinien znac¢ i uwzgledniaé z urzedu;

5. naruszenie art. 26 ust. 4 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 1w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 4 w zw. z
art. 26 ust. 2a PZP w zw. z art. 701 § 4 Kc w zw. z art. 14 PZP w z w. z Sekcja 111.2.2) ust. 1
ppkt 1.2) oraz Sekcja IIT.2.2 Minimalny poziom ewentualnie wymaganych standardéw ust. 3
ogtoszenia o zamowieniu z 3 pazdziernika 2015 r., przez wezwanie Odwotujgcych do
ztozenia wyjasnien w zakresie niezgodnym z trescig, a w szczegodlnosci niezgodnym z
Sekcjg 11l.2.2 ust. 3 ogtoszenia, bowiem pytania Zamawiajgcego nie odnoszg sie do
spetniania fgcznie przez Odwotujgcych warunkow dotyczacych sytuacji ekonomicznej i
finansowej najpdzniej na chwile zlozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu oraz obejmujg zgdanie wyjasnienia przepisdéw powszechnie obowigzujacego
prawa, ktore to Zamawiajgcy powinien zna¢ i uwzgledniac¢ z urzedu, jak réwniez nie dotyczg
oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1) PZP;

6. naruszenie art. 26 ust. 4 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 7 ust. 1 PZP, przez
zgdanie wyjasnien w sposdb niezgodny z zasadg rownego traktowania wykonawcéw oraz
zasadg uczciwej konkurencji, w szczegoélnosci zadanie jedynie od Odwotujgcych wyjasnien
zmierzajgcych do oceny czy spetniajg warunki dotyczgce sytuacji ekonomicznej i finansowe;j
na chwile pézniejszg, anizeli termin ztozenia wniosku.

7. naruszenie art. 192 ust. 3 pkt 1 w zw. z art. art. 196 ust. 4 w zw. art. 26 ust. 4 w zw. z
art. 25 ust. 1 pkt 1w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2a PZP przez nieprawidtowe
wykonanie pkt 1.1 wyroku KIO z dnia 16.02.2018 r. i zamiast powtdrzenia czynnosci badania
i oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji finansowej przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie tj. odwotujgcych, wezwanie
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien objetych w/iw pismem Zamawiajgcego.

[l W zwigzku z zarzutami wskazanymi w pkt Il, wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego z dnia 6 marca 2018 r., polegajgcej na wezwaniu
Odwotujgcych do ztozenia wyjasnien (pismo O.Gd.D - 3.AK.241.292.2018),

Ewentualnie:

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci z 6 marca 2018 roku w czesci w
zakresie polegajgcym na wezwaniu w dniu 6 marca 2018 r. Odwotujgcych do ztozenia
wyjasnien i do odpowiedzi na nastepujgce pytanie:

LW zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy prosi o ziozenie wyjasnien, czy w kontekscie
deklaracji zawartej we Whniosku oraz przywotanego wyzej wyroku KIO Spoétka Societa
Italiana per Condotte d’Acqua S.p.A. (Lider) posiada $rodki finansowe lub zdolnos¢

kredytowg w wysokos$ci nic mniejszej niz 35 min PLN i moze nimi realnie dysponowac?”, i/lub



2) Uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego z dnia 6 marca 2018 roku w czesci w
zakresie, polegajgcym na wezwaniu z 6 marca 2018 r. Odwotujgcych do ztozenia wyjasnien i
do odpowiedzi na nastepujgce pytanie:

.Ponadto, Zamawiajgcy prosi o informacje w jaki sposob Wykonawca wykorzysta wskazane
przez Societa Italiana per Condotte d’Acqua S.p.A. zasoby w trakcie wykonywania
zamoéwienia?”, i/lub

3) Uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajgcym na wezwaniu w dniu 6 marca
2018 r. Odwotujgcych do ztozenia wyjasnien i do odpowiedzi na nastepujgce pytanie (objete
pismem Zamawiajgcego nr O.Gd.D — 3.AK.241.292.2018):

»1. Jakie sg przyczyny wszczecia wobec firmy Societa Italiana per Condotte d’Acqua S.p.A.
postepowania na podstawie art. 161 wioskiego prawa upadtosciowego? Jaki jest status w/w
firmy po wszczeciu tego postepowania? Jaki jest status w/w firmy po wszczeciu tego
postepowania?”, i/lub

4) Uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego w czesci w zakresie polegajgcym na
wezwaniu w dniu 6 marca 2018 r. Odwotujacych do zlozenia wyjasnien i do odpowiedzi na
nastepujgce pytanie (pismo jw.):

.2. W jaki sposéb postepowanie wszczete przed Sadem w Rzymie, wptywa na realne
dysponowanie zasobami wykazanymi przez Lidera Konsorcjum we Whniosku?”, i/lub

5) Uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego z 6 marca 2018 roku w czesci w zakresie
polegajagcym na wezwaniu Odwotujgcych do ztozenia wyjasnien i do odpowiedzi na
nastepujace pytanie:

»3. Jaki jest obecny sposdb reprezentacji Spdtki Societa Italiana per Condotte d’Acqua
S.p.A.?”, illub

6) Uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego w czesci w zakresie wezwania w dniu 6
marca 2018 r. Odwotujgcych do ztozenia wyjasnien i do odpowiedzi na pytanie:

4. Czy w Swietle zaistnienia nowych okolicznosci dotychczas udzielone petnomocnictwa
przediozone w przedmiotowym postepowaniu sg aktualne?”, i/lub

7) Uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego w czesci wezwania z 6 marca 2018 r.
Odwotujgcych do ztozenia wyjasnien i do odpowiedzi na nastepujgce pytanie:

,9. Czy czynnosci podejmowane, w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia,
przez Spotke Societa lItaliana per Condotte d’Acqua S.p.A. jako Lidera Konsorcjum,
wymagajg uprzedniej zgody Sadu w Rzymie? Jesli tak jakie to czynno$ci?”, i/lub

8) Uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego z 6 marca 2018 roku w zakresie wezwania
Odwotujgcych do ztozenia wyjasnien i do odpowiedzi na nastepujgce pytanie:

,6. Czy dotychczas, w toku prowadzonej procedury przetargowej dot. przedmiotowego

postepowania, podjeto przez Spotke Societa Italiana per Condotte d’Acqua S.p.A. jako



Lidera Konsorcjum, jakiekolwiek czynnosci, ktére wymagajg uprzedniej zgody Sadu w

Rzymie? Jedli tak, jakie to byly czynnosci?”, i/llub

9) Uniewaznienie czynnosci wezwania 6 marca 2018 r. Odwotujgcych do zlozenia

wyjasnien i do odpowiedzi na nastepujgce pytanie:

.7. DO wniosku zatgczyli Panstwo Petnomocnictwo z dnia 28.10.2015 r. udzielone Spotce

Spdétka Societa Italiana per Condotte d’Acqua S.p.A. przez cztonkéw Konsorcjum, w ktérym

to Lider zobowigzany jest m.in. do wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy

w imieniu Panstwa Konsorcjum. W zwigzku z wydanym postanowieniem nr C.P. 1/2018 z

dnia 15.01.2018 r., Zamawiajgcy prosi o wyjasnienie, czy Spotka Societa Italiana per

Condotte d’Acqua S.p.A. jest zdolna do zaciggania zobowigzan finansowych na peten okres

wymaganego zabezpieczenia kontraktu, tj. na okres przekraczajgcy 5 lat?”;

3. Zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwoltujgcego zwrotu kosztow postepowania

odwotawczego, w tym zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Jednoczesnie Odwotujgcy wskazujg, ze zarzuty powotane w odwotaniu zostaty oparte o

przepisy obowigzujgce w dniu publikacji ogtoszenia o Przetargu tj. na dzien 03.10.2015 .
Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

Wyrokiem z 16 lutego 2018 roku Krajowa Izba Odwotawcza (,KIO”) w sprawie sygn. akt KIO

197/18, orzekia o uwzglednieniu odwotania Budimex S.A. w czesci, tj. poprzez:

nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz

powtdérzenie czynnosci badania i oceny spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu w

zakresie sytuacji finansowej przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamodwienie:

Societa Italiana per Condotte d’Acqua S.p.A., Inso Sistemi per le Infrastrutture Sociali S.p.A.,

NDI S.A., NDI Sp. z 0.0.

w pozostatej czesci odwotanie Budimex S.A. zostato oddalone (,Wyrok KIO”).

Zamawiajgcy 19 lutego 2018 roku (pismo O.Gd.D-3.241.247.2018.AK) uniewaznit czynnosc¢

wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oraz poinformowat o powtdrzeniu

czynnosci badania i oceny ofert.

Zamawiajgcy pismem z 6 marca 2018 r. (nr O.Gd.D — 3.AK.241.292.2018) wezwat

Odwotujgcego do odpowiedzi na nastepujgce pytania:

1. »W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy prosi o ztozenie wyjasnien, czy w kontekscie

deklaracji zawartej we Whniosku oraz przywotanego wyzej wyroku KIO Spoétka Societa

Italiana per Condotte d’Acqua S.p.A. (Lider) posiada $rodki finansowe lub zdolnosé

kredytowg w wysokos$ci nie mniejszej niz 35 min PLN i moze nimi realnie dysponowac?”;

2. ,Ponadto, Zamawiajgcy prosi o informacje w jaki sposdb Wykonawca wykorzysta

wskazane przez Societa Italiana per Condotte d’Acqua S.p.A. zasoby w trakcie wykonywania

zamowienia?” (Pytanie nr 2);



3. »1. Jakie sg przyczyn wszczecia wobec firmy Societa Italiana per Condotte d’Acqua
S.p.A. postepowania na podstawie art. 161 wioskiego prawa upadtosciowego? Jaki jest
status w/w firmy po wszczeciu tego postepowania? Jaki jest status w/w firmy po wszczeciu
tego postepowania?” (Pytanie nr 3);

4. »2. W jaki sposob postepowanie wszczete przed Sgdem w Rzymie, wpltywa na realne

dysponowanie zasobami wykazanymi przez Lidera Konsorcjum we Wniosku?” (Pytanie nr 4);

5. »3. Jaki jest obecny sposéb reprezentacji Spétki Societa Italiana per Condotte
d’Acqua S.p.A.?” (Pytanie nr 5);
6. 4. Czy w Swietle zaistnienia nowych okolicznosci dotychczas udzielone

petnomocnictwa przedtozone w przedmiotowym postepowaniu sg aktualne?” (Pyt. nr 6);
7. »D. Czy czynnosci podejmowane, w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia, przez Spoétke Societa Italiana per Condotte d’Acqua S.p.A. jako Lidera
Konsorcjum, wymagajg uprzedniej zgody Sgdu w Rzymie? Jesli tak jakie to czynnosci?”
8. 0. Czy dotychczas, w toku prowadzonej procedury przetargowej dot.
przedmiotowego postepowania, podjeto przez Spétke Societa Italiana per Condotte d’Acqua
S.p.A. jako Lidera Konsorcjum, jakiekolwiek czynnosci, ktére wymagajg uprzedniej zgody
Sadu w Rzymie? Jesli tak, jakie to byty czynnosci?” (Pytanie nr 8);
9. .. Do wniosku zatgczyli Panstwo Petnomocnictwo z dnia 28.10.2015 r. udzielone
Spoétce Spotka Societa Italiana per Condotte d’Acqua S.p.A. przez czionkdéw Konsorcjum, w
ktérym to Lider zobowigzany jest m.in. do wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy w imieniu Panstwa Konsorcjum. W zwigzku z wydanym postanowieniem nr C.P.
1/2018 z dnia 15.01.2018 r., Zamawiajgcy prosi o wyjasnienie, czy Spotka Societa Italiana
per Condotte d’Acqua S.p.A. jest zdolna do zaciggania zobowigzan finansowych na peten
okres wymaganego zabezpieczenia kontraktu, tj. na okres przekraczajgcy 5 lat?” (Pyt. 9).
Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania z uwagi na fakt, ze ztozyt w niniejszym
Przetargu oferte niepodlegajgca odrzuceniu, ktéra jest ofertg najkorzystniejsza.
Zamawiajgcy zaskarzong czynnoscig zmierza do oceny spetnienia warunku ekonomicznego i
finansowego wytgcznie przez jednego z czterech konsorcjantow (Spotke Societa Italiana per
Condotte d’Acqua S.p.A.), i to w dodatku na chwile obecna, a nie na moment ztozenia
wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, co jest sprzeczne z Wyrokiem KIO i
przepisami. W konsekwencji, w przypadku braku uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego
objetej pismem z dnia 6 marca 2018 roku, ostanie sie czynno$¢ niezgodna z PZP oraz
Wyrokiem, ktéra bedzie mogta mie¢ wplyw na ocene spetniania przez Odwotujgcego
warunkoéw udziatu w postepowaniu i ostateczny wynik postepowania przetargowego.

Zarzut 1) W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy zarzucajg Zamawiajgcemu naruszenie
art. 26 ust. 4 w zw. z art. 25 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2a PZP

poprzez wezwanie Odwotujgcych do ztozenia wyjasnien zmierzajacych do oceny czy Societa



Italiana per Condotte d’Acqua S.p.A. spetnia warunki dotyczgce sytuacji ekonomicznej i
finansowej na chwile pozniejszg, anizeli termin ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu.
Zgodnie z przepisem art. 22 ust. 1 pkt 4 PZP o udzielenie zamdéwienia mogg ubiegac¢ sie
wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki, dotyczgce sytuacji ekonomicznej i finansowe;.

Zgodnie z art. 26 ust. 2a PZP Wykonawca na zadanie zamawiajgcego i w zakresie przez
niego wskazanym jest zobowigzany wykaza¢ odpowiednio, nie poOzniej niz na dzien
sktadania wnioskdw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu lub sktadania ofert,
spetnianie warunkéw, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1, i brak podstaw do wykluczenia z
powodu niespetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1.

Zamawiajgcy moze zada¢ wykazania spetnienia warunkéw z art. 22 ust. 1 PZP oraz braku
podstaw do wykluczenia z powodu niespetnienia warunkéw z art. 24 ust. 1 PZP nie pdznigj
niz na dzien sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

W niniejszej sprawie, wykonawcy byli zobowigzani do ztozenia wnioskoéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu nie pozniej niz do dnia 16 listopada 2015 roku (do godz.11:00).
Odwotujgcy ztozyt wniosek w 16 listopada 2015 roku.

Zgodnie z art. 25 ust. 1 pkt 1 PZP zamawiajgcy moze zgdaé od wykonawcow wytgcznie
oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia
lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu - zamawiajgcy
wskazuje w ogtoszeniu o zamowieniu, siwz lub zaproszeniu do sktadania ofert.

Zgodnie z w/w przepisem w ogtoszeniu Zamawiajgcy wymagat, by dla spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci ekonomicznej i finansowej, wykonawcy ztozyli
»Wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu - pod rygorem wykluczenia z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4) PZP — nastepujgcych oswiadczen i
dokumentéw: (...) 1.2) Informacje banku lub spétdzielczej kasy oszczedno$ciowo-kredytowej,
potwierdzajgcg wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub Zdolnosé kredytowg
Wykonawcy, wystawiong nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania
wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu - w celu wykazania spetnienia
warunku, ktérego opis zostat zamieszczony w Sekgciji 111.2.2). ,Minimalny poziom ewentualnie
wymaganych standardéow” w pkt 1.2) Ogtoszenia Zgodnie z ze wskazanym pkt 1.2)
Zamawiajgcy wymagat, iz , Wykonawca musi wykaza¢ posiadanie srodkéw finansowych lub
Zdolno$ci kredytowej w wysokos$ci nie mniejszej niz - dla Czesci nr 1: 35 min PLN) ”.
Odwotujgcy w celu wykazania w/w warunku wraz z wnioskiem z 16 listopada 2015 roku
ztozyli oswiadczenie Banku Banca Nazionale del Lavoro SpA Grupa BNP Paribas z dnia
22.10.2015 r. (str. 314 — tlumaczenie str. 315 wniosku Odwotujgcego), w ktorym
potwierdzono zdolno$¢ kredytowg Odwotujacych na kwote wyzszg niz 35 min PLN.

Whniosek Odwotujgcych o dopuszczenie do udzialu w Przetargu zostat pozytywnie

zweryfikowany i tym samym Odwotujgcy zostali zaproszeni do ztozenia oferty w Przetargu.



Odwotujgcy podkreslajg, ze przepisy PZP nie uprawniajg Zamawiajgcego do badania
dokumentéw i odwiadczen ztozonych wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udzialu w
Przetargu na etapie badania i oceny ofert.

Natomiast pismem nr jw., dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 4 PZP, wezwat Odwotujgcych
do ztozenia wyjasnien o tresci pytan wskazanych powyzej. Zgodnie z art. 26 ust. 4 PZP
Zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie terminie, do ztozenia wyjasnien
dotyczgcych oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1.

Zamawiajgcy powotujgc sie na w/w oswiadczenie Banku Banca Nazionale del Lavoro SpA
Grupa BNP Paribas z dnia 22.10.2015 r. oraz Wyrok KIO wezwat Odwotujgcych do
wyjasnien, ktore nie dotyczyty w/w dokumentu, ale stanowity wezwanie do potwierdzenia
aktualnosci w/w oswiadczenia w stosunku do jednego z czionkéw konsorcjum firm
Odwotujgcych, tj. Spotki Societa Italiana per Condotte d’Acqua S.p.A. Zamawiajgcy, tym
samym, zmierza do uzyskania potwierdzenia spetnienia warunku ekonomicznego, przez
tylko jednego z konsorcjantow, i to na chwile obecng, a nie na moment ztozenia wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, co jest sprzeczne z art. 26 ust. 2a PZP.
Zamawiajgcy wykroczyt poza nakaz zawarty w sentencji Wyroku KIO. Wyrok w pkt 1.1.
nakazywat Zamawiajgcemu: powtdrzenie czynnosci badania i oceny spetniania warunkéw
udziatlu w postepowaniu w zakresie sytuacji finansowej przez wykonawcow wspodlnie
ubiegajgcych sie o zamodwienie: Societa Italiana per Condotte d’Acqua S.p.A., Inso Sistemi
per le Infrastrutture Sociali S.p.A., NDI S.A., NDI Sp. z o0.0. Jednakze przytoczony pkt 1.1
sentencji Wyroku KIO nie uprawnia do wzywania do wykazania spetnienia (tylko przez
jednego) warunku udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji finansowej na dzien aktualny.
Jednoczesnie Zamawiajgcy dokonujgc czynnosci na podstawie art. 26 ust. 4 PZP, opiera sie
o wyrwany z kontekstu fragment uzasadnienia Wyroku KIO, ktory nie stanowi elementu
orzeczenia.

Izba, uznajgc czes¢ zarzutéw i zgdan za zasadne, a cze$¢ za pozbawione podstaw, powinna
da¢ temu wyraz w czesci rozstrzygajgcej wyroku (sentencji), a nie w jego uzasadnieniu.
Zaskarzona czynnos¢ Zamawiajgcego nie zostata oparta o tres¢ Wyroku KIO, a jedynie
przedstawiong przez Zamawiajgcego interpretacje tresci uzasadnienia Wyroku KIO.
Wykonawca, uprzedzajgc ewentualng argumentacje i polemike Zamawiajgcego, pragnie
stanowczo podkresli¢, iz czynnosci Zamawiajgcego podjete w wyniku orzeczenia KIO
powinny by¢ zgodne z trescig wyroku, ktory z kolei nalezy czytac i interpretowa¢ w oparciu o
przepisy PZP, a nie oparte na uzasadnieniu wyroku. Jezeli wyrok nie zawiera okreslonych
nakazow skierowanych do Zamawiajgcego, to Zamawiajgcy nie powinien sie ich doszukiwac
w uzasadnieniu, ktore nie jest elementem ksztattujgcym obowigzki Zamawiajgcego w ramach

prowadzonego postepowania.



Ani tres¢ Wyroku KIO, ani przepisy PZP, w tym art. 26 ust. 4 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 1 w
zw. z art. 22 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2a nie uprawniaty do wezwania Odwotujgcych do
pisemnych wyjasnien, o ktdérych mowa w pismie Zamawiajgcego z dnia 6 marca 2018 roku.
4. Zarzut 2) naruszenie art. 26 ust. 4 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 1) PZP

Odwotujgcy zarzucajg Zamawiajgcemu naruszenie art. 26 ust. 4 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 1
przez wezwanie do ztozenia wyjasnien, ktore nie dotyczg dokumentow z art. 25 ust. 1 pkt 1.
Zamawiajgcy poprzez czynno$¢ wezwania do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 PZP, wezwat
Odwotujgcych do odpowiedzi na pytania, ktére nie dotycza Zzadnych z oswiadczen lub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 PZP. Zgodnie z brzmieniem art. 26 ust. 4,
wyjasnienia te majg dotyczy¢ dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 PZP. Zadne z
pytan Zamawiajgcego zawartych w zaskarzonej czynnosci nie dotyczy tychze dokumentéw
ztozonych przez Odwotujgcego w toku postepowania.

Zamawiajgcy dysponuje dokumentem — o$wiadczeniem Banku z 22.10.2015 r., ktore
potwierdza zdolnos¢ kredytowg w kwocie wymaganej, tj. kwote 35 min PLN. Natomiast
pytania Zamawiajgcego sprowadzajg sie do wymogu ponownego oswiadczenia czy Spoétka
Societa ltaliana per Condotte d’Acqua S.p.A. posiada w/w zdolnos¢ kredytowa, co byto
przedmiotem badania na etapie ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu.

Poza tym Zamawiajacy, wykraczajgc poza przestanki z art. 26 ust. 4 PZP, stara sie uzyskaé
od Odwotujgcych informacje i oswiadczenia nie dotyczgce dokumentéw oraz oswiadczen, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 PZP. Dla przyktadu w pytaniu nr 2, Zamawiajgcy zwraca
sie o informacje jak Odwotujgcy zamierzajg wykorzysta¢ swojg zdolnosé kredytowg w trakcie
wykonywania zamdéwienia. Takie pytanie nie ma zadnego zwigzku z tre$cig dokumentéw, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 PZP. W pytaniu nr 3 Zamawiajgcy zwraca sie o
informacje co do treéci art. 161 wtoskiego prawa upadtosciowego, tj. wzywa do informacji w
zakresie przepisow wioskiego prawa. Tak samo w pytaniu nr 4, nr 5, nr 6, nr 7 oraz nr 8.
Natomiast w pytaniu nr 9, manipulujgc faktyczng trescig Petnomocnictwa z dnia 28.10.2015
r. udzielonego Spoice Societa Italiana per Condotte d’Acqua S.p.A. przez pozostatych
Odwotujgcych, gdyz w/w podmiot zostat jedynie uprawniony, a nie zobowigzany do
wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w imieniu Odwotujgcych,
Zamawiajgcy wezwat do wyjasnien czy Spotka Societa Italiana per Condotte d’Acqua S.p.A.
Jest zdolna do zaciggania zobowigzan finansowych na peten okres wymaganego
zabezpieczenia kontraktu, tj. na okres przekraczajgcy 5 lat. Powyzsze nie ma zadnego
zwigzku z dokumentami lub oswiadczeniami, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 PZP, a pytanie
odnosi sie do okresu po dniu ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w Przetargu.
Ewidentnym jest, iz zadne z pytan Zamawiajgcego nie odnosi sie do wyjasnienia przez

Odwotujgcych oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 PZP.
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Z uwagi na powyzsze, zaskarzona czynnos¢ Zamawiajgcego narusza przepisy art. 26 ust. 4
PZP w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 1) PZP.

5. Odwotujgcy zarzuca takze naruszenie przez Zamawiajgcego art. 23 ust. 1 w zw. z art.
14 PZP w zw. z art. 70.1 § 4 k.c. przez wezwanie do wyjasnien dot. spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji finansowej wytgcznie spofki Societa Italiana per
Condotte d’Acqua S.p.A., podczas gdy wyrok KIO 197/18) dotyczyt powtdrzenia czynnosci
badania i oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji finansowe;j
przez wymienionych wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie.

Zgodnie z art. 23 ust. 1 PZP Wykonawcy mogg wspdlnie ubiegaC sie o udzielenie
zamoéwienia. Natomiast zgodnie z art. 70.1 § 4 k.c., ktory stosuje sie do czynnosci przez
Zamawiajgcego, Organizator od chwili udostepnienia warunkéw, a oferent od chwili Ztozenia
oferty postepujg zgodnie z postanowieniem ogtoszenia, aukcji albo przetargu.

W ftresci Sekcji 111.2.2) pkt 3 Ogloszenia Zamawiajgcy wskazal, ze ,w przypadku
Wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. spetnienie warunkow
wskazanych w art. 22 ust. 1 PZP i ktérych opis sposobu dokonania oceny spetniania zostat
zamieszczony w pkt 1.1) i 1.2) powyzej, Wykonawcy wykazujg tgcznie".

Pomimo oczywistej sentencji Wyroku, ktéra wskazata iz Zamawiajgcy powinien
przeprowadzi¢ czynnos¢ badania i oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie sytuacji finansowej czterech podmiotéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia w Przetargu, tj. Societa Italiana per Condotte d’Acqua S.p.A., Inso Sistemi per le
Infrastrutture Sociali S.p.A., NDI S.A., NDI Sp. z 0.0., oraz wbrew warunkom Przetargu,
Zamawiajgcy wezwat do udzielenia informacji na temat spetnienia warunkéw w zakresie
sytuacji finansowej wytgcznie przez Societa Italiana per Condotte d’Acqua S.p.A.

Powyzsza czynnos¢ Zamawiajgcego stoi w sprzecznosci z Wyrokiem KIO, ale rowniez z art.
23 ust. 1 wzw. z art. 14 PZP w zw. z art. 70.1 § 4 k.c.

6. W dalszej kolejnosci Odwotujgcy podnoszg zarzut naruszenia art. 70.1 § 4 Kc w zw. z
art. 14 PZP przez wezwanie Odwotujgcych do ztozenia wyjasnien w zakresie niezgodnym z
treScig ogtoszenia, a w szczegdlnosci niezgodnym z Sekcjg 111.2.2, bowiem pytania nie
odnoszg sie do spetniania facznie przez Odwotujgcych warunkéw dotyczacych sytuacii
ekonomicznej i finansowej najpdzniej na chwile ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu oraz obejmujg zadanie wyjasnienia przepisow powszechnie
obowigzujgcego prawa, ktore to Zamawiajgcy powinien znac i uwzglednia¢ z urzedu.
Odwotujgcy ponownie wskazuje, ze zgodnie z Sekcjg Il1.2.2 ogtoszenia Zamawiajgcy
wskazat, ze ,w przypadku Wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.
spetnienie warunkow wskazanych w art. 22 ust. 1 PZP Wykonawcy wykazujg tacznie".
Zamawiajgcy wbrew ustalonym warunkom Przetargu, wezwat Odwotujgcych do wyjasnien w

zakresie jedynie Spotki Societa Italiana per Condotte d’Acqua S.p.A., majgc swiadomos¢, ze
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Odwotujgcy wspdlnie ubiegajg sie o udzielenie zamowienia w Przetargu. Pytania nie dotycza
wyjadnienia oswiadczeh i dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcych w Przetargu, a
stanowig przede wszystkim wezwanie do wyjasnienia przez Odwotujgcych obowigzujgcego
prawa. W szczegolnosci Zamawiajgcy wezwat do wyjasnienia wioskich przepisow.

Kwestia badania warunkow udziatu moze dotyczy¢ najpdzniej momentu ztozeniu wniosku o
dopuszczenie do udziatu. Tymczasem pytania Zamawiajgcego zmierzajg do uzyskania od
Odwotujgcych wykazania czy Spétka Societa Italiana per Condotte d’Acqua S.p.A. spehnia
warunki finansowe udziatu na okres po dniu 16 listopada 2015 roku. Taka btedna czynnosé
Zamawiajgcego jest niezgodna z art. art. 70.1 § 4 k.c.

Zgodnie z warunkami ogtoszonego Przetargu, tj. Sekcjg 111.2.2. ust. 3 w przypadku
Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, spetnienie warunkow
wskazanych w art. 22 ust. 1 PZP i ktorych opis sposobu dokonania oceny spetniania zostat
zamieszczony w pkt 1.1) i 1.2) powyzej, Wykonawcy wykazujg tacznie”.

Natomiast obecnie Zamawiajgcy zmierza do dokonania badania i oceny zdolnosci finansowej
jednego podmiotu, tj. Societa ltaliana per Condotte d’Acqua S.p.A., podczas gdy Odwotujgcy
stanowi konsorcjum czterech firm,.

Taka czynnos¢ Zamawiajgcego réwniez narusza art. 70.1 § 4 Kc w zw. z art. 14 PZP.

7. Odwotujacy zarzucajg Zamawiajgcemu takze naruszenie art. 26 ust. 4 w zw. z art. 25
ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2a PZP w zw. z art. 70.1 § 4 Kc w
zw. z art. 14 PZP w zw. z Sekcjg 111.2.2) ust. 1 ppkt 1.2) oraz 111.2.2 ogtoszenia o zamowieniu,
poprzez wezwanie Odwotujgcych do ztozenia wyjasnien w zakresie niezgodnym z trescig
ogfoszenia , a w szczegdlnosci z Sekcja 111.2.2, bowiem pytania Zamawiajgcego nie odnoszag
sie do spetniania tgcznie przez Odwotujgcych warunkéw dotyczacych sytuaciji ekonomicznej i
finansowej najpdzniej na chwile zlozenia wniosku o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu oraz obejmujg zgdanie wyjasnienia przepisow powszechnie obowigzujgcego
prawa, ktére to Zamawiajgcy powinien zna¢ i uwzgledniac¢ z urzedu, jak réwniez nie dotyczg
oswiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 PZP.

Odwotujgcy podkreslajg, ze zadne z pytan Zamawiajgcego z dnia 6 marca 2018 roku nie
odnosi sie do oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 PZP i ktore
znajdujg sie w posiadaniu Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy obecnie domaga sie od Odwotujgcych odpowiedzi na pytania, ktére odnosza
sie do okresu po dniu 16 listopada 2015 roku tj. po dniu ztozenia wniosku o dopuszczenie do
udziatu w Przetargu, co jest sprzeczne z art. 26 ust. 2a PZP. Brak jest podstawy prawnej do
wezwania Odwotujgcych do wyjasnien w tym zakresie. Poza tym takie uprawnienie
Zamawiajgcego nie wynika ani z tresci Ogtoszenia, ani tym bardziej z tresci Wyroku KIO.
Niezaleznie od powyzszego, Zamawiajgcy narusza nakaz wskazany w Wyroku KIO, gdyz

pomijajgc okolicznos¢, iz Odwotujgcy wspodlnie ubiegajg sie o udzielenie zaméwienia w
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Przetargu, domaga sie od Odwotujgcych informacji dotyczacej sytuacji finansowej Spofki
Societa ltaliana per Condotte d’Acqua S.p.A. — ktéra jest jednym z czterech czionkow
konsorcjum firm, ktére ztozyty wspolng oferte w Przetargu. Tym samym Zamawiajacy nie
tylko narusza nakaz Wyroku KIO oraz przepisy PZP, ale réwniez warunki ogtoszonego przez
niego Przetargu, w ktory wskazat, ze w przypadku Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamdwienia, spetnienie warunkow wskazanych w art. 22 ust. 1 PZP i ktérych opis
sposobu dokonania oceny spetniania zostat zamieszczony w pkt 1.1) i 1.2) powyzej,
Wykonawcy wykazujg fgcznie. Zaskarzona czynnoS¢ Zamawiajgcego stoi w oczywistej
sprzecznosci z przytoczonymi przepisami PZP oraz warunkami Przetargu.

Co wiecej, Zamawiajgcy wbrew swoim uprawnieniom wynikajgcym z art. 26 ust. 4 PZP
domaga sie od Odwotujgcych informaciji w zakresie obowigzujgcego prawa witoskiego, ktore
ma obowigzek zna¢ z urzedu. Przepisy PZP nie naktadajg na wykonawcéw obowigzku
wyjasniania zamawiajgcym przepisow obowigzujgcego prawa.

Tym samym zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 4 PZP w zw. z art. 25 ust. 1
pkt 1) PZP w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 4) PZP w zw. z art. 26 ust. 2a PZP w zw. z art. 701 § 4
Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 PZP w zw. z Sekcjg 111.2.2) ust. 1 ppkt 1.2) oraz Sekcjg
I11.2.2 Minimalny poziom ewentualnie wymaganych standardéw ust. 3 ogloszenia o
zamowieniu z dnia 3 pazdziernika 2015 r. jest rowniez zasadny.

8. Zarzut 6) naruszenie art. 26 ust. 4 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 1w zw. z art. 7 ust. 1 PZP
Odwotujgcy zarzucajg Zamawiajgcemu réwniez naruszenie art. 26 ust. 4 w zw. z art. 25 ust.
1 pkt 1 w zw. z art. 7 ust. 1 PZP, poprzez zgdanie od Odwotujgcych wyjasnien w sposob
niezgodny z zasadg rownego traktowania wykonawcow oraz zasadg uczciwej konkurencji, w
szczegoblnosci poprzez zgdanie nie od wszystkich wykonawcow, lecz jedynie od
Odwotujgcych wyjasnien zmierzajgcych do oceny czy spetniajg warunki dotyczgce sytuaciji
ekonomicznej i finansowej na chwile podzniejszg, anizeli termin zloZzenia wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Wezwanie Zamawiajgcego z dnia 6 marca 2017 roku zmierza m.in. do oceny czy spotka
Societa Italiana per Condotte d’Acqua S.p.A. spetnia warunki dotyczace sytuacji
ekonomicznej i finansowej na dzien pdzniejszy niz 16 listopada 2015 roku.

Powyzsze badania i ocena nie tylko nie znajduje oparcia w przepisach PZP oraz Wyroku
KIO, ale réwniez stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 PZP. Zgodnie z tym przepisem PZP
Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réowne traktowanie wykonawcéw. W tym
wypadku, Zamawiajgcy majgc sSwiadomos¢, iz brak jest podstaw do wykluczenia
Odwotujgcych na podstawie jednej z przestanek wynikajacy z art. 24 PZP, zmierza do oceny
sytuacji finansowej lidera konsorcjum firm Odwotujgcych tj. Spotki Societa lItaliana per

Condotte d’Acqua S.p.A. - czyli zmierza do dokonania badania i oceny spetnienia warunkow
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wynikajgcych z Sekcji 111.2.2. Ogtoszenia o zamowieniu na dzieh pdzniejszy niz 16 listopada
2015 roku.

Zamawiajgcy narusza przy tym zasade réwnego traktowania wykonawcow, gdyz tylko
Odwotujgcy sg wzywani do wyjasnien zmierzajgcych do dokonania oceny przez
Zamawiajgcego czy spetniajg warunki dotyczgce sytuacji ekonomicznej i finansowej na
chwile poézniejsza, anizeli termin ztozenia wniosku o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu.

Jak juz wyzej wskazano, samo badanie spetnienia przez wykonawce warunkoéw udziatu w
postepowaniu na chwile pozniejszg, anizeli ztozenie wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu jest niezgodne z przepisami PZP wskazanymi m.in. w pierwszym zarzucie
niniejszego odwotania. Jezeli ponadto takie badanie odnosi sie wytgcznie do jednego z
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, oczywistym jest, iz mamy do czynienia z
dyskryminacjg tego wykonawcy i nierownym jego traktowaniu. Spetnienie warunku w
zakresie sytuacji finansowej nie stanowi w przedmiotowym przetargu elementu oceny oferty,
lecz element dopuszczenia do udziatu w postepowaniu. Warunki udziatu wykonawcéw w
przedmiotowym przetargu miaty by¢ przez nich spetniane w 2015 r., tj. ponad 2 lata temu.
Wyjasnienia zmierzajgce do oceny ofert mogg w niektérych przypadkach dotyczy¢ jedynie
podmiotu, ktéry ztozyt najkorzystniejszg oferte; inaczej wyglgda z kolei sytuacja odnos$nie
badania przez Zamawiajgcego spetnienia przez wykonawcow warunkow udziatu w
postepowaniu. Kryteria stawiane przez Zamawiajgcego powinny byC¢ spetniane w tym
zakresie przez wszystkich wykonawcow biorgcych udziat w przetargu. Zatem, jezeli
Zamawiajgcy postanowit (oczywiscie wbrew przepisom PZP, o czym mowa juz wyzej) badac,
czy wykonawca spetnia dodatkowe warunki udziatu w postepowaniu, tj. czy na chwile
aktualng spetnia warunek w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej, takie kryterium,
jezeli per absurdum uznaé, ze jest w ogdle dopuszczalne, powinno odnosi¢ sie jednakowo
do wszystkich wykonawcow aktualnie biorgcych udziat w przetargu.

Niedopuszczalna jest sytuacja, w ktorej roznicuje sie warunki, ktére muszg spetniac
poszczegodlni wykonawcy by méc byé dopuszczeni do udzialu w postepowaniu lub tez
roznicuje sie sposob, w jaki poszczegdlni wykonawcy majg wykazac spetnienie ww.
warunkéw, a zaskarzona czynnos¢ Zamawiajgcego prowadzi w sposob jednoznaczny do
takiego zroznicowania, poprzez stawianie Odwotujgcym dodatkowych wymogéw udziatu w
postepowaniu, anizeli reszcie wykonawcow.

Powyzsze jest naruszeniem przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 4 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 1 w
Zw. z art. 7 ust. 1 PZP.

9. Zarzut 7) naruszenie art. 192 ust. 3 pkt 1 w zw. z art. art. 196 ust. 4 w zw. art. 26 ust. 4 w

zw. z art. 25 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2a PZP
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Na koniec Odwotujgcy zarzucajg naruszenie przez Zamawiajgcego art. 192 ust. 3 pkt 1 w
zw. z art. art. 196 ust. 4 w zw. art. 26 ust. 4 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 1w zw. z art. 22 ust. 1
pkt 4) w zw. z art. 26 ust. 2a PZP poprzez nieprawidtowe wykonanie pkt 1.1 wyroku
Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 16.02.2018 r. i zamiast powtorzenia czynnosci badania i
oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji finansowej przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie: Societa lItaliana per Condotte
d’Acqua S.p.A., Inso Sistemi per le Infrastrutture Sociali S.p.A., NDI S.A., NDI Sp. z o.0,,
wezwanie Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien objetych pismem Zamawiajgcego nr
0.Gd.D- 3.AK.241.292.2018.

W zakresie w/w zarzutu Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy nie wykonat Wyroku KIO, tj.
nie dokonat powtérzenia czynnosci badania i oceny spetniania warunkow udziatlu w
postepowaniu w zakresie sytuacji finansowej przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 zamoéwienie: Societa ltaliana per Condotte d’Acqua S.p.A., Inso Sistemi per le Infrastrutture
Sociali S.p.A., NDI S.A., NDI Sp. z o0.0. Zamawiajgcy dokonat jedynie czynnosci wezwania
Odwotujgcych do wyjasnien objetych pismem z dnia 0.Gd.D-3.AK.241.292.2018, ktére w
dodatku nie zmierza do oceny spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia w Przetargu. Zamawiajgcy
dokonat wezwania do przekazania informacji na temat aktualnego, tj. po dniu 16 listopada
2015 roku, spetniania przez Spotke Societa Italiana per Condotte d’Acqua S.p.A. warunku
opisanego w Sekgji Il1.2.2. Ogtoszenia o zamowienia. Zamawiajgcy nie tylko w tym zakresie
naruszyt nakaz wynikajgcy z tresci pkt 1.1 Wyroku KIO, ale takze warunki Przetargu, gdyz
catkowicie pomingt okolicznos¢, iz zarowno pkt 1.1 Wyroku KIO oraz Sekcja I11.2.2. pkt 3
Minimalny poziom ewentualnie wymaganych standardéw wskazujg, iz warunek wynikajacy z
art, 22 ust. | pkt 4) PZP powinien by¢ spetniona przez wykonawcéw tgcznie, a nie tylko przez
jednego z cztonkéw konsorcjum firm wspadlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia. Co
wiecej, Zamawiajgcy w sposob sprzeczny z przepisami PZP, domaga sie od Odwotujacych
informaciji o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji finansowej na
okres po dniu 16 listopada 2015 roku.

Poza tym Zamawiajgcy jedynie od Odwotujgcych domaga sie¢ zapewnienia, iz Odwotujgcy
przeznaczg zdolnos¢ kredytowa, ktora zostata potwierdzona oswiadczeniem banku z dnia
22.10.2015 roku na wykonanie zamoéwienia (Pytanie nr 1 i nr 2). Poza tym Pytania nr 3 — 8
zmierzajg do uzyskania potwierdzenia, Zze lider konsorcjum posiada aktualne
petnomocnictwa do udziatu w Przetargu albo czy czynnosci Spotki Societa Italiana per
Condotte d’Acqua S.p.A. wobec, ktorej nie istniejg zadne przestanki wynikajace z art. 24
PZP, powinny by¢ zatwierdzane przez organy sgdowe. Ponadto Zamawiajacy, za pomocag
Pytania nr 9 zmierza do uzyskania zapewnienia od Spotki Societa Italiana per Condotte

d’Acqua S.p.A., a nie od Odwotujgcych, ze Spdtka Societa Italiana per Condotte d’Acqua
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S.p.A. jest zdolna do zaciggania zobowigzan finansowych na okres przekraczajgcy 5 lat,
czyli okres po podpisaniu umowy w przypadku wyboru oferty Odwotujgcych, jako
najkorzystniejszej w Przetargu.

Takie wezwanie do udzielenie odpowiedzi na pytania Zamawiajgcego, w trybie art. 26 ust. 4
PZP, nie ma zwigzku z dokumentami oraz oswiadczeniami wynikajgcymi z art. 25 ust. 1
PZP. Zamawiajgcy dalece, w sposob catkowicie nieuprawniony i niezgodny z Wyrokiem KIO
oraz przepisami polskiego prawa, stara sie rozszerzy¢ przestanki wynikajgce z art. 26 ust. 4
PZP.

W sSwietle przytoczonych w niniejszym pismie argumentdw, niniejsze odwotanie nalezy uznac

za catkowicie zasadne i konieczne w celu ochrony praw Odwotujgcego.

Zamawiajgcy w ztozonej odpowiedzi na odwotanie wnidst o:

odrzucenie odwotania w catosci w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy pzp lub
alternatywnie oddalenie jako opartego o zarzuty niezasadne.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze odwotanie jest pozbawione podstaw faktycznych jak i prawnych.
Przypomniat orzeczenie KIO 197/18, po ktérym uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty
odwotujgcego jako najkorzystniejszej oraz poinformowat o powtérzeniu czynnosci badania i
oceny ofert.

W kolejnym pismie z dnia 6 marca 2018 r. wezwat odwotujgcego do odpowiedzi na pytania,
ktére odwotujgcy zaskarzyt wniesionym odwotaniem.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy zaskarzong czynnoscig zmierza do oceny spetniania
warunku ekonomicznego i finansowego wytgcznie przez jednego z czterech konsorcjantow i
to na chwile obecng, a nie na moment zlozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, co jest zdaniem odwotujgcego sprzeczne z wyrokiem KlO i przepisami ustawy
pzp.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 4 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 22 ust. 1
pkt 4 i art. 26 ust. 2a ustawy pzp zamawiajgcy wskazat, ze powolujgc sie na oswiadczenie
Banku Banca Nazionale del Lavoro SpA Grupa BNP Paribas z 22.10.2015 r. oraz wyrok KIO
wezwat odwotujgcego do wyjasnien, ktére nie dotyczyly ww dokumentu, ale stanowity
wezwanie do potwierdzenia aktualnosci w/w oswiadczenia w stosunku do jednego z
cztonkéw konsorcjum firm odwotujgcego. Zamawiajgcy zmierza do uzyskania potwierdzenia
spetnienia warunku ekonomicznego przez jednego z konsorcjantow na chwile obecng, co
zdaniem odwotujgcego narusza art. 26 ust. 2a ustawy pzp i wykracza poza nakaz zawarty w
pkt 1.1. sentencji wyroku KIO.

Zamawiajgcy wskazat na zaistnienie przestanki odrzucenia odwotania w czesci dotyczacej
tego zarzutu, na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy pzp wobec stwierdzenia, ze

odwotanie dotyczy czynnosci, ktdrg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby lub,
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w przypadku uwzglednienia zarzutéw w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z Zzgdaniem
zawartym w odwotaniu. Wskazat takze na tre$¢ wyroku KIO: ,Biorgc pod uwage
zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w tym treS¢ orzeczenia Sadu w Rzymie z dnia
15 stycznia 2018 r., na obecnym etapie nie ma jednoznacznych podstaw do nakazania
zamawiajgcemu wykluczenia Konsorcjum Societa Italiana z postepowania, lecz stwierdzic
nalezy, ze zachodzg uzasadnione przestanki do podjecia przez zamawiajgcego czynnosci
wyjasniajgcych w zakresie zaistnienia podstaw do wykluczenia Konsorcjum Societa Italiana z
postepowania, biorgc pod uwage aktualng sytuacje finansowg lidera konsorcjum ktérego
zasoby finansowe zostaty powotane do wykazania spetniania warunku udziatu w
postepowaniu.” Zamawiajgcy zauwaza, ze lIzba uznata, ze postanowienie Sgdu w Rzymie
moze mie¢ wplyw na ocene, czy Konsorcjum wykazuje spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Zamawiajgcy, wykonujgc wyrok KIO, byt zobligowany wykona¢ odpowiadajgce stanowi
faktycznemu czynnosci zmierzajgce do ustalenia czy odwotujgcy spetnia warunki udziatu w
postepowaniu w zakresie sytuacji finansowej. Pierwszg z tych czynnosci powinno byc¢
ustalenie, czy sposob potwierdzenia sytuacji finansowej przez zasoby spoétki Societa Italiana
pe Condotte d’Acqua SpA - lidera Konsorcjum przedstawiony w oswiadczeniach banku z 22
pazdziernika 2015 r. jest nadal aktualny. Dopiero ustalenie tego stanu pozwala
zamawiajgcemu na podjecie kolejnych czynnosci tj. albo zakonczenia etapu badania i oceny
oferty, gdyby dysponowanie przedmiotowymi zasobami nadal byto realne, albo wezwanie
odwotujgcego w oparciu o art. 26 ust. 3 do wskazania innych zasobéw odwotujgcego
(ubiegajgcego sie o zamodwienie jako konsorcjum) na potwierdzenie przedmiotowego
warunku.

Art. 26 ust. 4 stanowi, ze zamawiajgcy mogg zwracacé sie o wyjasdnienie tresci przedtozonych
dokumentéw lub oswiadczen w tym w celu ustalenia stanu faktycznego, ktory budzi
uzasadnione watpliwosci. Art. 26 ust. 3 statuuje natomiast obowigzek wzywania
wykonawcow do uzupetnienia dokumentéw podmiotowych i przedmiotowych oraz
petnomocnictw. Przepis ten ma charakter bezwzglednie obowigzujgcy i doznaje ograniczenia
w taki sposob, ze zamawiajacy moze zgdac uzupetnienia tych samych dokumentow tylko
raz w toku postepowania. Tym samym czynno$¢ wezwania do uzupetnienia dokumentow w
sytuacji, gdy zamawiajgcy nie ma petnej wiedzy o sytuacji finansowej wykonawcy musiata
by¢ poprzedzone procedurg wyjasnienia w celu prawidtowego sformutowania wezwania w
oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy pzp.

Wyjasnienie zaistniatej sytuacji poprzez zadanie pytan w oparciu o art. 26 ust. 4
odnoszgcych sie do aktualnej sytuacji finansowej odwotujgcego stanowito wiec pierwszy etap

procedury badania i oceny ofert, ktérg nakazata Izba w wyroku KIO.
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Tym samym czynnos$¢ z dnia 6 marca 2018 r. polegajgca na wezwaniu odwotujgcego do
odpowiedzi na pytania, stanowi realizacje zgdan zawartych w uwzglednionym w czesci
odwotaniu KIO 197/18. Zamawiajgcy z uwagi na uwzglednienie czesci zarzutéw z ww
odwotania stosownie do art. 186 ust. 2 in fine pzp, musiat dostosowaé sie do zgdanh tego
odwotania. Odwotujgcy, nie bedac strong poprzedniego postepowania odwotawczego, nie
moze obecnie kwestionowaé ww. czynnosci poprzez wniesienie tego odwotania. Zgdaniom
tym, ktére znalazlty odzwierciedlenie w czynnosci zamawiajgcego z 6 marca 2018 r.
odwotujgcy mogt sie przeciwstawia¢ jedynie na etapie postepowania KIO 197/18,
przystepujgc do niego.

Z tego wzgledu zamawiajgcy wskazuje, ze odwotanie podlega odrzuceniu, gdyz dotyczy
czynnoséci, ktére zamawiajgcy wykonat zgodnie z sentencja wyroku lzby w poprzedniej
sprawie, w ktorej odwotujgcy nie uczestniczyt. Zarzut, iz wezwanie do wyjasnienia
aktualnosci oswiadczen dotyczgcych wytgcznie jednego z konsorcjantow, zamawiajgcy
stwierdza, ze odwotujgcy opiera sie jedynie na domniemaniu i jest wylgcznie wyrazem
projekcji przysztych dziatan zamawiajgcego.

Dopiero zakonczenie nowego badania i oceny ofert, w zaleznosci od ostatecznej czynnosci
zamawiajgcego bedgcej wyborem oferty najkorzystniejszej, da odwotujgcemu prawo do
merytorycznego kwestionowania rozstrzygniecia w nowym odwotaniu.

Dodatkowo zamawiajgcy przypomniat, ze odwotujgcy pismem z dnia 13 marca 2018 r.
udzielit odpowiedzi na pytania bedgce przedmiotem zarzutéw odwotania. W zasadniczej
czesci odpowiedzi miaty charakter wymijajgcy i nie wyczerpujg nakazanej wyrokiem KIlO
czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu.

Odnosnie kolejnego zarzutu dotyczacego wezwania do wyjasnieh, kitoére nie dotyczg
oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp zamawiajgcy
stwierdzit, ze pytania dotyczg wyjasnienia czy dokumenty przedstawione przez odwotujgcego
w 2015 r. sg aktualne w sytuacji ogtoszenia przez Sad w Rzymie wszczecia postepowania
upadtosciowego wzgledem spoiki lidera konsorcjum.

Wskazat, cytujgc wyrok KIO, iz postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego konczy
sie z zawarciem umowy z wykonawcg, a w toku postepowania moze zaistnieC zmiana
sytuacji wykonawcy rzutujgca na ocene jego predyspozycji do wykonania zamowienia. Na
zamawiajgcym cigzy obowigzek zweryfikowania mozliwosci faktycznego korzystania ze
wskazanych przez wykonawce zasobow. W sprawie rozpatrzonej zamawiajgcy, zdaniem
Izby, musi zbadac, czy konsorcjum jest nadal w stanie prawidtowo zrealizowa¢ zamowienie i
upewnic¢ sie, czy wykonawca wykazywanymi zasobami jest w stanie realnie dysponowac
przy realizacji zamowienia.

Postawione przez zamawiajgcego pytania oparte o uzasadnienie wyroku lzby miaty na celu

wyjasnienie sytuacji prawnej lidera Konsorcjum, ustalenia czy spétka moze uzyska¢ zgode
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na podpisanie umowy, a takze czy wobec tej spétki zachodzg podstawy wykluczenia, co ma
podstawe w art. 26 ust. 4 pzp i odnosi sie do dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
pzp.

Odnosnie zarzutu dotyczacego wezwania do wyjasnien dotyczgcych wytgcznie jednego
podmiotu wchodzgcego w skfad konsorcjum zamawiajgcy stwierdzit, ze zarzut dotyczy
sprawy juz osagdzonej w wyroku KIO 197/18. Zamawiajgcy stwierdzit, ze prowadzi
postepowanie zgodnie z przepisami, w tym uwzgledniajgc potrzebe oceny okreslonego
podmiotu, w tym wykonawcéw tworzgcych konsorcjum i nieuzasadnione jest domniemanie
odwotujgcego o przysztych naruszeniach przez zamawiajgcego w tym zakresie.
Zamawiajgcy uznaje za nieuprawnione stanowisko odwotujgcego, iz w stanie prawnym
obowigzujgcym w dniu wszczecia przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
zamawiajgcy nie moze badac sytuacji wykonawcy po terminie sktadania wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu przed podpisaniem umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Zarzut byt przedmiotem rozwazan w wyroku KIO, gdzie wskazano na celowosc¢,
a nawet koniecznos¢ takiego badania.

Zamawiajgcy ponownie stwierdzit, ze nie zakonczyt jeszcze czynnosci badania i oceny
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji finansowej odwotujgcego
nakazanej wyrokiem lzby, co powoduje, iz zarzuty w zakresie wnioskéw, jakie wywodzi
odwotujgcy od czynnosci jeszcze nie wykonanych czynig zarzuty przedwczesnymi i jako
takie winny podlegac nie tylko odrzuceniu ale takze oddaleniu.

Z ostroznosci, odnoszac sie do zarzutu zastosowania nieprawidiowej podstawy prawnej dla
wyjadnienia zagadnieh przywotanych w zarzutach, zamawiajgcy przyznat, iz mozliwe bytoby
takze zadanie wyjasnieh w oparciu o art. 87 ust. 1 ustawy pzp. Przyjecie jednak niewtasciwej
podstawy prawnej do zadania pytah stanowi uchybienie, ktére w oparciu o art. 192 ust. 2
ustawy pzp nie moze stanowi¢ o uwzglednieniu odwotania. Wydajgc wyrok Izba bierze
bowiem pod uwage stan rzeczy ustalony w troku postepowania (art. 191 ust. 2) i bada, czy
stwierdzone przez lzbe naruszenie przez zamawiajgcego przepiséw ustawy miato wptyw lub

mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania (art. 192 ust. 2 ustawy pzp).

Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie - przystepujgcy do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego wskazat, ze dnia 2 lutego 2018 r. zaskarzyt wybor
oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej, a jego odwofanie zostato uwzglednione
wyrokiem z dnia 16 lutego 2018 r. sygn. akt KIO 197/18. Wyrokiem tym Izba nakazata
zamawiajgcemu ponowienie czynnosci badania ofert, w tym — jak wynika z uzasadnienia
wyroku — wezwanie odwotujgcego do zlozenia wyjasnien w zakresie spetnienia warunku

udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci finansowej. Odwotanie jest wiec skierowane
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przeciwko czynnosci zamawiajgcego, ktoére sg prawidtowe i nie powinny zostac
uniewaznione jako podjete zgodnie ze wskazanym wyrokiem Izby. Zdaniem przystepujgcego
czynnosci zamawiajgcego odpowiadajg prawu, a odwotanie podlega odrzuceniu na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy pzp.

Uzasadniajgc wniosek o odrzucenie odwotania przystepujgcy wskazuje na wyrok KIO
197/18, ktéry nakazano zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie sytuacji finansowej przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych
sie 0 zamowienie Societa Italiana per Condotte d’Acgua S.p.A. (Lider), INSO Sistemi per le
Infrastrutture Sociali S.p.A., NDI Sp. z 0.0., NDI S.A.

Wyrok nie =zostat zaskarzony przez zadng ze stron postepowania, jest zatem
rozstrzygnieciem prawomocnym wigzgcym zamawiajgcego oraz inne sktady orzekajgce Izby.
W wyroku 197/18 nie wskazano, co oczywiste, tresci wezwania, jakie w wykonaniu wyroku,
w toku ponownego badania i oceny ofert, zamawiajgcy ma skierowa¢ do odwotujgcego, Rolg
Izby nie jest zastgpienie zamawiajgcego w prowadzeniu postepowania. Izba powinna jednak,
Cco uczynita w niniejszej sprawie, w uzasadnieniu wyroku wskaza¢, z jakich wzgledéw
nakazata powtérzenie czynnosci zamawiajgcego. Wskazanie to stanowi jednoczesnie
wskazowke dla zamawiajgcego, jak powinna wyglagda¢ powtérzona czynnosé
zamawiajgcego.

W uzasadnieniu wyroku stwierdzono: ,lzba uznata za zasadny, podzielajac w tym zakresie
stanowisko zamawiajgcego, ktory wnidst w odpowiedzi na odwotanie o uwzglednienie tego
zarzutu, podnoszgc konieczno$¢ wyjasnienia i potwierdzenia zdolnosci finansowej
wykonawcy w aktualnej sytuacji faktycznej (...) W ocenie Izby nie budzi watpliwo$ci fakt, ze
postanowienie powyzsze Sadu w Rzymie ma wptyw na ocene, czy Konsorcjum Societa
Italiana wykazato spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz czy nie podlega
wykluczeniu. Zachodzg powazne watpliwosci, czy Spotka posiada Srodki finansowe lub
zdolnos$¢ kredytowg niezbedng do wykazania spetnienia warunkéw udziatu w niniejszym
postepowaniu, a tym samym wymagang w tym postepowaniu zdolno$¢ finansowg do
realizacji zamowienia publicznego. (...) Na zamawiajgcym cigzy w tym wzgledzie obowigzek
zweryfikowania, czy wykonawca moze wykorzysta¢ wszelkie wskazane przez niego zasoby
w trakcie wykonywania zamowienia.”

W Swietle powyzszego, oczywistym pozostaje, ze u podstaw wyroku Izby KIO 197/18 legto
przekonanie, ze wszczecie wzgledem lidera konsorcjum postepowania upadtosciowego po
dacie ztozenia przez odwotujgcego wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i po
dokonaniu oceny przez zamawiajgcego spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu przez
Konsorcjum, ma wptyw na ocene, czy wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamdwienie

mogg uzyskaé zamowienie. Na tej zasadzie, zgdanie przez zamawiajgcego wyjasnien od
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odwotujgcego zmierzajgcych do ustalenia, czy i ewentualnie jaki wplyw na zdolnos¢ do
realizacji zamowienia ma wszczecie wzgledem jego lidera postepowania upadtosciowego,
stanowi petng realizacje wyroku Izby.
Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 5 pzp, I1zba obligatoryjnie odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze
odwotanie dotyczy czynnosci, ktdrg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby lub
sgdu. W niniejszej sprawie ta przestanka jest spetniona.
Norma prawna wyrazona w art. 189 ust. 2 pkt 5 pzp stanowi urzeczywistnienie w
postepowaniu odwotawczym, majgcym swoje zrédto w procedurze cywilnej, zasady powagi
rzeczy osadzonej (res iudicata). Zapobiega ona ponownemu orzekaniu przez lzbe w tej
samej sprawie (por. postanowienie KIO 429/13).
W doktrynie wskazuje sie, ze w omawianym przypadku odrzucone zostanie odwotanie
wniesione nie tylko przez tego samego co uprzednio odwotujgcego, ale takze przez
jakikolwiek inny podmiot. Ustawodawca majgc na uwadze zarowno zasade koncentracji
srodkéw ochrony prawnej, jak i moc wigzacg orzeczen KIO, wychodzi z zalozenia, ze kazdy
podmiot, ktérego interesu dotyczy postepowanie odwotawcze, powinien wzigé w nim udziat i
dochodzi¢ jego ochrony. W przeciwnym wypadku pozostaje zwigzany tak orzeczeniem KIO,
jak i uwzglednieniem odwofania przez zamawiajgcego (M. Jaworska, Prawo zamoéwien
publicznych, Komentarz Legalis 2018).
W niniejszej sprawie, cata argumentacja odwotania sprowadza sie w zasadzie do polemiki z
argumentacjg wyroku Izby w sprawie KIO 197/18, co mogtoby nastgpi¢ wytgcznie w drodze
wniesienia skargi na wyrok Izby, nie zas poprzez kwestionowanie czynnoéci zamawiajgcego
podjetych w celu wykonania tego wyroku.
W wyroku z dnia 6 grudnia 2017 r. sygn. akt KIO 2458/17 przypomniano, ze art. 189 ust. 2
pkt 5 pzp sprzeciwia sie temu, aby ponownie badac zarzuty, ktore zostaty juz rozstrzygniete
przez Izbe, niezaleznie od tego czy rozstrzygniecie znalazto sie w pkt 1 sentenciji, czy zostato
wyrazone w uzasadnieniu wyroku. Takze wiec argumentacja odwotujgcego o umniejszeniu
roli pisemnego uzasadnienia wyroku lzby, nie zastuguje na uwzglednienie.

Ponadto przystepujgcy wskazat na brak prawidlowego wykazania umocowania

petnomocnika — radcy prawnego M. B. do ztozenia odwotania.

Wykonawcy PORR S.A. z siedzibg w Warszawie i Porr Bau z siedzibg w Wiedniu -
przystepujgcy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego — wniost o
odrzucenie odwotania z dnia 15 marca 2018 r. na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 pzp z uwagi
na fakt, ze odwofanie dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajacy wykonat zgodnie z tresciag
wyroku KIO z dnia 16 lutego 2018 r. KIO 197/18.

W przypadku przyjecia odwotania do rozpoznania wniost o oddalenie odwotania.
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Stwierdzit, ze uczestniczy w szeregu postepowan o udzielenie zamoéwien publicznych, w
ktérych bierze udziat wykonawca — Societa Italiana pe Condotte d’Acqua s.p.a. petnigcy
funkcje lidera konsorcjum, ktére wniosto odwotanie, a w zwigzku z tym jest zainteresowany
ustaleniem faktycznej sytuacji ekonomicznej i prawnej wskazanego wykonawcy oraz jej
wptywu na udziat tego wykonawcy w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego.
Uzasadniajgc stanowisko przystepujgcy wskazat na wyrok KIO 197/18, w ktorym
nakazano zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej (tj.
oferty odwolujgcego)oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji finansowej przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajagcych sie o udzielenie zamowienia: Societa Italiana per Condotte d’Acqua sp.A.,
INSO Sistemi per le Infrastrutture Sociali S.p.A., NDI sp. z 0.0. oraz NDI S.A.
Dnia 16 lutego 2018 r. zamawiajgcy uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty odwotujgcego oraz
poinformowat o powtérzeniu czynnosci oceny badania ofert. W ramach tych dziatan
zamawiajgcy pismem z dnia 6 marca 2018 r. wezwat do udzielenia wyjasnien dotyczgcych
sytuacji finansowej. Wykonat czynnosci, do ktérych zostat zobowigzany wyrokiem KIO.
Natomiast Odwotujgcy w odwotaniu kwestionuje zarbwno czynnosci odwotujgcego majace
na celu ustalenie wptywu postepowania restrukturyzacyjnego/upadtosciowego toczacego sie
przed Sgdem w Rzymie (Il Tribunale do Roma) przeciwko Liderowi Konsorcjum, na zdolnos$é
kredytowag odwotujgcego niezbedng do wykazania spetnienia warunkow udziatu w niniejszym
postepowaniu oraz posiadanie wymaganej zdolnosci finansowej do realizacji zamowienia,
ale rowniez wytyczne KIO co do zakresu weryfikacji zasobow wykonawcow w trakcie
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.
W wyroku 197/18 lzba podkreSlita, ze ,w toku postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, ktére konczy sie w momencie zawarcia umowy z wykonawcg moze zaistnie¢
Zmiana sytuacji prawnej lub ekonomicznej wykonawcy, rzutujgca na ocene okolicznosci
dotyczgcych sytuacji finansowej wykonawcy, ktére mogtyby wptynaé negatywnie na zdolnos¢
wykonawcy do prawidtowej realizacji zamdwienia, gdyz prowadzitoby to do naruszenia
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.”
W stosunku do Societa Italiana per Condotte d’Acqua s.p.a. zostato wydane przez Sgd w
Rzymie orzeczenie, w ktérym udzielono temu wykonawcy terminu (uptywajacego dnia 18
maja 2018) na przygotowanie ostatecznej propozycji postepowania uktadowego lub wniosku
o sgdowe zatwierdzenie uzgodnien w sprawie restrukturyzacji zadtuzen.
Z uwagi na powyzsze wystgpity uzasadnione przestanki do podjecia przez zamawiajgcego
czynnosci wyjasniajgcych co do wystgpienia podstaw do wykluczenia odwotujgcego z
niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. W zwigzku z tym
odwotujgcy nie jest obecnie uprawniony do kwestionowania czynnosci wyjasniajgcych

zamawiajgcego (w tym tresci pytan), ktérych celem jest jednoznaczne ustalenie spetniania
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przez odwotujgcego warunkow udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia.
Odwotanie powinno zatem zosta¢ odrzucone na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 pzp.
Jednoczesnie nalezy podkresli¢, ze ustawa pzp w Zzadnym miejscu nie ustanawia zakazu
weryfikacji wykonawcow na pozniejszym etapie postepowania w przypadku zaistnienia
okoliczno$ci uzasadniajgcych wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu (wyrok KIO
1275/12). Jezeli zatem zamawiajgcy po dokonaniu takiej weryfikacji, przed podpisaniem
umowy powezmie informacje o podstawie wykluczenia wynikajgcej ze statusu
publicznoprawnego wykonawcy, tj. podstawie zawartej w art. 24 ust. 1 pzp, zobowigzany jest
poddac¢ informacje te badaniu. Jezeli w toku postepowania zamawiajgcy stwierdzi, iz
zachodzg przestanki obligujgce go do wykluczenia wykonawcy z postepowania lub
odrzucenia jego oferty, zobowigzany jest to uczyni¢ — art. 24 ust. 1 i 2 pzp oraz art. 89 ust. 1
pzp statuujg bezwzgledny obowigzek zamawiajgcego podjecia stosownych dziatan w
sytuacji, gdy zamawiajgcy stwierdzi, ze zaktualizowaly sie przestanki wykluczenia
wykonawcy z postepowania lub odrzucenia jego oferty” (wyrok KIO z 3 lipca 2012 r. KIO
1275/12).

Ponadto zasadnos¢ takiej weryfikacji wykonawcy wynika z podstawowych zasad udzielania
zamowien publicznych tj. zasady konkurencyjnosci, rownego traktowania i przejrzystosci
postepowania, ktorych zamawiajgcy, jak rowniez wszyscy uczestnicy postepowania,
zobowigzani sg przestrzegac na kazdym etapie postepowania, i ktérych naruszenie prowadzi

do jego wadliwosci.

W wyniku rozpatrzenia odwotania na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron

Krajowa Izba Odwotawcza zwazylta, co nastepuje:

Odwotanie w niniejszej sprawie dotyczy czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wezwaniu
w dniu 6 marca 2018 r. Odwotujgcego (dziatajgcego w formie Konsorcjum, przewidzianej w
art. 23 ustawy pzp, czyli wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia)
do ztozenia:

wyjasnien (pismo Zamawiajgcego nr O.Gd.D-3. AK.241. 292.2018) zmierzajgcych do oceny
czy Societa Italiana per Condotte d’Acqua S.p.A. spetnia warunki dotyczgce sytuacji
ekonomicznej i finansowej na chwile pdzniejsza, anizeli termin zlozenia wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu;

wyjasnien odnosnie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji
finansowej wylgcznie spotki Societa ltaliana per Condotte d’Acqua S.p.A., podczas gdy
wyrok KIO z dnia 16.02.2018 r. (sygn. akt: KIO 197/18) dotyczyt powtdrzenia czynnosSci

badania i oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji finansowej
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przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie: Societa Italiana per Condotte
d’Acqua S.p.A., Inso Sistemi per le Infrastrutture Sociali S.p.A., NDI S.A., NDI Sp. z 0.0;
wyjasnien w zakresie nie odnoszgcym sie do spetniania tacznie przez Odwotujgcych
warunkéw dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej najpdzniej na chwile zlozenia
wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu; wyjasnienia przepisow powszechnie
obowigzujgcego prawa; zadanie od Odwotujgcych wyjasnieh w sposob niezgodny z zasadg
rownego traktowania wykonawcow oraz zasadg uczciwej konkurencji, w szczegolnosci
poprzez zagdanie jedynie od Odwotujgcych wyjasnieh zmierzajgcych do oceny czy spetniajg
warunki dotyczgce sytuacji ekonomicznej i finansowej na chwile pozniejszg, anizeli termin
ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu, a takze nieprawidtowego
wykonanie pkt 1.1 wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16.02.2018 r. i zamiast
powtdrzenia czynnosci badania i oceny spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu w
zakresie sytuacji finansowej przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdéwienie:
Societa Italiana per Condotte d’Acqua S.p.A., Inso Sistemi per le Infrastrutture Sociali S.p.A.,
NDI S.A., NDI Sp. z 0.0., wezwanie Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien objetych pismem
Zamawiajgcego nr O.Gd.D—3.AK.241.292.2018.

Niesporne w sprawie jest, ze wyrokiem z dnia 16 lutego 2018 r. sygn. akt KIO 197/18
Krajowa Izba Odwotawcza nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnos$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej, ztozonej przez obecnego odwotujgcego, oraz powtdrzenie czynnoSci
badania i oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji finansowe;j
przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie: Societa Italiana per Condotte
d’Acqua S.p.A., INSO Sistemi per le infrastrutture Sociali S.p.A., NDI S.A., NDI Sp. z 0.0, .
przez obecnego odwotujgcego.

W toku postepowania w sprawie KIO 197/18 zarzut dotyczgcy niespetniania przez w/w
wykonawcow warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie sytuacji finansowej i zgdanie
powtdrzenia w tym zakresie oceny zostaty takze uwzglednione przez zamawiajgcego.

Fakt, iz czynno$¢ uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z trescig pkt 1.1
wyroku KIO 197/18 zostata dokonana przez zamawiajgcego nie ulega watpliwosci dla zadnej
ze stron i uczestnikdw postepowania odwotawczego.

Zarzuty odwotania sprowadzajg sie do stwierdzenia przez odwotujgcego, iz nakaz
ponowienia czynnosci badania i oceny ofert w zakresie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego zdolnosci finansowej przez wykonawcow wspélnie ubiegajgcych
sie o zamowienie Societa Italiana per Condotte d’Acgua S.p.A. (Lider), INSO Sistemi per le
Infrastrutture Sociali S.p.A., NDI Sp. z 0.0., NDI S.A., zawarty w pkt 1.1 sentencji wyroku nie
zostat przez zamawiajgcego wykonany, jako ze zgdania dotyczgce wyjasnien i dokumentow

skierowane zostaly w odniesieniu do jednego tylko spos$rod wykonawcdéw tworzgcych
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konsorcjum. Istotnym zarzutem jest takze kwestia dopuszczalnosci ustalania spetniania
warunkéw udziatlu w postepowaniu na dzien pédzniejszy niz data sktadania wnioskéw o
dopuszczenie lub sktadania ofert w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.
Sktad orzekajgcy lzby uznaje, ze czynnos¢ wezwania odwotujgcego przez zamawiajgcego
do zlozenia wyjasnien sprecyzowanych w wielokrotnie powotywanym pismie istotnie
stanowita wezwanie do potwierdzenia aktualnoéci w/w oswiadczenia w stosunku do jednego
z cztonkéw konsorcjum firm odwotujgcego. Zamawiajgcy zapytat bowiem o potwierdzenie
spetnienia warunku ekonomicznego przez jednego z konsorcjantdw na chwile obecna.

W ocenie Izby tres¢ i zakres wezwania nie jest sprzeczny i miesci sie w zakresie
rozstrzygniecia KIO w sprawie sygn. KIO 197/18, jakkolwiek nie stanowi petnego wykonania
czynno$ci nakazanych tym wyrokiem, bowiem nie obejmuje catosciowo kwestii ustalenia
spetniania przez odwotujgcego jako konsorcjum (wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia) warunkéw udziatlu w postepowaniu o charakterze finansowym. Tym
samym zasadne jest stwierdzenie, ze zamawiajgcy wykonat czynnos¢ zgodnie z trescig
wyroku Izby oraz uwzglednionym przez siebie zgdaniem w sprawie KIO 197/18. Oczywiste
jest przy tym, ze czynnos¢ nakazana nie zostata jeszcze wykonana z wypetnieniem w catosci
tresci nakazu zawartego w wyroku, natomiast w czesci dokonanej i skarzonej jest z
sentencjg wyroku zgodna.

Tym samym zaistniata przestanka odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5
ustawy pzp wobec stwierdzenia, ze odwotanie dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajgcy
wykonat zgodnie z tre$cig wyroku Izby. Stwierdzajgc, ze skarzona czynnos¢ nie moze byc
uznana za petne wykonanie wyroku Izby nalezy zauwazy¢, ze postepowanie zamawiajgcego
nie moze by¢ ocenione jako naruszajgce prawo, ma jednoczes$nie racjonalne uzasadnienie.
Sposdb wykonania skarzonej czynnosci wynika z ustalenn dokonanych przez Izbe w toku
postepowania w sprawie KIO 197/18, ktérych istotg i podstawg faktyczng rozstrzygniecia
byto uwzglednienie zasadnosci zarzutu o braku potwierdzenia spetniania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci finansowej zgtoszonego i opartego na zdolnosci
dotyczacej jednego z cztonkéw konsorcjum.

Stad tez nieuzasadnione bytoby abstrahowanie od ustalen Izby dokonanych w wyroku, gdzie
stwierdzono wprost, iz ,zachodzg uzasadnione przestanki do podjecia przez zamawiajgcego
czynnosci wyjasniajacych w zakresie zaistnienia podstaw do wykluczenia Konsorcjum
Societa lItaliana z postepowania, biorgc pod uwage aktualng sytuacje finansowg lidera
konsorcjum ktérego zasoby finansowe zostaty powotane do wykazania spetniania warunku

udziatu w postepowaniu.”

W konsekwencji zamawiajacy, wykonujgc wyrok KIO, byt zobligowany wykonac

odpowiadajgce stanowi faktycznemu czynnosci zmierzajgce do ustalenia czy odwotujgcy
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spetnia warunki udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji finansowej, a pierwszg, choé¢
oczywiscie nie jedyng z tych czynnosci powinno by¢ ustalenie, czy sposob potwierdzenia
sytuacji finansowej przez zasoby spofki Societa Italiana pe Condotte d’Acqua SpA — lidera
Konsorcjum przedstawiony w oswiadczeniach banku z 22 pazdziernika 2015 r. jest nadal
aktualny. Ustalenie tego stanu pozwoli zamawiajgcemu na podjecie kolejnych czynnosci tj.
albo zakonczenia etapu badania i oceny oferty, gdyby dysponowanie przedmiotowymi
zasobami nadal byto realne, albo wezwanie odwotujgcego w oparciu o art. 26 ust. 3 do
wskazania innych zasobow odwotujgcego (ubiegajgcego sie o0 zamowienie jako konsorcjum)
na potwierdzenie przedmiotowego warunku.

Art. 26 ust. 4 stanowi, ze zamawiajgcy mogg zwracac sie 0 wyjasnienie tresci przedtozonych
dokumentéw lub os$wiadczen, w tym w celu ustalenia stanu faktycznego, ktory budzi
uzasadnione watpliwosci. Art. 26 wust. 3 statuuje natomiast obowigzek wzywania
wykonawcow do uzupetnienia dokumentéw podmiotowych i przedmiotowych oraz
petnomocnictw. Przepis ten ma charakter bezwzglednie obowigzujgcy i doznaje ograniczenia
w taki sposob, ze zamawiajgcy moze zgdacC uzupetnienia tych samych dokumentow tylko
raz w toku postepowania. Tym samym czynnos¢ wezwania do uzupetnienia dokumentéw w
sytuacji, gdy zamawiajgcy nie ma petnej wiedzy o sytuacji finansowej wykonawcy musiata
by¢ poprzedzone procedurg wyjasnienia w celu prawidtowego sformutowania wezwania w
oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy pzp.

Wyjasnienie zaistniatej sytuacji poprzez zadanie pytan w oparciu o art. 26 ust. 4
odnoszacych sie do aktualnej sytuacji finansowej odwotujgcego stanowito wiec pierwszy etap
procedury badania i oceny ofert, ktérg nakazata Izba w wyroku KIO.

Tym samym czynno$¢ z dnia 6 marca 2018 r. polegajgca na wezwaniu odwotujgcego do
odpowiedzi na pytania, stanowi realizacje zgdan zawartych w uwzglednionym w czesSci
odwotaniu KIO 197/18.

Z tego wzgledu odwotanie podlega odrzuceniu, gdyz dotyczy czynnosci, ktére zamawiajgcy
wykonat zgodnie z sentencja wyroku Izby w poprzedniej sprawie. Natomiast zarzut
odwotania, iz wezwanie do wyjasdnienia aktualnosci oswiadczen dotyczacych wytgcznie
jednego z konsorcjantow, a nie catego konsorcjum polega jedynie na domniemaniu co do
zdarzen przysztych i jeszcze nie zakonczonych, bowiem zamawiajgcy nadal pozostaje w
toku badania i oceny ofert spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w szczegdlnosci
konsorcjum odwotujgcego.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego wezwania do wyjasnien, ktére nie dotyczg oswiadczen lub
dokumentdéw, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp sktad orzekajgcy stwierdza,
ze pytania zamawiajgcego dotyczg wyjasnienia, czy dokumenty przedstawione przez
odwotujgcego w 2015 r. sg aktualne w sytuacji ogtoszenia przez Sad w Rzymie wszczecia

postepowania upadifosciowego wzgledem spotki lidera konsorcjum. Nalezy jednoznacznie
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stwierdzi¢, ze postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego zgodnie z art. 2 pkt 7a
ustawy pzp konczy sie z zawarciem umowy z wykonawcg, a w toku postepowania moze
zaistnie¢ zmiana sytuacji wykonawcy rzutujgca na ocene jego predyspozycji do wykonania
zamowienia. Zamawiajgcy, zdaniem Izby, ma prawo i obowigzek zbadac, czy wykonawca
jest w stanie prawidtowo zrealizowa¢ zamowienie i upewniC sig, czy wykonawca
wykazywanymi zasobami jest w stanie realnie dysponowac przy realizacji zamowienia, a w
szczegolnosci ustali¢, ze zawrze umowe z wykonawcg, ktory nie podlega wykluczeniu z
postepowania. W aktualnym stanie prawnym takie uprawnienie zamawiajgcego potwierdza
przepis art. 26 ust. 2f ustawy pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy moze na kazdym etapie
postepowania moze wzywaé wykonawcéw do skifadania dokumentéw i oswiadczeh na
potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i nie podleganiu wykluczenia z
postepowania. Powyzsze jest potwierdzeniem stanowiska, iz zamawiajgcy moze badac
sytuacje wykonawcy po terminie sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu przed podpisaniem umowy w sprawie zamowienia publicznego, co byto objete
zaskarzong w odwotaniu czynnoscig. Mozna przy tym zauwazy¢, ze takze w wyroku KIO
wskazano na celowosé, a nawet koniecznosc¢ takiego badania.

W ocenie sktadu orzekajgcego odwofanie jest wiec skierowane przeciwko czynnosci
zamawiajgcego, ktore sg prawidiowe i nie powinny zostaé uniewaznione jako podijete
zgodnie ze wskazanym wyrokiem Izby i zawierajgce sie w tresci nakazu zawartego w
wyroku. Czynnosci zamawiajgcego odpowiadajg prawu, a odwotanie podlega odrzuceniu na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy pzp.

W Swietle powyzszego, oczywistym pozostaje, ze u podstaw wyroku Izby KIO 197/18
legto przekonanie, ze wszczecie wzgledem lidera konsorcjum postepowania upadtosciowego
po dacie zlozenia przez odwotujgcego wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i
po dokonaniu oceny przez zamawiajgcego spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
przez Konsorcjum, ma wpltyw na ocene, czy wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o
zamoéwienie mogg uzyskaé¢ zamowienie. Na tej zasadzie, zgdanie przez zamawiajgcego
wyjasnien od odwotujgcego zmierzajgcych do ustalenia, czy i ewentualnie jaki wptyw na
zdolnos¢ do realizacji zamoOwienia ma wszczecie wzgledem jego lidera postepowania
upadtosciowego, stanowi realizacje wyroku Izby.

Sktad orzekajgcy zauwaza takze, ze argumentacja odwotania stanowi w istocie polemike z
argumentacjg wyroku Izby w sprawie KIO 197/18, co mogtoby nastgpi¢ ewentualnie w
drodze wniesienia skargi na wyrok Izby, nie zas poprzez kwestionowanie czynnosSci

zamawiajgcego podjetych w celu wykonania tego wyroku.
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W ocenie Izby art. 189 ust. 2 pkt 5 pzp sprzeciwia sie temu, aby ponownie bada¢ zarzuty,
ktore zostaty juz rozstrzygniete przez lzbe, takze w zakresie oceny i rozstrzygniecia
zawartego poza sentencjg wyroku, jezeli sformutowane zostato w sposoéb jednoznaczny.

Izba uznaje, ze w ustalonym stanie sprawy wystgpity uzasadnione przestanki do podjecia
przez zamawiajgcego czynnosci wyjasniajgcych co do wystgpienia podstaw do wykluczenia
odwotujgcego z niniejszego postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego. W zwigzku
z tym odwotujgcy nie jest obecnie uprawniony do kwestionowania czynnosci wyjasniajgcych
zamawiajgcego (w tym tresci pytan), ktérych celem jest jednoznaczne ustalenie spetniania
przez odwotujgcego warunkow udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia.

Odwotanie powinno zatem zosta¢ odrzucone na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 pzp.

Nalezy ponownie podkresli¢, ze ustawa pzp nie ustanawia zakazu weryfikacji
wykonawcow na pozniejszym etapie postepowania w przypadku zaistnienia okolicznosci
uzasadniajgcych wykluczenie wykonawcy z udzialu w postepowaniu.

Jezeli zatem zamawiajgcy po dokonaniu takiej weryfikacji, przed podpisaniem umowy
powezmie informacje o podstawie wykluczenia wynikajgcej ze statusu publicznoprawnego
wykonawcy, tj. podstawie zawartej w art. 24 ust. 1 pzp, zobowigzany jest podda¢ informacje
te badaniu. Jezeli w toku postepowania zamawiajgcy stwierdzi, iz zachodzg przestanki
obligujgce go do wykluczenia wykonawcy z postepowania lub odrzucenia jego oferty,
zobowigzany jest to uczyni¢ — art. 24 ust. 1 i 2 pzp oraz art. 89 ust. 1 pzp statuujg
bezwzgledny obowigzek zamawiajgcego podjecia stosownych dziatan w sytuacji, gdy
zamawiajgcy stwierdzi, ze zaktualizowaty sie przestanki wykluczenia wykonawcy z
postepowania lub odrzucenia jego oferty” (por. w tym zakresie wyrok KIO z 3 lipca 2012 r.
KIO 1275/12).

Ponadto zasadnos$¢ takiej weryfikacji wykonawcy wynika z podstawowych zasad udzielania
zamowien publicznych tj. zasady konkurencyjnoéci, réwnego traktowania i przejrzystosci
postepowania, ktérych zamawiajgcy, jak réwniez wszyscy uczestnicy postepowania,
zobowigzani sg przestrzegac na kazdym etapie postepowania, i ktérych naruszenie prowadzi

do jego wadliwosci.

Izba z urzedu na podstawie art. 189 ust. 3 ustawy Pzp na posiedzeniu niejawnym bez
obecnosci stron dokonata czynno$ci formalnoprawnych i sprawdzajgcych, w wyniku ktérych
stwierdzita, ze w tak ustalonym stanie faktycznym przedmiotowe odwotanie podlega

odrzuceniu.

28



Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie drugie i art. 189 ust. 2

pkt 5 ustawy Pzp, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp czyli stosownie do wyniku postepowania oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4
w zw. z § 3 pkt 1 Rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze

zmianami), to jest stosownie do wyniku postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy:
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