Sygn. akt: KIO 4028/24
WYROK
Warszawa, dnia 25 listopada 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczaca:Luiza tamejko
Protokolantka:Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 pazdziernika 2024
r. przez wykonawce MILIMEX Spétka Akcyjna z siedzibg w Siemianowicach Slaskich

w postepowaniu prowadzonym przez Miejski Zarzad Gospodarki Komunalnej w Czeladzi
uczestnik po stronie zamawiajgcego — EXBUD Konstrukcje Sp. z 0.0. z siedzibg w Kielcach
orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 3, 5i 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych w
zw. z art. 223 ust. 1 i art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych przez zaniechanie odrzucenia oferty
EXBUD Konstrukcje Sp. z 0.0.

z tego powodu, ze zmiany w ofercie ww. wykonawcy wprowadzone przez Zamawiajgcego stanowity niedopuszczalne
negocjacje pomiedzy wykonawcg a zamawiajgcym skutkujgce niedopuszczalng zmiang tresci oferty, przy jednoczesnym
ztozeniu oferty niezgodnej

z warunkami zaméwienia i zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny

i nakazuje zamawiajgcemu Miejskiemu Zarzadowi Gospodarki Komunalnej w Czeladzi uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, a w ich toku odrzucenie oferty EXBUD
Konstrukcje Sp. z 0.0. na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3, 5i 10 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

2.0ddala odwotanie w pozostatym zakresie.
3.Kosztami postepowania obcigza Miejski Zarzad Gospodarki Komunalnej w Czeladzi i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce MILIMEX Spotka Akcyjna z siedzibg w Siemianowicach Slagskich tytutem wpisu
od odwotania, kwote 3 617 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeS¢set siedemnascie ztotych zero groszy) poniesiong przez
wykonawce MILIMEX Spétka Akcyjna z siedzibg w Siemianowicach Slaskich tytutem wynagrodzenia petnomocnika i optaty
skarbowej, oraz kwote 4 273 zt 90 gr (stownie: cztery tysigce dwiescie siedemdziesiat trzy ztote dziewigédziesiat groszy)
poniesiong przez Miejski Zarzad Gospodarki Komunalnej w Czeladzi tytutem wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu
na posiedzenie Izby.

3.2. zasgdza od Miejskiego Zarzadu Gospodarki Komunalnej w Czeladzi na rzecz wykonawcy MILIMEX Spétka Akcyjna z
siedzibg w Siemianowicach Slgskich kwote 23 617 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szeééset siedemnascie
zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione tytutem wpisu od odwotania,
wynagrodzenia petnomochika oraz optaty skarbowe;.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamoéwien Publicznych.

Sygn. akt: KIO 4028/24
Uzasadnienie

Miejski Zarzad Gospodarki Komunalnej w Czeladzi (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie o udzielenie
zaméwienia publicznego pod nazwa ,Adaptacja budynku bytych warsztatéw mechanicznych Kopalni Saturn w Czeladzi na
cele rozwojowe regionu — kryty basen”. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2024 r. poz. 1320 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”.
Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 15 kwietnia 2024 r. pod
numerem 2024/S 221125-2024.

W dniu 31 pazdziernika 2024 r. wykonawca MILIMEX S.A. z siedzibg
w Siemianowicach Slgskich (dalej: ,Odwotujgcy”) wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwolanie wobec
czynnosci Zamawiajgcego polegajgcych na:

1. Wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez EXBUD Konstrukcje sp. z 0.0,

2. Zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez EXBUD Konstrukcje sp. z 0.0. w zwigzku ze ziozeniem oferty niezgodnej



z przepisami ustawy oraz niezgodnej z warunkami zamoéwienia, zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny, jak réwniez z
powodu nie spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanego doswiadczenia.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt. 3, pkt. 5 i pkt. 10 ustawy Pzp w zw. z art. 223 ust. 1 i art. 223 ust. 2 pkt. 3) ustawy Pzp przez

zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy EXBUD Konstrukcje sp. z o.0., jako ze zmiany w ofercie wykonawcy
wprowadzone przez Zamawiajgcego i zaakceptowane przez wykonawce stanowity w istocie niedopuszczalne negocjacje

pomiedzy wykonawcg

a Zamawiajgcym skutkujgce niedopuszczalng zmiang tresci oferty, przy jednoczesnym ztozeniu oferty niezgodnej z

warunkami zamowienia i zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny,

ato:

a. bezpodstawnego wprowadzenia poprawek prowadzgcych do istotnej zmiany tresci oferty, w ofercie wykonawcy w

dokumencie ,Kosztorys elektryczny zewnetrzny ETAP I” w pozycji nr 3 oraz w dokumencie ,Kosztorys elektryczny
zewnetrzny ETAP II” w pozycji nr 26 d.3, gdzie Zamawiajgcy w przedmiarach dla tych prac wskazat konieczno$¢ wyceny
utozenia rur ostonowych wykonanych z HDPE o $rednicy 160 mm i grubosci Scianki 9,1 mm, a wykonawca EXBUD
Konstrukcje sp. z 0.0. w swojej ofercie, we wskazanych kosztorysach, wycenit inng prace - utozenie rur ostonowych

wykonanych z PCW o Srednicy do 140 mm, a dla prac wskazanych w w/w pozycjach Przedmiaru Rob6t przez
Zamawiajgcego - wykonawca w swojej ofercie cen i wartosci rob6t nie podat, co dodatkowo stanowi btgd w obliczeniu

ceny;

b. bezpodstawnego wprowadzenia poprawek prowadzacych do istotnej zmiany tresci oferty wykonawcy w dokumencie
,Kosztorys roboty budowlane ETAP-II” w pozycjach 20 d.1.2.2, 21, d.1.2.2, 22 d.1.2.2, 23 d.1.2.2, 24 d.1.2., 27 d.1.2.3,
28d.1.2.3 i 29 d.1.2.3, gdzie Zamawiajgcy w przedmiarach dla tych prac wskazat konieczno$¢ okreslenia ceny
jednostkowej i warto$ci rob6t dotyczacych wykonania $cian betonowych zbrojonych zbrojeniem rozproszonym
polipropylenowym. Tymczasem wykonawca okreslit w kosztorysie swojej oferty dotyczacej tego samego zakresu (w 7
pozycjach) ceny jednostkowe i warto$¢ rob6t obliczong — jak wynika z zakresu wskazanej pozycji KNR oraz opisu pozycii
— wylgcznie dla Scian betonowych, nie uwzgledniajgc konieczno$ci zastosowania zbrojenia rozproszonego
polipropylenowego. Dla zakresu robo6t okreslonego w tych pozycjach przez Zamawiajgcego — ceny i wartosci robot nie
podat, co dodatkowo stanowi btgd w obliczeniu ceny.

2. art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. b) ustawy Pzp w zw. z art. 122 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
EXBUD Konstrukcje sp. z 0.0., podczas gdy wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie posiadanego doswiadczenia, w tym pomimo wezwania skierowanego przez zamawiajgcego w dniu 16
pazdziernika 2024 r., w zakresie w jakim wykonawca powotywat sie na zdolnoSci podmiotu trzeciego - NDI SA —
wykonawca nie przedstawit dokumentéw potwierdzajgcych posiadanie wymaganego przez zamawiajgcego
do$wiadczenia, albowiem wszystkie referencje przedstawione przez podmiot trzeci dotyczyty wykonywania opisanych tam
zadan w ramach uméw konsorcjum, a z dokumentoéw referencii, a ani tez z uzupetnien tych dokumentoéw nie wynika, w
jakim zakresie roboty wykonywat podmiot trzeci — NDI SA (jako czionek kazdego z konsorcjum), a doswiadczenie w
zakresie wykonywanych rob6t nabyé mogt jedynie w zakresie w jakim faktycznie uczestniczyt w wykonywaniu roboét
budowlanych.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz w oparciu o art. 554 ust. 3 pkt. 1 lit. a) i b) ustawy Pzp wniost o:
1. nakazanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty najkorzystniejszej;
2. nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej;

3. nakazanie Zamawiajgcemu wykonania czynnosci w postaci odrzucenia oferty ztozonej przez EXBUD Konstrukcje sp. z
0.0;

4. wzglednie - w przypadku braku uznania przez Izbe zasadno$ci (przedwczesnosci) wniosku

opisanego w pkt. 3 — nakazanie Zamawiajgcemu wykonania czynnosci w postaci wezwania wykonawcy EXBUD
Konstrukcje sp. z 0.0. do poprawienia lub uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego dysponowanie przez podmiot trzeci,
na ktéry powotuje sie wykonawca — NDI SA — wymaganego doswiadczenia, poprzez wykazanie, w jakim zakresie brat
udziat

w wykonywaniu robét objetych referencjami jako cztonek kazdego z konsorcjéw opisanych

w tych dokumentach referenciji.

Odwotujgcy wniést ponadto o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztdow postepowan
odwotawczego w postaci kosztow wpisu od odwotania w wysoko$ci 20.000 zt oraz innych kosztow powstatych w tok
postepowania odwotawczego.

Uzasadniajac zarzut dotyczacy niezgodnosci oferty EXBUD Konstrukcje sp. z 0.0.



z przepisami ustawy, warunkami zamowienia oraz oferty EXBUD Konstrukcje sp. z o.0. jakie zawierajgcej blad w
obliczeniu ceny Odwotujgcy zwrécit uwage na nierzetelnos¢ ww. wykonawcy w przygotowaniu oferty. Odwotujgcy
zauwazyl, ze Zamawiajgcy, aby w ogéle mogt przystgpi¢ do weryfikacji poprawnosci ztozonej oferty, zmuszony by¢ do
dokonania poprawek w tresciach opiséw pozycji kosztorysowych, ktore zajety 69 stron formatu A4. Oznacza to, ze
wykonawca ,pomylit’ opisy setek pozyciji kosztorysowych na przestrzeni catej oferty, co jednoznacznie wptywa na
trudnos¢ we wskazaniu tego, jakie roboty byly faktycznie przedmiotem oferty wykonawcy EXBUD Konstrukcije sp. z 0.0.

Odwolujacy stwierdzit, ze wiele z poprawionych przez Zamawiajgcego pozycji mialo charakter drobny lub
uszczegOtawiajgcy. Wsréd nich pojawity sie jednak takie, kiére w istocie doprowadzaly do ujecia w pozycjach
wycenianych elementéw, ktérych wykonawca samodzielnie nie wycenit. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze poprawki
wprowadzane przez Zamawiajgcego sprowadzity sie do przeprowadzenia negocjacji z wykonawca, ktérych prowadzenie
w przetargu nieograniczonym jest zakazane. W konsekwencji doprowadzito to do niedopuszczalnej zmiany tresci oferty
oraz w nieprawidtowy sposéb usankcjonowato fakt braku przedstawienia przez wykonawce cen dla niektérych elementow
zamowienia wymaganych przez wykonawce.

Odwotujacy zaznaczyt, ze wskazane bledy majg dodatkowo istotne znaczenie z uwagi na fakt, ze wynagrodzenie
wykonawcy w ramach zaméwienia ma by¢ rozliczane jako wynagrodzenie kosztorysowe, a wiec Zamawiajacy
kazdorazowo odwotywa¢ sie bedzie do wiasciwej pozycji kosztoryséw w poszukiwaniu odpowiedniej ceny jednostkowej.
Jak zauwazyt Odwolujgcy, bedzie to niemozliwe w odniesieniu do tych pozycii (lub elementéw), co do ktérych wykonawca
nie przedstawit ceny w swojej ofercie.

Odwotujacy stwierdzit, ze nierzetelnos¢ wykonawcy doprowadzita do przedstawienia oferty niezgodnej z
przepisami ustawy, niezgodnej z warunkami zamowienia, a takze zawierajacej btedy w obliczeniu ceny. Odwotujacy podat,
ze genezg btedéw wykonawcy byto przypisanie okreslonych stawek jednostkowych do pozycji standardowo opisanych w
KNR, bez zmian w ich zakresach (opisach), ktérych wymagat Zamawiajacy zgodnie z dokumentacjg techniczng oraz
przedstawionymi przedmiarami rob6t bedgcymi podstawa kalkulaciji ceny.

Odwotujgcy zwrocit uwage, ze Zamawiajgcy dokonat kilkuset poprawek oferty EXBUD Konstrukcje sp. z o.0.,
tacznie opisanych na 69 stronach A4, w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, z ktérych czes¢ stanowita o
przeprowadzeniu faktycznych negocjacji pomiedzy Zamawiajgcym, a wykonawca, a w konsekwencji do niedopuszczalnej
zmiany tresci oferty
w rozumieniu art. 223 ust. 1 ustawy Pzp. Spowodowato to ztozenie oferty niezgodnej
z przepisami ustawy (w tym przede wszystkim sprzecznej z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp), co powinno skutkowac jej
odrzuceniem w trybie art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

W skazujgc na poprawki dotyczgce dokumentow: ,Kosztorys elektryczny zewnetrzny ETAP I’ w pozyciji nr 3 oraz w
dokumencie ,Kosztorys elektryczny zewnetrzny ETAP I’
w pozycji nr 26 d.3 Odwotujgcy podniost, ze zgodne z wymogiem Zamawiajgcego
w przedmiarze tej samej czesci rob6t i tej samej pozyciji (korespondujgcym z dokumentacijg projektowg), Zamawiajacy
wymagat utozenia rur ostonowych z HDPE o srednicy 160 mm
i grubosci Sciany 9,1 mm. Tymczasem wykonawca ztozyt oferte na utozenie rur PCW ,0 $r. do 140 mm”. Odwolujacy
zauwazyl, ze oczywistym jest, ze rura o $rednicy 160 mm (wymagana przez Zamawiajgcego) jest wieksza niz 140 mm
zaoferowana przez wykonawce, podczas gdy oferta wykonawcy nie zawiera w ogble ceny na utozenie rur o Srednicy 160
mm.

W zakresie poprawek w ofercie EXBUD Konstrukcje sp. z 0.0. dotyczacych dokumentu — ,Kosztorys Roboty Budowlane —
ETAP II” w pozycjach 20 d.1.2.2, 21, d.1.2.2, 22 d.1.2.2, 23 d.1.2.2, 24 d.1.2., 27 d.1.2.3, 28d.1.2.3 i 29 d.1.2.3 Odwotujacy
stwierdzit, ze o ile poprawki wprowadzone przez Zamawiajgcego dotyczace doprecyzowania klasy betonu mozna uzna¢
za dopuszczalne, jako ze kazda z klas betonu miesci sie w opisie tej pozycji oferty wykonawcy, o tyle za istotne i
niedopuszczalne Odwotujgcy uznat poprawienie oferty skutkujgce dopisaniem do w/w pozycji czesci przedmiotu
Swiadczenia, ktérych wykonawca w ogdle nie zaoferowal, tj. zbrojenia polipropylenowego rozproszonego. Odwolujgcy
podkreslit, ze problem ten nie dotyczy jednej pozycji (mozna bytoby wéwczas rzec — przypadkowej), ale wszystkich 7
pozycji odnoszgcych sie wykonania $cian betonowych. Zdaniem Odwotujgcego, oczywistym jest, ze wykonawca w tym
zakresie zaoferowat inne Swiadczenie niz wymagane przez Zamawiajgcego, a nie omylkowo nie uwzglednit czesci
$wiadczenia.

W ocenie Odwotujgcego, w tym zakresie oferta wykonawcy jest niezgodna
z warunkami zaméwienia w rozumieniu art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Zdaniem Odwotujgcego, nie s3 to jednoczesnie
pomyiki, ktére mogtyby podlegaé¢ poprawieniu w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, jako ze zaoferowany przedmiot
Swiadczenia (rura ostonowa do 140 mm) nie mieSci sie w zakresie przedmiotu Swiadczenia wskazanym przez
Zamawiajgcego, zaréwno w przedmiarze, jak i kolejno w pi$mie dotyczacym poprawienia rzekomych pomytek (1j. rura
osfonowa 160mm/9,1mm), a w opisach dotyczacych $cian betonowych (7 réznych pozycji) w ogole nie uwzgledniono



zbrojenia rozproszonego polipropylenowego.

Odwotujacy zwrécit uwage na szczegolne znaczenie wymogu zaoferowania przez wykonawce wykonania $cia
betonowych zawierajgcych polipropylenowe zbrojenie rozproszone, podczas gdy oferta wykonawcy EXBUD Konstrukc
sp. z 0.0. obejmuje wylgcznie wykonanie Scian bez tego zbrojenia. Odwotujacy zwrécit uwage, ze przedmiotowy wymaé
ma donioste znaczenie chociazby z uwagi na przedmiot $wiadczenia, tj. wykonanie niecki basenu, ktérego sciany musz
gwarantowa¢ odpowiednia wodoszczelnos¢, a jednym ze wskazanych w dokumentacji projektowej sposobdy
zapewnienia tej wodoszczelnosci jest wiasnie zastosowanie rozproszonego zbrojenia polipropylenowego. Odwotujgc
podkreslit, ze bez tego zbrojenia sciany pod wzgledem konstrukcyjnym pewnie bylyby poprawne, ale wskutek powstawani
rys skurczowych mogtyby nie spetnia¢ wymogéw wodoszczelnosci, co prowadzitoby do przeciekania basenu. O dwotujgc
stwierdzit, ze cho¢ dodanie zbrojenia tego typu nie ma istotnego przetozenia na cene, bowiem nie jest to elemer
kosztowny, to jednak ma donioste znaczenie dla jako$ci zaoferowanego przedmiotu $wiadczenia, ktéry bez zastosowani
tego zbrojenia przestaje spetnia¢ swojg funkcje.

Odwolujacy wskazat, ze ustalenie, ze dokonane przez Zamawiajgcego, a opisane powyzej poprawki, ktdre nie mieszczag

sie w zakresie opisu pozycji zaoferowanych przez wykonawce w tresci oferty, zostaly wykonane z naruszeniem

przepiséw ustawy oraz wykraczaly poza kompetencje Zamawiajgcego w tym zakresie, prowadzi do wniosku, ze oferta

wykonawcy EXBUD Konstrukcje sp. z 0.0. zawiera btedy w obliczeniu ceny, bowiem w ogdle nie zawiera wskazania ceny

poszczegdlnych pozycji (opisanych powyzej) w zakresie, w jakim wymagat tego Zamawiajgcy. Wykonawca nie

przedstawit bowiem w ogole ceny za przedmiot Swiadczenia dotyczgcy montazu rur ostonowych z HDPE o $rednicy 160

mm oraz nie przedstawit w ogo6le ceny za wykonanie $cian betonowych zawierajgcych zbrojenie rozproszone

polipropylenowe. W konsekwenciji, Zamawiajgcy powinien obligatoryjnie oferte wykonawcy odrzucié.

Odwolujgcy zaznaczyt, ze jak wynika wprost z tresci oferty EXBUD Konstrukcje sp.
Z 0.0. i zalgczonej do niej kosztorysow, ktdre nalezy czyta¢ literalnie, wykonawca dokonat wyceny innych elementéw niz
wymagane przedmiotem zamowienia lub tez pomingt czes¢ sktadowg przedmiotu zamowienia w wycenie niektérych
pozyciji.

Uzasadniajgc zarzut nie wykazania przez EXBUD Konstrukcje sp. z o.ospetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu Odwotujgcy podat, ze w celu udokumentowania faktu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
wykonawca EXBUD Konstrukcje sp. z 0.0. postuzyt sie¢ zasobami podmiotu trzeciego — NDI SA — w zakresie posiadanego
do$wiadczenia, wymaganego przez Zamawiajgcego. W celu udokumentowania posiadanego doswiadczenia NDI SA
przedstawita referencje potwierdzajgce ukonczenie zadania w ramach robét budowlanych dla ATM LIGHTNG sp. z 0.0. —
referencje z 3 sierpnia 2022 r., Akademii Marynarki Wojennej — referencje z 29 sierpnia 2019 r., oraz dla Politechniki
Gdanskiej — referencje z 11 wrzesnia 2023 r. Wobec powzigcia przez Zamawiajgcego watpliwosci co do tresci referencii i
faktu potwierdzenia wykonania robét objetych tymi referencjami, w dniu 16 pazdziernika 2024 r. Zamawiajgcy wezwat
wykonawce do ztozenia wyjasnien oraz w ostatnim akapicie zaznaczyt, ze z uwagi na brak wykazania przez podmiot
trzeci spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w przypadku gdyby dokumenty ztozone przez wykonawce w toku
wyjasnien nie mogty potwierdzi¢ posiadanego do$wiadczenia, Zamawiajgcy wezwat wykonawce, w oparciu o brzmienie
art. 122 ustawy Pzp, do zmiany podmiotu udostepniajgcego zasoby lub tez wykazania spetnienia tych warunkéw
samodzielnie.

W odpowiedzi wykonawca EXBUD Konstrukcje sp. z 0.0. nie zmienit podmiotu, ktéry udostepnia zasoby, jak
réwniez nie wykazat spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu samodzielnie, a jedynie przedtozyt skorygowane
dokumenty referencji.

Zdaniem Odwolujgcego, ztozone wyjasnienia i przediozone dokumenty referencji nie potwierdzajg spetienia
warunku udzialu w postepowaniu w postaci dysponowania okreslonym doswiadczeniem wymaganym przez
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zauwazyl, ze ze wszystkich dokumentéw referencji przedstawionych przez podmiot trzeci — NDI SA —
w ramach kazdej z inwestycji, w ramach ktérych NDI SA miata rzekomo naby¢ wymagane do$wiadczenie, wynika, ze
prace te byly realizowane w ramach uméw konsorcjum. W ramach inwestyciji realizowanej na rzecz ATM LIGTING Sp. z
0.0. — NDI SA byto cztonkiem konsorcjum 2 firm (zgodnie z ostatnim akapitem referencji), w ramach realizacji dla Akademii
Marynarki Wojennej NDI SA byto cztonkiem konsorcjum 4 firm (lista w drugim akapicie referencji), z kolei w ramach umowy
realizowanej dla Politechniki Gdanskiej NDI SA byto cztonkiem konsorcjum dwaéch firm (vide: pierwszy akapit referencji).

Jak podkreslit Odwotujgcy, z zadnego punktu referenciji nie wynika, w jakim zakresie ND| SA realizowato roboty w
ramach poszczegéinych umoéw konsorcjum. Tak wiec, ani na podstawie dokumentéw referencji pierwotnie
przedstawionych, ani tez tych poprawionych po wezwaniu przez Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien nie wynika, w
jakim zakresie NDI SA faktycznie nabyto do$wiadczenie, ktérym miatoby sie podiuzyé w ramach udokumentowania
posiadania doSwiadczenia na potrzeby niniejszego postepowania.

Odwotujacy stwierdzit, ze w doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie, ze w przypadku projektéw realizowanych w



ramach uméw konsorcjum, cztonek konsorcjum nabywa do$Swiadczenie jedynie w tym zakresie, w jakim faktycznie
wykonywat roboty budowlane

w ramach konkretnej umowy. Wiodgca linie orzeczniczg w tej sprawie wyznaczyt wyrok TSUE z 4 maja 2017 r. w sprawie
C-387/14 (sprawa ESAPROJEKT), w ktérym ustalono m.in., ze:

-~ Artykut 44 dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasadg réwnego traktowania
wykonawcdw, zapisang w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowaé

w ten sposdb, ze nie dopuszcza on, by wykonawca polegat na zdolno$ciach innego podmiotu w rozumieniu art. 48 ust. 3
omawianej dyrektywy poprzez sumowanie wiedzy i do$wiadczenia dwoch podmiotow, ktére samodzielnie nie majg
wymaganej zdolnosci do realizacji okreSlonego zamoéwienia, w przypadku gdy instytucja zamawiajgca uzna, ze dane
zamoOwienie jest niepodzielne oraz ze takie wykluczenie mozliwosci polegania na doSwiadczeniu wiekszej liczby
wykonawcéw jest zwigzane z przedmiotem zamodwienia, ktére musi zatem zosta¢ zrealizowane przez jednego
wykonawce, oraz proporcjonalne do niego.

- Artykut 44 dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasadg réwnego traktowania
wykonawcow, zapisang w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowac

w ten sposdb, ze nie dopuszcza on, by wykonawca biorgcy indywidualnie udziat

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego polegat na doswiadczeniu grupy wykonawcoéw, ktodrej byt cztonkiem
przy innym zaméwieniu publicznym, jezeli faktycznie

i konkretnie nie uczestniczyt w jego realizacji.”

Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca nie moze polega¢ na realizacji $wiadczen przez innych cztonkéw grupy
wykonawcow, w ktérych realizacji faktycznie i konkretnie nie brat udziatu. Wymagany jest osobisty i bezpo$redni udziat w
wykonaniu co najmniej czesci zamoéwienia. Oznacza to, ze mozliwos¢ powotania sie przez wykonawce na dodwiadczenie
uzyskane w ramach konsorcjum nalezy ocenia¢ indywidualnie, majac na wzgledzie indywidualne okoliczno$ci danego
przypadku. Analogicznie podmiot trzeci, na ktérego zdolnosci powotuje sie wykonawca, jesli realizowat zadanie w ramach
umowy konsorcjum moze naby¢ doSwiadczenie jedynie w zakresie, w jakim sam realizowat dane zadanie.

Odwotujacy zwrocit uwage, ze pomimo zaadresowania do Exbud Konstrukcje sp. z 0.0. wezwania do ziozenia
wilasciwych wyjasnien, wraz z wezwaniem w trybie art. 122 ustawy Pzp, wykonawca nie przedstawit dokumentéw
referencji, z ktérych wynikatoby, jakie roboty
w ramach przedstawionych inwestycji, realizowato NDI SA. W kazdym z przedstawionych dokumentow referencji
wymieniono jedynie informacje, ze cata inwestycja realizowana byla przez wszystkich cztonkéw konsorcjum w ramach
danej inwestycji, bez wyszczegélnienia ktére prace wykonane byly przez NDI SA jako podmiot udostepniajacy zasoby
wykonawcy.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca Exbud Konstrukcje
sp. z 0.0.

Pismem z dnia 12 listopada 2024 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie,
w ktorej wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

Krajowa Izba Odwolawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie
zebranego materialu dowodowego wskazanego w tresci uzasadnienia, jak tez po zapoznaniu sie z
oswiadczeniami i stanowiskami stron
i uczestnika postepowania ztozonymi pisemnie oraz ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co
nastepuje.

Izba stwierdzita, ze Odwolujacy legitymuje sie interesem we wniesieniu $rodka ochrony prawnej, o ktbrym mowa w
art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuacji ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwotujgcego
mozliwosci uzyskania zamowienia i jego realizacji, narazajgc tym samym Odwotujgcego na poniesienie w tym zakresie
wymiernej szkody.

Potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcegoart. 226 ust. 1 pkt 3, pkt 5 i pkt 10 ustawy Pzp w zw. z art.
223 ust. 1 i art. 223 ust. 2 pkt. 3) ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy EXBUD Konstrukcje sp. z
0.0. z uwagi na to, ze zmiany w ofercie wykonawcy EXBUD Konstrukcije sp. z 0.0. wprowadzone przez Zamawiajgcego
i zaakceptowane przez wykonawce stanowity w istocie niedopuszczalne negocjacje pomiedzy wykonawcg a
Zamawiajgcym skutkujgce niedopuszczalng zmiang tresci oferty, przy jednoczesnym ziozeniu oferty niezgodnej z
warunkami zamowienia i zawierajgcej btedy
w obliczeniu ceny.

Izba stwierdzita, Ze poprawa oferty wykonawcy EXBUD Konstrukcje sp. z o.0.

w zakresie spornych pozycji nie stanowi wytgcznie doprecyzowania opisé6w zawartych
w ofercie czy ich uszczeg6towienia, ale stanowi zmiane opiséw pozycji w sposob, ktory nie wynika z tresci oferty. 1zba



zgadza sie ze stanowiskiem, ze z faktu ubiegania sie przez EXBUD Konstrukcje sp. z 0.0. o zamoéwienie mozna
wnioskowaé, ze wolg wykonawcy byto zaoferowanie przedmiotu zamowienia zgodnego z wymogami zamawiajgcego. Nie
zawsze jednak to sie udaje. Gdyby jednak uznaé, ze fakt ziozenia oferty $wiadczy o zgodnosci oferty z SWZ i na skutek
tego kazdg oferte mozna poprawi¢, przestanka odrzucenia oferty z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp nie miataby racji bytu.

W przedmiotowej sprawie wykonawca EXBUD Konstrukcje sp. z 0.0. nie wpisat do poszczegodlnych pozycji
dodatkowych elementéw, ktérych wymagat Zamawiajgcy, jak rury ostonowe z HDPE o $rednicy 160 mm i gruboéci $ciany
9,1 mm czy zbrojenie rozproszone polipropylenowe. Skoro dodatkowe elementy nie zostaty wpisane do oferty, brak jest
tez jednoznacznych podstaw, aby stwierdzi¢, ze owe dodatkowe elementy zostaty uwzglednione przez EXBUD
Konstrukcje sp. z 0.0. w ofercie i wycenione w poszczegolnych pozycjach. Okoliczno$¢ ta nie wynika z tresci oferty. Z
kolei za wystarczajgcg nie mozna uzna¢ okolicznosci akceptaciji przez wykonawce dokumentow zamowienia, bowiem
ztozenie oferty nie polegato na zaakceptowaniu dokumentacji, ale na zaoferowaniu przedmiotu zaméwienia zgodnego z
wymaganiami zawartymi w dokumentach zamowienia, opisaniu w ofercie oferowanego zakresu zaméwienia oraz jego
wycenie.

Izba stwierdzita, ze w przedmiotowej sprawie nie zaistniaty podstawy do poprawienia oferty, o ktérych mowa w art.
223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Wprowadzenie do oferty nowych elementéw, co do ktérych brak deklaracji w tresci oferty
oraz brak wyceny, wykracza poza mozliwos¢ jej poprawienia. W orzecznictwie i doktrynie ugruntowany jest poglad, ze
zamawiajacy weryfikujgc oferte moze dokonac jej poprawy, jednak zakres poprawy musi miesci¢ sie w ramach korekty
mozliwej dla zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie moze zastepowa¢ wykonawcy w tworzeniu oferty, co miato miejsce w
przedmiotowym postepowaniu. Izba stoi na stanowisku, ze dokonanie przez wykonawce wyceny innego typu przedmiotow
niz wymagat zamawiajgcy nie stanowi omytki niepowodujacej istotnych zmian
w tresci oferty. Chcac poprawi¢ ww. btedy zamawiajgcy zmuszony bytby wskazaé ceny jednostkowe za innego typu
przedmioty niz wycenione przez wykonawce. Takie dziatanie zamawiajgcego jest niedopuszczalne - jedynym podmiotem,
ktéry moze wskaza¢ w ofercie cene za realizacje przedmiotu zamowienia lub jego czesci jest wykonawca. Jednoczesnie
brak jest podstaw do przyjecia, ze wykonawca wycenit i faktycznie miat wole zaoferowania innego zakresu zamoéwienia niz
zostat opisany przez wykonawce w ofercie. Okolicznosci te w Zaden sposéb nie wynikaja z tre$ci ztozonej oferty.

Podkreslic nalezy, ze obowigzek zamawiajgcego co do wprowadzenia poprawek nie ma charakteru
bezwzglednego. Przy ocenie mozliwosci dokonania poprawy oferty nalezy mie¢ na uwadze okoliczno$¢, czy w toku
ztozonych przez wykonawce w tym przedmiocie wyjasnien nie miato miejsca negocjowanie oferty lub uksztattowanie
oSwiadczenia wykonawcy w sposob na tyle odlegly od tresci poprawianej oferty, ze nastgpi powstanie nowego
o$wiadczenia woli, ktére w istocie sprowadzi sie do wytworzenia nowej oferty, istotnie zmienione;.

W przedmiotowym stanie faktycznym, na skutek braku w ofercie wymaganych przez Zamawiajgcego elementéw, w toku
wyjasnien doszto do niedozwolonych negocjaciji (art. 223 ust. 1 ustawy Pzp), ktére doprowadzity do wprowadzenia do
oferty nowego o$wiadczenia woli.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze z uwagi na zaoferowanie przedmiotu zaméwienia niezgodnego z
wymaganiami Zamawiajgcego, oferta EXBUD Konstrukcije sp.
z 0.0. podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Z uwagi na przeprowadzenie niedozwolonych
negocjacji, oferta EXBUD Konstrukcje sp. z 0.0. podlega odrzuceniu réwniez jako niezgodna z przepisami ustawy Pzp
(art. 223 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp). Nieprawidtowo ustalony przez wykonawce zakres wymagan Zamawiajgcego, nie
uwzglednienie czesci wymagan, stanowi réwniez podstawe do odrzucenia oferty EXBUD Konstrukcje sp. z 0.0. jako
zawierajgcej bledy w obliczeniu ceny (art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp).

Izba nie stwierdzita zasadnos$ci zarzutu dotyczgcego spetniania warunkéw przez EXBUD Konstrukcje sp. z 0.0., ;.
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp w zw. z art. 122 ustawy Pzp. Odwolujacy, na
ktérym spoczywat ciezar dowodu, nie wykazat, ze NDI S.A. realizowata wykazywane zamowienia w takim zakresie, ze nie
moze legitymowac si¢ ich realizacjg. Z kolei zarzut Odwotujgcego nie obejmowat zaniechania wyja$nienia przedmiotowej
kwestii przez Odwotujacego.

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 i 575 ustawy
Pzp oraz § 7 ust. 5 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdlowych rodzajéw
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437, dalej jako ,rozporzgdzenie”).

Jak stanowi art. 557 ustawy Pzp,w wyroku oraz w postanowieniu kohczacym postepowanie odwotawcze Izba
rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego, z kolei w mysl art. 575 ustawy Pzpstrony oraz uczestnik



postepowania odwotawczego wnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego
wyniku.

Jak stanowi § 7 ust. 5 rozporzgdzenia, Izba moze odstgpi¢ od rozdzielenia kosztow
w sposéb opisany w rozporzadzeniu, w szczegélnosci jezeli przemawia za tym rodzaj zarzutéw uwzglednionych przez
Izbe lub ich waga dla rozstrzygniecia odwotania.

W przedmiotowej sprawie, pomimo nie uwzglednienia odwotania przez lzbe w catosci, waga uwzglednionych
zarzutéw skutkuje koniecznoscig odrzucenia oferty EXBUD Konstrukcje Sp. z 0.0. z siedzibg w Kielcach. Wobec
powyzszego, |zba obcigzyta kosztami postepowania Zamawiajgcego.



