Sygn. akt: KIO 884/20

WYROK
z dnia 15 czerwca 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczgcy: Ewa Sikorska
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 czerwca 2020 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 kwietnia 2020 r. przez
wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: INVEST HOUSE Plus
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa w Poznaniu, ASD

Spédtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Szczecinie w postepowaniu prowadzonym

przez Skarb Panstwa - Wojskowy Zarzad Infrastruktury w Poznaniu

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Budled

Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Wysogotowie, Metrotech Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Poznaniu, Etel Spotka z ograniczong
odpowiedzialno$cig w Poznaniu, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 25a ust. 3 ustawy z dnia 29

stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843),
przez dokonanie wyboru oferty wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Budled Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Wysogotowie,
Metrotech Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Poznaniu, Etel Spotka z
ograniczong odpowiedzialno$cig w Poznaniu, i nakazuje zamawiajgcemu -
Skarbowi Panstwa - Wojskowemu Zarzadowi Infrastruktury w Poznaniu -
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienie czynnosci
oceny ofert, w tym uniewaznienie czynnosci przyznania ofercie wykonawcodw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Budled Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Wysogotowie, Metrotech Spotka z ograniczong
odpowiedzialno$cig w Poznaniu, Etel Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig

w Poznaniu 20 punktéw w ramach kryterium ,Doswiadczenie nabyte” i dokonanie
ponownej oceny ofert.

2. odrzuca zarzut naruszenia art. 58 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku - Kodeks
cywilny (Dz. U. 2019, poz. 1145 ze zm.) w zw. art. 91 ust. 3i 2 i art. 14 ust. 1 ustawy -
Prawo zamoéwien publicznych, przez niezastosowanie i dokonanie oceny ofert na

podstawie kryterium dotyczacego wiasciwosci wykonawcy;
3. w pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala;

4. kosztami postepowania obcigza wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia: Budled Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Wysogotowie,
Metrotech Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Poznaniu, Etel Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Poznaniu, i

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiet tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: INVEST HOUSE Plus Spétka z



ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa w Poznaniu, ASD Spétka
z ograniczong odpowiedzialno$cig w Szczecinie tytulem wpisu od odwotania,

4.2. zasgdza od wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:

Budled Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Wysogotowie, Metrotech

Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Poznaniu, Etel Spotka z ograniczong
odpowiedzialno$cig w Poznaniu na rzecz wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia: INVEST HOUSE Plus Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa w Poznaniu, ASD Spétka z

ograniczong odpowiedzialnoscig w Szczecinie kwote 13 600 zt 00 gr (stownie:
trzynascie tysiecy szescset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843), na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej, do
Sadu Okregowego w Poznaniu.
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Uzasadnienie

Zamawiajacy - Wojskowy Zarzad Infrastruktury w Poznaniu - prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest przebudowa i modernizacja
budynku koszarowego nr 5 w Sremie.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku - Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843), zwanej dalej
ustawg P.z.p.

W dniu 27 kwietnia 2020 roku wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia: INVEST HOUSE Plus Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka
komandytowa w Poznaniu, ASD Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Szczecinie
(dalej: odwotujacy) wniesli odwotanie wobec czynno$ci zamawiajgcego i zaniechan przez
niego czynnosci, do ktérych byt on obowigzany z mocy ustawy.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 91 ust. 1w zw. z art. 7 ust. 1i 3 ustawy P.z.p. przez nieprawidtowg ocene oferty
odwotujgcego i przyznanie zbyt matej liczby punktow w kryterium: DoSwiadczenie nabyte - D.

2) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 25a ust. 3 ustawy P.z.p. przez dokonanie wyboru oferty
wykonawcy Konsorcjum BUDLED Sp. z 0.0., ELTEL Sp. z 0.0.; METROTECH Sp. z o0.0. (dale;j:
Konsorcjum), pomimo Ze nie byta to oferta najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny
okreslonych w specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia. Zamawiajgcy dokonat
nieprawidtowej oceny oferty Konsorcjum, przez przyznanie punktéw w ramach kryterium
Do$wiadczenie nabyte, pomimo iz wykonawca nie wykazat spetnienia ww. kryterium.

3) art. 92 ust. 1 wzw. z art. Qust. 1iart. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. przez brak uzasadnienia
faktycznego dla przyznanej w ramach kryteriéw oceny ofert punktaciji, tj. zasady przejrzystosci
i pisemnos$ci postepowania.

4) art. 8 ustawy P.z.p. przez naruszenie zasady jawnosci postepowania poprzez
niepoinformowanie o przestankach nieprzyznania maksymalnej liczby punktéw w kryterium
do$wiadczenie nabyte.

Alternatywnie:

5) art. 58 K.c. w zw. art. 91 ust. 3, 91 ust. 2ii art. 14 ust. 1 ustawy P.z.p. przez



niezastosowanie i dokonanie oceny ofert na podstawie kryterium dotyczacego wtasciwosci
wykonawcy, ktére z uwagi na bezwzgledng niewaznos$¢ wynikajacg z niezgodnosci z
przepisami ustawy P.z.p. nie powinno by¢ brane pod uwage.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w
catosci oraz nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert;

3) przyznania ofercie odwotujgcego prawidtowej liczby punktéw, obliczonej zgodnie z
odwotaniem;

4) powtérzenie czynnosci zwigzanych z badaniem i oceng oferty Konsorcjum i w
konsekwenciji uznanie, iz w ramach kryterium Do$wiadczenie nabyte oferta Konsorcjum winna
uzyskac 0 punktéw.

Alternatywnie
Dokonanie czynnosci badania i oceny ofert z pominieciem kryterium Do$wiadczenie nabyte.

5) zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego;

Odwolujgcy podnidst, ze w postepowaniu znajduje sie na drugiej pozycji w rankingu
punktacji przyznanej ofertom i posiada interes w uzyskaniu zamdwienia. Zamawiajgcy wskutek
nieprawidtowej oceny ofert przyznat punkty w ramach kryterium oceny ofert w sposéb
niezgodny z przepisami, co powoduje, iz odwotujgcy utracit mozliwo$¢ zawarcia umowy i
realizacji zamowienia. Interes odwoltujgcego w uzyskaniu zamoéwienia doznat uszczerbku,
albowiem moze ponie$¢ on szkode w postaci utraconych korzysci, jakie osiagnatby w
przypadku uzyskania zamowienia - zysku wkalkulowanego w cene oraz referencji. Gdyby
zamawiajacy przeprowadzit postepowanie zgodnie z ustawg, oferta odwotujgcego zostataby
uznana za najkorzystniejszg oferte, co skutkowatoby udzieleniem odwotujgcemu zamowienia.
W zwigzku z powyzszym odwotujgcy ma interes we whniesieniu odwotania, co wprost
wyczerpuje przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze istota sporu w niniejszej sprawie
opiera sie na ocenie prawidtowosci dokonanej przez zamawiajgcego czynno$ci polegajgcej na
ocenie zfozonych w postepowaniu ofert w ramach przyjetego kryterium.

Zamawiajacy w Rozdziale Xl specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (s.i.w.z.)
opisat kryteria, ktorymi bedzie sie kierowat przy wyborze oferty. Za oferte najkorzystniejszg
postanowiono uznac¢ oferte zawierajgca najkorzystniejszy bilans punktow w kryteriach:

cena ofertowa brutto 60%

- okres gwarancji 20%
- doswiadczenie nabyte 20%

W ramach kryterium do$wiadczenie nabyte zamawiajacy punktowat odpowiednio: za
wykonanie 1 roboty: 0 punktéw, za wykonanie od 2 do 3 robdt: 10 punktow, za wykonanie 4 i
wiecej robét: 20 punktow. Przez doswiadczenie zamawiajgcy rozumiat wykonane roboty w
postaci realizacji budowy, przebudowy lub rozbudowy budynkéw o podobnej specyfice i
zakresie co przedmiot zamowienia o wartosci minimum 10 000 000 zt w ciggu ostatnich 5 lat.
Zamawiajgcy wymagat ziozenia wraz z ofertg wykazu do$wiadczenia wykonawcy z
wyszczegodlnieniem: nazwy zamdwienia i zamawiajacego, terminu realizaciji

(rozpoczecie/zakonczenie), opisu zamdwienia z podaniem informaciji o zakresie wykonanych
prac oraz wartosci robét. W opisie kryterium w s.i.w.z. zamawiajgcy nie wskazywat, jakie Srodki
dowodowe nalezy przedtozy¢ na okolicznos¢ wykazania doswiadczenia, dopiero w zatgczniku
nr 2 - wykazie doswiadczenia, pod przygotowang tabelg wskazano, ze do wszystkich



wymienionych zadan nalezy dotgczy¢é dokumenty potwierdzajgce, ze ,ustugi zostaty wykonane
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukoriczone".

Odnoszac sie do zarzutu nieprawidiowej ocena oferty odwotujgcego oraz braku
uzasadnienia dla przyznanej punktacji, odwotujgcy podniost, ze wraz z oferta, w zatgczniku nr
2 (str. 6 - 9 oferty) przedtozyt wykaz wykonanych rob6t, w ktérym wskazat cztery realizacje:

1) modernizacja budynku sztabowego 1 na terenie kompleksu wojskowego przy ul.
Zaleskiego 2 w Szczecinie,

2) przebudowa budynku garazowego nr 40 na terenie JW. Nr SOI 8 w miescie Dziwndw,
3) modernizacja budynku technicznego nr 27 zlokalizowanego na terenie 8 bsap w
Dziwnowie,

4) roboty budowlane polegajgce na przebudowie budynkéw nr 31, 38 oraz czesc¢
pomieszczen w budynku nr 33 zlokalizowanych na terenie kompleksu wojskowego przy
ul. Wojska Polskiego w Szczecinie.

Odwotujgcy wskazat, ze na potwierdzenie wykonania rob6t przedtozyt stosowne
dokumenty.

Odwotujgcy podnidst, ze z informacji o0 wynikach postepowania ani réwniez
przestanego przez zamawiajgcego protokotu postepowania nie wynika, w jaki sposob
zamawiajacy dokonat oceny i co byto powodem przyznania 10 punktéw (jak za 2 - 3 roboty), a
nie 20 punktow, pomimo wykazania realizacji 4 robét. Odwolujgcy podejrzewa, ze
zamawiajgcy mogt nie uznac roboty nr 4, poniewaz w wykazie wskazano, ze jest ona
wykonywana do chwili obecnej. Podniost, iz juz w wykazie wyjasnili, a przediozonymi na
potwierdzenie nalezytej realizacji dokumentami wykazat, iz w zakresie wymaganym kryterium,
zaréwno co do przedmiotu zamowienia, jak i wartoSci, robota zostata zrealizowana i punkty
powinny zosta¢ odwotujgcemu przyznane.

Odwotujgcy wskazat, ze przedmiotem roboty wykazanej w pozycji 4 wykazu byta
przebudowa budynkdw na terenie kompleksu wojskowego w Szczecinie. Prace w budynku nr
33 zostaty prawidtowo ukonczone i odebrane, co potwierdzajg przediozone protokoty odbioru,
a wiec zamawiajgcy winien przyzna¢ punkty réwniez i za te wykazana robote.

Odwotujgcy podkreslit ze reguty przyjete dla wykazywania warunku zdolno$ci
technicznej i zawodowej, dotyczace doswiadczenia wykonawcy w wykonaniu robot
budowlanych juz ukonczonych nie mogg mie¢ zastosowania do oceny realizacji w ramach
kryteridw oceny ofert, poniewaz ustawa wprost zakazuje przyjmowania kryteriow odnoszacych
sie do wiasciwosci wykonawcy. Majgc powyzsze na uwadze, nie mozna przyjmowacg, iz - tak
jak w przypadku warunku do$wiadczenia i wykazu robot na jego potwierdzenie - zamawiajgcy
powinien punktowac jedynie roboty ukonczone. Takiej informacji nie zawierata s.i.w.z. ani
rowniez ogtoszenie o zamdowieniu. Dopisek o dokumentach znalazt sie dopiero w projekcie
wykazu, ktéry ma charakter pomocniczy i samodzielnie nie ksztattuje uprawnien
zamawiajgcego do rozszerzania wymagan wskazanych w s.i.w.z. lub ogtoszeniu. Takie
dziatanie stoi rowniez w sprzecznosci z przejrzystoscig postepowania i powoduje
nieporownywalnos¢ ofert na etapie ich badania.

Odwotujgcy stwierdzit, ze TSUE wskazuije, iz obowigzek przejrzystosci ma na celu
zagwarantowanie braku ryzyka faworyzowania i arbitralnego traktowania ze strony instytucji
zamawiajgcej. Obowigzek ten obejmuje wymaog, by wszystkie warunki i zasady postepowania
w sprawie udzielenia zamowienia byty okreSlone w sposéb jasny, precyzyjny i jednoznaczny
w ogtoszeniu 0 zamoéwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, tak by, po
pierwsze, umozliwi¢ wszystkim rozsgdnie poinformowanym i wykazujgcym zwyktg staranno$¢
oferentom zrozumienie ich doktadnego zakresu i dokonanie ich wyktadni w taki sam sposoéb,

a po drugie, by umozliwi¢ instytucji zamawiajgcej rzeczywistg weryfikacje, czy oferty ziozone
przez oferentdéw odpowiadajg kryteriom wyznaczonym dla danego zamédwienia (wyrok ETS
324/14 z dnia 07.04.2016 r.).

W ocenie odwotujacego, przejrzystosc i pisemnos¢ postepowania zostata rowniez
naruszona przez zamawiajgcego poprzez brak uzasadnienia faktycznego w jaki sposob
przyznawano punkty wykonawcom za wykazywane roboty. Zgodnie z orzecznictwem KIO,



obowigzek zawiadamiania wykonawcoéw o podejmowanych czynno$ciach okreslony w art. 92
ust. 1 ustawy, stanowi realizacje wyrazonej w art. 8 zasady jawnos$ci postepowania o
udzielenie zamowienia oraz sformutowanej w art. 7 ustawy - zasady rownego traktowania
wykonawcdw i zachowania uczciwej konkurencji (KIO 1114/16). Dodanie w art. 92 in fine
sformutowania ,uzasadnienie faktyczne i prawne" przesgdza obowigzek zamawiajgcego co do
uzasadniania dokonywanych przez niego czynnosci, a brak informacji o powodach przyznanej
punktacji uniemozliwia wykonawcom dokonanie weryfikacji czynno$ci zamawiajgcego, co z
kolei powoduje naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow w postepowaniu (KIO
1227, 1236/16). Zdaniem Izby, przekazanie informacji w postaci samego tabelarycznego
zestawienia cyfr, nie jest zadng informacja, nie pozwala bowiem na stwierdzenie, dlaczego
jedne oferty zostaty wyzej ocenione niz inne (KIO 84/16).

Majgc powyzsze na uwadze, odwotujgcy wnidst o przyznanie petnej puli 20 punktow w
ramach kryterium doswiadczenie nabyte.

Odnoszac sie do zarzut nieprawidtowej oceny oferty Konsorcjum BUDLED Sp. z 0.0,
ELTEL Sp. z 0.0., METROTECH Sp. z 0.0., w kramach kryterium doswiadczenie nabyte,
odwotujgcy podnidst, ze Konsorcjum wraz z ofertg, w zatgczniku nr 2 (str. 4-5 oferty)
przedtozylo wykaz wykonanych robét, w ktorym wskazano realizacje, za ktére zamawiajgcy
przyznat maksymalng liczbe punktow mozliwych do zdobycia w ramach kryterium — tj. 20
punktéw.

Odwotujgcy wskazat, ze zadna z wykazanych prac nie byfa realizowana przez
Konsorcjum (ani réwniez poszczegoélnych cztonkéw Konsorcjum), tylko przez podmiot
wskazany w ofercie jako podmiot udostepniajgcy zasob doswiadczenia i podwykonawca:
Zaktad Ustug Budowlanych R.t..

Odwotujgcy podnidst, ze positkowanie sie zasobami podmiotu trzeciego zostato w
ustawie P.z.p. jednoznacznie okreslone w art. 22a ust. 1 ustawy P.z.p. Wykonawca moze
dysponowac zasobami podmiotu trzeciego wytacznie do potwierdzenia spetiania warunku
udziatu w postepowaniu, nie zas do uzyskiwania dodatkowych punktéw w ramach kryteriow
oceny ofert. Uniemozliwienie wykazywania sie zasobami podmiotu trzeciego odnosi sie nie
tylko do kryteriéw oceny ofert, ale réwniez i do kryteridw selekcji. W art. 25a w ust. 3 ustawy
P.z.p we wprowadzeniu do wyliczenia oraz w art. 36b w ust. 2 skreslono wyrazy "lub kryteriéw
selekcji", ktére obowigzywaly przez prawie pét roku tj. do 14 grudnia 2016 roku od czasu
poprzedniej nowelizacji tego przepisu tj. od dnia 28 lipca 2016 roku (na podstawie art. 1 pkt
39) ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz
niektérych innych ustaw Dz.U. z 2016 poz. 1020).

Odwotujgcy podniést, ze nawet sama nazwa kryterium: Do$wiadczenie nabyte oraz
zdefiniowanie go jako doswiadczenie wykonawcy, wskazuje, iz nalezato wykazac wiasne,
nabyte do$wiadczenie. W bardzo zblizonym stanie faktycznym wypowiedziata sie Izba w
wyroku 211/18: Izba podkres$la, ze spetnienie warunkéw postawionych przez Zamawiajgcego
pozwata na udziat w postepowaniu, natomiast kryteria oceny ofert majg na celu wybor
wykonawcy, ktéry przedstawia najkorzystniejszg pod wglagdami opisanymi w tych kryteriach
oferte. Sa to dwie rézne instytucje i nie mozna ich zréwnywac. Ustawa Pzp nie wprowadza
mechanizmu pozwalajgcego w ramach oceny oferty na uzyskiwanie punktow za przymioty
podmiotu trzeciego. Wykonawca moze polegaé na zdolnosciach innych podmiotéw wytgcznie
w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Izba wskazuje przy tym,
ze w procedurach dwuetapowych np. przetargu ograniczonym, wykonawcy nie mogg
postugiwac sie potencjatem podmiotow trzecich w celu uzyskania wyzszej pozycji w rankingu
ofert. Ustawodawca usunat z art. 25a ust. 3 ustawy pzp wyrazenie 'kryterium selekcji" i
otrzymat on brzmienie: “Wykonawca, ktdry powoluje sie na zasoby innych podmiotéw, w celu
wykazania braku istnienia wobec nich podstaw wykluczenia oraz spetniania, w zakresie, w
jakim powoluje sie na ich zasoby, warunkéw udziatu w postepowaniu [..]." Ograniczenie takie
ma na celu wytonienie wykonawcdw, ktérzy beda najlepiej przygotowani do realizacji
zamowienia. Kwalifikacja wykonawcow jest etapem postepowania niezaleznym od oceny
spetniania minimalnych warunkéw udziatu w postepowaniu, opartym na niedyskryminujacych
i obiektywnych kryteriach, ktére sg pojeciem odrebnym od warunkéw udziatu w postepowaniu,
opisu sposobu oceny tych warunkow, a takze znaczenia tych warunkéw. Najlepszym
do$wiadczeniem jest doSwiadczenie witasne wykonawcy i nie mozna przy prekwalifikacil
preferowa¢ doSwiadczenia obcego kosztem wykonawcow legitymujacych sie wikasnym
do$wiadczeniem. Regulacje dotyczace kryterium selekcji mozna w niniejszej sprawie
zastosowac per analogiam. Majac na wzgledzie, iz niedopuszczalne jest punktowanie
wykonawcy za do$wiadczenie innego podmiotu w Swietle zaréwno ustawy P.z.p., jak i
postanowien s.i.w.z.

Majac powyzsze na uwadze, w ocenie odwolujgcego, Konsorcjum winno uzyskac 0
punktéw w kryterium doswiadczenie nabyte.



Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 58 K.c. w zw. art. 91 ust. 3, 91 ust. 2i art. 14
ust. 1 ustawy P.z.p. przez niezastosowanie i dokonanie oceny ofert na podstawie kryterium
dotyczgcego wiasciwosci wykonawcy, ktére z uwagi na bezwzgledng niewaznos¢ wynikajgca
z niezgodnosci z przepisami ustawy P.z.p. nie powinno by¢ brane pod uwage, odwotujgcy
wskazat, ze zgodnie z art. 58 K.c., czynnoS¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu
obejscie ustawy jest niewazna, chyba ze wtadciwy przepis przewiduje inny skutek, w
szczegolnosci ten, iz na miejsce niewaznych postanowien czynnosci prawnej wchodzg
odpowiednie przepisy ustawy. Jednakze, zgodnie z § 3, jezeli niewaznoscig jest dotknieta tylko
czes¢ czynnoSci prawnej, czynno$¢ pozostaje w mocy co do pozostatych czesci.

W ocenie odwolujgcego, ponad wszelkg watpliwos¢ kryterium ustalone przez
zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu dotyczy wiasciwosci wykonawcy i jako takie stoi
w sprzecznosci z art. 91 ust. 3 ustawy P.z.p. oraz z art. 91 ust. 2, ktéry nakazuje, aby kryteria
odnosity sie do przedmiotu zaméwienia.

Co do zakazu ustalania kryteriow oceny ofert na podstawie wtasciwosci wykonawcy
jest rowniez zgodne orzecznictwo KIO. Opinie UZP réwniez nie pozostawiajg watpliwosci
interpretacyjnych.

Odwotujgcy powotat sie na opinie UZP, zgodnie z ktérg, zgodnie z art. 91 ust 2 ustawy
P.z.p. okreslone przez zamawiajgcego kryteria oceny ofert winny odnosi¢ sie do przedmiotu
zamowienia. Oznacza to, iz zamawiajgcy nie moze stosowa¢ dowolnych kryteriow oceny ofert,
lecz tylko takie, ktore dotyczg oferowanej ustugi, dostawy lub roboty budowlanej. Z powyzszym
koresponduje tresc¢ art. 91 ust 3 ustawy P.z.p., zgodnie z ktérym kryteria oceny ofert nie mogg
dotyczy¢ wiasciwosci wykonawcy, a w szczegdlnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej,
technicznej lub finansowej.

Z powotanego art. 91 ust 3 ustawy P.z.p. wynika zakaz stosowania przy ocenie ofert
kryteriéw o charakterze podmiotowym. Oznacza to, iz wtasciwosci wykonawcy ubiegajgcego
sie 0 zamowienie publiczne nie mogg by¢ brane pod uwage przy ocenie oferty
najkorzystniejszej. Wskaza¢ jednocze$nie nalezy, iz zawarte w art. 91 ust. 3 ustawy P.z.p.
wyliczenie niedopuszczalnych kryteribw ocen ma charakter przyktadowy. Oznacza to, iz poza
wiarygodnos$cig ekonomiczna, techniczng lub finansowg wykonawcy ubiegajgcego sie o
zamowienie, przy wyborze najkorzystniejszej oferty nie mogg by¢ brane pod uwage takze inne
kryteria odnoszace sie do wtadciwosci wykonawcy. Z tych wzgleddéw nalezy uznac za
niedopuszczalne w $wietle art. 91 ust. 3 ustawy P.z.p. stosowanie przy wyborze
najkorzystniejszej oferty takich kryteribw oceny ofert jak doSwiadczenie wykonawcy, czy tez
posiadanie przez wykonawce znajomos$ci okreslonej branzy.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpito Konsorcjum
wykonawcow: Budled Sp. z o.0., Metrotech Sp. z 0.0., ,Etel” Sp. z 0.0. (dalej takze:

~przystepujacy”). Przystepujgcy wniost o oddalenie odwotania.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 9 czerwca 2020 roku zamawiajgcy oSwiadczyt, ze
uwzglednia odwotanie w cato$ci. Zamawiajgcy stwierdzit, ze postgpi zgodnie z Zgdaniem
zawartym w odwotaniu i dokona oceny ofert bez uwzglednienia kryterium ,Do$wiadczenie
nabyte”.

Pismem z dnia 9 czerwca 2020 roku przystepujgcy wnidst sprzeciw wobec
uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw odwotania. Przystepujgcy:

1) podtrzymat wniosek o oddalenie odwotania,

2) wnibst o zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz przystepujgcego kosztow
postepowania odwotawczego, w tym kosztéw reprezentacji wedtug przedstawionych na
rozprawie rachunkéw.

Odnoszac sig do zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1i 3 ustawy P.z.p.,
przystepujacy wskazat, ze zamawiajgcy na potrzeby niniejszego postepowania wprowadzit 3
kryteria oceny ofert: cena ofertowa brutto (C) — 60%, okres gwaranciji (G) - 20%,



doswiadczenie nabyte (D) - 20% (ust. IV.2.2. ogtoszenia 0 zamodwieniu nr 634761-N-2018 z

dnia 11.10.2018 r. oraz rozdz. Xll ust. 2 s.i.w.z). Jak wskazano w rozdz. Xl pkt. 2 lit. ¢ s.i.w.z.
oraz w rozdz. IX pkt. 2 lit. ¢ opublikowanego na stronie zamawiajgcego ogtoszenia o
zamowieniu - przez doswiadczenie wykonawcy nalezy rozumiec¢ ilosci wykonanych robot w

postaci realizacji budowy, przebudowy lub rozbudowy budynkdéw o podobnej specyfice i
zakresie co przedmiot zamowienia o warto$ci minimum 10 000,0 tys. zt w ciggu ostatnich 5 lat.
Maksymalna punktacja za to kryterium (20 pkt.) miata by¢ przyznana w przypadku
doswiadczenia wykonawcy obejmujgcego realizacje 4-ech i wiecej robdt. W przypadku
wykazania 2-6ch do 3-ech robdt, punktacja byta mniejsza i wynosita 10 pkt. Natomiast
wykazanie tylko jednej roboty skutkowaé miato brakiem przyznania wykonawcy jakiejkolwiek
punktaciji (0 pkt.).

Przystepujacy wskazat, ze okre$lone przez zamawiajgcego kryterium Do$wiadczenie
nabyte ,D” oceniane miato by¢ na podstawie zatgcznika nr 2 do s.i.w.z. tj. wykazu
do$wiadczenia wykonawcdw. Ponadto wymogiem postepowania byto zatgczenie do ww.
wykazu dokumentow potwierdzajgcych wykonanie wskazanych w nim zadan zgodnie z

zasadami sztuki budowlanej i prawidtowe ich ukoriczenie (informacja zawarta w uwagach w
formularzu wykazu, stanowigcym zatgcznik nr 2 do s.i.w.z: UWAGA! Do wszystkich

wymienionych zadan nalezy zatgczy¢ dokumenty potwierdzajgce, ze ustugi zostaty wykonane
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidlowo ukonczone).

Przystepujgcy zauwazwt, ze w taki sam spos6b zamawiajgcy sformutowat warunek
udziatlu w postepowaniu zwigzany ze zdolnos$cig techniczng lub zawodowa - rozdz. VI ust. 1
pkt. 2 lit. c ogloszenia o0 zamoéwieniu: Wykonawca speti warunek, jezeli wykaze sie

do$wiadczeniem w okresie ostatnich 5 lat minimum 1 roboty, stanowigcej realizacje budowy,
przebudowy lub rozbudowy budynkéw o podobnej specyfice i zakresie, co przedmiot
zamowienia o wartosci minimum 10 000 000,00 zt (kazda). Na potwierdzenie spetnienia
warunkdéw udziatu w postepowaniu wykonawcy, zgodnie z rozdz. VIl ust. 1 lit. a ogtoszenia o
zamowieniu, mieli przedtozy¢ m.in. wykaz wykonanych zaméwien, stanowigcy zatgcznik nr 5
do ogtoszenia o zamdwieniu, de facto w analogicznym brzmieniu jak wykaz doswiadczenia
wykonawcow, wymagany przez zamawiajgcego do oceny oferty w zakresie kryterium
zwigzanego z Doswiadczeniem nabytym (,D”), stanowigcy zatacznik nr 2 do s.i.w.z.

Przystepujacy wskazat, ze odwotujgcemu w kryterium Do$wiadczenie nabyte (,D")
zamawiajacy nie przyznat maksymalnej ilosci punktéw ze wzgledu na to, ze jedna sposréd 4-
ech opisanych przez niego w wykazie dodwiadczenia pozyciji nie spetniata wymogu kryterium,
tj. nie zostata ukonczona i jako taka nie mogta zostac przez zamawiajgcego uznana. W
wykazie doswiadczenia odwotujgcy wskazat bowiem, Zze prace zwigzane z inwestycjg
realizowang na rzecz Rejonowego Zarzadu Infrastruktury w Szczecinie (roboty budowlane
polegajgce na przebudowie budynkdw nr 31, 38 oraz cze$ci pomieszczen w budynku nr 33
zlokalizowanych na terenie kompleksu wojskowego przy ul. Wojska Polskiego 250 w
Szczecinie) sg w toku na podstawie podpisanej umowy oraz p6zniejszych aneksow. A na
dowdd prawidtowego wykonania prac odwotujgcy przedstawit:

- Protokét odbioru koncowego robo6t budowlanych i przekazania obiektu administratorowi z
dnia 2.06.2015 r. dot. zadania nr 16117 (zaprojektowanie i wykonania rob6t budowanych
obejmujagcych czes¢ pomieszczen w budynku nr 33 na terenie kompleksu wojskowego przy ul.
Wojska Polskiego 250 w Szczecinie),

- Harmonogram Rzeczowo — Finansowy (formularz cenowy) dot. zaprojektowania i
wykonania robot budowlanych dla zadania nr 16124 (przebudowa budynku sztabowego nr 31),

- os$wiadczenie Inwestora z dnia 4.10.2018 r.

Przystepujacy stwierdzit, ze odwolujgcy bezpodstawnie zarzuca w tre$ci odwotania:
,C..) nie mozna przyjmowac, iz tak jak w przypadku warunku doSwiadczenia i wykazu robét na
jego potwierdzenie, Zamawiajgcy powinien punktowac jedynie roboty ukorczone. Takiej
informacji nie zawierata SIWZ ani réwniez ogtoszenie o zamowieniu. Dopisek o dokumentach
znalazt sie dopiero w projekcie wykazu, ktéry ma charakter pomocniczy i samodzielnie nie
ksztaltuje uprawnien Zamawiajgcego do rozszerzenia wymagan wskazanych w siwz i
ogtoszeniu”.

W ocenie przystepujgcego, ze stanowiskiem odwotujacego nie sposéb sie zgodzic.
Zamawiajgcy w sposob jednoznaczny i nie budzgcy watpliwosci sprecyzowat wymaog, aby
doswiadczenie wykonawcy podlegajgce ocenie w ramach zastosowanego kryterium oceny
ofert ,D”, obejmowato wytgcznie ukonczone inwestycje. Powyzsze potwierdza nie tylko uzyte
w opisie kryterium sformutowanie ,ilos¢ wykonanych robét", wskazujace na forme dokonang



czasu przesziego, ale rowniez sformutowanie zawarte w opisie dokumentéw, wymaganych
wraz z wykazem, w ktérym to opisie znajduje sie informacja, aby dokumenty te potwierdzaty,
ze roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone.
Zamawiajgcy konsekwentnie uzywat wiec formy czasu przesztego dla podkreslenia, ze nie
bedg uznawane inwestycje ostatecznie nie ukonczone. Opis kryterium ,D”, zawarty w tresci
s.i.w.z. i ogloszenia, byt na tyle klarowny, Ze nie pozostawiat watpliwosci co do wymaganego
statusu robot (wykonanych, nie wykonywanych). Informacja o koniecznoéci ztozenia wykazu
do$wiadczenia zostata oznaczona zarowno w tresci s.i.w.z., jak i ogloszenia pogrubiong
czcionkg, podobnie jak zawarty w wykazie doswiadczenia wymaog przedtozenia dodatkowych
dokumentow, potwierdzajgcych wykonanie robét zgodnie z zasadami sztuki budowlanej oraz
prawidtowe ich ukonczenie.

Przystepujacy stwierdzit, ze nie bez znaczenia réwniez pozostaje fakt postuzenia sie
przez zamawiajgcego tymi samymi formularzami dla wykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz spetnienia wymogow zwigzanych z kryterium oceny ofert (,D”), przede
wszystkim za$ postawienie przez zamawiajgcego tego samego wymogu przediozenia
dokumentow, potwierdzajgcych prawidiowe wykonanie i ukofczenie zawartych w wykazach
robot. Oznaczalo to, ze zamawiajgcy zaréwno w odniesieniu do spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, jak réowniez w odniesieniu do kryterium oceny ofert ,D” - bedzie stosowat
jednolite zasady dot. oceny statusu rob6t objetych danym wykazem.

Przystepujgcy podniost, ze - wbrew stanowisku odwolujgcego - wykaz do$wiadczenia
nie miat charakteru pomocniczego. Wykaz ten stanowit w niniejszym postepowaniu integralng
cze$¢ dokumentacji postepowania i merytoryczny element oferty (sensu stricto) i to w jednym
Z jej najistotniejszych elementéw, bo w czesci podlegajgcej punktacii. Nieuprawnione jest
zatem jakiekolwiek deprecjonowanie znaczenia tego dokumentu w konteksScie postawionych
wymogow, jak réwniez nieuprawniona jest interpretacja postanowien s.i.w.z. w oderwaniu od
tego dokumentu. Przystepujacy zauwazyt, ze zaréwno odwotujacy, jak i przystepujacy
dokonali prawidtowej interpretacji dokumentacji postepowania, czynigc zados¢ wymogom
formalnym co do przedtozenia zaréwno wykazu doswiadczenia, jak rowniez dodatkowych
dokumentow, dotyczgcych objetych tym wykazem zadan. Zupetnie odrebng kwestig jest to, ze
przediozone przez Odwotujgcego dokumenty w zakresie jednego z tych zadan - nie spemiaty
wymogu kryterium ,D”.

Przystepujacy wskazat, ze z informaciji zawartych w dokumentach przedtozonych przez
odwolujacego (wykaz doswiadczenia i zatgczone do wykazu dowody) jednoznacznie wynikato,
ze pozycja 4 w wykazie doswiadczenia nie moze otrzymac punktéw z uwagi na brak spetnienia
wymogow postawionych w kryterium ,D” zarébwno zwigzanych ze statusem zadania (roboty w
trakcie, nie za$ ukonczone zgodnie z s.i.w.z.), jak i wymagang przez zamawiajgcego
warto$cig. Protokdt odbioru prac na budynku nr 33 z dnia 2.06.2015 r. nie potwierdza
wymaganej wartosci prac zrealizowanych na obiekcie. Zgodnie z trescig protokotu, wartos¢
brutto inwestycji wedtug umowy wyniosta 1.254.086,11 zt, co powtorzone zostato w punkcie
protokotu dotyczgcym ,wynagrodzenia wykonawcy za przedmiot odbioru”. Niewatpliwie
warto$¢ ta dalece odbiegata od wymaganej przez zamawiajgcego (powyzej 10.000.000,00 z1).

W ocenie przystepujgcego, nie mogt zosta¢ uznany za dowdd spetnienia wymogow
zwigzanych z kryterium ,D” przedioZzony przez odwotujgcego Harmonogram Rzeczowo
Finansowy dot. prac zwigzanych z zaprojektowaniem i wykonaniem robét budowlanych dla
zadania zwigzanego z przebudowg budynku sztabowego nr 31. Harmonogram jest bowiem
dokumentem o charakterze planistycznym, dotyczgcym przewidzianej organizacji prac,
objetych przedmiotem zamdwienia, nie zas poswiadczeniem nalezytego jego wykonania i
ukonczenia.

Z kolei osSwiadczenie Inwestora z dnia 4.10.2018 r. potwierdza jedynie, ze roboty objete
kontraktem nr UW/0037/WB/2014 z dnia 3.09.2014 r. (wraz z p6zniejszymi aneksami) sg
realizowane (na biezgco) zgodnie z umowa oraz harmonogramem i do dnia wystawienia ww.
oswiadczenia nie zaistnialy podstawy, ktére moglyby skutkowa¢ odpowiedzialnoscig
wykonawcy z gwarancji nalezytego wykonania kontraktu. Nie jest to w Zaden sposéb
réwnoznaczne z poSwiadczeniem ze strony Inwestora prawidiowego ukonczenia robét,
objetych danym zadaniem inwestycyjnym.

Przystepujacy wskazat, ze wystgpit do Rejonowego Zarzadu Infrastruktury w
Szczecinie - w trybie przepiséw ustawy o dostepie do informac;ji publicznej z zapytaniem
dotyczacym ww. inwestycji realizowanej przez odwotujgcego w ramach umowy
UW/0037/WB/2014. W odpowiedzi przystepujacy otrzymat protokét z postepowania w trybie
przetargu ograniczonego (nr sprawy 59/0B/RB/14) oraz pisemng informacje, z ktérej wynikato,
ze przedmiotowa inwestycja obejmowata 3 zadania: 16117, 16124 oraz 16126, z czego
zadanie nr 16117 (bud. 33) zostato zakonczone w dn. 21 05.2015 r., natomiast zadania: 16124
oraz 16126 (bud. nr 31 i 38) zostaty zakonczone dopiero 29.04.2019 r., a wiec znacznie pézniej
niz otwarcie ofert w zaskarzonym przez odwolujgcego postepowaniu o udzielenie zamowienia,
co nastgpito w dniu 13.12.2018 r. Sitg rzeczy odwotujgcy nie mégt - dla uzyskania punktow w



kryterium ,D” - wskazywa¢ doSwiadczenie zwigzane z pracami na budynkach nr 31 i 38, skoro
na dzien otwarcia ofert w niniejszym postgpowaniu zadania te nie byty jeszcze zakonczone. Z
kolei zadanie nr 16117 (bud. nr 33) w sposéb oczywisty nie spetnia wymogu kryterium
zwigzanego z warto$cig inwestycji.

W ocenie przystepujgcego, nie bez znaczenia w niniejszej sprawie pozostaje to, ze
konsekwencjg nadania wykazowi do$wiadczenia (wraz z wymaganymi do wykazu dowodami)
statusu oferty (i to w najistotniejszym jej zakresie podlegajgcym ocenie merytorycznej w
przyjetym kryterium ,D”), jest brak mozliwosci uzupetniania ww. dokumentéw, czy tez ich
doszczegotowienia. Potwierdza to orzecznictwo, np. wyrok KIO z dnia 14.02.2020 r. (sygn.
KIO 177/20), wyrok KIO z dnia 4.05.2017 r. (sygn. KIO 177/20): wyrok z dnia 30 marca 2010
r., sygn. akt X Ga 7/10 Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przystepujacy stwierdzit, ze zamawiajgcy nie byt uprawniony wystepowaé¢ do
odwotujacego w toku oceny i badania ofert ani z wezwaniem o uzupetnienie dokumentéw
(wykazu doswiadczenia lub dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte ukoriczenie robét), ani tez
z wezwaniem do ztozenia wyjasnien tresci oferty. Oferta odwotujgcego bowiem, w zakresie
podlegajacym ocenie w ramach zastosowanego kryterium ,D", byta jednoznaczna w tym
sensie, ze w sposéb jednoznaczny poz. 4 wykazu doswiadczenia nie potwierdzata spetnienia
wymogu zwigzanego z okreslonym statusem robét (roboty miaty by¢ ukonczone, nie w trakcie)
i ich wartoscig (powyzej 10 000 000 zt). Wobec powyzszego, wystgpienie przez
zamawiajgcego z jakimkolwiek wezwaniem o ztozenie wyjasnien tresci oferty, stanowitoby
negocjowanie z odwotujgcym jej tresci. Dlatego tez brak przyznania punktaciji odwotujgcemu
w tej sytuacji byto prawidtowym dziataniem zamawiajgcego.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 w zw. z art. Qust. 1iart. 7 ust. 1
ustawy P.z.p., przystepujacy wskazat, ze dla rozstrzygniecia zasadnosci przedmiotowego
zarzutu istotna pozostaje ocena, czy odwotujgcy autentycznie nie ma wiedzy co do tego, ktéra
z pozycji wykazu nie zostata przez zamawiajgcego uznana przy punktaciji w zakresie kryterium
,D”, czy tez powotuje sie na swojg niewiedze dla pozoru. W ocenie przystepujacego
odwotujgcy musiat mie¢ petng Swiadomos$¢ (i nadal jg ma, na co wskazuije treS¢ ztozonego
odwotania) co do zakresu nieprawidtowos$ci w ztozonym przez siebie wykazie doSwiadczenia
i znane sg mu przyczyny braku przyznania ze strony zamawiajgcego maksymalnej ilosci
punktéw w kryterium ,D”, zwigzane z robotami wskazanymi w pozycji nr 4 wykazu. Nie bez
przyczyny bowiem odwotujgcy w rozwinieciu niniejszego zarzutu odnosi sie w uzasadnieniu
odwotania wytgcznie do zadania wskazanego w pozycji nr 4 wykazu do$wiadczenia,
argumentujac, ze kontynuowanie robét w ramach ww. zadania nie wyklucza mozliwosci
przyznania za nie punktow. Gdyby odwotujgcy w rzeczywistosci pozostawat zdezorientowany
co do tego, ktdre pozycje w wykazie dosSwiadczenia nie zostaty przez zamawiajgcego
punktowane, niewatpliwie w treSci odwotania nie poprzestatby na przywotywaniu argumentéw,
przemawiajgcych za konieczno$cig uznania przez zamawiajgcego punktéw dla zadania
zawartego w pozycji nr 4 wykazu, lecz z uzasadnionej ostroznosci poszerzytby te
argumentacjg o kazdg z zamieszczonych pozycji. Tymczasem odwotujgcy nieprzypadkowo
skupit sie wylgcznie na jednej z nich - tj. pozycji nr 4, ktéra nota bene byta sporna juz w toku
oceny i badania ofert (pismo Przystepujgcego z dnia 27.01.2020 r.).

Przystepujacy przywotat przepis art. 192 ust. 2 ustawy P.z.p. w brzmieniu: Izba
uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub
moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. Przystepujacy
stwierdzit, ze w okolicznosciach niniejszego postepowania podnoszony zarzut naruszenia art.
92 ust. 1w zw. z art. 9 ust. 1 i art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. ani nie miat, ani tez nie moze mie¢
zadnego wptywu na wynik postepowania. Skoro zatem odwotujgcy wiedziat, co jest podstawg
przyznania mu okre$lonej ilosci punktow w kryterium ,D” i na tej bazie byt w stanie przygotowaé
szczegotowe i bardzo konkretne odwotanie, ktore nadaje sie do merytorycznego
rozstrzygniecia, nie ma podstawy do uwzgledniania powyzszego zarzutu. Nowa decyzja
zamawiajgcego bowiem nie zmieni w zaden spos6b sytuacji odwotujgcego.

Przystepujacy wskazat, ze zarzut naruszenia przez zamawiajgcego zasady jawnosci
postepowania poprzez niepoinformowanie o przestankach nieprzyznania maksymalne;j liczby
punktéw w kryterium doswiadczenie nabyte (,D") jest Scisle powigzany z zarzutem naruszenia
art. 92 ust. 1 w zw. z art. Qust. 1i art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p., w zwigzku z powyzszym
przystepujacy w zakresie przedmiotowego zarzutu naruszenia art. 8 ustawy P.z.p. podtrzymat
wskazang tam argumentac;ji.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 25a ust. 3 ustawy P.z.p.,
przystepujacy stwierdzit, ze przywotany przez odwotujgcego wyrok KIO 211/18 z dnia
20.02.2018 r. zapadt na gruncie innego stanu faktycznego. Przystepujacy przywotat wyrok KIO
z dnia 26.06.2018 r. (KIO 1093/18), w ktérym to wyroku lzba w sposéb zupetnie odmienny od
stanowiska przedstawionego w wyroku z dnia 20.02.2018 r., odniosta sie do mozliwosci
postuzenia sie potencjatem podmiotu trzeciego dla uzyskania dodatkowej punktaciji w
kryterium oceny ofert zwigzanym z doswiadczeniem: W ocenie Izby przepisy krajowe nie



wykluczajg mozliwosci powotywania sie na zasoby podmiotu trzeciego celem uzyskania
punktow w kryterium oceny ofert. Ustawa P.z.p. wskazuje na osoby wyznaczone do realizacji

zamoOwienia, nie rozstrzygajac, czy majg to by¢ osoby wytgcznie jako zasob wiasny
wykonawcy czy mogg by¢ réwniez zasobem udostepnionym przez podmiot trzeci. W ocenie
Krajowej Izby Odwotawczej réwniez przepisy dyrektywy 2014/24/UE nie wykluczajg
mozliwosci powotywania sie na potencjat podmiotow trzecich w ramach tzw. kryteriow
udzielenia zamoéwienia. Wnioskowaé¢ zatem nalezy, ze unijny ustawodawca dopuszcza

sytuacje, w ktorej wykonawca moze powotac sie na taki potencjat - potencjat podmiotéw
trzecich w ramach kryteriéw udzielenia zamoéwienia, jezeli zamawiajgcy takg mozliwos¢
dopuséci w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia jednocze$nie okreslajgc zasady
przyznawania punktacji, dostosowujgc powyzsze zasady do prowadzonego postepowania
oraz przedmiotu zamowienia. Przechodzgc zatem do analizy postanowien s.i.w.z., Krajowa
Izba Odwotawcza zwrécita uwage, ze jakkolwiek zamawiajacy nie okreslit wprost, ze bedzie
punktowat réwniez zasoby podmiotu trzeciego, to sposob sformutowania zasad umieszczania
przez wykonawcow informacji, stanowigcych podstawe przyznania odpowiedniej ilosci
punktéw, na takie okreslenie wskazuje. Zamawiajgcy zrownat niejako informacje w ramach
warunkéw udziatu w postepowaniu, jak i dotyczace kryterium oceny ofert, z zaznaczeniem ze
dodatkowe doswiadczenie oséb wyznaczonych do realizacji zamowienia bedzie punktowane.
Zamawiajacy nie zastrzegt w s.i.w.z., ze bedzie punktowat wytacznie doswiadczenie oséb

stanowigcych zasob wiasny wykonawcy. Tym samym zamawiajgcy nie wykluczyt polegania
na zasobach podmiotu trzeciego w kryteriach oceny ofert, a co istotne odwotujgcy nie

skorzystat ze srodkéw ochrony prawnej w ustawowym terminie na etapie ogtoszonego
postepowania wzgledem tak sformutowanych postanowien s.i.w.z.

Przystepujgcy podkreslit, ze w niniejszym postepowaniu zamawiajgcy zréwnat warunek
udziatu w postepowaniu dot. zdolnosci technicznej lub zawodowej opisany w ogltoszeniu o
zamowieniu (rozdz. VI ust. 1 pkt. 2 lit. ¢) z kryterium oceny ofert zwigzanym z DoSwiadczeniem
nabytym ,D”, co szczegdlowo przystepujacy wykazat. Zamawiajgcy sprecyzowat bowiem te
same wymogi w zakresie warunku udziatu co w zakresie kryterium ,D”. Co wiecej - postuzyt
sie nawet tym samym wzorem formularza dla wykazania doswiadczenia podlegajgcego ocenie
oraz dla wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Jednoczesnie zamawiajacy
nie wykluczyt w postepowaniu mozliwosci postuzenia sie zasobami podmiotu trzeciego dla
wykazania spetienia wymogdw zwigzanych z pozacenowym kryterium ,D” w celu uzyskania
dodatkowej punktaciji. Brak takiego ograniczenia ze strony zamawiajgcego i zrownanie
warunku udziatu w postepowaniu z kryterium oceny ofert, podobnie jak w cytowanym wyzej
orzeczeniu KIO 1093/18, powinno by¢ podstawg uznania, ze w niniejszym postepowaniu
zamawiajacy stusznie przyznat punkty przystepujacemu. Skoro bowiem przystepujacy dla
wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu postuzyt sie zasobami podmiotu
trzeciego w trybie art. 22a ust. 1 ustawy P.z.p., to moze skutecznie postuzy¢ sie zasobami
tego samego podmiotu w zakresie pozacenowego kryterium oceny ofert ,D” faktycznie
zréwnanego w postepowaniu z warunkiem udziatu, zwtaszcza jesli podmiot ten bedzie
faktycznie realizowat zamoéwienie.

W ocenie przystepujgcego, nie bez znaczenia w sprawie pozostaje, ze podmiot trzeci,
udostepniajacy przystepujgcemu swoich zdolnosci na zasadach okreSlonych w art. 22a ustawy
P.z.p., bedzie podwykonawcg realizowanego zamdowienia, co zresztg pozostaje w zgodzie z
wymogami przepisu art. 22a ust. 4 ustawy P.z.p. Zakladajgc zatem intencje zamawiajgcego
co do przyznania wigkszej ilosci punktéw w postepowaniu podmiotowi bardziej
doswiadczonemu, dajgcemu rekojmie lepszego wykonania zamowienia, stwierdzi¢ nalezy, ze
postuzenie sie w tym przypadku doswiadczeniem podmiotu trzeciego, ktory bedzie
uczestniczyt w realizacji zaméwienia, czyni zado$¢ temu zatozeniu.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 58 K.c. w zw. z art. 91 ust. 3, 91 ust. 2 art.
14 ust. 1, przystepujacy podniost, ze zarzut ten jest spozniony. Zarzut ten dotyczy
bezposrednio kryteriow oceny ofert dla tego postepowania wyartykutowanych w
postanowieniach dokumentacji przetargowej. Zgodnie z art. 182 ust. 2 ustawy P.z.p.,
odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zamowieniu, a jezeli postepowanie jest prowadzone w
trybie przetargu nieograniczonego, takze wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, wnosi sie w terminie: C..) 5 dni od dnia zamieszczenia ogtoszenia w Biuletynie
Zamowien Publicznych lub specyfikaciji istotnych warunkéw zamdowienia na stronie
internetowe;j - jezeli warto§¢ zamowienia jest mnigjsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy P.z.p.

Przystepujacy stwierdzit, ze w niniejszym postepowaniu ogtoszenie o0 zaméwieniu
ukazato sie w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 11.10.2018 r. Skoro zaden z
uczestnikow postepowania nie zaskarzyt treSci ogloszenia o0 zaméwieniu w zakresie



zastosowania pozacenowego kryterium oceny ofert ,D", uzna¢ nalezy, ze wykonawcy
zaakceptowali przyjete przez zamawiajgcego warunki postepowania i dostosowali sie do nich
- w tym réwniez odwotujacy.

Przystepujgcy zauwazyt rowniez, Ze nie jest mozliwe nakazanie zamawiajgcemu
dokonania czynno$ci badania i oceny oferty z pominieciem kryterium ,Do$wiadczenie nabyte
(,D")” bez uprzedniego uniewaznienia postgpowania i dokonania odpowiedniej modyfikacji
treSci s.i.w.z. w tym zakresie. Pominiecie jednego z zastosowanych kryteriéw oceny ofert na
tym etapie oznaczatoby wprowadzenie zupetnie nowych warunkéw postepowania i dalsze
procedowanie zamawiajgcego na zmienionych zasadach, ktore w sposaéb istotny wplywajg na
konkurencje. W ocenie przystepujgcego zastosowanie takiego mechanizmu stanowitoby
naruszenie podstawowych zasad zwigzanych z przeprowadzeniem postepowania w sposob
zapewniajagcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcédw oraz
zgodnie z zasadami przejrzystosci (art. 7 ust. 1). Nie ulega bowiem watpliwosci, ze wiedza o
zastosowanych przez zamawiajgcego kryteriach oceny ofert ma istotny wplyw na sposéb
przygotowania oferty, jej skalkulowanie, roztozenie ryzyk na poszczegdline kryteria oceny ofert
itp. Niewykluczone, Ze wiedza o ograniczeniu przez zamawiajgcego w niniejszym
postepowaniu kryteriéw oceny ofert z trzech do dwéch (cena i okres gwarancji), skutkowataby
innym sposobem skalkulowania oferty przez kazdego z wykonawcoéw, biorgcych udziat w
postepowaniu.

Przystepujgcy podniost, ze z odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcego z dnia 9
czerwca 2020 r. wynika, ze do uwzglednienia odwotania przekonat zamawiajgcego zarzut
alternatywny dot. zastosowania przez zamawiajgcego wadliwego kryterium oceny ofert,
opartego na doswiadczeniu wykonawcy (,Wojskowy Zarzad Infrastruktury (..) uznat za
zasadne, ze reguly przyjete dla wykazywania warunku zdolnosci technicznej i zawodowej,
dotyczgce doswiadczenia wykonawcy w wykonaniu rob6t budowlanych, nie mogg mie¢
zastosowania do kryteridow oceny ofert"). Jednocze$nie zamawiajgcy zadeklarowat, ze postapi
zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu i dokona oceny ofert bez uwzglednienia
przedmiotowego kryterium. W ocenie przystepujgcego jest to niedopuszczalne ze wzgledéw
wskazanych wyzej.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest przebudowa i modernizacja budynku koszarowego nr 5 w Sremie.

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu ograniczonego.

Warto$¢ postepowania nie przekracza kwoty okreslonej w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy P.z.p.

Termin skifadania ofert - 13.12.2018r.

Zamawiajacy w ust. IV.2.2. ogtoszenia o zamdowieniu nr 634761-N-2018 z dnia
11.10.2018 r. oraz rozdz. Xll ust. 2 s.i.w.z wprowadzit 3 kryteria oceny ofert:

cena ofertowa brutto (C) — 60%,
okres gwarancji (G) - 20%, d
oswiadczenie nabyte (D) - 20%

Zgodnie z rozdz. Xl pkt. 2 lit. ¢ s.i.w.z. oraz w rozdz. IX pkt. 2 lit. ¢ ogtoszenia o
zamoéwieniu, przez doswiadczenie wykonawcy nalezy rozumiec ilosci wykonanych robét w
postaci realizacji budowy, przebudowy lub rozbudowy budynkéw o podobnej specyfice i
zakresie co przedmiot zamowienia o wartosci minimum 10 000,0 tys. zt w ciggu ostatnich 5 lat.
Maksymalna punktacja za to kryterium (20 pkt.) miata by¢ przyznana w przypadku
doswiadczenia wykonawcy obejmujgcego realizacje czterech i wiecej robot. W przypadku
wykazania dwéch do trzech robét, punktacja wynosita 10 pkt. Natomiast wykazanie tylko jednej
roboty skutkowaé miato brakiem przyznania wykonawcy jakiejkolwiek punktaciji (O pkt.).

Okres$lone przez zamawiajgcego kryterium Do$wiadczenie nabyte ,D” oceniane miato
by¢ na podstawie zatgcznika nr 2 do s.i.w.z. tj. wykazu doswiadczenia wykonawcow. W tresci
zatgcznika nr 2 wskazano, ze Do wszystkich wymienionych zadan nalezy zatgczyé dokumenty
potwierdzajace, ze ustugi zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i
prawidtowo ukonczone.



Zgodnie z rozdz. VI ust. 1 pkt. 2 lit. c ogloszenia 0 zamoéwieniu, odnoszacym sie do
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej, Wykonawca
spetni warunek, jezeli wykaze sie doswiadczeniem w okresie ostatnich 5 lat minimum 1 roboty,
stanowigcej realizacje budowy, przebudowy lub rozbudowy budynkéw o podobnej specyfice i
zakresie, co przedmiot zamowienia o warto$ci minimum 10 000 000,00 zt (kazda). Na
potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu wykonawcy, zgodnie z rozdz. VII
ust. 1 lit. a ogtoszenia o zamowieniu, mieli przedtozy¢ m.in. wykaz wykonanych zamoéwien,
stanowigcy zatgcznik nr 5 do ogtoszenia o zamdwieniu.

W postepowaniu wptynety 3 oferty:
1) oferta odwotujgcego - cena: 17 990 235,17 zi, okres gwarancji - 60 miesiecy,
2) oferta przystepujacego - cena: 18 977 080,79 zt, okres gwaranciji - 60 miesiecy,

3) oferta ztozona przez PPUIH AGROBEX Sp. z 0.0. w Poznaniu - cena:
22 440 143,48 zt, okres gwaranciji - 60 miesiecy.

Zamawiajacy poinformowat, ze kwota, jakg zamierza przeznaczy¢ na realizacje
zamowienia wynosi 16 738 184,40 zt brutto.

Odwolujgcy wraz z ofertg ztozyt wykaz wykonanych robét, w ktérych wskazat
nastepujgce realizacje:

1) modernizacja budynku sztabowego 1 na terenie kompleksu wojskowego przy ul.
Zaleskiego 2 w Szczecinie, termin realizacji: 06.06.2014-29.04.2016; przedmiot

zamowienia: wykonanie prac modernizacyjnych polegajgcych m. in. na pracach
budowalnych zwigzanych z izolowaniem fundamentéw, uzupetnianiem ubytkéw w
Scianach zewnetrznych, modernizaciji i rewitalizacji $cian, posadzek i stropow
wewnatrz budynku oraz na klatkach schodowych, wymianie stolarki okiennej i
drzwiowej, modernizacji dachu wraz z kominem i obrébkg blacharska, wykonaniu

nowych przylaczy sanitarnych, CO i wodociggowych, wykonaniu nowego przytacza

elektrycznego, instalaciji teletechnicznych w tyra SSWW, KD, SAP, CCTV,
domofonowej, powiadamiania gtosowego oraz wykonaniu instalaciji
teleinformatycznych. Wykonanie robét geodezyjnych oraz dokumentaciji technicznej
powykonawczej; wartos¢ - powyzej 10 000 000 zt

2) przebudowa budynku garazowego nr 40 na terenie JW. Nr SOI 8 w miescie Dziwnow,
termin: 26.02.2015-29.08.2017; przedmiot zamdwienia: wykonanie prac
modernizacyjnych polegajgcych m. in. na pracach budowalnych zwigzanych z
izolowaniem fundamentéw, uzupetnianiem ubytkdw w Scianach zewnetrznych,
modernizaciji i rewitalizacji $cian, posadzek i stropéw wewnatrz budynku oraz na

klatkach schodowych, wymianie stolarki okiennej i drzwiowej, modernizacji dachu wraz

z kominem i obrébkg blacharskg, wykonaniu nowych przytgczy sanitarnych, CO i
wodociggowych, wykonaniu nowego przytacza elektrycznego, instalaciji

teletechnicznych w tyra SSWW, KD, SAP, CCTV, domofonowej, powiadamiania
gtosowego oraz wykonaniu instalaciji teleinformatycznych. Wykonanie robét

geodezyjnych oraz dokumentac;ji technicznej powykonawczej; warto$¢ - powyzej
10 000 000 zt

3) modernizacja budynku technicznego nr 27 zlokalizowanego na terenie 8 bsap w
Dziwnowie, termin 21.05.2012-31.07.2014, przedmiot zamowienia: Wykonanie proc
zwigzanych z przebudowag budynku polegajagcych m.in. na pracach budowalnych
wykonaniu nowych przytagczy sanitarnych, CO i wodociggowych, wykonaniu nowego
przytacza elektrycznego, instalacii teletechnicznych w tym SSWiN i SAP. Wykonanie
robo6t geodezyjnych oraz dokumentacji technicznej powykonawczej, warto$¢ - powyzej
10 000 000 zt

4) roboty budowlane polegajgce na przebudowie budynkéw nr 31, 38 oraz czesc¢
pomieszczen w budynku nr 33 zlokalizowanych na terenie kompleksu wojskowego przy
ul. Wojska Polskiego w Szczecinie, termin: 03.09.2014 do chwili obecnej; przedmiot

zamowienia: Wykonanie prac zwigzanych z przebudowg budynkéw 33 i 31



polegajgcych m.in. na pracach ziemnych, uzupetnianiem ubytkéw w $cianach
zewnetrznych, modernizacji i rewitalizacji $cian, posadzek i stropéw wew. budynku
oraz na klatkach schodowych, wymianie stolarki okiennej i drzwiowej, modernizaciji
dachu wraz z kominem i obrébke blacharskg wykonaniu nowych przytaczy sanitarnych,
CO i wodociggowych, wykonaniu nowego przytacza elektrycznego, instalaciji
teletechnicznych w tym SSWIN, KD, SAP wraz z systemem oddymiania i gaszenia
gazem, CCTV, Audio Video oraz nagto$nienia, wartos¢ - powyzej 10 000 000 zt

Do ostatniej pozycji odwotujgcy dodat uwage:

Uwaga - Prace w toku na podstawie podpisanej umowy oraz pdzniejszych aneksow.

Wykonawca na dowdd prawidlowego wykonania prac przedstawia zamawiajgcemu
inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktdrego ustugi sg wykonywane,
Protokét odbioru prac na budynku 33 (roboty zakoriczone), aktualny harmonogram
prac na budynku 31 wraz z oswiadczeniem o nalezytym wykonaniu prac, ktore
zamawiajgcy wystawit dla ubezpieczyciela w dniu 04.10.2018 r. w zwigzku z
przedtuzeniem gwarancji w zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Odwotujgcy, w celu wykazania nalezytego wykonania rob6t wskazanych w pozyciji 4
przedstawit nastepujace dokumenty:

- Protokot odbioru koncowego roboét budowlanych i przekazania obiektu administratorowi z
dnia 2.06.2015 r. dot. zadania nr 16117 (zaprojektowanie i wykonanie robét budowanych
obejmujacych czes¢ pomieszczen w budynku nr 33 na terenie kompleksu wojskowego przy ul.
Wojska Polskiego 250 w Szczecinie). Zgodnie z treScig protokotu, wartos¢ brutto inwestyciji
wedlug umowy wyniosta 1.254.086,11 zt, co powtorzone zostato w punkcie protokotu
dotyczacym ,wynagrodzenia wykonawcy za przedmiot odbioru".

- Harmonogram Rzeczowo — Finansowy (formularz cenowy) dot. zaprojektowania i
wykonania rob6t budowlanych dla zadania nr 16124 (przebudowa budynku sztabowego nr 31),

- oSwiadczenie inwestora z dnia 4.10.2018 r., z ktérego wynika, Ze roboty objete
kontraktem nr UW/0037/WB/2014 z dnia 3.09.2014 r. (wraz z p6zniejszymi aneksami) sg
realizowane (na biezgco) zgodnie z umowa oraz harmonogramem i do dnia wystawienia ww.
oswiadczenia nie zaistniaty podstawy, ktére moglyby skutkowa¢ odpowiedzialnoscig
wykonawcy z gwarancji nalezytego wykonania kontraktu.

Przystepujacy wraz z oferta, w zatgczniku nr 2 (str. 4-5 oferty) przediozyt wykaz
wykonanych robot, w ktérym wskazano realizacje, za ktére zamawiajacy przyznat maksymaing
liczbe punktéw mozliwych do zdobycia w ramach kryterium — tj. 20 punktéw. Wszystkie roboty
zostaty wykonane przez podmiot wskazany w ofercie jako podmiot udostepniajacy zaséb
do$wiadczenia i podwykonawca: Zaktad Ustug Budowlanych R.t.

W dniu 15 kwietnia 2020 roku zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty ztozonej
przez przystepujacego za kwote 18 977 080,79 zt brutto z terminem gwarancji 60 m-cy. ilo§¢
uzyskanych punktow wedtug kryteriow — 96,88 pkt (I migjsce).

Uzasadnienie wyboru

Wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Oferta nie podlega odrzuceniu.
Cena oferty przekracza srodki, jakie Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje
zamobwienia, jednakze w wyniku zatwierdzenia Il korekty ,Planu Inwestycji Budowlanych na
2020” przez Ministra Obrony Narodowej w dniu 02.04.2020 r., Zamawiajgcy pozyskat srodki
finansowe na zabezpieczenie realizacji przedmiotowego zadania. Oferta jest najkorzystniejszg
na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ i uzyskata najwiekszg ilos¢ punktow.

Jednoczes$nie zamawiajgcy poinformowat, ze oferta ztozona przez odwotujgcego

uzyskata 90 pkt. (cena - 60 pkt., okres gwarancji - 20 pkt, doswiadczenie nabyte - 10 pkt.) i
zajefa Il miejsce.

Izba zwazyta, co nastepuje:



Odwotanie jest zasadne w zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 25a
ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019
roku, poz. 1843), przez dokonanie wyboru oferty przystepujgcego.

Zarzut naruszenia art. 58 K.c. w zw. art. 91 ust. 3i 2 art. 14 ust. 1 ustawy P.z.p.
podlega odrzuceniu, a w pozostate zarzuty odwotania - oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze odwotujacy jest uprawniony do korzystania
ze $rodkdéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Odnoszac sie szczegbdtowo do poszczegdinych zarzutéw, [zba wskazuje, co nastepuije:

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut nieprawidtowej oceny oferty odwotujgcego
poprzez nieprzyznanie odwotujgcemu 20 punktow w kategorii ,Doswiadczenie nabyte”.

Izba wskazuje, ze - w ramach kryterium doswiadczenie nabyte - zamawiajacy
punktowat odpowiednio: za wykonanie 1 roboty: 0 punktéw, za wykonanie od 2 do 3 robdt: 10
punktéw, za wykonanie 4 i wiecej robot: 20 punktow. Przez doswiadczenie zamawiajgcy
rozumiat wykonane roboty w postaci realizacji budowy, przebudowy lub rozbudowy budynkow
0 podobnej specyfice i zakresie co przedmiot zaméwienia o wartosci minimum 10 000 000 z#
w ciggu ostatnich 5 lat. Zamawiajgcy wymagat ztozenia wraz z ofertg wykazu do$wiadczenia
wykonawcy z wyszczegodlnieniem: nazwy zamowienia i zamawiajgcego, terminu realizaciji
(rozpoczecie/zakonczenie), opisu zamowienia z podaniem informacii o zakresie wykonanych
prac oraz wartosci robét. W zatgczniku nr 2 - wykaz doswiadczenia zamawiajacy wskazat , ze
do wszystkich wymienionych zadan nalezy dotgczy¢ dokumenty potwierdzajgce, ze ,ustugi
zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone”.

Izba nie podziela stanowiska odwolujacego, iz z dokumentacji postepowania nie
wynika, ze zamawiajgcy winien przyznawac punkty w ramach przedmiotowego kryterium
jedynie za roboty ukoriczone. Stanowisko takie nie znajduje potwierdzenia w postanowieniach
s.i.w.z., gdzie zamawiajgcy wprost wskazat, ze przez ,doswiadczenie” rozumie roboty
»wykonane”. Zastosowanie dokonanej formy imiestowu wskazuje, ze zamawiajgcemu chodzito
o te roboty, ktorych realizacja zostata zakornczona w takim rozumieniu, Ze wszystkie
zaplanowane czynnosci zostaty wykonane, a cata inwestycja - prawidtowo zakonczona.

Potwierdzeniem powyzszego rozumowania jest zawarty w zatgczniku nr 2 (wykaz
do$wiadczenia) wymog, ze do wszystkich wymienionych zadan nalezy dotgczy¢ dokumenty
potwierdzajace, ze ustugi zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i
prawidtowo ukonczone. Izba nie zgadza sie z odwotujgcym, ze zatgcznik nr 2 miat jedynie
charakter pomocniczy, w ktérym nie mozna ustanawia¢ obowigzkéw dla wykonawcy, o ile nie
znalazly sie one w specyfikaciji istotnych warunkdéw zamowienia. Izba podkres$la, ze z zadnego
przepisu ustawy P.z.p. nie wynika zasada prymatu wiasciwej czesci s.i.w.z. wobec jej
zatgcznikow. Wrecz przeciwnie - s.i.w.z. wraz z zatgcznikami stanowi integralng catosc i
wszystkie ich postanowienia sg obowigzujgce zaréwno wobec zamawiajgcego, jak i
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu. Takie stanowisko jest ugruntowane w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwolawczej i nie wystepujg w tym zakresie zasadnicze roznice.

Wskazujgc na takie rozumienie przedmiotowego kryterium Izba stwierdzita, ze
odwotujgcy nie wykazat, ze zadanie wskazane w poz. 4 wykazu odpowiada wymogom
okreslonym dla kryterium ,Do$wiadczenie nabyte”. Odwotujgcy przedstawit inwestycje, ktora
na dzien sktadania ofert nie zostata ukoriczona. Do dnia sktadania ofert zostat ukonczony
jedynie budynek nr 33, jednakze warto$¢ brutto wykonanych robo6t wedtug protokotu odbioru
wynosita jedynie 1.254.086,11 zt brutto. Odwotujgcy podnosit wprawdzie, ze kwota ta nie
odpowiada rzeczywistosci, jednakze nie przedtozyt zadnego dowodu w celu wykazania, jaka
byta warto$¢ przedmiotowej inwestycji. Fakt wykonania rob6t o wymaganej warto$ci nie wynika
rowniez z innych dowodow - oswiadczenia Inwestora z dnia 4 pazdziernika 2018 roku oraz
po$wiadczenia o wykonanym zamowieniu z dnia 5 marca 2020 roku, przedtozonym przez
odwolujacego na posiedzeniu lzby w dniu 12 czerwca 2020 roku. Z oSwiadczenia tego wynika
przede wszystkim, ze warto$¢ ustugi wyniosta 12.986.841,62 zt oraz ze odbidr ustugi nastgpit
w dniu 29 kwietnia 2019 roku. Nie wiadomo natomiast, ile wyniosta warto$¢ robét w grudniu
2018 roku, czyli wéwczas, gdy zostat wyznaczony dzieh sktadania ofert..

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba doszta do przekonania, ze odwotujgcy nie wykazat,
ze zadanie wskazane w poz. 4 odpowiada wymogom przewidzianym dla kryterium oceny ofert
,Doswiadczenie nabyte”, w zwigzku z czym zamawiajgcy zasadnie nie przyznat odwotujgcemu
maksymalnej liczby punktow w tym kryterium.



Izba stwierdzita, ze zarzut naruszenia art. 92 ust. 1w zw. z art. 9 ust. 1 i art. 7 ust. 1
ustawy P.z.p. przez brak uzasadnienia faktycznego dla przyznanej w ramach kryteriow oceny
ofert punktaciji, jest co do zasady stuszny, niemniej jednak podlega oddaleniu z uwagi na fakt,

ze stwierdzone naruszenie nie ma wptywu na wynik postepowania.

Zgodnie z art. 92 ust. 1 ustawy P.z.p., zamawiajgcy informuje niezwiocznie wszystkich
wykonawcdw o wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe albo imie i nazwisko,
siedzibe albo miejsce zamieszkania i adres, jezeli jest miejscem wykonywania dziatalnosci
wykonawcy, ktérego oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca
zamieszkania i adresy, jezeli sg miejscami wykonywania dziatalnosci wykonawcéw, kitérzy
zfozyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i igczng
punktacje, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Z powyzszedo wynika, ze zamawiajacy winien jest wskaza¢ wykonawcy, w jaki sposob
ocenit jego oferte, w tym - ile punktow przyznat w danym kryterium i dlaczego. Dyspozycja
wskazanego przepisu obejmuje réwniez koniecznos¢ uzasadnienia nieprzyznania punktéw w
danym kryterium. Czynnos$¢ oceny ofert pod wzgledem przyjetych kryteriow oceny ofert jest
bowiem czynno$cig podlegajgca kontroli w ramach $rodkéw ochrony prawnej, w zwigzku z
czym wykonawca musi wiedzie¢, czym kierowat sie zamawiajacy przy ocenie jego oferty. Na
podstawie tej wiedzy wykonawca podejmuje bowiem decyzje w kwestii ewentualnego
whniesienia odwotania. Brak tych informacji pozbawia wykonawce mozliwosci wlasciwego
sformutowania zarzutéw.

Odnoszac powyzsze do przedmiotowej sprawy, Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy nie
podat uzasadnienia nieprzyznania odwotujgcemu maksymalnej ilosci punktow w kryterium
»,doswiadczenie nabyte”, czym naruszyt przepis wskazany w art. 92 ust. 1 ustawy P.z.p.
Niemniej jednak, w ocenie Izby, naruszenie to nie miato wptywu na wynik postepowania.
Odwolujgcy w sposbdb wiasciwy zidentyfikowat przyczyny nieprzyznania mu punktow w
przedmiotowym kryterium i na podstawie dokonanego rozpoznania sformutowat zarzuty
odwolania. Zarzuty te zostaly przez zamawiajacego uwzglednione, zatem przyjac¢ nalezy, iz
odwotujgcy trafnie ustalit powody takiej, a nie innej oceny jego oferty.

W mysl art. 192 ust. 2 ustawy P.z.p. Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia.

W Swietle powyzszego przepisu, dla uwzglednienia odwotania, konieczne jest
wykazanie dwdch przestfanek:

1) naruszenie przepiséw ustawy oraz

2) wykazanie, ze naruszenie to miato lub mogto mie¢ istotny wplyw na wynik
postepowania

Z powyzszego wynika, ze nie kazde naruszenie przez zamawiajgcego przepisow
ustawy bedzie skutkowato uwzglednieniem odwotania, ale tylko takie, ktére w sposaob istotny
wptyneto lub moze wptyng¢é na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Wynik
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nalezy rozumie¢ przez pryzmat pojecia
tego postepowania zdefiniowanego w art. 2 pkt 7 a ustawy P.z.p., a wigc jako akt wyboru oferty
tego wykonawcy, z ktérym zamawiajgcy zawrze umowe w sprawie zamaowienia publicznego.

Innymi stowy - z wptywem naruszenia na wynik postepowania mamy do czynienia
wytgcznie w sytuacii, w ktdrej uwzglednienie zarzutow zawartych w odwotaniu prowadzi lub
moze prowadzi¢ do wyboru jako najkorzystniejszej oferty innego wykonawcy.

W rozpoznawanej sprawie taka okoliczno$¢ nie wystepuje. Zamawiajgcy co prawda nie
uczynit zados¢ obowigzkowi wskazanemu w art. 92 ust. 1 ustawy P.z.p., niemniej jednak
odwolujacy trafnie zidentyfikowat podstawy czynno$ci zamawiajgcego i podniost wobec nigj
zarzut. Tym samym jego uprawnienie do skorzystania ze Srodka ochrony prawnej nie zostato
naruszone, natomiast sam zarzut zostat oddalony jako niezasadny. Stwierdzone naruszenie
nie miato zatem wplywu na wynik postepowania, w zwigzku z czym zarzut nalezato oddali¢.

Izba uznata za uzasadniony zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 25a ust. 3
ustawy P.z.p. przez dokonanie wyboru oferty przystepujacego, pomimo ze nie byta to oferta
najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny okreslonych w specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia.



Istotg wskazanego zarzutu jest rozstrzygniecie, czy przystepujgcy mogt, w celu
uzyskania punktow w kryterium oceny ofert, postuzy¢ sie zasobami podmiotu trzeciego.

Zgodnie z art. 22a ust. 1 ustawy P.z.p., wykonawca moze w celu potwierdzenia
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu
do konkretnego zamowienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnoSciach technicznych lub
zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczacych go z nim stosunkéw prawnych.

Analiza przytoczonej wyzej normy prawnej wskazuje, ze mozliwos¢ polegania na
zasobach innych podmiotéw jest mozliwa wytacznie w celu potwierdzenia spetniania
warunkdéw udziatu w postepowaniu. Przepisy ustawy P.z.p. nie przewidujg mozliwosci
polegania na zasobach podmiotu trzeciego w celu uzyskania lepszej oceny w kryteriach oceny
ofert.

Ponadto, rozpoznajgc powyzsze zagadnienie, wskazac nalezy na réznice pomiedzy
warunkami udziatu w postepowaniu a kryteriami oceny ofert. W mysl art. 22 ust. 1a ustawy
P.z.p. warunki udziatu w postepowaniu to minimalne wymagania, jakie winien spetni¢
wykonawca, by wzig¢ udziat w postepowaniu. Z kolei kryteria oceny ofert, o ktérych mowa w
art. 91 ust. 2 ustawy P.z.p., to okoliczno$ci, na podstawie kiérych zamawiajgcy oczekuje, iz
otrzyma przedmiot zamdwienia pod pewnymi wzgledami lepszy, bardziej uzyteczny lub
dogodniejszy w eksploatowaniu. Wymogi w zakresie kryteriow sg zatem bardziej wymagajgce
niz w przypadku warunkoéw udziatu w postepowaniu i - co nalezy podkresli¢ - nie sg niezbedne
do wykonania przedmiotu zamowienia.

Ustawodawca polski, podobnie zresztg jak i ustawodawca europejski w Dyrektywie
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien
publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE, dopuscili mozliwo$¢ powotania sie na zasoby
podmiotu trzeciego jedynie w zakresie minimalnych wymagan umozliwiajgcych wziecie udziatu
w postepowaniu. Z tresci art. 63 ust. 1 dyrektywy wynika, ze wykonawcy moga polega¢ na
zdolnosci innych podmiotow tylko wtedy, gdy te ostatnie zrealizujg roboty budowlane lub
ustugi, odnosnie do ktérych takie zdolnosci sg niezbedne. W przypadku gdy wykonawca chce
polega¢ na zdolnosci innych podmiotéw, musi udowodni¢ instytucji zamawiajacej, ze bedzie
dysponowat niezbednymi zasobami, przedstawiajgc na przyktad w tym celu stosowne
zobowigzanie takich podmiotow.

Postuzenie sie przez ustawodawce sformutowaniem ,niezbedne” nie jest, w ocenie
Izby, przypadkowe. Mozliwo$¢ powotania sie na zasoby podmiotu trzeciego dotyczy bowiem
wykazania, ze spetnia sie niezbedne, tj. minimalne warunki udziatu w postepowaniu. Podobny
wniosek wynika z wyroku Trybunatu Sprawiedliwos¢ UE z dnia 7 kwietnia 2016 r. w sprawie
C-324/14 Partner A. D. motyw 33, gdzie wskazano, iz zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 przyznajg kazdemu podmiotowi gospodarczemu
prawo do polegania, w przypadku konkretnego zamoéwienia, na zdolno$ciach innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru taczacych go z nimi powigzan, o ile zostanie wykazane
instytucji zamawiajgcej, ze kandydat lub oferent bedzie w rzeczywistosci dysponowat
zasobami tych podmiotéw, ktére to zasoby sg niezbedne do wykonania zamdwienia (zob.
podobnie wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r. Swm Costruzioni 2 i Mannocchi Luigino, C-
94/12, EU:C:2013:646, pkt 29, 33).

Tym samym powolywanie sie na takie zasoby w celu wykazania, iz spetnia sie wymogi
wyzsze niz niezbedne jest, w ocenie Izby, niedopuszczalne. Brak jest rowniez mozliwosci
stosowania per analogiam regulacji dotyczacych udostepnienia zasobdw do kryteriéw oceny
ofert, jako Zze sg to dwie osobne instytucje postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
i ich rozr6znienie wynika z odmiennych celéw, jakim stuza.

Izba odrzucita zarzut naruszenia art. 58 K.c. w zw. art. 91 ust. 3, 91 ust. 2i art. 14 ust.
1 ustawy P.z.p. przez niezastosowanie i dokonanie oceny ofert na podstawie kryterium

dotyczgcego wtasciwosci wykonawcy, ktére z uwagi na bezwzgledng niewaznos¢ wynikajgca
z niezgodnosci z przepisami ustawy P.z.p. nie powinno by¢ brane pod uwage.

Zarzut ten jest w istocie zarzutem dotyczgcym tresci ogtoszenia o zamowieniu, ktére
zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych z dnia 11 pazdziernika 2018 roku.

W mys$l art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawy P.z.p., odwotanie wobec tresci ogtoszenia o
zamobwieniu, a jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego,
takze wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, wnosi sie w terminie
5 dni od dnia zamieszczenia ogtoszenia w Biuletynie Zamdwien Publicznych lub specyfikacii
istotnych warunkoéw. Oznacza to, ze odwotujgcy winien podnies¢ przedmiotowy zarzut w



terminie 5 dni liczac od dnia 11 pazdziernika 2018 roku. Podnoszenie zarzutu na obecnym
etapie postepowania nalezy uzna¢ za spdznione. Zarzut podlega zatem odrzuceniu na
podstawie art. 189 ust. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p., zgodnie z ktérym Izba odrzuca odwotanie
whniesione po uptywie terminu okre$lonego w ustawie.

Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy P.z.p., czyli stosownie do wyniku postepowania.
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