Sygn. akt: KIO 2342/22

WYROK

z dnia 22 wrze$nia 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Kurowska

Protokolant:

Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 wrzesnia 2022 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 wrze$nia 2022 roku przez
Wykonawcdw wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia E. W. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Transportowe E. W. z siedzibg w Starej
lwicznej i R. Z. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Instalacyjny i
Remontowo-Budowlany R. Z. z siedzibg w Zgorzatej w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego Gmine Konstancin-Jeziorna,

przy udziale Wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia S. D.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg D. S. IBF z siedzibg w Warszawie i IBF
Budownictwo Sp. z 0.0. z siedzibg w Biatej Podlaskiej zgtaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:
a) uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej;
b) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujacego - Wyko-

nawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamodwienie E. W. prowadzacy dziataino$é
gospodarczg pod firmg Ustugi Transportowe E. W. z siedzibg w Starej lwicznej i
R. Z prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Instalacyjny i Re-
montowo-Budowlany R. Z. z siedzibg w Zgorzatej;

¢) dokonanie ponownego badania i oceny ofert,

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Gming Konstancin-Jeziorna i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania Odwotawczego kwote 10 000,00 zt
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego
Wykonawcdw wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia E. W.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Transportowe E. W. z
siedzibg w Starej Iwicznej i R. Z prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod

firmg Zaktad Instalacyjny i Remontowo-Budowlany R. Z. z siedzibg w



Zgorzatej tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasagdza od Zamawiajgcego - Gminy Konstancin-Jeziorna na rzecz
Odwotujgcego Wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia E. W. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi
Transportowe E. W. z siedzibg w Starej lwicznej i R. Z. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Instalacyjny i Remontowo-
Budowlany R. Z. z siedzibg w Zgorzatej kwote 13 600,00 zt (stownie:
trzynascie tysiecy szescset ztotych 00/100) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione przez Odwotujgcego Wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o zamowienie E. W. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza
pod firmg Ustugi Transportowe E. W. z siedziba w Starej lwiczneji R. Z
prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Instalacyjny i
Remontowo-Budowlany R. Z. z siedzibg w Zgorzatej z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 roku poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....cccccceeviieiieeieee,
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UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Gmina Konstancin-Jeziorna - prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia pn. ,Rozbudowa sieci wodno-kanalizacyjnej na terenie wschodniej czesci gminy
Konstancin-Jeziorna” - znak postepowania: ZP.271.31.2022.

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu opublikowano w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu
30 czerwca 2022 r. pod numerem 00232304/01.

W dniu 2 wrze$nia 2022 r. Zamawiajacy poinformowat Wykonawcéw o wyborze oferty
najkorzystniejsze;j.

W dniu 7 wrzes$nia 2022 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie
wptyneto odwotanie wniesione przez Wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia E. W. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firma Ustugi Transportowe E.
W. z siedzibg w Starej lwicznej i R. Z prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad
Instalacyjny i Remontowo-Budowlany R. Z. z siedzibg w Zgorzatej, dalej jako ,Odwolujgcy”.

Odwotujgcy ztozyt odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na dokonaniu
wyboru oferty najkorzystniejszej Wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zaméwienie IBF
Budownictwo sp. z 0.0. oraz S. D. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg S. D. IBF
(dalej jako ,Konsorcjum IBF") oraz na bezzasadnym odrzuceniu oferty ziozonej przez
Odwotujgcego.

Majgc na uwadze powyzsze Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
nastepujgcych przepiséw:

1. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) w zw. z art. 266 oraz art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp poprzez



bezzasadne odrzucenie oferty Odwolujgcego, mimo ze Odwotujgcy wykazat speienie
warunku udziatu w postgpowaniu okreslonego w pkt. 7.1.4.1 specyfikacji warunkow
zamoOwienia obowigzujacej w Postepowaniu (dalej ,SWZ"),

ewentualnie, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu wskazanego w punkcie 1. Powyzej
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 128 ust. 1 w zw. z art. 266 oraz 16 pkt 1
i 2 ustawy Pzp polegajgce na zaniechaniu wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych, tj. wykazu robo6t budowlanych wskazanego w pki.

8.9.1 SWZ wraz z dowodami okreslajgcymi, czy roboty budowlane zostaty wykonane
nalezycie, w celu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt.
7.1.4.1 SWZ, w wyniku czego Zamawiajgcy bezzasadnie odrzucit oferte Odwotujgcego na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 b) w zw. z art. 266 ustawy Pzp.

Biorac pod uwage powyzsze Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty ztozonej przez
Konsorcjum IBF jako najkorzystniejszej oraz

1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i dokonania wyboru oferty

Odwotujgcego jako najkorzystniejszej - z ostroznosci - w przypadku, gdyby zarzut
wskazany w pkt 1.1) powyzej nie potwierdzit sie:

2. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i dokonanie powtérnej
oceny i badania ofert i wezwanie Odwolujgcego do uzupetnienia na podstawie art.
128 ust. 1 ustawy Pzp podmiotowych srodkéw dowodowych w celu wykazania
spetniania warunku udziatu w postepowaniu okre$lonego w pkt. 7.1.4.1 SWZ

Argumentujgc ww. zarzuty Odwolujacy wskazat, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy przedstawit nastepujgco stan faktyczny sprawy.

»Zamawiajgcy w SWZ (pkt 7.1.4.1) okreslit warunek udziatu w postepowaniu
dotyczgcy do$wiadczenia wykonawcow wskazujac, iz uzna warunek za spetniony’, jesli
Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, zrealizowat trzy roboty
budowlane polegajace na: budowie sieci kanalizacji sanitarnej lub budowie sieci
wodociggowej, wraz z odtworzeniem nawierzchni drogowej. Przynajmniej jedna z
wykazanych rob6t musi obejmowac swoim zakresem budowe sieci kanalizacji sanitarnej
podci$nieniowej. £gczna wartos¢ wykonanych trzech robdt nie moze by¢é mniejsza niz
3.500.000,00 zt brutto. Roboty muszg by¢ zakornczone i odebrane.

Z powyzszym koresponduje wymaganie wskazane w pkt. 8.9.1 SWZ, ze w celu
potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkoéw udziatu w postepowaniu dotyczacych
zdolnosci technicznej lub zawodowej, Zamawiajgcy zada wykazu roboét budowlanych
wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno&ci jest krotszy - w tym okresie, poréwnywalnych z robotami budowlanymi
stanowigcymi przedmiot zaméwienia, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty, miejsca
wykonania i podmiotoéw, na rzecz ktérych roboty te zostaty wykonane, oraz zatgczeniem
dowodoéw okreslajgcych czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, w
szczegolnosci informaciji o tym czy roboty zostaty wykonane zgodnie z przepisami prawa
budowlanego i prawidtowo ukonczone, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sa referencje
badz inne dokumenty sporzadzone przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane byly
wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze Wykonawca nie
jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentoéw - inne odpowiednie dokumenty (zatgcznik nr 4).

1. Uwzgledniajac powyzsze oferte ztozyt Odwotujgcy. Oferta Odwotujgcego zostata
najwyzej oceniona, w zwigzku z czym Zamawiajgcy pismem z 22 lipca 2022 roku wezwat
Odwotujgcego na podstawie art. 274 ustawy Pzp do ztozenia podmiotowych srodkéw
dowodowych. Odwolujacy ztozyt wykaz wykonanych zamowien zawierajgcy nastepujgce
pozycije:

a) Budowe kanalizaciji sanitarnej w Jazgarzewszczyznie i toziskach oraz w ul.
Kolejowej w Starej lwicznej - Etap Il - Zamawiajgcy: Urzgd Gminy Lesznowola - warto$¢é
brutto 3 635 249,11 zt (zamowienie zrealizowane przez partnera konsorcjum) - zamowienie
1

’

b) Budowe sieci wod-kan w Piasecznie w ul. Staszica i Lelewela; przewodu



wodociggowego w Ztotoklosie ul. Wawelska i ul. Henryka Dobrzanskiego; wodociggu i
kanalizacji grawitacyjnej ttocznej w Gtoskowie PGR; kanalizacji podcisnieniowej w ul. Sobola
w Jesowca; kanalizacji ttocznej wzdtuz ul. Mostowej w Siedliskach i w ul. £akowej w
Zabiefcu - Zamawiajgcy: PWiK w Piasecznie sp. z 0.0. - warto$é brutto 487 080 zt
(zamowienie zrealizowane przez lidera konsorcjum) - zamowienie 2,

c) Budowe sieci kanalizacji sanitarnej w Korczgach Starych - Zlewnia pompownia
Sasanki (etap ul. Sasanki) - Zamawiajgcy: Gminne Przedsiebiorstwo Komunalne Eko-Babice
sp. z 0.0.- warto$¢ brutto 1287 336,14 zt (zamowienie zrealizowane przez lidera konsorcjum)
- zamowienie 3.

Wraz z wykazem przedstawit referencje dotyczace poszczegolinych zamowien oraz
dodatkowo referencje z 27 lipca 2018 roku na wymiane istniejgcego wodociggu w ul. Slaskiej
w dtugosci 850 m, dla gminy Piaseczno.

2.Zamawiajgcy nastepnie wystgpit pismem z dnia 12 sierpnia 2022 roku do
Odwolujgcego o wyjasnienie ztozonych dokumentéw podmiotowych wskazujgc, ze ze
ztozonych robét i referencji Konsorcjum nie wynika wprost w jaki sposéb zdecydowaliscie sie
Panstwo wykaza¢ doSwiadczenie w zakresie trzech robé6t budowlanych, polegajgcych na
budowie sieci sanitarnej lub wodociggowe;j o tacznej wartosci 3.500.000,00 zt oraz w jakim
zakresie sumujecie posiadane doswiadczenie? Nadmieniamy, ze warunek polegajacy na
wykonaniu trzech robét budowlanych o tgcznej wartosci 3.500.000. 00 zt nie moze zostac
wykazany przez konsorcjum w ten sposéb, ze jeden konsorcjant zrealizowat dwie roboty,
drugi konsorcjant jedng robote, ktore tgcznie beda stanowi¢ wymagane przez
Zamawiajgcego doswiadczenie na wykonaniu trzech robét (...). Reasumujac, prosze o
wyjasnienie w jaki sposéb przedtozone referencje zaswiadczajg o spetnieniu warunku dot.
zdolnosci technicznej i zawodowej polegajacej na zrealizowaniu trzech robét (...) [tu

Zamawiajgcy przytoczyt brzmienie warunku wskazane w pkt. 7.1.4.1]

W odpowiedzi Odwotujgcy pismem z 19 sierpnia 2022 roku wyjasnit, iz w tresci SWZ
Zamawiajacy nie wskazat, ze spetnienie warunku doswiadczenia ma dotyczy¢ wylgcznie
jednego Wykonawcy (...). Oferent przystepujacy do przetargu zaoferowat i wykazat minimum
3 roboty wyspecyfikowane w SIWZ na fgczng wartos¢ ponad 3,5 min. Zwracam uwage, ze
juz tylko pierwsza ze wskazanych rob6t przekracza te wartos¢. Spetniono tez wymog
przynajmniej jednej roboty dotyczgcej kanalizacji podci§nieniowe;j (...). Gdyby Zamawiajgcy
chciat wprowadzi¢ takg zaleznos¢ jak podat w pismie, winien to wskaza¢ w warunkach
przetargu, a nie obecnie zmienia¢ warunki. Jesli nie zastrzezono odmiennie, to wtasnie
do$wiadczenie roboét wszystkich konsorcjantéw stanowi sktadowg doswiadczenia
konsorcjum. Wydaje sie, ze umkneto uwadze, ze wiasnie z tego wzgledu cztonkowie
konsorcjum ponoszg tez odpowiedzialno$¢ solidarng, aby podkresli¢c wiez wynikajacg z
konsorcjum. Odpowiedzialno$¢ jest adekwatna do mozliwo$ci wzajemnego positkowania sig
do$wiadczeniem dla spetnienia warunkéw przetargu. Podkreslam, ze zaden przepis prawa,
ani warunki przetargu nie okreslaty wymagania, jakie obecnie chciatby wprowadzié¢
Zamawiajacy.

W konsekwencji pismem z 2 wrzesnia 2022 roku Zamawiajgcy powiadomit
Odwolujgcego o wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajacych
sie 0 zamowienie tj. IBF Budownictwo sp. z 0.0. oraz S. D. prowadzacy dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg S. D. IBF oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 2 b) ustawy Pzp. Uzasadniajgc swoje stanowisko Zamawiajgcy wymienit
roboty budowlane podane przez Odwotujgcego przy czym zaznaczyt, ze dwie z nich wykonat
lider konsorcjum, a jedng (o wartosci 3 635 249,11 zt brutto) partner konsorcjum. Dalej
wyjasnit, ze zgodnie ze ztozonym wykazem wykonanych w ciggu 5 lat rob6t budowlanych,
zaden z czfonkéw konsorcjum z osobna nie posiada wymaganego doswiadczenia w zakresie
wykonanych robot. Ponadto w zaistniatym przypadku nie mozna uzna¢, ze mozliwe jest
sumowanie potencjatow niedoswiadczonych podmiotéw. Poniewaz zaden z czionkow
konsorcjum nie zdobyt wymaganego doswiadczenia, to czysto matematyczne zsumowanie
wykonanych przez nich rob6t nie powoduje spetniania warunku udziatu w postepowaniu
przez konsorcjum. Dalej Zamawiajacy dodat, ze pismem z 12 sierpnia 2022 roku
(ZP.271.31.06/20220) wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia w jaki sposéb przedstawione
referencje zaswiadczajg o spetieniu warunku dot. zrealizowania trzech robét budowlanych
polegajgcych na: budowie sieci kanalizacji sanitarnej lub budowie sieci wodociggowej, wraz z
odtworzeniem nawierzchni drogowej. Przynajmniej jedna z wykazywanych rob6t musi
obejmowac swoim zakresem budowe sieci kanalizacji sanitarnej podci$nieniowej. Lgczna
warto$¢ wykonanych trzech robot nie moze by¢ mniejsza niz 3.500.000,00 zt brutto.
Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie w pi$mie z dnia 19 sierpnia 2022 r., nie wyjasnit

Zamawiajgcemu w jaki sposob przedstawione referencje zaswiadczajg o spetnieniu warunku
udziatu w postepowaniu dotyczacego doswiadczenia Wykonawcy”.



Odwotujgcy zakwestionowat stanowisko wyrazone przez Zamawiajgcego wskazujgc,
ze po pierwsze Zamawiajgcy w tresci SWZ nie okreslit, w jaki sposéb bedzie dokonywat
oceny spetiania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia w
odniesieniu do wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienie.
Odwolujgcy podnidst, ze Zamawiajacy nie wskazat, iz kwestionowany warunek udziatu w
postepowaniu musi spetnia¢ w sposdb samodzielny co najmniej jeden spo$réd
konsorcjantow. Odwolujacy wskazat, ze tego rodzaju wskazanie zostato podane do
wiadomosci dopiero na etapie dokonywania oceny ofert - nie wynika natomiast z zapisow
SWZ. Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajacy ,(...) z jednej strony ma uprawnienie do
formutowania warunkéw udziatu w postepowaniu, z drugiej jednak strony zobowigzany jest
do ich respektowania. Jest nimi zwigzany na rowni z wykonawcami ubiegajgcymi sie o
zamowienie. Nie jest dopuszczalne na etapie oceny ofert wskazywanie na nowe
niewyartykutowane w SWZ oczekiwania wobec wykonawcow, w szczegolnosci w kluczowej
dla wyboru wykonawcy kwestii sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. (.) Zamawiajgcy - skoro nie zastrzegt w SWZ, ze przynajmniej jeden z
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie ma samodzielnie wykazaé warunek
udziatu w postepowaniu dotyczacy doswiadczenia - zobowigzany jest dopusci¢ wspdine
(taczne) wykazanie tego warunku przez wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
zamowienie. Brak wskazania w SWZ, ze warunek podany w pkt. 7.1.4.1 SWZ musi spetnia¢
co najmniej jeden z wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie 0 zamowienie samodzielnie, nie
moze skutkowaé negatywnymi konsekwencjami dla Odwolujacego, ktory - gdyby znat takie
wymaganie Zamawiajgcego na etapie poprzedzajgcym sktadanie ofert - mogtby m.in.:
kwestionowac takie wymagania w formie srodkéw ochrony prawnej bgdz wnosi¢ o jego
zmiane czy postuzy¢ sie potencjatem podmiotu trzeciego”.

Odwotujgcy podniést takze, ze ,(.) warunek udziatu w postepowaniu okreslony w
pkt. 7.1.4.1 SWZ ma charakter ztozony, wieloelementowy, co tym bardziej uzasadnia
twierdzenie, ze Zamawiajgcy, jesli chciat wymagaé, ze w catosci ma go spetnic¢ jeden z
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie, powinien to sprecyzowac wprost w
SWZ. Wymaganie okreslone w pkt. 7.1.4.1 SWZ nie sprowadza sie do trzykrotnego
wykazania (powtorzenia) realizacji tozsamych zamowien o okre$lonej wartosci. Tym bardzie;j,
ze sam zamawiajgcy wyspecyfikowat i wyréznit jeden rodzaj zamowienia, a mianowicie
wskazat, iz jedno z nich musi swoim zakresem obejmowaé budowe sieci kanalizaciji
sanitarnej podci$nieniowe;”.

W odniesieniu do zarzutu ewentualnego - naruszenia przez Zamawiajgcego art. 128
ust. 1 w zw. z art. 266 oraz 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp polegajgcego na zaniechaniu wezwania

Odwolujgcego do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych, tj. wykazu robo6t
budowlanych, Odwolujgcy wskazat, ze w okoliczno$ciach faktycznych przedmiotowej sprawy
Zamawiajacy - pomimo negatywnej weryfikacji podmiotowych $rodkéw dowodowych
zfozonych przez Odwotujacego - nie wezwat Odwoltujgcego do uzupetnienia wykazu
wykonanych rob6t wraz z dowodami ich nalezytego wykonania. Odwotujgcy podnidst, ze
pismo Zamawiajgcego z dnia 12 sierpnia 2022 roku, w ktérym Zamawiajgcy wezwat do
zlozenia wyjasnien, nie stanowi wezwania do uzupetnienia dokumentow.

W ocenie Odwolujgcego Zamawiajacy byt zobowigzany do zastosowania art. 128 ust.
1 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 12 wrzesnia 2022 r. stanowisko procesowe ztozyt Przystepujacy,
wnoszac o oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajgcy pismem z dnia 19 wrzesnia 2022 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w
ktorej wnidst o odrzucenie odwotania w catosci jako spoznionego. Zamawiajgcy wskazat, ze
»(...) Odwolujgcy, po zapoznaniu sie z treScig wezwania z dnia 12 sierpnia 2022 .,
stwierdzajgc niezasadno$¢ stanowiska w nim wyrazonego, winien w terminie 5 dni od dnia
otrzymania wezwania, zfozy¢ odwotanie, zaskarzajgc czynno$¢ Zamawiajgcego polegajaca
na wezwaniu go w trybie i na zasadach przepisu art. 128 ust. 1 ustawy Pzp”.

Nastepnie Zamawiajgcy pismem z dnia 20 wrzesnia 2022 r. przedstawit stanowisko
procesowe wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza, po rozpatrzeniu na rozprawie odwotania, z
uwzglednieniem tresci ztozonej do akt sprawy dokumentacji postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, jak réwniez stanowisk stron i uczestnika postgpowania
odwotawczego ztozonych na pi$mie oraz na rozprawie do protokotu rozprawy, ustalita, co
nastepuje i rozstrzygneta, jak wskazano w sentencji wyroku, kierujgc sie motywami
przedstawionymi ponizej.



Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych
stanowi przepis art. 528 ustawy Pzp. Izba za niezasadne uznata stanowisko Zamawiajgcego
wyrazajgce sie w twierdzeniu, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu
okreslonego w ustawie z uwagi na fakt, ze Odwolujgcy o skutkach wynikajgcych z
zaniechania przedtozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu wiedziat juz w dacie otrzymania wezwania wystosowanego do niego przez
Zamawiajgcego w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, a zatem powinien ztozy¢ odwotanie w
terminie 5 dni od dnia otrzymania ww. wezwania.

Izba ustalita, Ze odwotanie zostato wniesione od czynno$ci Zamawiajgcego
polegajgcej na odrzuceniu oferty ztozonej przez Odwotujgcego, co nastgpito w dniu 2
wrzesnia 2022 r. W tej dacie, w tresci informacji o wyborze oferty najkorzystniejsze;j,

Zamawiajacy poinformowat Odwolujgcego o czynnosci stanowigcej przedmiot zaskarzenia -
o odrzuceniu ztozonej przez niego oferty oraz o podstawach prawnych i faktycznych tego
odrzucenia. Twierdzenie Zamawiajgcego w zakresie, w jakim Zamawiajgcy uznaje, ze
wiedze o okolicznosciach stanowigcych podstawe do odrzucenia oferty Odwolujgcy powziat
juz w dniu otrzymania wezwania w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp (12 sierpnia 2022 r.),
zatem ta czynno$¢ powinna by¢ podstawg do prawidiowego liczenia terminu do wniesienia
odwolania, lzba w okoliczno$ciach faktycznych przedmiotowej sprawy uznata za oparte na
spekulatywnej podstawie i nieznajdujgce uzasadnienia w przepisie art. 513 pkt 1 ustawy Pzp
oraz art. 515 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp. Odwotanie przystugiwato bowiem Odwotujgcemu
na niezgodna z przepisami ustawy czynno$¢ zamawiajgcego w terminie liczonym od dnia
przekazania informacji o czynnosci Zamawiajgcego stanowigcej podstawe do jego
whiesienia. W okolicznosciach faktycznych przedmiotowej sprawy czynno$cig objetg
zaskarzeniem byto odrzucenie oferty ztozonej przez Odwotujgcego, co nastapito w dniu 2
wrzesnia 2022 r.

Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, tj. istnienie po
stronie Odwolujgcego interesu w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwo$¢ poniesienia przez
niego szkody z uwagi na kwestionowang czynno$¢ Zamawiajgcego.

Do niniejszego postepowania odwotawczego skuteczne przystapienie po stronie
Zamawiajgcego zgtosit Wykonawca S. D. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg D.
S. IBF z siedzibg w Warszawie i IBF Budownictwo Sp. z 0.0. z siedzibg w Biatej Podlaskiej,
dalej jako ,Przystepujacy”.

Izba ustalita oraz przyjeta nastepujgce okolicznosci faktyczne istotne dla
rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy.

Izba ustalita, ze okoliczno$ci stanu faktycznego przytoczone w tre$ci odwotania,
odnoszace sie do postanowien SWZ okreslajgcych warunki udziatu w postepowaniu oraz
sposob spetniania ustalonych warunkoéw, jak rowniez odnoszace sie do przebiegu
postepowania odpowiadajg rzeczywistemu brzmieniu SWZ i przebiegowi postepowania, stad
tez w ocenie Izby niecelowym jest ponowne ich przytaczanie.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby zasadny jest zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) w zw. z art.
266 oraz art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp poprzez bezzasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego,
mimo ze Odwotujacy wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu okre$lonego w

pkt. 7.1.4.1 SWZ.

Tytutem wstepu nalezy wskazac, ze zgodnie z art. 58 ust. 1 ustawy Pzp wykonawcy
moga wspadlnie ubiegac¢ sie o udzielenie zamdwienia. W mysl| przepisu art. 58 ust. 5 ustawy
Pzp, przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.



Zgodnie z przepisem art. 117 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy moze okresli¢ szcze-
gdiny, obiektywnie uzasadniony, sposdb spetniania przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajg-
cych sie o udzielenie zamdwienia warunkéw udziatu w postepowaniu, jezeli jest to uzasad-
nione charakterem zamdéwienia i jest proporcjonalne.

Podkre$lenia wymaga, ze zgodnie z pogladem wyrazonym przez doktryne,
(,--)Obowigzek traktowania wykonawcow ubiegajgcych sie wspolnie o udzielenie zamdwienia
na rowni z wykonawcami wystepujacymi samodzielnie podkresla brzmienie art. 58 ust. 5
Pzp. Zgodnie z tym przepisem do wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie za-
moéwienia stosuje sie odpowiednio przepisy dotyczace wykonawcy. Gdyby nie przepis art. 58
ust. 5 Pzp, kazdy ze wspotwykonawcow musiatby samodzielnie spetnia¢ wszystkie wymaga-
nia stawiane uczestnikom postepowania. W odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowa-
niu regutg jest, ze wykonawcow tgcznie wystepujgcych w postepowaniu nalezy traktowac,
jakby byli jednym wykonawcg i w rezultacie sumowac ich potencjaty. Tylko wéwczas, gdy
konieczna jest indywidualna ocena poszczegolnych wspotwykonawcdw, mozna odstapi¢ od
tej reguty. Ma to miejsce np. w przypadkach, o ktérych mowa w art. 117 ust. 1-3 Pzp, gdy
zamawiajacy lub sama ustawa okresla szczegolny sposob spetniania przez wspdlwykonaw-
cow warunkdw udziatu w postepowaniu (Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, pod red.
H. Nowaka, M. Winiarza, Warszawa 2021, s. 247).

Przepisy art. 58 ust. 1 i 5 Pzp wyraZnie wskazujg, ze wykonawcy mogg wspdlnie
ubiegac sie o udzielenie zamowienia i w takim wypadku przepisy dotyczgce wykonawcy sto-
suje sie odpowiednio do wspotwykonawcow. Opisujgc w ogtoszeniu 0 zamowieniu lub doku-
mentach zamowienia swoje wymagania, zamawiajgcy precyzuje sposob weryfikacji spetnia-
nia warunkéw udziatu w postepowaniu, zwykle jednak opis taki dotyczy sytuacji, gdy oferta
jest sktadana przez jednego wykonawce. Ocena zdolnosci grupy wykonawcow - wedtug tych
samych kryteribw merytorycznych - mogtaby by¢ nieefektywna. Dlatego art 117 Pzp upo-
waznia zamawiajgcego, w okreslonych ramach, do konkretyzowania sposobu spetniania
przez konsorcjum wykonawcow warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 117 ust. 1 Pzp) oraz
wprowadza warunki okreslajgce, w jaki sposob wspolwykonawcy majg spetnia¢ warunki
udziatu dotyczace uprawnieh do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub za-
wodowej oraz wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia (art. 117 ust. 2-4
Pzp). (Prawo zamowien publicznych. Komentarz, pod red. H. Nowaka, M. Winiarza, War-
szawa 2021, s. 450).

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy w pierwszej kolej-
no$ci nalezy dostrzec, ze kwestig bezsporng jest, iz Zamawiajgcy nie okreslit szczegdinego
sposobu spetniania kwestionowanego warunku udziatu w postepowaniu w odniesieniu do
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia.

W tych okoliczno$ciach brak jest podstaw do wymagania na etapie badania i oceny
ofert od wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia, by spetili w Sci-
$le okreslony sposéb - postulowany przez Zamawiajgcego - warunek udziatu w postepowa-
niu, co do ktérego Zamawiajgcy nie ustanowit szczegolnych wymagan w zakresie dokony-
wania oceny jego spetniania przez wykonawcow ubiegajgcych sie o zamowienie wspdlnie.
Zamawiajacy nie byt wiec uprawniony do wymagania od wykonawcoéw dziatajacych w formie
konsorcjum, by kwestionowany warunek udziatu w postepowaniu spetnili w ten sposob, ze
jego spelnienie wykaze samodzielnie co najmniej jeden z wykonawcow wspdlnie ubiegajag-
cych sie o udzielenie zamdwienia. W tym stanie rzeczy zasadg jest mozliwos¢ sumowania
potencjatéw konsorcjantow.

W ocenie Izby Odwotujgcy stusznie podnosit, ze na etapie dokonywania oceny ofert
nie jest dopuszczalne powotywanie sie na wymagania, ktore nie zostaty wyartykutowane w
tresci SWZ

Izba uznata, ze Zamawiajgcy nie wykazat istnienia okoliczno$ci powodujgcych, ze
sposob wykazania kwestionowanego warunku udziatu w postepowaniu przez Odwolujgcego
jest btedny. W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze kwestia ta byta badana w granicach pod-
niesionego w odwotaniu zarzutu, w odniesieniu do okolicznosci faktycznych wskazanych
przez Zamawiajgcego jako podstawa faktyczna odrzucenia oferty ztozonej przez Odwolujg-
cego w piSmie stanowigcym informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 2 wrzesnia
2022r.

Dostrzezenia wymaga, ze jesli zamiarem Zamawiajgcego byto podkreslenie znacze-
nia cechy powtarzalnosci rob6t budowlanych objetych kwestionowanym warunkiem udziatu
w postepowaniu oraz dokonanie w tym zakresie zindywidualizowanej oceny w odniesieniu do
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o uzyskanie zaméwienia, to Zamawiajacy, kierujgc
sie zasadg uczciwej konkurencji, rbwnego traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci, po-



winien wyrazi¢ takie zgdanie w tresci SWZ

Jednoczesnie nalezy dostrzec, ze kwestionowany warunek udziatu w postepowaniu,
jak stusznie zauwazyt Odwotujgcy, nie ma charakteru jednolitego - zostat bowiem przez Za-
mawiajgcego sformutowany w sposéb ztozony poprzez wyspecyfikowanie elementu, jakim
jest budowa sieci kanalizacji sanitarnej podci$nieniowej jako odrebnego, odnoszacego sie do
co najmniej jednej sposrdd trzech wymaganych robét budowlanych. Ponadto Zamawiajacy
ustalit wymagang warto$¢ w formie tgcznej - w odniesieniu do wykonanych trzech rob6t bu-
dowlanych tgcznie, nie za$ dla kazdej z osobna. Taki spos6b zredagowania warunku w oce-
nie Izby przeczy twierdzeniu, ze kwestionowany warunek udziatu w postepowaniu sprowa-
dzaé nalezy do koniecznosci trzykrotnego wykazania realizacji tozsamych robét cechujgcych
sie tym samym zakresem i takg samg wartoscig - w odniesieniu do wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o uzyskanie zaméwienia. Brak jest bowiem podstaw do uznania tozsamosci
wyspecyfikowanych przez Zamawiajgcego robét budowlanych. Tym samym sposéb rozu-
mienia kwestionowanego warunku prezentowany przez Zamawiajgcego Izba uznata za wy-
kraczajacy poza jego rzeczywiste brzmienie - zwtaszcza wobec braku okreslenia szczegol-
nego sposobu spetniania tego warunku w odniesieniu do wykonawcéw wspélnie ubiegaja-
cych sie o uzyskanie zamoéwienia.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata omawiany zarzut za zasadny, a odwotanie
za zastugujgce na uwzglednienie. Jednoczes$nie, wobec uwzglednienia oméwionego wyzej
zarzutu majgcego charakter glowny, Izba pozostawita bez rozpoznania zarzut oznaczony
numerem |.2. petitum odwotania, tj. zarzut naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.
266 ustawy Pzp oraz art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp jako zarzut o charakterze ewentualnym,
podlegajacy rozpoznaniu wytgcznie w okolicznosciach nieuwzglednienia zarzutu gtéwnego.
Majgc na uwadze powyzsze Izba nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez
Odwotujgcego - Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie E. W. prowadzgcy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Transportowe E. W. z siedzibg w Starej lwicznej i
R. Z prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Instalacyjny i Remontowo-
Budowlany R. Z. z siedzibg w Zgorzatej oraz dokonanie ponownego badania i oceny ofert.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych oraz § 7 ust. 1 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437), orzekajgc w tym
zakresie o obcigzeniu kosztami postepowania strone przegrywajgca, czyli Zamawiajgcego.

Biorac powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy: ......cccoveevreennnne
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