Sygn. akt: KIO 1854/17
WYROK
z dnia 18 wrzesnia 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 wrzesnia 2017 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 wrze$nia 2017 roku przez
wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamoéwienia Instal Krakéw S.A z siedzibg
w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Miasto Pszow

z siedziba w Pszowie

przy udziale wykonawcow wspaélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia - Konsorcjum
firm: Becker - Warkop Sp. z o.0. (Lider Konsorcjum), Konstrukcje Jastrzebie Sp. z o0.0.
(Partner), Urzadzenia i Konstrukcje S.A (Partner), Sanicom Sp. z o.0. (Partner),

z siedziba dla Lidera w Swierklanach zgtaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwolujacego — Instal Krakow S.A z siedzibg
w Krakowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000,00 zt

(stownie: dziesieciu tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem

wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Odwotujacego Instal Krakéw S.A z siedziba w Krakowie na

rzecz Zamawiajacego - Miasta Pszéw z siedzibg w Pszowie kwote 266,00 zt

szescdziesieciu szesciu ztotych 00/100) stanowigcg koszty (stownie: dwustu
1

postepowania odwotawczego poniesione przez Zamawiajgcego o z tytutu dojazdu na
rozprawe do Izby

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2017.1579 j.t.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Gliwicach

Przewodniczacy:

sygn. akt KIO 1854/17
UZASADNIENIE

Dnia 05 wrze$nia 2017 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 180 ust 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz.U.2017, poz. 1579) (dalej jako ,ustawa Pzp”), odwotanie ztozyt wykonawca Instal
Krakow S.A z siedzibg w Krakowie (dalej jako ,Odwotujgcy”).

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na wykonanie zadania pn: ,Modernizacja i rozbudowa istniejgcej
oczyszczalni $ciekow w Pszowie” prowadzi Zamawiajacy Miasto Pszéw z siedziba
w Pszowie. Ogloszenie o0 zamoéwieniu zamieszczono w Biuletynie Zamoéwien Publicznych nr
553090_N-2017 z dnia 18.07.2017 r.

Odwotanie wniesiono od niezgodnej z prawem czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej
na wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy - Konsorcjum firm: Becker - Warkop



Sp. z o.0. (Lider Konsorcjum), Konstrukcje Jastrzebie Sp. z o.o. (Partner), Urzagdzenia
i Konstrukcje S.A. (Partner), Sanicom Sp. z 0.0. (Partner), zwanego w dalszej tresci
~Konsorcjum", pomimo, iz Konsorcjum winno zosta¢ wykluczone z postepowania, gdyz nie
wykazalo spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a jego oferta winna zostaé
odrzucona, czym Zamawiajgcy naruszyt:
1) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 24 ust 1 pkt 12, pkt 16 i pkt 17 ustawy Pzp
poprzez wybranie jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum, mimo ze Konsorcjum winno
zosta¢ wykluczone z postepowania, gdyz nie wykazato spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, oraz w wyniku zamierzonego dziatania
lub razgcego niedbalstwa wprowadzito Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu
informaciji, ze nie podlega wykluczeniu i spetnia warunki udziatu w postgpowaniu;
2) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 23 i art. 82 ust 3iart. 89 ust 1 pkt 1i2
ustawy Pzp poprzez wybranie jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum, mimo Ze oferta
Konsorcjum winna zosta¢ odrzucona, gdyz nie zostata podpisana przez osobe uprawniong
do reprezentacji Konsorcjum;
3) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ustawy Pzp poprzez wybor oferty
Konsorcjum, pomimo faktu, iz Konsorcjum winno zosta¢ wykluczone z postepowania a jego
oferta odrzucona, czym Zamawiajgcy nie zapewnit zachowania uczciwej konkurencji
i rownego traktowanie wykonawcow.

Odwotujgcy wnosit o:
1) uwzglednienie odwotania w catosci,
2) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, i powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert,

3) odrzucenie oferty Konsorcjum i wybor oferty Odwotujgcego sie jako oferty
najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w ztozeniu odwotania bowiem jego
uwzglednienie i odrzucenie oferty Konsorcjum jako oferty niezgodnej z SIWZ, spowoduije, iz
to oferta Odwolujgcego stanie sie ofertg najkorzystniejszg w postepowaniu. Dokonane przez
Zamawiajgcego naruszenia ustawy Pzp pozbawiajg Odwotujgcego mozliwosci uzyskania
pozytywnego dla niego rozstrzygnigcia postepowania poprzez wybor jego oferty jako
najkorzystniejszej, co stanowi jego szkode uzasadniajgca ztozenie odwotania. Odwolujgcy
ma szanse na uzyskanie zamowienia, a niezgodna z prawem czynnos¢ Zamawiajgcego
pozbawia go tego, gdyz to jego oferta plasuje sie na Il miejscu w rankingu punktowym, za
ofertg ztozong przez Konsorcjum.

Ustawowy termin na wniesienie odwotania zostat dotrzymany - Odwotujgcy powzigt
wiadomos$¢ o czynnosci Zamawiajgcego zaskarzonej odwotaniem w dniu 31 sierpnia 2017 .
tj. w dniu otrzymania od Zamawiajgcego informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty.
Odwolujgcy, zgodnie z trescig art. 180 ust. 5 Pzp, przestat kopie odwotania do
Zamawiajgcego dnia 05.09.2017 r. Wpis od odwotania w wymaganej wysoko$ci zostat
uiszczony na rachunek UZP.

Zarzut naruszenia art. 91 ust 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 24 ust 1 pkt 12 pkt 16 i pkt 17
ustawy Pzp

Zgodnie z wymogiem Zamawiajgcego — ust. 7.2.3a) SIWZ wykonawca musiat
wykazac sie wiedzg i doswiadczeniem w wykonaniu w okresie ostatnich 5 fat przed uptywem
terminu skfadania ofert 1 (jednej) roboty budowlanej polegajacej na budowle, rozbudowie lub
modernizacji oczyszczalni $ciekow o wartosci nie mniejszej niz 5 min zt brutto.

Konsorcjum w ztozonym na wezwanie Zamawiajgcego ,Wykazie robo6t” podato, iz
jeden z Partneréw Konsorcjum - spotka Konstrukcje Jastrzebie Sp. z 0.0. wykonat robote
budowlang polegajaca na modernizacji oczyszczalni sciekébw komunalnych ,Lesna”

w Tarnowskich Gérach o wartosci brutto wykonanych robét wynoszacej 6.854.770,00 zt
w okresie od 09.12.2015r. - 30.12.2016 r. Na potwierdzenie fakiu wykonania tej roboty,
Konsorcjum zatgczyto Protokét Odbioru Koncowego spisany w dniu 30.12.2016 r.

Z tresci Protokotu wynika jednakze, ze wykonawcg przedmiotowej modernizacii
oczyszczalni $ciekbw komunalnych ,Lesna” byto inne konsorcjum firm, mianowicie:
Carboautomatyka S.A., Konstrukcje Jastrzebie Sp. z 0.0., Quantum - Bio Sp. z 0.0.

w Tarnowskich Gérach, a nie samodzielnie spotka Konstrukcje Jastrzebie Sp. z o.0.

Zgodnie z wyrokiem Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej w sprawie C-387/14
z dnia 4 maja 2017 roku i Dyrektywy nr 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia



31 marca 2004 r. w/s procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi (Dz. U. 2004, L 134, s. 114 - wyd. spec. w jezyku polskim, rozdz. 6, t. 7, s.
4

132), oraz orzecznictwa przytoczonego w w/w Wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci UE, w art.
48 ust. 3 w/w Dyrektywy jest przyznane wykonawcom prawo do polegania na zdolnosciach
innych podmiotéw, takich jak miedzy innymi grupa wykonawcow, ktorej byt on czionkiem
(konsorcjum), o ile zostanie wykazane instytucji zamawiajgcej, ze wykonawca ten bedzie

w rzeczywistosci dysponowat zasobami takiego podmiotu, ktore to zasoby sg niezbedne do
wykonania zamoéwienia. Doswiadczenie zdobyte przez wykonawce stanowi szczegdlnie
istotne kryterium kwalifikacji podmiotowej danego wykonawcy, gdyz umozliwia instytucii
zamawiajgcej sprawdzenie, zgodnie z art. 44 ust. 1 Dyrektywy 2004/18 zdolnosci oferentow
do realizacji danego zaméwienia. Tym samym, gdy wykonawca polega na doswiadczeniu
grupy wykonawcow, ktorej byt cztonkiem, doswiadczenie to nalezy oceni¢ w zaleznosci od
konkretnego zakresu udziatu tego wykonawcy, a wiec faktycznego wktadu w prowadzenie
dziatan, ktére byly wymagane od tej grupy w ramach danego zaméwienia publicznego.
Wyrok stwierdza, ze wykonawca nabywa realne doSwiadczenie nie przez sam fakt bycia
cztonkiem grupy wykonawcéw i bez wzgledu na to, jaki miat w te grupe wktad, lecz wytgcznie
poprzez bezposredni udziat w realizacji przynajmniej jednej z czeSci zamowienia, do ktérego
catosciowego wykonania zobowigzana jest ta grupa wykonawcow.

W omawianym przypadku, Konsorcjum wskazato, iz wykonato kompleksowg robote
budowlang polegajaca na rozbudowie oczyszczalni $ciekow i przypisato sobie wartos¢
wykonanych rob6t w wysokosci 8.854.770,00 zt. brutto, co nie jest prawda, z uwagi na fakt,
iz wykonawcg modernizacji oczyszczalni $ciekow ,Lesna” byta inna niz Konsorcjum grupa
wykonawcow, z ktorej kazdy wykonywat okreslony zakres prac. Jest to o tyle wazne, ze
kryterium warto$ci wykonanych robét byto warunkiem sine qua non spetnienia wymogu
do$wiadczenia. Wobec powyzszego wskazac nalezy, iz spotka Konstrukcje Jastrzebie
Sp. z 0.0. nie wykonata rob6t budowlanych o wartosci rownej lub wiekszej niz 5 min zt brutto.

Tym samym Konsorcjum pos$wiadczyto nieprawde, potwierdzajgc nieprawdziwg
informacje o warto$ci samodzielnie wykonanych przez spotke Konstrukcje Jastrzebie
Sp. z 0.0. robét budowlanych i informacja ta, miata wplyw na wynik postepowania, gdyz
Konsorcjum nie miato prawa przypisywac¢ sobie wartosci wykonanych rob6t w wysokosci
8.854.770,00 zt brutto wykonanych przez innych wykonawcéw nie bedgcych cztonkami
Konsorcjum. Konsorcjum miato zatem prawo powotac sie jedynie na wartos¢ robot
budowlanych wykonanych samodzielnie przez spotke Konstrukcje Jastrzegbie Sp. z o0.0.,
ktéra to wartoS¢ byla mniejsza niz wymagana przez Zamawiajgcego dla spetnienia warunku
uczestnictwa w przedmiotowym postepowaniu przetargowym.

Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 23 i art. 82 ust. 3 i art. 89 ust 1
pkt 1 i 2 ustawy Pzp poprzez wybranie jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum, mimo ze
oferta Konsorcjum winna zosta¢ odrzucona, gdyz nie zostata podpisana przez osobe
uprawniong do reprezentacji Konsorcjum.

Zamawiajgcy wymagat, aby w przypadku wspélnego udziatu wykonawcéw
ustanowiony zostat petnomocnik reprezentujgcy ich w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego. W przedmiotowym postepowaniu kazdy z Partneréw Konsorcjum
udzielit petnomocnictwa spétce Becker - Warkop Sp. z 0.0. jako Liderowi Konsorcjum do
reprezentowania tego Konsorcjum w postepowaniu. Tymczasem oferta Konsorcjum zostata
podpisana przez Pana W. T., ktory to jednak nie przedstawit pethomocnictwa do
reprezentowania catego Konsorcjum, w tym do podpisania oferty tego Konsorcjum. Takie
uprawnienie nie wynika bowiem z zatgczonego do oferty na stronie nr 23 petnomocnictwa z
dnia 16.08.2017 r. udzielonego przez Prezesa Zarzadu spotki Becker - Warkop Sp. z 0.0. Z
petnomocnictwa tego wynika tylko upowaznienie do reprezentowania spétki Becker - Warkop
Sp. z 0.0. a nie catego Konsorcjum. Zatem uznac¢ nalezy, iz oferta Konsorcjum zostata
podpisana przez osobe nieuprawniong.

Dodatkowo wskazaé nalezy na wadliwos¢ petnomocnictwa (strona 20 Oferty)
udzielonego Liderowi Konsorcjum przez spotke Konstrukcje Jastrzebie Sp. z 0.0. Zgodnie
z zapisami w Krajowym Rejestrze Sgdowym spétke Konstrukcje Jastrzebie Sp. z 0.0. moze
reprezentowac¢ Cztonek Zarzadu wraz z Prokurentem lub dwoéch Prokurentow fgcznie. Zatem



podpisanie pethomocnictwa jedynie przez jednego Prokurenta jest nieprawidtowe.
Oswiadczenia spdtki Konstrukcje Jastrzebie Sp. z 0.0. sktadane na podstawie art. 25a ust. 1
ustawy Pzp dotyczgce przestanek wykluczenia z postepowania i wszelkie inne dokumenty
lub o$dwiadczenia podpisane przez Prokurenta tej spotki zostaty rowniez, z wyzej
wymienionych wzgledéw, ztozone wadliwie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ustawy Pzp.

W ocenie Odwolujacego nie ulega watpliwosci fakt naruszenia przez Zamawiajgcego
dyspozyciji art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybor jako oferty najkorzystniejszej oferty
Konsorcjum, mimo, Ze Konsorcjum winno zosta¢ wykluczone z powstepowania.

W zwigzku z powyzej przedstawionymi zarzutami, Odwolujgcy wnosit o uwzglednienie
odwotania w cato$ci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania
odwotawczego, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réowniez biorac
pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwolaniu, odpowiedzi na
odwolanie, ztozonych pismach procesowych, a takze wyrazone ustnie na rozprawie
i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w catosci w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba
skierowata odwotanie na rozprawe

Ustalono dalej, Ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania
i oceny ofert, w tym zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego i odrzucenia jego oferty,
oznacza, ze potencjalne stwierdzenie naruszenia w tym zakresie przepiséw ustawy Pzp
pozbawia Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamoéwienia i podpisania umowy w sprawie
zamo&wienia publicznego oraz wykonywania zamowienia. Wypetnione zostaty zatem
materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego
Zlozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia - Konsorcjum firm:
Becker - Warkop Sp. z o.0. (Lider Konsorcjum), Konstrukcje Jastrzebie Sp. z o.0.
(Partner), Urzadzenia i Konstrukcje S.A (Partner), Sanicom Sp. z o.0. (Partner),
z siedziba dla Lidera w Swierklanach, dalej jako ,Przystepujgcy”. lzba potwierdzita
skuteczno$¢ przystapienia. Przystepujacy wnosit o oddalenie odwotania w catosci jako
bezzasadnego.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy w odwotaniu prawidtowo przytoczyt zapisy SIWZ, tres¢ oferty
Przystepujacego ze wskazaniem odpowiednich dokumentéw oraz podat stan faktyczny
istotny dla rozstrzygniecia postepowania odwotawczego.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage Izba uznata, ze odwotanie nie mogto zosta¢
uwzglednione.

Analizujgc mozliwoéci formutowania warunkdéw wobec konsorcjow konieczne jest
odniesienie sie fgcznie do artykutdw 22 oraz 23 ustawy Pzp. Rozwazajgc mozliwosé
postawienia specyficznych wymogow w zakresie wykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu przez konsorcja, kazdy warunek i kazdy opis sposobu jego spetnienia musi
by¢ analizowany przez pryzmat art. 22 ust. 4 i 5 ustawy Pzp, a wiec jego zwigzania
z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalnosci do tegoz, a takze celu dla jakiego w

ogole zostat postawiony — weryfikaciji zdolnosci wykonawcy do realizacji zamowienia.
Te czynniki winny zatem by¢ punktem wyjscia dla analizy kazdego przypadku.



Takiemu podej$ciu dat wyraz Trybunat Sprawiedliwo$ci UE w sprawie Provincia
di fermo (wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r. sygn. C-94/12). Trybunat podkres$lajgc ogding
zasade fgczenia potencjatow konsorcjantow zwrocit jednoczesnie uwage, iz w przypadku
specyficznych zamoéwien mozna wymagaé od konsorcjéw wykazania pewnych kwalifikacji
zawodowych wytgcznie od jednego z konsorcjantow, jezeli nie mozna ich uzyska¢ przez
proste potgczenie potencjatdbw. Wowczas zamawiajgcy moze wymagac aby pewien
minimalny poziom kwalifikacji (np. w postaci ilosci wykonanych zaméwien) zostat wykazany
wylacznie przez jednego konsorcjanta. Warunkiem jest oczywiscie proporcjonalno$¢ takiego
wymogu do celéw zamdwienia.

Sam Trybunat Sprawiedliwosci UE podkresla, iz warunkiem uznania mozliwosci
powofania sie na doSwiadczenie catego konsorcjum przez pojedynczego wykonawce jest
jego czynny udziat w zarzadzaniu sprawami konsorcjum (Wyrok z dnia 18 lipca 2007 r. w

sprawie Komisja Wspolnot Europejskich przeciwko Grecji sygn. C-399/05, podobnie wyrok,
ktory przywotat w odwotaniu Odwotujacy). Trybunat widzi zatem do$wiadczenie konsorcjanta
w postaci umiejetnosci zarzgdzania, administrowania okreSlonym rodzajem i rozmiarem
przedsiewzie¢. Wydaje sie, ze w ten sposéb nalezatoby rozumie¢ owe zastrzezenie
czynnego udziatu w zarzgdzaniu sprawami konsorcjum. Tego rodzaju podejscie jest
racjonalne i ma gtebokie praktyczne uzasadnienie. Eliminuje bowiem wykonawcéw
probujacych powotywaé sie na doswiadczenie catego konsorcjum w sytuacii, gdy ich rola nie
byta znaczgca dla inwestycji. Wobec takich podmiotéw trudno bowiem stwierdzi¢, iz majg
one faktycznie doswiadczenie w realizacji przedsiewzie¢ o okreslonej skali. A wiec, kazdy
przypadek i kazda sprawa, w tym ocena spetniania warunkow udziatu przez konsorcjum,
jako cato$¢ oraz jako poszczegdlni jego cztonkowie, wymagajg indywidualnej analizy.

Co do zasady Izba podziela stanowisko TSUE, Ze istnieje zatem mozliwos¢
réznicowania opisu warunkéw udziatu w stosunku do wykonawcow dziatajgcych
samodzielnie i konsorcjow. Pod uwage nalezy wzig¢ wiec specyfike zamowienia
i konieczno$¢ jego prawidtowej realizacji przez wytoniony w trybie konkurencyjnym podmiot.
Takiej mozliwosci jednak nie wprowadzit Zamawiajgcy - Gmina Pszéw w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, ktére jest przedmiotem kontroli Izby. Co wiecej,

w ocenie sktadu orzekajacego Izby, Zamawiajgcy w przypadku prowadzonej inwestycji nie
musiat przewidywa¢ dla warunku wiedzy i doSwiadczenia, nastepnie za$ badania poziomu
jego spetnienia, aby wykonawcy wykazujacy sie doswiadczeniem zdobytym przez udziat

w konsorcjum potwierdzili jaki byt ich faktyczny udziat przy pracach w ramach uczestniczenia
w grupie wykonawcow. Zazwyczaj modernizacjg lub rozbudowg obiektéw

o charakterystycznym przeznaczeniu zajmujg sie podmioty specjalizujgce sie w danej

dziedzinie i doswiadczenie zdobyte na innych, podobnych do opisanego przez
Zamawiajgcego jest wystarczajgce, aby zapewni¢ nalezyte wykonanie zamowienia.

W ocenie skfadu orzekajgcego lzby Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu
wykroczytby poza zakres zapisoéw SIWZ oraz obowigzujgcych przepiséw prawa, gdyby po
otwarciu ofert zdecydowat, ze badat bedzie rzeczywisty udziat poszczegolnych cztonkow
konsorcjum w realizacji prac. Podstawy do takich dziatan nie zawierajg przepisy Pzp i aktow
wykonawczych do ustawy. Gdyby SIWZ zawierata dodatkowe regulacje, konkretne zapisy
zwigzane z udziatem grupy wykonawcow w postepowaniu, w jaki sposob badane bedzie
potwierdzenie doswiadczenia i wiedzy w przypadku projektow realizowanych jako
konsorcjum, wykonawcy zainteresowani udziatem w postepowaniu mogliby, po pierwsze,
zweryfikowac takie zapisy przed Izbg w poczatkowej fazie postepowania. Wowczas
istniataby takze mozliwo$¢ uzyskania i przygotowania odpowiednich dokumentéw majgcych
potwierdza¢ zdobyte doswiadczenie oraz realnos¢ tego doswiadczenia, na co uwage
w swoim orzeczeniu zwracat Trybunat Sprawiedliwosci UE. W postepowaniu bedgcym
przedmiotem postepowania odwotawczego przed lzbg SIWZ podobnych regulacii nie
zawierata. Nie mozna zapominac, ze Zamawiajgcy badajgc zdolnos¢ wykonawcow do
realizacji zamowienia i prawidiowo$¢ ztozonych ofert porusza sie w ramach ustalonych
zapisow SIWZ, oczekiwanie po ztozeniu ofert od wykonawcow, innych, nie wymaganych
wczesniej dokumentow, ocenianych wedtug nieznanych im regut nalezy uzna¢ za
przekroczenie zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw. Z drugiej
strony zapisy SIWZ nie przedstawity wymagan nadmiernych dla wykonawcow w stosunku do
przedmiotu zamowienia oraz mozliwosci organizacyjnych wykonawcow i byly wystarczajgce



do zweryfikowania mozliwosci realizacyjnych podmiotu.

Decydujac, czy Odwotujgcy wykazat zarzuty podniesione w odwotaniu, dostrzezenia
wymaga, ze podmiot, ktéry prowadzit zadanie referencyjne w ztozonym przez Odwotujgcego
pismie nie potwierdzit, Ze wartos¢ kwotowa robdt, ktére wykonat uczestnik konsorcjum
Konstrukcje Jastrzebie opiewa na 100 000,00 zt. Nie wskazano rowniez warto$ci prac,
ktérych ten podmiot miat nie wykonaé. W rzeczywistosci Zamawiajgcy zauwazyt i potwierdzit,
ze umowa konsorcjum tgczgca Konstrukcje Jastrzebie i Carboautomatyke nie zawierata
podziatu rzeczowego i kwotowego prac do wykonania przez poszczeg6lnych cztonkéw
konsorcjum. O$wiadczenia ztozonego przez Carboautomatyke nie mozna uzna¢ za dowéd
przesadzajacy te warto$¢, poniewaz Strony pozostajg w sporze, co potwierdzita ztozona
przez Przystepujgcego na rozprawie korespondencja. Carboautomatyka jako podmiot
dysponujgcy catym materiatem dokumentujacym przebieg realizacji zadania inwestycyjnego
mogta przedstawi¢ zestawienie kwotowe prac wykonanych przez poszczegdinych cztonkdéw
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konsorcjum, dowody wzajemnych rozliczen, faktury/ ptatnosci. Jezeli, jak twierdzit
Odwotujgcy, w trakcie zadania dokonana inwentaryzacja prac $wiadczy¢ miata

0 wprowadzeniu wykonania zastepczego, to oprécz spisania wykonanych prac, z pewnoscig
istniejg kwotowe stronami umowy dokumenty potwierdzajgce rozliczenia miedzy
konsorcjalnej. Warto nadmienic, iz lektura protokotu z inwentaryzacji wskazuje, ze w ramach
wykonanych prac zrealizowano dostawe catosci stali niezbednej do wykonania zaméwienia.
Z do$wiadczenia zyciowego i zawodowego Izby wynika, iz sama ta okoliczno$¢ moze
oznaczac, ze wartos¢ prac wykonanych przez Konstrukcje Jastrzebie przekroczyta prég
100 000 zt na kilkumilionowym zadaniu inwestycyjnym.

Dalej, odnoszac sie do zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, ztozone
przez Przystepujacego protokoty z narad koordynacyjnych dowodzg, iz przedstawiciele
cztonka konsorcjum Konstrukcje Jastrzebie uczestniczyli w realizacji zadania referencyjnego
takze po marcu 2016 roku, de facto do korica inwestyciji (vide protokét z 14/12/2016).
Dokumenty te przecza tezie prezentowanej przez Odwoltujgcego a wynikajacej
z o$wiadczenia Lidera Carboautomatyka, iz cztonek konsorcjum wykonywat prace jedynie
w okresie od stycznia do marca 2016 roku. Izba nie uwaza, iz konieczne byto sktadanie
wszystkich protok&tow, ze wszystkich narad, poniewaz te ztozone dokumenty, nawet
wybiérczo, pokazujg uczestnictwo Konstrukcji w innych miesigcach, iz wymienione
w o$wiadczeniu. Takze w tym zakresie ztozone oswiadczenie przez Carboautomatyke nie
potwierdzito nieprawdziwoséci informacji przedstawionych w ofercie przez Przystepujgcego na
potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Gdyby doszto do
wprowadzenia wykonania zastepczego jaki miatby by¢ cel dalszego uczestniczenia
przedstawiciela Konstrukcji w naradach koordynacyjnych dotyczacych dalszych etapow
prac? Na to pytanie Odwotujgcy nie umiat udzieli¢ odpowiedzi.

Dodatkowo dostrzezenia wymaga, ze Przystepujgcy w zadnym miejscu oferty, czy
ztozonym dokumencie nie powotywat sie na okreslong kwote, nie twierdzit, ze catos¢ prac
wykonywat sam, nie ukrywat, ze zadanie referencyjne realizowane byto przez grupe
wykonawcow. Nie moze by¢ wiec mowy o celowym wprowadzeniu Zamawiajgcego w btad.
Natomiast Odwotujacy nie wykazat, ze prace, na ktére powotat sie Przystepujgcy, nie
osiggnely wymaganej wartosci 5 min zt. Jak wynika z orzecznictwa, juz samo czynne
uczestnictwo w przedsiewzieciu realizowanym przez grupe wykonawcow, pozwala danemu
podmiotowi naby¢ niezbedne do$wiadczenie w zakresie realizacji inwestycji. W tym wypadku
wykazano czynny udziat Przystepujgcego podczas realizacji zadania inwestycyjnego, jego
uczestnictwo w odbiorze koncowym.

Reasumujac, twierdzenia Odwolujgcego o wykonaniu prac ponizej progu
wymaganego przez Zamawiajgcego w warunku udziatu w postepowaniu odnoszgcego sie do
wiedzy i doswiadczenia nie zostaty poparte jednoznacznymi i niezbitymi dowodami. Z tych
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powodow Izba uznata, iz Odwotujgcy obcigzony ciezarem dowodu, nie sprostat temu
obowigzkowi. Dlatego tez Izba nie znalazta podstaw, aby nakaza¢ Zamawiajgcemu
wezwanie Przystepujgcego do ztozenia dodatkowych wyjasnien odnosnie zadania
referencyjnego. Nie uznano réwniez, ze Przystepujgcy, chotby w spos6b nieumysiny



wprowadzit Zamawiajgcego w btad, co mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania, a co
skutkowac¢ powinno wykluczeniem takiego wykonawcy z postepowania.

Zamawiajgcy opierajac sie ha o$wiadczeniach wiedzy zawartych w dokumencie JEDZ
dokonuje w ramach postepowania czynnosci sprawdzenia poprawnosci tresci oferty
w zakresie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu i za istotng w tym zakresie nalezy
uznac¢ rzetelno$¢ zawartych tam informaciji.

Aby zatem mogto dojs¢ do podwazenia ujetych i przedstawionych w ofercie
Przystepujgcego oswiadczen co do potwierdzenia spetniania warunku udziatu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia, winny zosta¢ przedstawione dowody spoza dokumentaciji
postepowania (spoza tresci oferty ztozonej w postepowaniu, jak rowniez spoza
korespondenciji pomiedzy wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie zamdwienia
a podmiotem zamawiajacym). Wéwczas na skutek swego rodzaju ,wyjscia” poza informacje
dostepne w ramach postepowania dochodzi do wykazania rzeczywistego stanu rzeczy
podwazajgcego stan wiedzy dostepny w postepowaniu.

Wskazaé nalezy, ze Odwolujgcy przedstawionymi dowodami nie wykazat odmienno$¢é
rzeczywistego stanu rzeczy od zaprezentowanego w o$wiadczeniu ztozonym w ofercie
Przystepujgcego. W zadnym bowiem punkcie oferty w zakresie kwestionowanym
w odwotaniu nie udowodniono, Zze rzeczywisty stan rzeczy odbiega od przedstawionego
w ofercie. Nie mozna zatem przypisa¢ Przystepujgcemu celowego dziatania lub tez razgcego
niedbalstwa przy przekazywaniu informacji Zamawiajgcemu, tak aby wprowadzaty one drugg
strone w btad.

Odnoszac sig do zarzutdéw zwigzanych z nieprawidlowoscig reprezentaciji
poszczegodinych cztonkéw konsorcjum i btedach w ztozonych petnomocnictwach, to
zauwazyc¢ nalezy, ze wyktadnia oswiadczenia woli, rozumiana w mysl| przepisu art. 65 § 1
Kodeksu Cywilnego, w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp, jednoznacznie wskazuje, iz
oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci,

w ktdrych ztozone zostato, zasady wspdizycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Zatem
os$wiadczenie woli Przystepujgcego wyrazone poprzez ztozenie oferty przez grupe
wykonawcow, daje sie oceni¢ (wylozyé, ttumaczy¢) w sposoéb, ktory potwierdza okreslone,
ustalone okolicznosci, w ktorych zostato ztozone, w oparciu o dokumenty, z ktérych taka
wola zostaje jednoznacznie uzewnetrzniona, to nie sposéb rozumie¢ takiego oswiadczenia
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w sposob odmienny. Z catoksztattu ztozonych dokumentéw wynika, iz Lider konsorcjum,
odpowiednio umocowany przez poszczegolnych jego cztonkdw i uprawniony do udzielania
dalszych petnomocnictw w zakresie posiadanego umocowania, dziatajgc w imieniu i na rzecz
konsorcjum upowaznit pana W. T. do podpisana i ztozenia oferty za konsorcjum. Innymi
stowy, petnomocnictwo dla pana W. T. podpisat upowazniony przedstawiciel Lidera
konsorcjum. Lider konsorcjum, na mocy petnomocnictw otrzymanych od poszczegdinych
cztonkéw konsorcjum uprawniony byt do dziatania w imieniu konsorcjum

i udzielania dalszych petnomocnictw. Dlatego tez udzielenie przez Lidera pelnomocnictwa do
dziatania w imieniu Lidera uznac nalezy za upowaznienie do dziatania w imieniu catego
konsorcjum, poniewaz tak okre$lony zostat zakres dziatania Lidera, a przede wszystkim taka
byta wola poszczegolnych konsorcjantow.

Co do uznania za nieprawidtowe podpisania petnomocnictwa jedynie przez jednego
prokurenta, to zgodnie z zapisami odpisu KRS w sp6tce ustanowiono prokure samoistna,
zatem nawet jezeli w zasadach reprezentacji przewidziano wspotdziatanie cztonka zarzadu
z prokurentem, nie ograniczato to praw prokurenta samoistnego do samodzielnego dziatania.
Takie ograniczenie w sposobie reprezentacji dziata bowiem w drugg strong, jest to
ograniczenie dla cztonka zarzadu, nie za$ dla prokurenta. Istotg prokury samoistnej jest
mozliwo$¢ samodzielnego dziatania w ramach posiadanych upowaznien.

Z tych powodow ocena oferty Przystepujgcego dokonana przez Zamawiajgcego,
w tym co do ciggu petnomocnictw i podpisania oferty byta prawidtowa. W ocenie Izby,
w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie miat podstaw do uznania, ze
petnomocnictwa nie potwierdzajg prawidtowosci dziatania Lidera konsorcjum, czy tez
zachodzg inne nieprawidtowosci przy sposobie reprezentaciji poszczegolnych cztonkow
konsorcjum.



Z powodow przedstawionych w uzasadnieniu orzeczenia, Izba oddalita odwotanie.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 .
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze
zmianami) obcigzajgc nimi Odwotujgcego.

Przewodniczacy:
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