Sygn. akt KIO 1082/19

WYROK

z dnia 2 lipca 2019rr.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: . ukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 lipca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 czerwca 2019 r. przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Proj-Przem-Projekt Sp. z 0. 0. Sp. k. w
Bydgoszczy, Skala Sp. z 0. 0. w Poznaniu w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Szpital Murcki Sp. z 0. 0. w Katowicach

przy udziale wykonawcy MERITUM Grupa Budowlana Sp. z o. o. Sp. k. w Krakowie
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia wykonawcow Proj-Przem-Projekt Sp. z o. 0. Sp. k. w Bydgoszczy, Skala Sp. z o.
0. w Poznaniu i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspélnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamowienia Proj-Przem-Projekt Sp. z 0. 0. Sp. k. w Bydgoszczy, Skala Sp. z
0. 0. w Poznaniu tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Proj-
Przem-Projekt Sp. z 0. o. Sp. k. w Bydgoszczy, Skala Sp. z 0. 0. w Poznaniu na rzecz
MERITUM Grupa Budowlana Sp. z o. 0. Sp. k. kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: ......ccccceevveiiiiiinns
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Uzasadnienie



Zamawiajacy - Szpital Murcki Sp. z 0. 0. w Katowicach - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,,Pzp” postepowanie
0 udzielenie zamowienia, ktdérego przedmiotem jest opracowanie koncepcji oraz dokumentaciji
budowlanej, w tym wykonawczej, zgodnie z zatozeniami planu naprawczo-rozwojowego
Szpitala Murcki sp. z 0. 0. w Katowicach. Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowane zostato w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2018/S 203-463694. Warto$¢
zamoOwienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 Pzp.

W zwigzku z przestaniem przez zamawiajgcego informacji o wyniku postepowania
wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia Proj-Przem-Projekt Sp. z o. o.

Sp. k. w Bydgoszczy, Skala Sp. z 0. 0. w Poznaniu wniesli odwotanie 13 czerwca 2019 .
Zachowany zostat termin ustawowy i obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii
odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7, art. 87 ust. 1, art. 24 ust. 1
pkt. 12, art. 89 ust. 1 pkt. 4, art. 90 ust. 3, art. 91, art. 140 ust. 1 Pzp. Odwotujgcy wnidst o
uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienie czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej z dnia 3 czerwca 2019 r., powtérzenie czynnosci badania ofert - w
nastepstwie ktorej nastgpi odrzucenie oferty Meritum Grupa Budowlana, dokonanie
ponownego badania i oceny ofert, uznanie oferty odwotujgcego za oferte najwyzej oceniong,
a nastepnie oferte najkorzystniejsza.

W uzasadnieniu odwotujgcy powotat nastepujgce okolicznosci faktyczne i prawne
uzasadniajgce zarzuty dotyczace:

»1. badania ofert - poprzez przyjecie, ze podnoszona oferta nie podlega odrzuceniu a
wykonawca MERITUM Grupa Budowlana Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia s.k. nie

podlega wykluczeniu. W swojej ofercie podnoszony Wykonawca w miejscu wymaganym do
okreslenia sie w zakresie podwykonawstwa nie wpisat niczego (ani zakresu
podwykonawstwa ani nazw firm podwykonawcy), nie ztozyt réwniez JEDZ na
podwykonawce. Na wezwanie Zamawiajgcego z art. 87 ust. 1 Pzp podnoszony Wykonawca

nadal nie zaznacza zakresu podwykonawstwa w swojej ofercie. Na wezwanie

Zamawiajgcego w zakresie razgco niskiej ceny i wyjasniania dokumentow z art. 26 ust. 3-4
ustawy podnoszony Wykonawca wprowadza do oferty podwykonawce w zakresie branzy
projektowej architektoniczno- konstrukcyjnej za cene 486 000,00 zt oraz zatgcza na niego
JEDZ - Pracowni projektowej M.C. z Chrzanowa. Tym samym, po terminie sktadania ofert
doszto do jej nieuprawnionej zmiany w zakresie podwykonawstwa. Poprzez Instytucje
wyjasnienia tresci oferty z art. 87 ust. 1 Pzp doszto do niedopuszczalnej jej zmiany w
zakresie oSwiadczenia woli dotyczgcego podwykonawstwa. Czynnosci te sg niezgodne z
przepisami prawa oraz utrwalong linig orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej i naruszajg
przepis art. 89 ust. 1 pkt. 1 Pzp. Ponadto, podnoszona oferta podlega odrzuceniu z art. 89
ust. 1 pkt. 4 Pzp jako zawierajgca razgco niskg cene. Wyrokiem KIO 480/19 w danym
postepowaniu ustalono, ze cena wykonawcy GORGON Biuro Architektoniczne K.G. ul.
Kopernika 7/6 40-064 Katowice z ceng 1.346.850,00 zt brutto (zawierajgcg koszty nadzoru
autorskiego w wysokosci 47565,00 zt) jest razgco niska i Jego oferta podlega odrzuceniu.
Tym bardziej cena podnoszonej oferty 1.325.079,00 zt (po odjeciu zysku ale bez kosztéw
nadzoru autorskiego) jest rowniez razgco niska. Oferta ta rowniez podlega odrzuceniu z art.
90 ust. 3 ustawy. Podnoszony Wykonawca w zaden spos6b w przedstawionych
wyjasnieniach z dnia 17 stycznia 2019 roku (dowo6d w aktach postepowania) nie udowodnit
realnosci swojej ceny i nie zalgczyt w tym celu zadnego dowodu a pominagt szereg kosztéw
sktadowych wykonania ustugi jak: koszty nadzoru, koszty dojazdu do Zamawiajgcego,
kosztéw uzgodnien i pozwoleh administracyjnych. Izba w danej sprawie KIO 480/19 nie
wydata orzeczenia w zakresie razgco niskiej ceny wykonawcy MERITUM Grupa Budowlana
poniewaz nie bylo to przedmiotem odwotania, co nie oznacza ze cena podnoszonego
Wykonawcy nie jest razgco niska. Wykonawca MERITUM Grupa Budowlana podlega
wykluczeniu z art. 24 ust. 1 pkt. 12 Pzp. Zamawiajgcy w warunku wej$cia do postepowania w
zakresie doSwiadczenia wymagat: wykonania 2 ustug polegajgcych na wykonaniu
dokumentaciji projektowej budowy, przebudowy, rozbudowy lub remontu obiektu stuzby

zdrowia o minimalnej powierzchni uzytkowej 3.000 m?2 zawierajgcego Blok Operacyjny i
Oddziat Intensywnej Opieki Medycznej Podnoszony Wykonawca na wezwanie



Zamawiajacego wskazat 2 realizacje w tym jedng w ramach konsorcjum a jego cze$¢ byta
realizowana przez podwykonawce. W wezwaniu do ztoZzenia dokumentéw oraz wyjasnien z
dnia 23 maja 2019 r. (dowdd w aktach postepowania) w tym wzgledzie Zamawiajacy
wskazat, ze: Wykonawca zataczyt do wykazu ustug - zatgcznika nr 4 do SIWZ referencje
wydang przez Samodzielny Publiczny Centralny Szpital Kliniczny im. prof. Kornela
Gibinskiego Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach ul. Medykéw 14
potwierdzajgcg, ze w okresie od 21.05.2015 r. do 30.08.2015 r. opracowat w ramach
Konsorcjum wraz z Pracownig Projektowg Meritum M.C. z siedzibg w Chrzanowie ul.
Oswiecimska 90B dokumentacje projektowg dla inwestycji pn. Przebudowa Oddziatu

Chirurgii Przewodu Pokarmowego, Oddziatu Neurochirurgii, Oddziatu Gastroenterologii i
Hepatologii oraz Bloku Operacyjnego Chirurgii Przewodu Pokarmowego i Bloku
Operacyjnego Neurochirurgii oraz przebudowa Oddziatu Ginekologii, Potoznictwa i
Ginekologii Onkologicznej, Oddziatu Perinatologii i Ginekologii, Oddziatu Neonatologii,
Oddziatu Endokrynologii Ginekologicznej, Oddziatu Pneumologii oraz Bloku Operacyjnego
Ginekologicznego i Bloku Porodowego”. Zgodnie z wyrokiem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej z dnia 4 maja 2017 r. (sygn. C 387/14) ,wykonawca nie moze polega¢, do celow
wymaganego przez instytucje zamawiajgcg doswiadczenia, na realizacji $wiadczen przez
innych cztonkéw grupy wykonawcow, w ktérych realizacji faktycznie i konkretnie nie brat
udzialu” - stanowisko to réwniez potwierdza aktualne orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej w tej kwestii. W mys$| powyzszego wyroku zwracamy sie o przedstawienie
zakresu prac projektowych wykonanych przez Wykonawce osobi$cie w ramach konsorcjum
z Pracownig Projektowg Meritum M.C. z Chrzanowa. To, ze Wykonawca samodzielnie nie
wykonat dokumentaciji projektowej dla Samodzielnego Publicznego Centralnego Szpitala
Klinicznego im. prof. Kornela Gibinskiego Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w
Katowicach ul. Medykow 14, jednoznacznie wynika z wyroku KIO 2037/18 z dnia 19
pazdziernika 2018r w ktérym Wykonawca oswiadczyt cyt. ,iz udziat oséb zaangazowanych w
wykonanie dokumentaciji projektowej nie powoduje zakiocenia konkurenciji, 0 czym Swiadczy
dokument stanowigcy zatgcznik do niniejszego odwotania pn. Dokumentacja cen
transferowych dla transakcji podmiotu powigzanego Pracownia Meritum M.C oraz umowa o
wspoipracy z Pracownig Meritum M.C - z dokumentéw wynika, Ze to ww. podmiot wykonat
dokumentacje projektowg na zlecenie Meritum Grupa Budowlana”, oraz cyt. ,Odwotujgcy
wskazat, iz podzlecat wykonanie dokumentacji rowniez innym podmiotom (50%), co
dodatkowo potwierdza, ze udziat Odwotujgcego w realizacje zamowienia nie stanowi
naruszenia konkurencji, gdyz de facto autorami dokumentaciji sg inne podmioty”. Z
przytoczonego powyzej wyroku wynika, Ze wykonawca samodzielnie nie opracowat
dokumentacji dla inwestycji wskazanej powyzej w referencji. Podnoszony Wykonawca w
piSmie z dnia 27 maja 2019 roku nie udzielit jednoznacznych odpowiedzi w zakresie jego
udziatu w realizacji wskazanego referencjg zadania jak i rowniez nie zatgczyt innej
dodatkowej realizacji wraz z referencjg dla spetnienia warunku udziatu w postgpowaniu,
(dowdd w aktach postepowania) tym samym winien by¢ wykluczony z danego postepowania.
Podnoszona oferta oraz ztozone do niej wyjasnienia naruszajg rowniez art. 140 ust. 1 Pzp.
Jak wyzej wskazalismy, Meritum Grupa Budowlana cze$¢ projektowg architektoniczno-
konstrukcyjng zamierza powierzy¢ do podwykonania Pracowni Projektowej M.C. z
Chrzanowa. Natomiast w wykazie os6b, ktére majg realizowa¢ zamowienie (zgodnie z
warunkiem potencjatu osobowego wskazanego w wykazie oso6b) jest wskazany w danej

branzy architekt Pan J.P., ktéry o$wiadczyt w przedstawionych przez podnoszonego
Wykonawce wyjasnieniach, ze bedzie brat udziat w realizacji danego zadania w sposéb
bezposredni dla Meritum Grupa Budowlana. Czyli nie bedzie podwykonawcg Pracownia
Projektowej M.C., ktéra ma realizowa¢ wskazany zakres projektowy. Z powyzszego wynika
jednoznacznie, ze wskazany do warunku udziatu w postepowaniu Projektant nie bedzie
realizowat zgdanej czesci zamdwienia, a bedzie to realizowata Pracownia Projektowa, ktéra
nie wykazata sie wymaganym potencjatem osobowym w tym zakresie. Dojdzie do realizacji
danego zambwienia ze ztamaniem przepisu art. 140 ust. 1 ustawy. 2. oceny ofert - poprzez
przyjecie, ze oferta Meritum Grupa Budowlana podlega ocenie zamiast by¢ odrzucona z
postepowania, zgodnie z argumentacja wskazang w pkt. 1.3. wskazania wyniku
postepowania na oferte, ktéra jest niewazna. Jak wykazano w pkt. 1-2 to oferta
Odwotujgcego winna otrzymac¢ 100 pkt. i winna by¢ wskazana do wyniku postepowania.
Wskazane wyzej czynno$ci Zamawiajacego naruszyty interes Odwolujgcego - Zamawiajgcy
w toku postepowania tego zaméwienia publicznego zaniechaniem i swoimi wadliwymi
czynnosciami, naruszyt artykuty Pzp co narusza zasady uczciwej konkurencji oraz zasady
rownego traktowania stron postepowania. Powyzsze naraza Odwolujgcego na utrate sporych
korzysci. To oferta Odwolujgcego jest wazna i najkorzystniejsza w tym postepowaniu.
Narusza to zasadg réwnego traktowania wykonawcdw wyrazong w art. 7 ust. 1 Pzp,
mogacych zrealizowa¢ dane zamdwienie publiczne zgodnie z prawymi wymogami
Zamawiajgcego oraz narusza zasade obiektywizmu i bezstronno$ci. Majgc na wzgledzie
powyzsze, nie ulega watpliwo$ci, ze Zamawiajgcy naruszyt wskazane w petitum odwotania
przepisy Pzp , naruszajac jednoczesnie zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow okreslong w art. 7 ust. 1 Pzp, a co za tym idzie koniecznym stato sie
wniesienie niniejszego odwotania.”



Wykonawca MERITUM Grupa Budowlana Sp. z o. o. Sp. k. w Krakowie przystapit do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz
obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujgcy
wnidst o oddalenie odwotania.

Zamawiajacy o$wiadczeniem ztozonym na posiedzeniu z udziatem stron uwzglednit w
cato$ci zarzuty odwotania. W odpowiedzi przystepujacy wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia
przez zamawiajgcego zarzutow odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas
ktérej odwotujacy i przystepujacy podtrzymali dotychczasowe stanowiska. Zamawiajgcy wniést o
uwzglednienie odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Nie podzielono wniosku przystepujgcego o odrzucenie odwotania w zakresie zarzutu
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 Pzp. Przystepujacy argumentowat,
ze badanie jego oferty w zakresie ceny miato miejsce przed pierwszym wyborem
najkorzystniejszej oferty, a zamawiajgcy po uniewaznieniu tego wyboru w zwigzku z
wykonaniem wyroku Izby w sprawie KIO 480/19, nie wykonat nowych czynnosci zwigzanych
z badaniem ceny jego oferty. Izba zwazyta jednak, ze zarzut dotyczacy ceny oferty jest
nierozerwalnie zwigzany z udziatem podwykonawcdw w ewentualnym wykonaniu umowy
przez przystepujgcego. Uzasadnia to rozpoznanie co do istoty obu zarzutow dotyczgcych
zaniechania odrzucenia oferty. Wycena oferty w oparciu o deklaracje podwykonawcy moze
by¢ uznana za dopuszczalng wytgcznie w przypadku przyjecia, ze wykonawca moze
wskaza¢ tozsamos¢ podwykonawcy oraz skonkretyzowac powierzony mu zakres umowy juz
po ztozeniu oferty. W przeciwnym razie oferta przystepujgcego powinna zosta¢ uznana za
wyceniong nieprawidtowo a limine.

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.
Jest wykonawca, ktéry ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia.
Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepisow powodujg, ze odwotujgcy moze ponies¢
szkode w postaci utraty mozliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejsza.

Odwotujgcy domagat sie odrzucenia oferty przystepujgcego z powodu
niedopuszczalno$ci wskazania podwykonawcy i zakresu jego prac po terminie sktadania
ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp oraz z powodu razacego zanizenia ceny oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 Pzp. Zgdat réwniez wykluczenia
przystepujacego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp z powodu braku wymaganego
do$wiadczenia oraz z powodu nie posiadania przez podwykonawce wymaganego potencjatu
osobowego. Zadne z tych zgdan nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy na stronie 4 Formularza Ofertowego, ktorego wzor stanowi zatacznik nr
1 do SIWZ, stosownie do mozliwo$ci wynikajacej z art. 36b ust. 1a Pzp, wymagat wskazania
czesci zamoéwienia, ktdéra ma zosta¢ powierzona podwykonawcom oraz firm
podwykonawcow, o ile sg znane wykonawcy. Przystepujgcy nie wypetnit formularza w tym
migjscu, w dokumencie JEDZ w sekcji D oSwiadczyt, ze zamierza zleci¢ wykonanie czesci
zamowienia podwykonawcom. W wyjasnieniach elementow oferty majgcych wptyw na jej
cene z 19 stycznia 2019 r. przystepujacy wskazat, ze zambwienie zamierza wykonac przy
udziale podwykonawcy Pracowni Projektowej Meritum M.C. w Chrzanowie w czesci
dotyczacej projektu architektonicznego i konstrukcyjnego. Natomiast w wyjasnieniach tresci
oferty przystepujacy wskazat tgcznie trzech podwykonawcdw oraz ceny ztozonych przez nich
ofert.

Zamawiajacy nie naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp. Trafnie zauwazyt przystepujacy, ze
zarzut naruszenia tego przepisu nie zostat skonkretyzowany przez odwotujgcego, jednak
analiza jego stanowiska bez trudu pozwala na ustalenie, ze odwotujacy referuje do
przepiséw art. 36a, art. 36b oraz art. 36ba Pzp. Ta konstatacja jest wystarczajgca do uznania
zarzutu za chybiony. Przepisy te nie statuujg bezwzglednego obowigzku podania w ofercie
nazw podwykonawcow oraz zakresu powierzonych im prac i to pod rygorem odrzucenia
oferty. Przeciwnie, ich brzmienie literalne jasno wskazuje, ze zamawiajgcy jest uprawniony
jedynie do ustalenia w SIWZ obowigzku podania w ofercie nazw podwykonawcow, ktérzy nie
udostepniajg wykonawcy swych zasobow, jedynie w sytuaciji, gdy podwykonawcy ci sg znani
wykonawcy w dniu przygotowania i sktadania ofert. Rowniez ustalenie zakresu prac
przewidzianych do wykonania przez podwykonawce w sytuaciji braku szczegolnych



wymagan zamawiajgcego, w tym zastrzezenia czesci prac do osobistego wykonania przez
podwykonawce zgodnie z art. 36a ust. 2 Pzp, ma charakter informacyjny. Skoro bowiem -
jak wynika z art. 36b ust. 1 oraz art. 36a ust. 1a Pzp - decyzja o powierzeniu wykonania
czeSci zamowienia podwykonawcy oraz wskazanie podwykonawcy mogg nastapi¢ przed
przystagpieniem do wykonania umowy, a nawet w trakcie wykonywania umowy, to tym
bardziej wykonawca nie jest zobowigzany ustawg do tego, aby wskazanie takie nastapito juz
w ofercie i miato charakter wigzacy. Postgpowanie o udzielenie zamdwienia ma charakter
stuzebny wobec umowy w sprawie zamowienia publicznego i zmiany w zakresie sposobu
wykonania zobowigzania przez wykonawce dopuszczalne na etapie realizacji kontraktu tym
bardziej sg dozwolone na etapie badania ofert w sytuaciji braku odmiennych wymagan
zamawiajgcego wynikajacych wprost z ustawy (arg. a maiori ad minus).

Wyktadnia przepisow art. 36a, art. 36b oraz art. 36ba Pzp jest dobrze ugruntowana w
orzecznictwie Izby (vide m.in. orzeczenia w sprawach KIO 192/17, KIO 534/17 i 540/17, KIO
1528/17, KIO 1756/17, KIO 2320/17, KIO 2336/17).

Oferta przystepujacego nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp
w zwigzku z art. 90 ust. 1 Pzp.

Przede wszystkim dostrzec trzeba, ze zarzut odwotujacego oparty jest przede
wszystkim na arytmetycznym poréwnaniu ceny oferty przystepujgcego do ceny ofert, ktére
zamawiajgcy odrzucit w wykonaniu wyroku Izby wydanego w sprawie KIO 480/19.

Tymczasem samo pordwnanie cen ofert jest niewystarczajagce do uznania, ze cena danej
oferty nie zostata obliczona rzetelnie i nie jest mozliwe prawidtowe wykonanie umowy za te
cene. Poglad ten zostat wyrazony w orzeczeniu TSUE C-599/10 SAG ELV SLOVENSKO i
jest utrwalony w orzecznictwie Izby.

Nie podzielono rowniez pogladu, ze przystepujgcy nie wskazat w wyjasnieniach ceny
wszystkich istotnych elementéw kosztotworczych. Z wyjasnien tych, zastrzezonych jako
tajemnica przedsigbiorstwa przystepujgcego, za wyjatkiem cen poszczegdlnych elementow
zamoéwienia, nie sposéb wywies¢ podstaw do tego twierdzenia. Odwotujgcy nie zarzucit
rowniez, ani nie wykazat, by cena catej oferty lub jgj istotnych elementéw byta zanizona,
nierealna, skalkulowana ponizej kosztow.

Jesli zdaniem zamawiajacego powotane wyjasnienia nie byty doS¢ szczegdtowe mogt
i powinien byt wystapi¢ do przystepujgcego o dodatkowe informacje precyzujgce
poszczegolne grupy kosztéw. Gotowos¢ do ztozenia takich wyjasnien przystepujacy
deklarowat.

Nie znalazt réwniez potwierdzenia zarzut dotyczacy braku wymaganego
doswiadczenia, budowany na dwdch tezach. Po pierwsze: przystepujgcy nie moze powotac
sie na doSwiadczenie uzyskane przy wykonywaniu umowy, gdyz umowa ta byfa realizowana
przez konsorcjum przystepujgcego i Pracowni Projektowej M.C.. Z orzeczenia w sprawie C-
387/14 ESAPROJEKT wynika dopuszczalno$¢ powotania sie na do$wiadczenie wytgcznie w
zakresie prac realnie wykonanych przez dany podmiot. Po drugie: czeS¢ zamowienia
referencyjnego byto wykonana przez podwykonawce, co oznacza, ze rowniez w tym zakresie
przystepujacy nie uzyskat doswiadczenia, gdyz sam zamoéwienia tej czesci nie wykonat.

Izba nie podziela tej argumentacji. W pkt 64 orzeczenia C-387/14 Trybunat
Sprawiedliwosci wskazat, ze wykonawca nie moze polega¢ na realizacji $wiadczen przez
innych cztonkéw grupy wykonawcow, w ktérych realizacji faktycznie i konkretnie nie brat
udziatu. Ze stanowiska TS nie wynika zatem, jak chciatby odwotujgcy, mozliwos¢é powotania
doswiadczenia wytgcznie w zakresie prac osobiscie wykonanych przez cztonka konsorcjum.
Wymagany jest natomiast osobisty i bezposredni udziat w wykonaniu co najmniej czesci
zamowienia (vide pkt 62 i 63 orzeczenia C- 387/14). Oznacza to, ze mozliwo$¢ powotania sie
przez wykonawce na do$wiadczenie uzyskane w ramach konsorcjum nalezy oceniac
indywidualnie, majgc na wzgledzie indywidualne okolicznosci danego przypadku.

W okoliczno$ciach sprawy Izba nie dopatrzyta sie podstaw do odmowy powotania sie
przez przystepujgcego na doswiadczenie uzyskane przy wykonywaniu umowy wspolnie z
Pracownig Projektowg M.C.. Dostrzec trzeba, ze Pani M.C. jest udziatowcem i prokurentem
przystepujacego, a oba podmioty sg scisle powigzane rowniez organizacyjnie i sprzetowo.

Izba uznata wyjasnienia przystepujgcego w tym zakresie za godne wiary. Uwzgledniono
rowniez to, ze przedmiot umowy referencyjnej miat charakter pewnej catosci i jego podziat,
ktorej to mozliwosci i sposobu jegj realizacji nota bene odwotujacy nie wskazat, miatby
charakter formalny. W tym stanie rzeczy brak jest uzasadnionych podstaw do przyjecia, ze
doswiadczenie Pani M.C. nie moze by¢ uznane za wtasne do$wiadczenie przystepujacego.
Izba uznata, ze przez osobe Pani M.C. realne doSwiadczenie w odniesieniu do catosci prac
jest zwigzane z przystepujacym.



Rowniez ustalenie, ze czeS¢ zamowienia byta wykonana przez podwykonawce, nie
skutkuje odmowg powotania sie przez przystepujgcego na doSwiadczenie wynikajace z
umowy wykonanej w czesci przez podwykonawce. Zaden przepis ustawy nie daje ku temu
stosownej podstawy. Co wigcej, nie mozna traci¢ z pola widzenia, ze szerokie dopuszczenie
podwykonawstwa w zamowieniach publicznych ma na celu rozszerzenie liczby uczestnikow
tego rynku i coraz szersze otwieranie go na konkurencje. Podwykonawstwo jest instytucja,
ktéra sprzyja osiagnieciu tego celu. Podwykonawca nabywa doswiadczenie w zakresie prac
wykonanych na rzecz wykonawcy i pod jego nadzorem, natomiast wykonawca
odpowiadajacy za dziatania i zaniechania podwykonawcy jak za wtasne, uzyskuje
do$wiadczenie w odniesieniu do catosci prac wynikajacych z umowy zawartej z
zamawiajgcym. Do wniosku przeciwnego nie skfaniajg rowniez tezy wynikajgce z orzeczenia
w sprawie C-387/14, ktére dotyczyto warunkéw powotania sig na doSwiadczenie uzyskane w
ramach wykonania umowy wspdlnie z innymi podmiotami, nie za$ relacji wykonawca-

podwykonawca.

W konsekwencji przystepujacy posiada doSwiadczenie wymagane przez
zamawiajgcego i w zwiazku z tym nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12
Pzp.

Przystepujacy nie podlega wykluczeniu na podstawie powotanego przepisu rowniez w
zwigzku z dysponowaniem osobami niezbgednymi do wykonania zaméwienia. Zarzut w tym
zakresie zasadza sie na przyjeciu, ze wykonania umowy w czesci projektowej
architektoniczno-konstrukcyjnej przystepujacy zamierza powierzy¢ Pracowni Projektowej
M.C. z Chrzanowa, a w wykazie oséb, ktére majg realizowa¢ zamowienie w tej branzy zostat
wskazany Pan J.P., ktory bedzie brat udziat w realizacji danego zadania w sposob
bezposredni, w zwigzku z czym przystepujacy nie posiada wymaganego potencjatu
osobowego.

W ocenie sktadu orzekajgcego wyrazona ocena co do informacyjnego charakteru
deklaracji wykonania czeSci zamowienia przy pomocy podwykonawcdw jest wystarczajgca
do oddalenia zarzutu, gdyz deklaracja o skorzystaniu z podwykonawcy nie ma charakteru
wigzgcego i w ramach obowigzujgcego porzadku prawnego wykonawca moze sam wykonac
czeS¢ zambwienia przewidzianego dla podwykonawcy, albo skorzystac z innego
podwykonawcy. Nie byto kwestionowane, ze Pan P. spetnia wymagania zamawiajgcego,
zatem przystepujacy dysponuje osobami o odpowiednich kwalifikacjach. Natomiast sposob
organizacji zespotu wykonujgcego umowe nie jest ustalony przez zamawiajacego, co
oznacza, ze wykonawcy majg catkowita dowolnos¢ co do ustaleniu sktadu tego zespotu i
podziatu czynno$ci w jego ramach.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 2 Pzp orzekta, jak w pkt 1
sentenc;ji.

O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp, uwzgledniajgc koszty
wynagrodzenia petnomocnika przystepujacego w kwocie 3.600 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b
oraz obcigzajac tg kwotg odwotujgcego na podstawie § 5 ust. 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972 ze zm.).

Przewodniczacy:
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