Sygn. akt KIO 3471/20
WYROK
z dnia 28 stycznia 2021 r.
Krajowa Izba Odwolawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Kole$nikow

Protokolant:Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 stycznia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 28 grudnia 2020 r. przez wykonawce IBG Instalbud Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedziba
w Rzeszowie, ul. BoyaZelenskiego 6A, 35-105 Rzeszéww postepowaniu prowadzonym przez Gmina Zbrostawice,
ul. Oswiecimska 2, 42-674 Zbrostawice
przy udziale wykonawcy Przedsigbiorstwo Budowlane ,,Modul” Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Gorlicach, ul. Strézéwka 67, 38300 Gorlicezglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:
1.0ddala odwotanie.

#x200e2 .Kosztami postepowania obcigza odwoltujacegoIBG Instalbud Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedziba w Rzeszowie, ul. BoyaZeleniskiego 6A, 35-105 Rzeszéw i:
2.1)zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez odwotujgcego IBG Instalbud Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w
Rzeszowie, ul. BoyaZelenskiego 6A, 35-105 Rzeszow tytutem wpisu od odwotania;
2.2)zasadza od odwotujgcego IBG Instalbud Spétka z ograniczona odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Rzeszowie, ul. BoyaZelenskiego 6A, 35-105 Rzeszéwna rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00
gr (stownie: trzy tysigce sze$¢éset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytulu wynagrodzenia pethomocnika zamawiajgcego.
Stosownie do art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. poz. 2019
oraz z 2020 r. poz. 288, 875, 1492, 1517, 2275, 2320)
w zwigzku z art. 92 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. poz. 2020 oraz z 2020 r. poz. 1086) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwoiawczej do Sqdu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczacy....

Sygn. akt KIO 3471/20
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gmina Zbrostawice, ul. Os$wiecimska 2, 42-674Zbroslawice wszczgt postepowanie na roboty
budowlane w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »Przebudowa oczyszczalni Sciekow w Przezchlebiu — etap
l«.

27.11.2019 r. zamawiajacy zamie$cit ogtoszenie o zamoéwieniu w Biuletynie Zamowierh Publicznych pod nrem
628924N2019.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) zwanej dalej w skrocie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

23.12.2020 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo
Budowlane .Modut” Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg
w Gorlicach, ul. Strézéwka 67, 38300 Gorlice (dalej wykonawca M).

28.12.2020 r. IBG Instalbud Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie. ul. BoyaZelenskiego 6A. 35-105 Rzeszow dale;
odwolujacy), zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 2 Pzp, wniést do Prezesa KIO odwotanie.

Odwolujgcy sformutowat zarzut naruszenia przez zamawiajgcego:
1) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22a ust. 6 i art. 26 ust. 3 Pzp przez zastosowanie, podczas gdy:
a)zamawiajgcy powtoérnie 24.11.2020 r. wezwat wykonawce M w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia
zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji niezbednych zasobdéw na potrzeby wykonania
zamoéwienia w zakresie doswiadczenia (zdolnosci technicznej) z uwagi na niespetnienie warunku udziatu w
postepowaniu, pomimo tego, 2e9.10.2020 r. zamawiajgcy wezwatwykonawce M do uzupetnienia
zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji niezbednych zasobdéw na potrzeby wykonania
zamowienia w zakresie doswiadczenia (zdolnosci technicznej), co stanowi o ztamaniu przez zamawiajacego
reguly jednokrotnosci wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp,
b)zamawiajgcy powtdrnie wezwat 24.11.2020 r. w zakresie zobowigzania podmiotu trzeciego, wraz ze
wskazaniem na mozliwos¢é zastgpienia na tym etapie postepowania zgtoszonego pierwotnie w ofercie
podmiotu trzeciego — nie spetiajgcego warunku udziatu w postepowaniu — innym podmiotem, nastagpito to
wbrew literalnemu brzmieniu art. 63 ust. 1 zdanie czwarte Dyrektywy 2014/24/UE Zgodnie z zasadami prawa
wspolnotowego wykladnia art. 22a ust. 6 Pzp powinna by¢ dokonywana z uwzglednieniem pierwszenstwa
stosowania odpowiedniego przepisu dyrektywy i w konsekwencji ograniczona do mozliwosci zastgpienia
podmiotu trzeciego przez wykonawce, pod warunkiem wykazania, ze spetnia on wymagane przez
zamawiajgcego zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacje finansowg lub ekonomiczng,
c)zamawiajgcy zwrocit sie do tego samego wykonawcy M w trybie art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art.22a ust. 6 Pzp z
zadaniem zastgpienia podmiotu trzeciego pierwotnie wskazanego w ofercie innym podmiotem albo do
zobowigzania si¢ do osobistego wykonania zaméwienia, podczas gdy wykonawca M podlegat wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12, 16i 17 Pzp;
2)art. 7 ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 1 Pzp przez powtorne, czwarte wezwanie (24.11.2020 r.) wykonawcy M do
wyjasnienia tej samej okolicznosci (majgcej przetozenie na kryterium oceny ofert) to jest dodatkowego
doswiadczenia projektanta automatyki, osoby M. H, podczas gdy wykonawca M podlegat wykluczeniu na




podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp;

3)art. 24 ust. 1 pkt 17 i art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp przez niezastosowanie, pomimo zaistnienia podstaw faktycznych i
prawnych do wykluczenia wykonawcy M —

z udziatlu w postepowaniu i tym samym uznania jego oferty za odrzucong, wobec wprowadzenia
zamawiajgcego w btagd wskutek przedstawienia w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa informacii
wprowadzajgcych w btad, majgcych w tej sprawie istotny wptyw na decyzje zamawiajgcego dokonane w trakcie
czynnosci oceny ofert wyrazajgce sie w sklasyfikowaniu oferty jako najkorzystniejszej wg ustalonego kryterium
oceny ofert;

4) art. 91 ust. 1 Pzp przez wybdr oferty wykonawcy M w wyniku przyznania wykonawcy M maksymalnej liczby
punktow w kryterium doswiadczenia projektanta automatyki, podczas gdy wykonawca M nie wykazat zgodnie z
postanowieniem SIWZ pkt 13.2.4dodatkowego do$wiadczenia projektanta automatyka, bo wskazana osoba nie
wykonata samodzielnie lub jako czionek zespotu projektowego — osoba wymieniona co najmniej w tresci
projektu, w okresie 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert co najmniej 3 (trzy) dokumentacje projektowe w
branzy automatyki obejmujgcg zakresem m.in. nadrzedny system sterowania oczyszczalni $ciekow
komunalnych,

0 przepustowosci nie mniejszej niz 6 000 RLM, odebrane na podstawie protokotu odbioru koncowego;

5) art. 24 ust. 1 pkt 16, art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp przez niezastosowanie, pomimo zaistnienia podstaw faktycznych i
prawnych do wykluczenia wykonawcy M z udzialu w postepowaniu i tym samym uznania jego oferty za
odrzucona, wobec wprowadzenia zamawiajgcego przez tego wykonawce M w btgd w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa przy przedstawieniu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu i spetnia warunki
udzialu w postepowaniu przez przedstawienie dokumentu poswiadczajgcego nieprawde, to jest zobowigzania
podmiotu trzeciego Przedsigbiorstwa UstugowoProdukcyjnoHandlowego ,O TECH” z siedzibg w Gorlicachze w
dacie 28.09.2020 r. wykonawca M skiadajgcy oferte spetniat warunek w zakresie doSwiadczenia postawiony w
SIWZ,

6)art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22a ust. 2 Pzp przez niezastosowanie, pomimo zaistnienia podstaw faktycznych i
prawnych do wykluczenia wykonawcy M z udziatu w postepowaniu i tym samym uznania oferty wykonawcy M za
odrzucong, wobec nie wykazania przez wykonawce M spetnienia warunku udziatu w postepowaniu;

7)art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie zastosowania, podczas gdy oferta wykonawcy M nie odpowiada tresci
SIWZi podlega odrzuceniu;

8)art. 90 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez zaniechanie zastosowania, podczas gdy oferta wykonawcy M zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, a ztozone przez wykonawce M wyjasnienia
potwierdzajg, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia, za ktorg nie
mozna wykona¢ peinego zakresu przedmiotu zamowienia opisanego

w SIWZ oraz PFU, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa;

9)art. 91 ust. 1 Pzp przez dokonanie wyboru oferty wykonawcy M jako najkorzystniejszej wg ustalonego kryterium
oceny ofert, pomimo ze oferta wykonawcy M podlega odrzuceniu, a wykonawca M wykluczeniu z udziatu

w dalszym postepowaniu;

10)art. 192 ust. 2 Pzp przez uniemozliwienie Izbie peinej kontroli instancyjnej w sprawie KIO 2948/20 naruszenia
przepiséw ustawy Pzp, ktére miato wptyw na wynik postepowania w tej sprawie przez uniewaznienie przez
zamawiajgcego czynno$ci wyboru tej samej oferty jako najkorzystniejszej po wniesieniu odwolania przez
odwolujgcego, a przed rozpoznaniem odwotania przez Izbe (na rozprawie 26.11.2020 r.), nadto ukrycia
dokumentu wezwania z 24.11.2020 r. przez nie zatgczenie tego dokumentu do dokumentacji postepowania do
Czasu rozpoznania przez lzbe odwotania w sprawie KIO 2948/20 na rozprawie 26.11.2020 r. czym zamawiajgcy
uniemozliwit Izbie ustalenie rzeczywistego i petnego stanu faktycznego w kontekScie ztozonej odpowiedzi
zamawiajgcego na odwotanie, w ktérej zamawiajgcy nie uwzglednit Zadnego z zarzutéw odwotania, podczas gdy
z tredci pisma skierowanego 24.11.2020 r. do wykonawcy M zamawiajgcy podzielit zarzuty odwotania, lecz
uniemozliwit Izbie ocene prawidtowosci i zgodnosci z ustawg dokonanych czynnoSci oraz czynnosci
zaniechanych.

Odwotujgcy wnidst o:

1)zataczenie do postgpowania akt sprawy o sygn. akt KIO 2948/20 celem przeprowadzenia dowodu z tresci
odwotania, odpowiedzi na odwo’ranie, protokotu rozprawy wraz ze zfozonymi na rozprawie dowodami oraz
uzasadnienia wyroku Izby z 1 grudnia 2020 r. na okolicznosci wskazane w tresci odwotania;

2)wezwanie w charakterze Swiadkow: T. D., D. W. wezwania na adres Przedsigbiorstwa
UstugowoProdukcyjnoHandlowego ,OTECH” Spo’rka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gorlicach,
na okoliczno$¢ sporzgdzenia dokumentdédw w postaci zobowigzania podmiotu trzeciego oraz o$wiadczenia o
spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu;

3)uwzglednienie odwotania;

4)nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

5)nakazanie zamawiajgcemu dokonania zaniechanych czynnosci wykluczenia z postepowania wykonawcy M i
odrzucenia oferty;

6)nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynno$ci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem
oferty odwotujgceqgo;

7)zasadzenie kosztow postepowania odwotawczego wg norm prawem przepisanych.

Argumentacja odwolujgcego

Odwolujgcy podkresla, ze informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej zostata zamieszczona na stronie

internetowej zamawiajgcego 23.12.2020 r. 0 19:55, a zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej, o ktbrym mowa
w art. 92 ust. 1 pkt 1 Pzp, zostato przestane drogg poczty elektronicznej do odwotujgcego o 20:05, odczytane zostato
przez odwotujgcego 24.12.2020 r., co w zamys$le zamawiajgcego miato odnie$S¢ skutek faktycznego skrécenia terminu
wykonawcom biorgcym udziat w przetargu na skorzystanie ze srodkéw ochrony prawnej z uwagi na okres Swigteczny,
bo opublikowanie informacji na stronie internetowej zgodnie z art. 92 ust. 2 Pzp i przestanie zawiadomienia do
wykonawcow zgodnie zart. 92 ust. 1 Pzp nastgpito w nocy23.12.2020 r., poza godzinami pracy zaréwno
zamawiajgcego jak rowniez odwotujgcego i pozostatych wykonawcdw biorgcych udziat

w przetargu. Odwotujgcy wskazuje na te okolicznos¢ jako przykiad, kolejny u tego zamawiajgcego (vide: postepowanie w
sprawie KIO 2948/20), zachowania nielojalnego wobec wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktdre nie powinno nie pozosta¢ zauwazone przez lzbe.




Odwotanie od niezgodnej z prawem czynno$cizamawiajgcego zostaje ztozone w terminie, o ktbrym mowa w art.
182 ust. 2 Pzp.

Odwolujgcy legitymuje sie interesem do wniesienia Srodka ochrony prawnej, bo kwestionowane czynnosci
zamawiajgcego naruszajg stuszny interes odwotujgcego w ubieganiu sie o udzielenie przedmiotowego zamédwienia.
Odwolujgcy nie podlega wykluczeniu udzialu w postepowaniu i ztozyt wazng oferte odpowiadajaca tresci SIWZ, dlatego
jego oferta powinna podlega¢ ocenie i zosta¢ uznana za najkorzystniejszg wg ustalonego w SIWZ kryterium oceny ofert.
Podczas gdy, wykonawca M powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, a jego oferta odrzucona z przyczyn
wskazanych w odwotaniu.

Kopie odwotania, na podstawie art. 180 ust. 5 Pzp, przekazano zamawiajgcemu 28.12.2020 r. za posrednictwem
poczty elektronicznej na adres wskazany w Ogloszeniu.

Naruszenie ww. przepiséw ustawy — Prawo zamoéwien publicznych ma istotny wptyw
w rozumieniu art. 192 ust. 2 Pzp na wynik postepowania, poniewaz nie prowadzi do wyboru oferty najkorzystniejszej w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Uzasadnienie odwotujagcego

Pismem z23.12.2020 r. zamawiajgcy poinformowat odwolujgcego o wyniku postepowania, klasyfikacji ofert i
dokonaniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej wykonawcy M, ktéra otrzymata najwyzszg ocene we wszystkich
okreslonych przez zamawiajgcego kryteriach oceny ofert, w tym cena 11 439 000,00 zt (max 60 pkt) oraz dodatkowe
do$wiadczenie osoby Projektanta automatyka wyznaczonego do realizacji zamoéwienia — 3 dokumentacje projektowe
wykonane samodzielnie lub jako cztonek zespotu projektowego w branzy automatyki obejmujgce zakresem co najmniej
nadrzedny system sterowania oczyszczalni $ciekbw komunalnych o przepustowosci nie mniejszej niz 6000 RLM (max
10 pkt). Zamawiajgcy nie dokonat wykluczenia wykonawcy M z udzialu w postepowaniu pomimo niespetienia przez
wykonawce M postawionego w SIWZ warunku udzialtu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia (zdolnosci
technicznej).

Odwolujgcy wskazat, niezgodne z przepisami ustawy Pzp ponowne wezwanie pismem
z 24.11.2020 r. wykonawcy M na podstawie art. 26 ust. 3 i art. 22a ust. 6 Pzp do uzupetnienia dokumentu zobowigzania
podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby realizacji zaméwienia i celem
wykazania spetniania postawionego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej do realizacji
zamowienia.

Pismem z9.10.2020 r. zamawiajgcy wzywat juz raz wykonawce M do uzupetnienia zobowigzania podmiotu
trzeciego na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp. Na wezwanie zamawiajgcego wykonawca M pismem 2z 15.10.2002 r.
przedstawit ponownie zobowigzanie tego samego podmiotu, ktéry pierwotnie wskazat w ofercie, mimo ze podmiot ten nie
spetniat postawionego warunku w zakresie wiedzy i do$wiadczenia. Wykonawca M nie przedstawit wéwczas
zobowigzania innego podmiotu trzeciego, to jest Przedsiebiorstwa UstugowoProdukcyjnoHandlowego .OTECH” Spdlka z
ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Gorlicach, ktérym rzekomo miat wowczas dysponowac.

W zakresie warunku wiedzy i doSwiadczenia

Zamawiajgcy okreslit ten warunek w pkt 6.2.3.1 SIWZw ten sposob, ze wykonawca powinien wykazac¢ spetienie
warunku minimalnego poziomu zdolno$ci technicznej lub zawodowej, za ktory zostanie uznany:

»--nie wczesniej niz w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, wykonat w sposob nalezyty, zgodnie z przepisami prawa budowlanego i
prawidtowo ukonczyt co najmniej jedng robote budowlang o ziozonosci poréwnywalnej z zakresem [...] zamoéwienia, tj.
polegajacg na budowie lub rozbudowie lub przebudowie oczyszczalni $ciekbw komunalnych wraz z jej wyposazeniem
technologicznym o przepustowosci nie mniejszej niz 6 000 RLM ktére zostaty odebrane protokotem cze$ciowym lub
koncowym.

UWAGI:

1. Pojecia: budowa, rozbudowa lub przebudowa nalezy rozumie¢ zgodnie z przepisami Prawa budowlanego.

2. W przypadku wykonawcdw wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamdwienia lub korzystania z zasobow
podmiotéw trzecich na podstawie art. 22a Pzp minimum jeden wykonawca lub jeden podmiot udostepniajgcy zasoby
musi_posiada¢ petne doswiadczenie wskazane w warunku udzialu w postepowaniu. Zamawiajacy tym samym nie
dopuszcza sumowania [fgczenia potencjatu] w zakresie tego warunku udziatu w postepowaniu, gdyz wypaczatoby to cel,
ktéry powinien zostac osiggniety przez tak postawiony warunek.

3. W przypadku, gdy wykonawca nabyt wymagane do$wiadczenie przy realizacji zamowienia jako czionek
konsorcjum, to powinien wykaza¢ swéj czynny i faktyczny udziat
w realizacji referencyjnego przedsiewziecia, odpowiadajacy zakresowi, ktéry zostat okreslony przez zamawiajacego na
potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

4. Jezeli zakres robét przedstawionych w dokumencie ztozonym na potwierdzenie, ze roboty budowlane zostaty
wykonane w sposéb nalezyty oraz zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone jest szerszy od
powyzej okreSlonego przez zamawiajgcego nalezy w wykazie robo6t budowlanych podaé zakres robét odpowiadajacych
zakresowi warunku.

5. W przypadku, gdy wykonawca polega na zasobach innych podmiotow przy wykazaniu spetiania warunku
doswiadczenia, zobowigzany jest wykaza¢ ze podmioty te zrealizujg roboty budowlane do realizacji ktorych te zdolnosci
$g wymagane”.

9.10.2020 r. zamawiajacy wezwat wykonawce M do uzupetnienia dokumentéw, w tym ,Wykazu robét budowlanych”.
Wykonawca M 15.10.2020 r. (pismo Nr/FW/185/2020) ztozyt dokumenty miedzy innymi: Zatgcznik nr 4 ,Wykaz robot
budowlanych” wraz z ,Swiadectwem przejecia rob6t” i referencjami, z ktérych wynika, ze na spetnienie ww. warunku
wykonawca M korzysta w catosci z doSwiadczenia zgloszonego w ofercie podwykonawcy firmy Zaktad Budownictwa
QOgdlnego .MODUL” B. G. (dalej podmiot MBGYatgczone dowody (Swiadectwo przejecia robot oraz referencje) zgodnie
z SIWZ mialy potwierdza¢, ze w przypadku wykonawcy korzystajgcego z zasobdw podmiotéw trzecich na podstawie art.
22a Pzp minimum jeden podmiot udostepniajgcy zasoby musi posiadaé¢ petne dosSwiadczenie wskazane w warunku
udziatu w postepowaniu.

Warunek ten nie zostat spetniony. Jak wynika z zatgczonych przez wykonawce M dokumentéw podmiot MBG w
zadnej ze wskazanych prac nie byta liderem konsorcjum realizujgcego zadania ani nie realizowata cato$ci zmoéwienia.

W pierwszym z wymienionych w ,Wykazie robét budowlanych” zadan tj. ,Rozbudowa oczyszczalni Sciekdw w
Dobczycach”, ktérego wartos¢ wynosita 18 954 410,00 zt netto podmiot MB Grealizowat jako Partner konsorcjum roboty
za kwote 10 510 105,09 zt brutto (8 544 800,89 zt netto) co stanowi45% zamoéwienia. Natomiast, w drugiej z




wymienionych

w ,Wykazie rob6t budowlanych” inwestyciji, tj. ,Rozbudowa i modernizacja systemu gospodarki wodno-Sciekowej w
gminie Siechnice — modernizacja oczyszczalni Sciekdw

w Siechnicach”, podmiot MBG, byt Partnerem konsorcjum P.T.H.U. HYDRO-MARKO, zrealizowat roboty za 5 294 794,35
zt brutto co stanowi 22.6% catkowitej wartosci robot wynoszacej 23 357 700 zt brutto.

Jednoczesénie, na ztozone dokumenty w postaci Swiadectwa Przejecia Roboét nie potwierdzity zakresu robot
wykonanych przez podmiot MBG w ramach tych inwestycji.

Na podstawie zatgczonych przez wykonawce M dokumentdéw bezspornie mozna byto stwierdzi¢ wytacznie tyle, ze
podmiot MBG nie zrealizowat cato$ci zmdwienia, a co za tym idzie nie posiada doSwiadczenia wymaganego na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Wykonawca M, ktéry ztozyt oferte samodzielnie nie posiada wymaganej wiedzy oraz doSwiadczenia do wykonania
przedmiotu zmoéwienia, lecz w catosci korzysta z potencjatu podmiotu trzeciego MBG W takim przypadku wskazany
podwykonawca powinien realizowa¢ catos¢ zamdwienia w zakresie robo6t budowlanych polegajgcych na budowie (lub
rozbudowie lub przebudowie) oczyszczalni $ciekow komunalnych wraz z jej wyposazeniem technologicznym o
przepustowosci nie mniejszej niz6 000 RLM a nie tylko cze$¢ tych robot, co wynika literalnie ze ztozonego przez
podmiot trzeci MBG zobowigzania do oddania do dyspozyciji niezbednych zasobow.

Z tresci oferty i zatgczonych dokumentéw wynikato zatem bezspornie, ze podmiot MBG nie bedzie realizowat catosci
zmobwienia w zakresie robét budowlanych, wynikiem czego wykonawca M nie wykazat spetnienia postawionego warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie pkt 6.2.3.1 SIWZ

W wyjasnieniach udzielonych przy pismie z 15.10.2020 r. wykonawca M ponownie o$wiadczyt, ze wskazany przez
niego podmiot trzeci MBG spetnia warunek udziatu w postepowaniu i udostepni na czas realizacji zamdwienia swoj
potencjat.

wykonawce M na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp (po ziozeniu odwofania i w trakcie toczacego sige postepowania
odwotawczego) pismem z 24.11.2020 r. do uzupeienia dokumentu zobowigzania podmiotu trzeciego lub przez
zastgpienie wskazanego podmiotu innym podmiotem spetniajgcym warunek udziatu w postepowaniu.

W odpowiedzi wykonawca M zastgpit pierwotnie wskazany podmiot trzeci innym podmiotem, czym nie wykazat
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Przede wszystkim, zgodnie z utrwalong praktykg i linig orzeczniczg zamawiajgcy ztamat regute jednokrotnego
wezwania do uzupetnienia dokumentéw. TreS¢ przepisu art. 22a ust. 6 Pzp nie stanowi odrebnej podstawy do kolejnego
wezwania o uzupeitnienie tego samego dokumentu (vide: KIO 941/18 — wyrok KIO z 1 czerwca 2018 r.,KIO 2073/17
wyrok KIO z 18 pazdziernika 2017 r.).

Ponadto, niezgodnie z prawem unijnym zamawiajgcy postuzyt sie art. 22a ust. 6 Pzp umozliwiajgc wykonawcy M
zastgpienie wczesniej wskazanego podmiotu trzeciego MBG innym podmiotem, pomimo ze wykonawca M nie spetnit
warunku udziatu w postepowaniu. Zgodnie z przepisem art. 22a ust. 6 Pzp, jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe lub
sytuacja ekonomiczna lub finansowa podmiotu udostepniajgcego zasob nie potwierdzajg spetnienia przez wykonawce
warunkéw udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tych podmiotéw podstawy wykluczenia, zamawiajacy zada, aby
wykonawca w terminie okresSlonym przez zamawiajgcego:

1) zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub

2) zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej cze$ci zamoéwienia, jezeli wykaze (samodzielnie)
wymagane przez zamawiajgcego zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacje finansowg lub ekonomiczna.

Zamawiajacy nie byt w prawie dokonujac wezwania 24.11.2020 r. do zastgpienia wskazanego w ofercie podmiotu

trzeciego innym podmiotem spetiajgcym warunek udziatu w postepowaniu, nie byt uprawniony do przetamania reguty
jednokrotnego wezwania do uzupetnienia zobowigzania podmiotu trzeciego, zas wykonawca M wezwany nie mogt
skutecznie zastgpi¢ tego podmiotu innym podmiotem, co uczynit przy pismie z 4.12.2020 r.
w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego. Wykonawca M dopuécit sie rowniez poswiadczenia nieprawdy w
dokumencie zobowigzania podmiotu trzeciego oraz o$wiadczenia o spetnieniu warunkdéw udziatu w postepowaniu i braku
podstaw do wykluczenia podmiotu trzeciego przedstawiajgc przy piSmie z 4.12.2020 r. antydatowane zobowigzanie i
o$wiadczenie podmiotu trzeciego oraz sktadajgc niezgodne z prawdg o$wiadczenie o dysponowaniu zasobami tego
podmiotu w dacie uptywu terminu sktadania ofert.

Dowdd: zeznania w charakterze Swiadkéw: T. D., D. W. na okolicznoS¢ sporzgdzenia dokumentow w postaci
zobowigzania podmiotu trzeciego oraz o$wiadczenia o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu (str. 17-20
wyjasnien
24.12.2020 r.).

Wobec czego, na podstawie art. 24ust. 1 pkt 16 Pzp zamawiajgcy powinien wykluczy¢ Wykonawce M z udziatu w
postepowaniu.

Pismem z24.11.2020 r. zamawiajgcy ponownie, po raz czwarty w tym postepowaniu, wezwat wykonawce M do
wyjasnienia w trybie art. 87 ust. 1 Pzp treSci oferty w zakresie czy wskazany do petnienie funkciji projektanta automatyki p.
M. H. byt w zespole projektantéw wykonujgcych projekt pn. ,Rozbudowa i przebudowa oczyszczalni $ciekow
w Kaczorach”, gdzie zamawiajacym byta Gmina Kaczory, ul. Dworcowa 2, 64-810 Kaczory.

W odpowiedzi z 4.12.2020 r. wykonawca M podtrzymat dotychczasowe twierdzenia, nie przedstawit jednak zgodnie
z warunkami SIWZ ze wskazana przez niego osoba ,wykonata (samodzielnie lub jako czionek zespotu projektowego —
osoba wymieniona co najmniej
w tresci projektu) w okresie 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert co najmniej 3 (trzy) dokumentacje projektowe w
branzy automatyki obejmujgcg zakresem m.in. nadrzedny system sterowania oczyszczalni $ciekdw komunalnych, o
przepustowosci nie mniejszej niz 6 000 RLM, odebrane na podstawie protokotu odbioru koncowego. Wobec powyzszego
aktualnym jest zarzut ztozenia informacji wprowadzajgcych w btgd zamawiajgcego moggcych mie¢ istotny wptyw na
podjete decyzje w postepowaniu —art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Zgodnie z dyspozycjgart. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, z
postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamaowienia.

Analiza oferty ztozonej przez wykonawce M oraz zawartych w niej informacji, wskazuje bezspornie, ze wykonawca M
na skutek niedbalstwa lub lekkomysinosci przedstawit zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w bigd, a majgce
przetozenie na ocene oferty
i w konsekwencji przyznang punktacje w zakresie dodatkowego doswiadczenia os6b wyznaczonych do realizacji




zamoOwienia na stanowisku Projektanta automatyka.

W zatgczniku nr 8 do SIWZw pkt 2 dotyczgcym doswiadczenia projektanta automatyki, wykonawca M wskazat M. H.
i w tabeli zestawiajacej doswiadczenie zawodowe tej osoby wykazano trzy dokumentacje projektowe, w tym projekt:
,Rozbudowa
#x200ei przebudowa oczyszczalni $ciekow wKaczorach”, gdzie zamawiajagcym byta Gmina Kaczory, ul. Dworcowa 2,
64-810 Kaczory. Z analizy dokumentacji projektowej (dostepnej na stronie internetowej pod adresem:oraz ) wynika
tymczasem, ze pan M. H. nie zostat wykazany jako czionek zespolu projektowego na tym zadaniu ani w branzy
elektrycznej, ani w branzy AKPIA.

Na powyzszg okolicznos¢ odwotujgcy wnidst o przeprowadzenie dowodu z akt postepowania odwotawczego w
sprawie KIO 2948/20w zakresie o$wiadczen i dokumentdw przedstawionych na rozprawie 26.11.2020 r. celem
zatgczenia ich w poczet materiatu dowodowego na okoliczno$¢ niewykazania przez wykonawce M, ze osoba pan M. H.
byt ujawniony w projekcie jako projektant automatyki w wymaganym zakresie.

Zadne o$wiadczenia 0s6b trzecich nie mogg skutecznie substytuowaé wymogu wskazanego w SIWZ Zgodnie z
trescig pkt 13.2.4 SIWZdodatkowe do$wiadczenie projektanta automatyka, w tym kryterium dotyczacym dodatkowego
do$wiadczenia Projektanta automatyka, mozna bylo uzyska¢ maksymalng liczbe punktéw wykazujac, ze:

~wskazana osoba wykonata (samodzielnie lub jako cztonek zespotu projektowego — osoba wymieniona co najmniej w
treSci projektu) w okresie 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, co najmniej 3 (trzy) dokumentacje projektowe w
branzy automatyki obejmujgcg zakresem m.in. nadrzedny system sterowania oczyszczalni $ciekbw komunalnych, o
przepustowosci nie mniejszej niz 6 000 RLM, odebrane na podstawie protokotu odbioru koncowego — 10 pkt”.

Zamawiajacy, u ktérego zrodzity sie watpliwosci co do doswiadczenia wskazanej osoby pismem z 22.10.2020 r.
(PZP.271.22.2019) wezwatwykonawce M do ziozenia wyjasnien przez wykazanie, ze pan M. H. ,(...wykonat
samodzielnie lub jako cztonek zespotu projektowego — osoba wymieniona co najmniej w treSci projektu — dokumentacije
projektowg w branzy automatyki’. Wykonawca M, w odpowiedzi na pismo zamawiajgcego nie wykazat, ze pan M. H.
zostat wymieniony co najmniej w tresci projektu — dokumentaciji projektowej w branzy automatyki.

W to miejsce wykonawca M ztozyt jedynie o$wiadczenie podpisane przez pana M. B., ktory stwierdza w treSci tego
dokumentu prywatnego, ze byt ,6wczesnym wiascicielem Firmy Przedsiebiorstwo Inzynierii Sanitarnej ,MEKOR”
potwierdza tym samym, zep. M. H. byt w zespole realizujgcym zadanie ,Rozbudowa i przebudowa oczyszczalni
Sciekow w Kaczorach”. Wykonawca M tym samym nie przedstawit dowodu na to, ze informacje zawarte przez niego w
Zalaczniku nr 8 dotyczace doSwiadczenia w projektowaniu automatyki przez p. M. H. sg prawdziwe. Czlonek zespotu
projektowego to bowiem osoba wymieniona w dokumentacji projektowej, na co zresztg wyraznie w wezwaniu wskazat
zamawiajgcy. P. M. H. nie zostat wskazany w przedmiotowej dokumentaciji projektowe;j.

W tym stanie faktycznym, wobec tresci ztozonych wyjasnien oraz z uwagi na to, ze informacje te miaty istotny wpltyw
na wynik postepowania przetargowego, zamawiajgcy powinien byt wykluczy¢é z udzialtu w dalszym postepowaniu
wykonawce M.

Z przyczyn niezrozumiatych zamawiajgcy zamiast wykluczy¢ tego wykonawce M wezwat go ponowie pismem z
29.10.2020 r. (PZP.271.22.2019) do ztozenia projektu, z ktérego bedzie wynika¢, ze p. M. H. byt czionkiem zespotu
projektowego wymienionym co najmniej w treSci projektu w zadaniach wskazanych w Zatgczniku nr 8, po czym
zamawiajgcy ponownie wezwat do tego samego w pismie z 24.11.2020 r.

W Swietle ugruntowanych pogladéw doktryny prawa i orzecznictwa odwotujgcy stwierdzit, Zze wykonawca M wykazat
sie co najmniej niedbalstwem w przedstawieniu informacji co do doswiadczenia osoby projektanta automatyki, o czym
Swiadczy fakt, ze na wezwanie zamawiajgcego nie przedstawit (i do tego dwukrotnie) informaciji w formie wymaganej
celem dowiedzenia, Zze wskazana osoba samodzielnie lub jako cztonek zespotu wykonata projekt zgodnie z
wymaganiamipkt 13.24 SIWZ co nalezy rozpatrywa¢ w kategoriach popetnienia deliktu (ztozenia informaciji
wprowadzajgcych w biad).

Majgc powyzsze na uwadze, zamawiajgcy zaniechat podjecia zgodnie z prawem decyzji wykluczenia wykonawcy M
z postepowania o udzielenie zamowienia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp i uznania ztozonej przez wykonawce M
oferty za odrzucong na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, czym naruszyt przywotane przepisy ustawy Pzp przez ich
niezastosowanie.

Odwolujgcy podtrzymuje nadto wszystkie pozostate zarzuty z odwotania w sprawie KIO 2948/2020z argumentacjg
jak w ww. odwotaniu oraz twierdzeniami i dowodami ztozonymi na rozprawie przed Izbg 26.11.2020 r. czynigc je swoimi i
nadal aktualnymi w obecnym postepowaniu odwotawczym nie zachodzi potrzeba powielania ich szczegdlowego
uzasadnienia w tre$ci odwotania, poza ponizszym:

Zarzut RNC oferty:; tre$¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ

W toku czynnosci badania i oceny ofert wykonawca M byt wezwany przez zamawiajacego w trybie art. 90 ust. 1 Pzp
do ztozenia wyjasnien i przedstawienia dowodéw na okoliczno$é, ze cena oferty nie jest ceng razgco niskg, bo cena
brutto oferty jest nizsza
0 ponad 30% od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu.

Druga w kolejnosci byta oferta odwolujacego z ceng 15 085 950.00 zt i jest to cena uwzgledniajgca petny zakres
zamowienia opisany PF-U i SIWZ oraz jest ceng realng za wykonanie przedmiotowego zadania.

Wykonawca M w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego (PZP.271.22.2019
z 1.10.2020 r.) do udzielenia wyjasnien w tym ztozenia dowoddw, dotyczgcych:

1) uwzglednienia w ofercie cato$ci zakresu zmowienia i ich kosztow

2) wyliczenia ceny lub kosztu

— zfozyt wyjasnienia 6.10.2020 r. (nr/PW/176/2020), ktérymi nie wykazat jednak, ze cena oferty nie jest razgco niska,
a zatgczone dowody nie potwierdzity prawidtowosci poczynionych przez wykonawce M wyliczen i kalkulacji ceny oferty.

Nade wszystko ztozone wyjasnienia wskazujg na to, ze ofertawykonawcy M nie odpowiada tresci SIWZ, bo nie
uwzglednia peinego zakres robot okreslonego dokumentacjg PE-U.

Zakres robét, ktdry powinien by¢ przyjety do wyceny ofert wynikat z PE-U (str. 25 do 39). Wyjasnienia wykonawcy w
zakresie razgco niskiej ceny oferty potwierdzajg, ze nie zostat
w ofercie uwzgledniony peten zakres robdt, na kwote rzedu 1 315 516,24 zt (przy uwzglednieniu metodyki kalkulaciji ceny
oferty zastosowanej przez wykonawce M, tj. 10% ryzyka i zysku na poziomie 12%):

1) komory stabilizacji tlenowej — mieszadta pretowe wraz z korytami odptywowymi (dostawa i montaz) 2 kpl.;

2) komory stabilizacji tlenowej — dekanter (dostawa i montaz) — 2 kpl.;

3) Spow — stacja powietrza i koagulantu — montaz dmuchaw i armatura na rurociggach wewn. budynku dmuchaw;

4) Spow — stacja powietrza i koagulantu — instalacja dozowania koagulantu PIX ze zbiornikiem;




5) Spow — stacja powietrza i koagulantu — rurociggi powietrza miedzy stacja dmuchaw
a projektowanym reaktorem;

6) RB — reaktor biologiczny — armatura i montaz na rurociggach technologicznych w obrebie reaktora;

7) ZR1, ZR2, RB — zurawik do obstugi mieszadet 19 kpl.;

8) Zb0OS, PS, KST1, KST2 — zurawik do obstugi pomp 4 kpl.;

9) PS — armatura i rurociggi w pompowni $ciekow.

Nadto inne roboty okreslone w SIWZ, to jest:

10) ogrodzenia;

11) drogi;

12) instalacje techniczne;

13) geodezja;

14) geologia.

Warto$¢ robét zakresu nie ujetego w ofercie wykonawcy Mwynosi 1 078 292,00 zt.

Dowdd: Tabela brakéw w wycenie wykonawcy M pozycje od 1 do 14, zatgcznik nr 5 do odwotania z 12.11.2020 r. w
sprawie KIO 2948/20.

Reasumujac, oferta wybrana wykonawcy M nie odpowiada tresci SIWZ i jako taka powinna podlega¢ odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Nadto, zlozone wyjasnienia (wyliczenia) nie stanowig dowodu na to, ze nawet elementy oferty uwzglednione w
zakresie robot zostaty nalezycie wycenione.

Wykonawca M postugujgc sie ogoélnikowymi stwierdzeniami oraz informacjami o swojej firmie przytoczyt niektore z
wykonanych przez wykonawce M rob6t majgce sprawi¢ wrazenie i stanowi¢ jakoby dowdd potwierdzajgcy i
uzasadniajgcy prawidtowo$¢ wyliczenia ceny oferty za zakres zamowienia w tym postepowaniu. Tymczasem, informacje
te nie sg dowodem i nie potwierdzajg prawidtowosci wyliczenia:

— ceny zmowienia,

— kosztow poszczegolnych elementow robot,

— naktadéw i iloSci pracy sprzetu oraz robocizny przyjetych do wyceny,

— calosci zakresu robét objetego zamowieniem.

Wykonawca M w ztozonych wyjasnieniach postuguje sie ogdlnymi scalonymi cenami jednostkowymi, nie dajgcymi
sie obiektywnie zweryfikowa¢ pod wzgledem poprawnosci przyjetych ilosci i nakladow r-g, m-g, i tak na przyktad:

1) wyjasnienia na str. 4 pkt | Wariant A pkt 1 b: odpowiedz dotyczgca wyliczenia rob6t ziemnych i ich wartosci dla
reaktora biologicznego, gdzie przyjeto cene jednostkowg dla robét ziemnych 15 z/m3, podczas gdy nie wskazano:

— jaki sprzet zostanie uzyty do robét ziemnych (koparki, zageszczarki, samochody, szalunki, sprzet do odwodnienia
wykopu),

—w jakiej ilosci i czasie wykona prace,

— jakie elementy zawiera cena 15 z/m3.

Wskazana kwota wynikowa 39 600 zt nie pokrywa kosztow realizacji rob6t ziemnych dla tego elementu robot;

2) wyliczenie kosztow inwestycji zostalo oszacowane jako koszty wykonania robét na podstawie wskaznikdéw
procentowych do ,analogicznych, realizowanych przez wykonawce robét”, oraz wyliczanie procentowych rezerw na inne
nie okre$lone roboty. Taka forma wyjasnien nie moze zosta¢ uznana za dowdd potwierdzajgcy trafno$¢ przyjetych
zatozeh przez wykonawce M do wyliczenia kosztéw realizacji poszczeg6lnych robot, przyktad: str. 5 pkt | Wariant A pkt 4
— dot. wyliczenia pracy sprzetu. Wykonawca M przyjgt na poziomie 30% jako analogiczny do innych realizaciji
wskaznikowy szacunek kosztéw na dzwig i szalunki systemowe w odniesieniu do robocizny. W tym przypadku réwniez
nie ma obiektywnej mozliwosci zweryfikowania ilosci i czasu pracy sprzetu. Podobnie, przyjety wskaznik 30%,

a nie np. 40% lub 50%, réwniez nie zostat przez wykonawce M wyjasniony.

Sam parametr ogéinej ceny jednostkowej lub wartosci danego elementu robét, wyliczony na podstawie wskaznikow
innych robdt, nie mozna obiektywnie uznaé za wystarczajgcy, aby mégt stanowi¢ dowdd na potwierdzenie prawidtowe;j
wyceny zakresu robot.

Ponadtowykonawca M w wyjadnieniach podaje dwa warianty wyceny robdt, ktére majg potwierdza¢ wzajemnie
realny poziom cen za poszczegdlne elementy przyjete w ofercie oraz jej wartos¢ catkowitg. Wariant A bazujgcy na pracy
wilasnej oraz wariant B zaktadajgcy udziat w robotach ziemnych i innych pracach podwykonawcy — firmy SPOLNIK
podczas gdy taki podwykonawca nie zostat zgloszony w ofercie.

Wyjasnienia wykonawcy M budzg zatem uzasadnione watpliwosci co do ich rzetelnoSci oraz co do zdolnosci
wykonawcy M do zrealizowania petnego zakresu rob6t objetych przedmiotem zaméwienia.

Tym bardziej zatem ceng nierealng, za ktérg wzorcowy wykonawca nie jest w stanie wykona¢ zaméwienia jest taka
cena, ktdra a priori nie uwzglednia pethego zakresu przedmiotu tego zamowienia, jak w rozpoznawanej sprawie.

Reasumujgc: wykonawca M nie wykazat zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp, ze zlozona przez niego oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny, jako taka podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Ppz.

Odwolujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 28.12.2020 r. (art. 180 ust. 5 i art. 182 ust. 1-4

Pzp).
Zamawiajacy przesfat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 29.12.2020 r. (art. 185 ust. 1 in initio
Pzp)

30.12.2020 r. wykonawca M ztozyt Prezesowi KIO pismo o zgtoszeniu przystgpienia do postepowania toczgcego sie
w wyniku wniesienia odwotania po stronie zamawiajgcego odwotujgcego. Przystepujgcy przekazat kopie przystgpienia
zamawiajgcemu i odwotujgcemu (art. 185 ust. 2 Pzp).

Zamawiajgcy wnidst odpowiedz na odwotanie do czasu zamknigcia rozprawy_25.01.2020 r. (art. 186 ust. 1 Pzp).
Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentacji postepowania, wyjasniern oraz
stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy — Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Skiad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

Izba stwierdza, ze nie zachodzg przestanki okreslone w art. 189 ust. 2 Pzp, kitérych zaistnienie skutkowatoby
odrzuceniem odwotania.

W ocenie lzby odwolujgcy wypetnit tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to jest odwotujgcy wykazat
posiadanie interesu w uzyskaniu rozpoznawanego zamowienia oraz odwolujgcy wykazat wystgpienie mozliwosci
poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (postanowienia specyfikacii




istotnych warunkéw zaméwienia oraz informacje zawarte w ogloszeniu 0 zamoéwieniu) nie jest sporny.
Izba postanowita dopusci¢ jako dowdd dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodno$¢é
z oryginatem.
Izba wzieta pod uwage dowody ztozone przez:
1)odwotujgcego: dowdd nr 1 — tabela wyceny elementdw robét przez wykonawce M
z 6.10.2020 r. i tabele brakéw wyceny w ofercie wykonawcy M;
2)przystepujgcego wykonawce M- dowdd nr 2 — os$wiadczenie z7.01.2021 r. p. T. D. i p. D. W. (prezesa i
wiceprezesa Przedsigbiorstwa UstugowoProdukcyjnoHandlowego ,OTECH” Spdtka z ograniczone
odpowiedzialnoscig z siedzibg w_Gorlicach) odnosnie potwierdzenia ztozenia wiasciwych oswiadczen o
wspotpracy przy realizacji przedmiotowego zamoéwienia
z wykonawcg M w odpowiednim czasie czyli 22.09.2020 r.
Izba nie wzieta pod uwage dowodu przywotanego przez zamawiajgcego — pisma
z 8.02.2011 r. Gtéwnego Inspektora Nadzoru Budowlanego skierowanego do wojewoddéw (ogolnodostepne w Internecie),
w ktérym to pismie Inspektor wskazat, ze nie sg koniecznie wymagane podpisy na projektach jako cztonka zespotu, a
tylko projektantow gtownych
i branzowych. Izba nie wzieta pod uwage tego dowodu, gdyz zamawiajgcy nie ztozyt dokumentu w formie pisemnej, a
jedynie powotat sie na ten dokument w wypowiedzi ustnej do protokotu.
W ocenie Izby, zarzut pierwszy — naruszenia [1] art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22a ust. 6 i art. 26 ust. 3 Pzp przez

zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze odwolujacy sformutowat zarzuty naruszenia art. 22a ust. 6 i art. 26 ust. 3 Pzp ze wzgledu na
wielokrotne zadanie od wykonawcy M do sktadania wyjasnien lub uzupetniania oferty. Jednak odwotujgcy nie wzigt pod
uwage, ze zamawiajgcy jest uprawniony do dokonywania takich czynno$ci. Jedynie zamawiajgcy nie powinien zgdac
wielokrotnie uzupetnienia oferty dotyczgcych tych samych okolicznosci na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, co w
rozpoznawanym postepowaniu zamowieniowym nie zaistniato.

W rozpoznawanym postepowaniu zamawiajacy wezwat 9.10.2020 r. wykonawce M, zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp, do
uzupetnienia zobowigzania podmiotu trzeciego — Zakladu Budownictwa Budowlanego ,Modut’ B. G. [dalej wykonawca
BG], a nastepnie 24.11.2020 r. zamawiajacy wezwat wykonawce M w trybie art. 26 ust. 3 w zw. z art. 22a ust. 6 Pzp w
zakresie nabytego doswiadczenia przez podmiot trzeci wskazany przez wykonawce M tj. wykonawce BG.

W odpowiedzi wykonawca M wskazat, ze wykonawca BG spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, jednak w zwigzku z wezwaniem wykonawca M dokonat zamiany podmiotu trzeciego na —
Przedsiebiorstwo UstugowoProdukcyjnoHandlowe ,OTECH” Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Gorlicach [dalejwykonawca O]. Izba podkresla, ze pierwsze wezwanie zamawiajgcego dotyczylo wyjasnienia tresci
zobowigzania podmiotu trzeciego [wykonawcy BG] iwykonawca M zgodnie z wezwaniem udzielit wyjasnien
doprecyzowujgc treS¢ zobowigzania. Za$ drugie wezwanie dotyczytlo do$wiadczenia wykonawcyBG, a wiec oba
wezwania dotyczg dwoch réznych okolicznosci, czyli wezwania te byly wystosowane bez naruszenia reguly
jednokrotnego uprawnienia do wezwania do uzupetienia oferty na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, ktéry to przepis brzmi
»Jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1, oSwiadczen lub dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentédw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania, oSwiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane
przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajacy wzywa do ich ztoZzenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania
wyjadniet w terminie przez siebie wskazanym, chyba Ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania«.

Nadto Izba musi stwierdzi¢, ze wskazanie poSwiadczenia nieprawdy przez wykonawce M i wykonawce O — przez
antydatowanie o$wiadczenia zawierajgcego zobowigzanie w zakresie dysponowania podmiotem trzecim — nie zostato
dowiedzione przez odwotujgcego.

Ze wzgledu na poleganie przez odwotujgcego wytacznie na argumentacji naruszenia art. 22a ust. 6 i art. 26 ust. 3
Pzp w zakresie naruszenia zasady sformutowanej wart. 7 ust. 1 Pzp — brak potwierdzenia sie naruszenia tych
przepiséw szczegbtowych przez zamawiajgcego — Izba nie moze przychyli¢ sie do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp.

Z tych wzgledow Izba nie moze sie przychyli¢ do catego zarzutu pierwszego naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22a
ust. 6 i art. 26 ust. 3 Pzp.

W ocenie Izby zarzuty od drugiego do czwartego — naruszenia [2] art. 7 ust. 1 w zw.

z art. 87 ust. 1 Pzp, [3] art. 24 ust. 1 pkt 17 i art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, [4] art. 91 ust. 1 Pzpodpowiednio [2] przez
wielokrotne wezwanie wykonawcy M do wyjasnienia tej samej okolicznosci (majacej przelozenie na kryterium oceny
ofert) to jest dodatkowego doswiadczenia projektanta automatyki, osoby projektanta, zwlaszcza, ze wykonawca M
podlegat wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, [3] przez niezastosowanie, pomimo zaistnienia podstaw
faktycznych i prawnych do wykluczenia wykonawcy M z udziatu w postepowaniu i tym samym uznania jego oferty za
odrzucong, wobec wprowadzenia zamawiajgcego w btgd wskutek przedstawienia informacji wprowadzajgcych w biad,
majgcych w tej sprawie istotny wplyw na decyzje zamawiajagcego dokonane w trakcie czynno$ci oceny ofert wyrazajgce
sie w sklasyfikowaniu oferty jako najkorzystniejszej wg ustalonego kryterium oceny ofert i[4] przez wybdr oferty
wykonawcy M w wyniku przyznania wykonawcy M maksymalnej liczby punktéw w kryterium doswiadczenia projektanta
automatyki, podczas gdy wykonawca M nie wykazat zgodnie z postanowieniem pkt 13.2.4 SIWZdodatkowego
doswiadczenia projektanta automatyka, bo wskazana osoba nie wykonata samodzielnie lub jako czionek zespotu
projektowego, w okresie 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert co najmniej 3 (trzech) dokumentaciji projektowych
w branzy automatyki obejmujgcych zakresem m.in. nadrzedny system sterowania oczyszczalni $ciekbw komunalnych, o
przepustowosci nie mniejszej niz 6 000 RLM odebranych na podstawie protokotu odbioru korncowego — nie zastugujg na
uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze odwotujgcy nie wzigt pod uwage, ze zamawiajgcy jest uprawniony do dokonywania wzywania do
wyjasnien na podstawie kilku przepiséw ustawy Pzp, z ktérych zwiaszcza zgodnie z art. 87 ust. 1 Pzp zamawiajgcy
moze zgda¢ wyjasnien wielokrotnie, az do rozwiania watpliwosci. Jedynie zamawiajgcy nie powinien wzywac wielokrotnie
uzupetien, poprawien lub wyjasnien oferty dotyczgcych tych samych okolicznosci na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp.

W rozpoznawanym postepowaniu zamdwieniowym zamawiajacy w pkt 13.2.4 SIW Zstwierdzit, ze »Jezeli wskazana
osoba wykonata [samodzielnie lub jako czionek zespotu projektowego — osoba wymieniona co najmniej w treSci projektu]
w okresie 10 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, co najmniej 3 [trzy] dokumentacje projektowe w branzy




automatyki, obejmujacg zakresem m.in. nadrzedny system sterowania oczyszczalni $ciekow komunalnych o
przepustowosci nie mniejszej, niz 6 000 RLM, odebrane na podstawie protokotu odbioru korncowego — 10 pkt«. Jednak
nalezy podkresli¢, ze zamawiajacy, zgodnie z zat. nr 8 do SIWZ »Opis dodatkowego do$wiadczenia os6b wyznaczonych
przez wykonawce do realizacji zamowieniax wymagat tylko o$wiadczenia wykonawcy bez dodatkowego
dokumentowania tych okolicznosci. Wykonawca M przewidziat do wykonania zamdwienia pana M. H i wykonawca M
oswiadczyt na formularzuzat. 8 do SIWZ Zepan M. H posiada doSwiadczenie w realizacji 3 projektow, czyli
doswiadczenie uprawniajgce do przyznania ofercie wykonawcy M maksymalnej liczby 10 punktow w kryterium
doswiadczenie. Izba stwierdza, ze zamawiajgcy jest (i byt) uprawniony do wielokrotnego zadania od wykonawcy (w
rozpoznawanym przypadku od wykonawcy M) wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty, az do rozwiania kazdej
watpliwosci, chociaz zamawiajgcemu nie wolno prowadzi¢ negocjacji z wykonawcag ani dokonywania jakiejkolwiek
zmiany tresci oferty, co wynika z art. 87 ust. 1 Pzp, ktory to przepis brzmi » W toku badania

i oceny ofert zamawiajgcy moze zadac¢ od wykonawcdw wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne
jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem
ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej treSci«. Dlatego Izba nie odnajduje w zachowaniu zamawiajgcego
naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp, szczegdlnie, ze wykonawca M na kazde zgdanie zamawiajgcego — wystosowane na
podstawie art. 87 ust. 1 Pzp — udzielat wyczerpujgcych wyjasnien, z ktorych wynikato, ze pan M. H posiadat wiasciwe
doswiadczenie, aby przyzna¢ ofercie wykonawcy M maksymalng liczbe punktow (10 pkt) w kryterium doswiadczenie
zgodnie z przytoczonymi postanowieniami SIWZ. Zamawiajgcy przyznajac maksymalng liczbe punktéw wykonawcy M
uznat zwlaszcza oSwiadczeniepana M. B — pracodawcy pana M. H w okresie nabywania kwestionowanego
do$wiadczenia przez pana Marcina H w ktorym to o$wiadczeniu pan M. B potwierdzit wykonanie odpowiednich
czynnosci do uzyskania przez oferte wykonawcy M maksymalnej liczby punktow w kryterium doswiadczenie. lzba
podkresla, ze zamawiajgcy w SIW Znie wskazat jakiegokolwiek zamknietego katalogu dokumentéw czy sytuacii, ktore
uprawniatyby wykonawce do ubiegania sie o przyznanie punktow w kryterium doswiadczenie. Zgodnie

z postanowieniem 13.2.4 SIWZ,osoba wymieniona co najmniej w tresci projektu” oznacza, ze projekt nie musi by¢
jedynym dokumentem, ktéry bedzie brany pod uwage przez zamawiajgcego w trakcie przyznawania odpowiedniej liczby
punktow w kryterium doswiadczenie, ale wykonawca moze powotaé sie na inne dokumenty, a $réd nich na oswiadczenia
odpowiadajgce kategoryzacji »co najmniej«, ktére zostang uznane przez zamawiajgcego. Zdaniem lzby zamawiajgcy nie
naruszyt zadnego przepisu ustawy Pzp ani postanowienia SIWZ uznajgc pisemne o$wiadczenie pana M. B éwczesnego
pracodawcy stwierdzajgce uczestniczenie przez pana M. H w pracach zespotu projektowego upowazniajgcych do
przyznania wtasciwej liczby punktéw przez zamawiajgcego w kryterium doswiadczenie.

W zwigzku z tym Izba nie moze podzieli¢ stanowiska odwotujgcego i musi stwierdzi¢, ze zamawiajacy nie naruszyt
art. 87 ust. 1 Pzp, a w zwigzku z tym odwolujgcy — opierajgc zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp na zarzucie naruszenia
art. 87 ust. 1 Pzp — roéwniez nie wykazat naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp przez zamawiajgcego.

Ponadto nazamawiajgcym nie zacigzyt obowigzek wykluczenia wykonawcy M, gdyz wykonawca M nie przedstawit
informacji wprowadzajgcych w btgd zamawiajgcego. a wiec nie zaistniata sytuacja okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp,
ktéry brzmi »Z postepowania
0 udzielenie zamoéwienia wyklucza sie [...] wykonawce, ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajagce w btgd zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia«.

Réwniez Izba zauwaza, ze zamawiajacy nie mogt naruszy¢ art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp przede wszystkim dlatego, ze do
postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego — jak w rozpoznawanym postepowaniu
zamowieniowym — nie stosuje sie art. 87 ust. 1 pkt 5 Pzp, ktéry stosuje sie do postepowan dwuetapowych — np. do
przetargu ograniczonego. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp brzmi »Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli [...] zostata ztozona
przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub niezaproszonego do skfadania
ofert«. Ponadto odwolujacy nie wykazat, ze wykonawca M podlega wykluczeniu, o czym wyzej.

Wreszcielzba stwierdza, ze zamawiajgcy wybrat najkorzystniejszg oferte sposréd wszystkich ofert nie
podlegajacych odrzuceniu zgodnie z art. 89 ust. 1 Pzp ani nie mogacych by¢ uznanych za odrzucong na podstawie art.
24 ust. 4 Pzp, ktory to przepis brzmi »Oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong«. Wybierajgc oferte
wykonawcy M zamawiajgcy postagpit zgodnie z unormowaniem art. 91 ust. 1 Pzp, a wiec nie naruszyt tego przepisu, ktéry
brzmi »Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia«.

W zwigzku z tym Izba nie moze uwzgledni¢ zarzutéw 24 naruszenia [2] art. 7 ust. 1
w zw. z art. 87 ust. 1 Pzp, [3] art. 24 ust. 1 pkt 17 i art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, [4] art. 91 ust. 1 Pzp.

W ocenie Izby, zarzuty pigty i szésty naruszenia [5] art. 24 ust. 1 pkt 16, art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp i [6] art. 24 ust. 1 pkt
12 w zw. z art. 223 ust. 2 Pzp odpowiednio [5] przez niezastosowanie, pomimo zaistnienia podstaw faktycznych i
prawnych do wykluczenia wykonawcy M z udziatu w postgpowaniu i tym samym uznania jego oferty za odrzucong,
wobec wprowadzenia zamawiajgcego przez tego wykonawce M w btgd w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu i spetnia warunki udziatu w postepowaniu przez
przedstawienie dokumentu po$wiadczajgcego nieprawde, to jest zobowigzania podmiotu trzeciego wykonawcy O, ze w
dacie 28.09.2020 r. wykonawca Mspetniat warunek w zakresie do$wiadczenia postawiony w SIWZ i [6lprzez
niezastosowanie, pomimo zaistnienia podstaw faktycznych i prawnych do wykluczenia wykonawcy M z udziatu w
postepowaniu i tym samym uznania oferty wykonawcy M za odrzucong, wobec nie wykazania przez wykonawce M
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu — nie zastugujg na uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze odwotujacy zarzucit wykonawcy M i wykonawcy O antydatowanie oSwiadczenia woli wykonawcy
O z28.09.2020 r. dotyczgcego umozliwienia polegania wykonawcy M na zdolno$ciach technicznych innego podmiotu,
czyl| wykonawcy O. Jednak odwotujgcy — poza sformutowaniem zarzutu — nie popar} stwierdzania antydatowania tego
pisma zadnymi dowodami ani chociazby domniemaniami. Takze do zamawiajgcego nie dotarly zadne informacje, a tym
bardziej dowody wskazujgce na antydatowanie omawianego dokumentu, co obligowatoby zamawiajgcego do wszczecia
odpowiednich procedur i wykluczenia wykonawcy M na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp, ktéry to przepis brzmi
»Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sig [...] wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu,
spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekcji’,
lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow«.

W zwigzku z tym Izba stwierdza, ze zamawiajgcy nie naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp, gdyz nie miat podstaw do
zastosowania tego przepisu i zamawiajgcy nie zastosowat tego przepisu.




Roéwniez Izba zauwaza, ze zamawiajgcy nie naruszytart. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp o czym blizej w uzasadnianiu
rozpoznania zarzutow drugiego do czwartego.

Ponadto wykonawca M wobec watpliwosci zamawiajgcego skorzystat z uprawnienia wynikajgcego z art. 22a ust. 6
Pzp i zastapit pierwotnie wykazanego w ofercie wykonawce BG na wykonawce O. Na podstawie danych wykonawcy O

zamawiajgcy musiat stwierdzi¢, ze wykonawca M spetnia wszystkie warunki stawiane w SIWZ. Przepis art. 22a ust. 6 pkt
1 Pzp brzmi »Jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacja ekonomiczna lub finansowa, podmiotu, o ktérym
mowa w ust. 1, nie potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec
tych podmiotéw podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zada, aby wykonawca w terminie okreslonym przez
zamawiajgcego [...] zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami [...]«.

Dlatego zamawiajgcy nie byt uprawniony do wykluczenia z postepowania wykonawcy M na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 12 Pzp, ktory to przepis brzmi »Z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie [...] wykonawce, ktory nie
wykazat spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku
podstaw wykluczenia«.

W zwigzku z wyzej przedstawionymi argumentamilzba nie moze przychyli¢ sie do zarzutéw pigtego i széstego
naruszenia [5] art. 24 ust. 1 pkt 16, art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp i [6] art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22a ust. 2 Pzp.

W ocenie Izby zarzut si6dmy do dziewigtego naruszenia [7] art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, [8] art. 90 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt
4 Pzp i [9] art. 91 ust. 1 Pzp odpowiednio [7] przez zaniechanie zastosowania, podczas gdy oferta wykonawcy M nie
odpowiada tresci SIVZ
i podlega odrzuceniu [8] przez zaniechanie zastosowania, podczas gdy oferta wykonawcy M zawiera razgco niskg cene
lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia, a zlozone przez wykonawce M wyjasnienia potwierdzajg, ze oferta
zawiera razgco niskg cene lub koszt
w stosunku do przedmiotu zamowienia, za ktérg nie mozna wykona¢ petnego zakresu przedmiotu zamodwienia
opisanego w SIWZ oraz PFU, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa i[9] przez dokonanie wyboru oferty
wykonawcy M jako najkorzystniejszej wg ustalonego kryterium oceny ofert, pomimo ze oferta wykonawcy M podlega
odrzuceniu,

a wykonawca M wykluczeniu z udziatu w dalszym postepowaniu — nie zastugujg na uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze rozpoznawane postepowanie zamowieniowe jest realizowane w systemie ,zaprojektuj i wykonaj”.
W tym systemie nie mozna wymagac¢ zbyt szczegdtlowego wypetienia kosztorysow, bo nie istnieje jeszcze ostateczny
projekt uwzgledniajgcy wszystkie elementy przysziej inwestycji. Dlatego w takim systemie wykonawcy opierajg swoje
wyliczenia na szacunkowych zatozeniach. Zamawiajgcy po analizie oferty wykonawcy M uznat, ze oferta wykonawcy M
jest zgodna z postanowieniami SWZ i PFU, co w ogdle nie podlega kwestii.

Ponadto Izba stwierdza, ze zamawiajacy natykajgc sie na niskg cene oferty wykonawcy M wezwat wykonawce M do
zlozenia wyjasnien dotyczacych zaoferowanej ceny, zgodnie
z art. 90 ust. 1 wprowadzenie do wyliczenia Pzp, ktéry to przepis brzmi »Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich
istotne czesci skladowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzg watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajagcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie 0 udzielenie wyjasnien, w tym
ztozenie dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdblnoSci w zakresie [...]J«. Pierwsze wezwanie z
1.10.2020 r., ktore zamawiajgcy wystosowat do wykonawcy M do zlozenia wyjasnien zaoferowanej ceny byto bardzo
ogolnikowe i takie tez zamawiajgcy otrzymat wyjasnienia — na ogbélnym poziomie, ale zamawiajgcy zadowolit sie tymi
wyjasnieniami i dokonat wyboru oferty wykonawcy M. Nastepnie zamawiajacy wybra’r ofer‘[g wykonawcy jako
najkorzystniejszg. Jednak pézniej, 16.11.2020 r. — na skutek wniesienia odwotania — zamawiaj aoy dokonat uniewaznienia
wyboru najkorzystniejszej oferty. Dalej zamawiajacy wystosowat 10.12.2020 r. pismo wzywajgce do uszczegotowienia
wyjasniet dotyczgcych konkretnych aspektéw cenowych. Wykonawca M w wyznaczonym terminie ztozyt 18.12.2020 r.
konkretniejsze niz uprzednio wyjadnienia, odpowiadajgc jak uprzednio na wszystkie watpliwo$ci zamawiajgcego
zredagowane w zadaniu wyjasnien z 10.12.2020 r.

Izba stwierdza, podobnie jak zamawiajacy, ze zamawiajgcy nie natknat sie na zaniechanie udzielenia wyjasnien lub
na wyjasnienia bedace nieadekwatnie ogélnymi w stosunku do zgdania wyjasnieh oraz nie natkngt sie na wyjasnienia
potwierdzajgce, ze oferta zawiera razgco niskg cene. Dlatego zamawiajgcy nie miat prawa odrzuci¢ oferty wykonawcy M
na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp, ktéry to przepis brzmi »Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnieh wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia«. Takze skoro oferta wykonawcy M i szczeg6lnie wyja$nienia
wykonawcy M nie potwierdzity, ze oferta zawiera razaco niskg cene zamawiajgcy nie mégt rowniez dokona¢ odrzucenia
oferty wykonawcy M na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, ktéry to przepis brzmi »Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli[...]
zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia«.

Wreszcie Izba musi stwierdzi¢, ze zamawiajgcy nie naruszyt art. 91 ust. 1 Pzp wybierajgc oferte najkorzystniejszg
sposréd ofert nie podlegajgcych odrzuceniu ani nie mogacych byé uznane za odrzucone, a wprost przeciwnie,
zamawiajacy wykonat nalezycie dyspozycije przepisu art. 91 ust. 1 Pzp, ktory to przepis brzmi »Zamawiajgcy wybiera
oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriéw oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia«.

Dlatego Izba musi stwierdzi¢, ze nie moze przychyli¢ sie do zarzutéw od siédmego do dziewigtego naruszenia [7]
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, [8] art. 90 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp
i[9] art. 91 ust. 1 Pzp.

W ocenielzby, zarzutdziesigty naruszeniaart. 192 ust. 2 Pzp — przez uniemozliwienie lzbie petnej kontroli
instancyjnej w sprawie KIO 2948/20 naruszenia przepiséw ustawy Pzp, ktére miato wptyw na wynik postepowania w tej
sprawie przez uniewaznienie przez zamawiajgcego czynnosci wyboru tej samej oferty jako najkorzystniejszej po
whiesieniu odwotania przez odwolujgcego, a przed rozpoznaniem odwotania przez Izbe (na rozprawie 26.11.2020 r.),
nadto ukrycia dokumentu wezwania z 24.11.2020 r. przez nie zatgczenie tego dokumentu do dokumentacji postgpowania
do czasu rozpoznania przez lzbe odwotania
w sprawie KIO 2948/20 na rozprawie 26.11.2020 r. czym zamawiajgcy uniemozliwit Izbie ustalenie rzeczywistego i
petnego stanu faktycznego w kontekscie ztozonej odpowiedzi zamawiajgcego na odwotanie, w ktdrej zamawiajgcy nie
uwzglednit zadnego z zarzutdéw odwotania, podczas gdy z tresci pisma skierowanego 24.11.2020 r. do wykonawcy M
zamawiajgcy podzielit zarzuty odwotania, lecz uniemozliwit Izbie ocene prawidlowosci i zgodnosci z ustawag dokonanych
czynnoSci oraz czynnosci zaniechanych — nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze w przypadku zastrzezen do wyroku Izby stronom oraz uczestnikom postepowania odwotawczego




przystuguje skarga do sgdu, zgodnie z art. 198a ust. 1 Pzp, ktdry to przepis brzmi »Na orzeczenie Izby stronom oraz
uczestnikom postepowania odwotawczego przystuguje skarga do sgdu.

Izba nie moze stwierdzi¢, ze zamawiajgcy wprowadzit Izbe w blad w zarzucanym zakresie, gdyz zamawiajgcy
uniewaznit czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty i nastepnie dokonat nowych czynnosci w postepowaniu oraz
finalnie dokonat nowego wyboru najkorzystniejszej oferty. Zamawiajgcy nie uniemozliwit odwotujgcemu ani Izbie petnej
kontroli instancyjnej czego dowodem jest obecne odwotanie obejmujace wszystkie czynnosci kwestionowane przez
zamawiajgcego.

Izba stwierdza, ze zamawiajgcy w postepowaniu zamdwieniowym ani w postepowaniu odwotawczym nie naruszyt
art. 192 ust. 2 Pzp, ktéry to przepis brzmi »lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy,
ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia«, gdyz zamawiajacy
uniewaznit czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty i dokonat nowych czynnosci, na ktére odwotujgcy moze ztozy¢
odwotanie w nieograniczonym zakresie.

Dodatkowo Izba stwierdza, ze art. 183 ust. 1 Pzp nie daje mozliwo$ci zamawiajgcemu zawarcia umowy. Przepis ten
brzmi »W przypadku wniesienia odwotania zamawiajgcy nie moze zawrze¢ umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe
wyroku lub postanowienia kofnczacego postepowanie odwotawcze, zwanych dalej ,orzeczeniem”«, a i to z wyjgtkiem
zawartym w art. 183 ust. 2 Pzp. Natomiast nie naruszajgc art. 183 ust. 1 Pzp (ani zadnych innych przepisoéw ustawy
Pzp) zamawiajagcy moze procedowa¢ w postepowaniu zamoéwieniowym inne czynnosci, jak miato to miejsce w
rozpoznawanym postepowaniu zamowieniowym.

Wobec tego Izba nie moze przychyli¢ sie rowniez do ostatniego zarzutu — zarzutu dziesigtego — naruszenia art. 192
ust. 2 Pzp.

Z powodu oddalenia kazdego z zarzutéw odwolujgcego Izba musi odrzuci¢ cato$¢ odwotania.

Zamawiajgcy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez odwolujgcego przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych stosownie do wyniku postepowania oraz na podstawie § 7
ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztoéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U.

z 2020 r. poz. 2437) uznajgc za uzasadnione koszty wynagrodzenla pe{nomocnlka zamawiajacego w kwocie 3 600,00 zt.
Przewodniczacy....




