Sygn. akt: KIO 906/16
Sygn. akt: KIO 917/16
Sygn. akt: KIO 929/16

WYROK
z dnia 27 czerwca 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Beata Pakulska-Banach
Protokolant: Aneta Gérniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 14, 20 i 22 czerwca 2016 roku w Warszawie odwotan
whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 maja 2016 roku przez:

A. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: 1) Per Aarsleff
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Wiertnicza 131, 02-952 Warszawa,
2) Per Aarsleff A'S z siedziba w Aabyhgj w Danii, Lokesvej 15, 8230 Aabyhgj,
Dania, (sygn. akt: KIO 906/16),

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: 1) Molewski
Sp. z 0.0. z siedzibg we Woctawku, ul. Ptocka 164, 87-800 Wioclawek,

2) Molewski S.A z siedziba w Chodczu, ul. Kaliska 11, 87-860 Chodecz,
(sygn. akt: KIO 917/16),

C. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: 1) Blejkan S.A
z siedzibg w Szczecinie, ul. Transportowa 1, 70-715 Szczecin, 2) Inzynieria
Rzeszo6w S.A z siedzibg w Rzeszowie, ul. Podkarpacka 59A, 35-082 Rzeszow,
(sygn. akt: KIO 929/16),

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miejskie Przedsiebiorstwo
Wodociggow i Kanalizacji w mst. Warszawie S.A z siedzibg w Warszawie,
Plac Starynkiewicza 5, 02-015 Warszawa,

przy udziale:

A. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: 1) Blejkan S.A
z siedzibg w Szczecinie, ul. Transportowa 1, 70-715 Szczecin, 2) Inzynieria
Rzeszo6w S.A z siedzibg w Rzeszowie, ul. Podkarpacka 59A, 35-082 Rzeszow,
zgtaszajgcych swoje przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt:
KIO 906/16 oraz KIO 917/16 po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcéw wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:

1) Przedsiebiorstwa Roboét Inzynieryjnych METRO Sp. z o0.0. z siedzibg

w Katowicach, ul. Budowlana 5G, 40-301 Katowice, 2) LINTER S.A z siedzibg
w Wolbromiu, ul. Pitsudskiego 57A, 32-340 Wolbrom, 3) Poznanskiego
Przedsiebiorstwa Roboét i Ustug Specjalistycznych ,,REMKAN” Sp. z 0.0.

z siedziba w Poznaniu, 60-164 Poznan, zgtaszajgcych swoje przystapienie

do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 906/16, KIO 917/16

oraz KIO 929/16 po stronie zamawiajgcego,

C. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: 1) Molewski
Sp. z 0.0. z siedzibg we Wioctawku, ul. Ptocka 164, 87-800 Wioclawek,

2) Molewski S.A z siedzibg w Chodczu, ul. Kaliska 11, 87-860 Chodecz,
zgtaszajgcych swoje przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt:
KIO 929/16 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1A. Oddala odwotanie o sygn. akt: KIO 906/16.

1B. Uwzglednia odwotanie o sygn. akt: KIO 917/16 i nakazuje zamawiajacemu - Miejskiemu
Przedsiebiorstwu Wodociggéw i Kanalizacji w m.st. Warszawie S.A. z siedzibg w Warszawie
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci



wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamoéwienia: 1) Molewski Sp. z 0.0. z siedzibg we Wioctawku, 2) Molewski
S.A. z siedzibg w Chodczu oraz uniewaznienia czynno$ci odrzucenia ztozonej przez nich
oferty, a nastepnie powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
zfozonej przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: 1)

Molewski Sp. z 0.0. z siedzibg we Wioctawku, 2) Molewski S.A. z siedzibg w Chodczu.

1C. Uwzglednia odwotanie o sygn. akt: KIO 929/16 i nakazuje zamawiajacemu - Miejskiemu
Przedsiebiorstwu Wodociggdw i Kanalizacji w m.st. Warszawie S.A. z siedzibg w Warszawie
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uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, a nastepnie powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert, w tym:

a) odtajnienie, zastrzezonej jako tajemnica przedsigbiorstwa, tresci zatgcznikdéw do
wyjasnien z dnia 18 kwietnia 2016 roku, dotyczgcych elementéw oferty majacych
wptyw na cene (kalkulacji ceny oraz oferty na panele GRP), a ziozonych
przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia:

1) Przedsigbiorstwo Robot Inzynieryjnych METRO Sp. z 0.0. z siedzibg w
Katowicach, 2) LINTER z siedzibg 3) Poznanskie S.A. w Wolbromiu,
Przedsiebiorstwo Robot i Ustug Specjalistycznych ,REMKAN” Sp. z 0.0. z siedzibg
w Poznaniu;

b) wezwanie wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia:

1) Przedsiebiorstwo Robot Inzynieryjnych METRO Sp. z 0.0. z siedzibg w
Katowicach, 2) LINTER S.A. z siedzibg w Wolbromiu, 3) Poznanskie
Przedsiebiorstwo Robot i Ustug Specijalistycznych ,REMKAN” Sp. z 0.0. z siedzibg w
Poznaniu do zlozenia w trybie art. 26 ust. 4 Prawo zaméwien publicznych wyjasnien
w zakresie dokumentéw potwierdzajagcych spetnianie warunku posiadania wiedzy

i doswiadczenia w zakresie: waluty rozliczeniowej dla prac wykonywanych przez
SMU oraz termindéw realizacji rob6t wykonywanych przez SMU na rzecz Per Aarsleff
A/S a wykazanych w poz. 1 wykazu robot;

c) powtorzenie (uzupetnienie) czynnosci wezwania wykonawcow wspolnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia: 1) Molewski Sp. z 0.0. z siedzibg we Wioctawku,

2) Molewski S.A. z siedzibg w Chodczu do wyjasnienia wysokosci ceny na podstawie
art. 90 ustawy Prawo zamdéwien publicznych, a nastepnie dokonanie powtornej oceny
wyjasnien ztozonych w trybie art. 90 ustawy Prawo zaméwien publicznych;

d) wezwanie wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:

1) Molewski Sp. z 0.0. z siedzibg we Wioctawku, 2) Molewski S.A. z siedzibg
w Chodczu do ztozenia w trybie art. 26 ust. 4 Prawo zamowien publicznych wyjasnien
w zakresie dokumentdw potwierdzajacych spetnianie warunku posiadania wiedzy
i dodwiadczenia w zakresie odnoszgcym sie do wartosci rob6t wykonanych
przez OCIDE w technologii wymaganej przez zamawiajacego w ramach warunku
udziatu w postepowaniu opisanego w pkt 5.1.2. IDW.

W pozostalym zakresie oddala zarzuty odwofania.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza: odwotujgcego - wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: 1) Per Aarsleff Polska Sp. z 0.0. z siedzibg

w Warszawie, 2) Per Aarsleff /'S z siedzibg w Aabyhgj w Danii (sygn. akt: KIO 906/16);
zamawiajagcego - Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji w m.st. Warszawie

S.A z siedzibg w Warszawie (sygn. akt: KIO 917/16), a takze wykonawcéw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: 1) Przedsiebiorstwo Robot Inzynieryjnych
METRO Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach, 2) LINTER S.A. z siedzibg w Wolbromiu, 3)
Poznanskie Przedsiebiorstwo Robét i Ustug Specjalistycznych ,REMKAN” Sp. z 0.0. z
siedzibg w Poznaniu

oraz wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: 1) Molewski Sp. z
0.0. z siedzibg we Wioctawku, 2) Molewski S.A. z siedzibg w Chodczu, zglaszajacych
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego (sygn. akt: KIO
929/16) i:



2.1. Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 60 000 zt 00 gr
(stownie: szesédziesiat tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez: wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: 1) Per Aarsleff Polska Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie 2) Per Aarsleff A/S z siedzibg w Aabyhgj w Danii (sygn. akt: KIO
906/16); wykonawcdw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: 1) Molewski Sp.
Z 0.0. z siedzibg we Wioctawku 2) Molewski S.A. z siedzibg w Chodczu (sygn. akt:

KIO 917/16); a takze przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: 1) Blejkan S.A. z siedzibg w Szczecinie 2) Inzynieria Rzeszéw S.A. z siedzibg
w Rzeszowie (sygn. akt: KIO 929/16), tytutem wpiséw od odwotan.

2.2. W sprawie o sygn. akt: KIO 906/16: zasgdza od odwolujgcego - wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: 1) Per Aarsleff Polska Sp. z 0.0. z siedzibg

w Warszawie, 2) Per Aarsleff /'S z siedzibg w Aabyhgj w Danii na rzecz wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: 1) Blejkan S.A. z siedzibg w Szczecinie,
2) Inzynieria Rzeszoéw S.A. z siedzibg w Rzeszowie, zgtaszajgcych przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescset ztotych zero groszy), a takze na rzecz wykonawcéw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: 1) Przedsiebiorstwa Robo6t Inzynieryjnych
METRO Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach, 2) LINTER S.A. z siedzibg w Wolbromiu,

3) Poznanskiego Przedsiebiorstwa Robét i Ustug Specjalistycznych ,REMKAN’ Sp. z o.0.

z siedzibg w Poznaniu, zgtaszajgcych przystagpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescéset ztotych
zero groszy), tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

2.3. W sprawie o sygn. akt: KIO 917/16: zasgdza od zamawiajgcego - Miejskiego
Przedsiebiorstwa Wodociggdw i Kanalizacji w m.st. Warszawie S.A. z siedzibg w Warszawie
na rzecz odwotujgcego - wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
1) Molewski Sp. z 0.0. z siedzibg we Wioctawku, 2) Molewski S.A. z siedzibg w Chodczu
kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadzies$cia trzy tysigce szescéset ztotych zero groszy),
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stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu

i wynagrodzenia petnomocnika.

2.4. W sprawie o sygn. akt: KIO 929/16: zasgdza od wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia: 1) Molewski Sp. z 0.0. z siedzibg we Wtoctawku, 2) Molewski
S.A. z siedzibg w Chodczu oraz od wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: 1) Przedsigbiorstwa Robo6t Inzynieryjnych METRO Sp. z 0.0. z siedzibg

w Katowicach, 2) LINTER S.A. z siedzibg w Wolbromiu, 3) Poznanskiego Przedsiebiorstwa
Robét i Ustug Specijalistycznych ,REMKAN” Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego:

A. na rzecz odwotujgcego - wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: 1) Blejkan S.A. z siedzibg w Szczecinie, 2) Inzynieria Rzeszéw S.A. z siedzibg
w Rzeszowie:

- kwoty po 12 007 zt 50 gr (stownie dwanascie tysiecy siedem ztotych piecdziesiat
groszy), jako rownowarto$¢ kwoty 24 015 zt 00 gr (stownie: dwadziescia cztery tysigce
pietnascie ztotych zero groszy), stanowigcej koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu uiszczonego wpisu, wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu

na wyznaczone posiedzenie i rozprawy,

oraz

B. na rzecz zamawiajgcego — Miejskiego Przedsiebiorstwa Wodociagdw i Kanalizacji

w m.st. Warszawie S.A. z siedzibg w Warszawie

- kwoty po 1 800 zt 00 gr (stownie: jeden tysigc osiemset ztotych zero groszy),

jako réwnowarto$¢ kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescéset ztotych zero
groszy), stanowigcej koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.



Przewodniczacy: ...............c.cceeeiiiniiiinnn
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Sygn. akt KIO 906/16
Sygn. akt KIO 917/16
Sygn. akt KIO 929/16

UZASADNIENIE

Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji w m.st. Warszawie S.A.

z siedzibg w Warszawie [zwane dalej: ,zamawiajgcym”] prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego - w trybie przetargu nieograniczonego - na realizacje zadania

pn.: Modernizacja sieci kanalizacyjnej w Al. Krakowskiej. Postepowanie prowadzone jest

na postawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych

[tj. Dz. U. z 2015 ., poz. 2164], zwanej dalej ,ustawg Pzp”.

Warto$¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogloszenie o zamoéwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 27 lutego 2016 roku pod
numerem 2016/S 041-068165.

W dniu 20 maja 2016 roku wykonawcy uczestniczgcy w postepowaniu zostali
poinformowani o wyborze najkorzystniejszej oferty, ofertach odrzuconych
oraz o wykonawcach wykluczonych z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

W dniu 30 maja 2016 roku odwotania do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w Warszawie wniesli nastepujgcy wykonawcy:

A. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: 1) Per Aarsleff Polska

Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, 2) Per Aarsleff /S z siedzibg w Aabyhgj w Danii
[zwani dalej tacznie: ,odwotujgcym I'] - sygn. akt: KIO 906/16;

B. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: 1) Molewski Sp. z o.0.

z siedzibg we Wioctawku, 2) Molewski S.A. z siedzibg w Chodczu [zwani dalej facznie:
Lodwotujgcym II] - sygn. akt: KIO 917/16;

C. wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: 1) Blejkan S.A. z siedzibg
w Szczecinie, 2) Inzynieria Rzeszow S.A. z siedzibg w Rzeszowie [zwani dalej tacznie:
soadwotujgcym III'] - sygn. akt: KIO 929/16,

Sygn. akt: KIO 906/16
Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: 1) Per Aarsleff Polska
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, 2) Per Aarsleff A'S z siedzibg w Aabyhgj w Dani
[zwani dalej tacznie: ,odwotujgcym I’], wniesli odwotanie wobec nastepujgcych czynnosci
i zaniechan zamawiajgcego:
1) czynnosci polegajgcej na wyborze oferty ztozonej przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Przedsiebiorstwo Robot Inzynieryjnych
Metro Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach; LINTER S.A. z siedzibg w Wolbromiu;
Poznanskie Przedsiebiorstwo Robét i Ustug Specjalistycznych REMKAN Sp. z o.0.
z siedzibg w Poznaniu;
2) zaniechania czynnosci polegajacej na wykluczeniu wykonawcédw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Przedsiebiorstwa Robot Inzynieryjnych
Metro Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach; LINTER S.A. z siedzibg w Wolbromiu;
Poznanskiego Przedsiebiorstwa Robét i Ustug Specjalistycznych REMKAN Sp. z o.0.
z siedzibg w Poznaniu, pomimo, ze ztozona przez nich oferta nie spetniata warunkéw
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaowienia;
3) zaniechania czynnosci polegajgcej na odrzuceniu oferty wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Przedsiebiorstwa Robot Inzynieryjnych
Metro Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach; LINTER S.A. z siedzibg w Wolbromiu;
Poznanskiego Przedsiebiorstwa Robét i Ustug Specjalistycznych REMKAN Sp. z o.0.
z siedzibg w Poznaniu, pomimo zaistnienia przestanek do wykluczenia tych
wykonawcow, gdyz ztozona przez nich oferta nie spetniata warunkéw specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia, a w konsekwencji odrzucenia ztozonej przez nich



oferty;

4) czynno$ci polegajacej na odrzuceniu oferty ztozonej przez odwotujgcego I, pomimo
braku przestanek do jej odrzucenia;

5) czynnosci polegajacej na wykluczeniu odwotujacego | od udziatu w prowadzonym
postepowaniu pomimo braku przestanek do wykluczenia.
Odwotlujgcy | zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez uznanie, iz wykonawcy wspolnie ubiegajacy
sie o udzielenie zamowienia: Przedsigbiorstwo Robo6t Inzynieryjnych Metro Sp. z 0.0.
z siedzibg w Katowicach; LINTER S.A. z siedzibg w Wolbromiu; Poznanskie
Przedsigbiorstwo Robot i Ustug Specjalistycznych REMKAN Sp. z 0.0. z siedzibg
w Poznaniu spetniajg warunki udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia;

2) art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp poprzez uznanie, iz wykonawcy wspadlnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia: Przedsigbiorstwo Robot Inzynieryjnych Metro Sp. z o.o.

z siedzibg w Katowicach; LINTER S.A. z siedzibg w Wolbromiu; Poznanskie
Przedsiebiorstwo Robo6t i Ustug Specijalistycznych REMKAN Sp. z 0.0. z siedzibg
w Poznaniu wykazali, iz posiadajg wiedze i doswiadczenie;

3) art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Przedsiebiorstwa Robdt
Inzynieryjnych Metro Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach; LINTER S.A. z siedzibg
w Wolbromiu; Poznanskiego Przedsiebiorstwa Robot i Ustug Specjalistycznych
REMKAN Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu z postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego pomimo niewykazania spetniania przez tych wykonawcow warunkow
udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia oraz ziozenia
nieprawdziwych informacji majacych wptyw lub mogacych mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania poprzez ztozenie nierzetelnych referencijj;

4) art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ziozonej przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Przedsigbiorstwo
Robét Inzynieryjnych Metro Sp. z o.0. z siedzibg w Katowicach; LINTER S.A. z
siedzibg w Wolbromiu; Poznanskie Przedsigbiorstwo Robét i Ustug Specjalistycznych
REMKAN Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu pomimo, iz zlozona zostata przez
wykonawcéw podlegajgcych wykluczeniu z udziatu w postepowania;

5) art 90 ust. 3 w zw. z art 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty ztozonej
przez odwotujgcego | pomimo braku przestanek do odrzucenia oferty tego
wykonawcy i wykluczenia go od udziatu w postepowaniu;

6) art. 7 ust. 1i ust. 3 ustawy Pzp poprzez naruszenie przy ocenie i wyborze oferty
w postepowaniu zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow
oraz dgzenie do udzielenia zamdwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie
z przepisami ustawy Pzp.

W oparciu o powyzsze zarzuty odwotujgcy | wnosit o:
1) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;j;
2) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci polegajacej na odrzuceniu
oferty ztozonej przez odwolujgcego |;
3) nakazanie zamawiajgcemu powtérzenia czynno$ci badania i oceny ofert,
a w konsekwencji wykluczenia wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia: Przedsiebiorstwa Robo6t Inzynieryjnych Metro Sp. z 0.0. z siedzibg
w Katowicach; LINTER S.A. z siedzibg w Wolbromiu; Poznanskiego Przedsigbiorstwa
Robét i Ustug Specijalistycznych REMKAN Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu

i odrzucenia oferty ztozonej przez tych wykonawcow;
4) zwrot kosztow postepowania, wedtug udokumentowanego wniosku ztozonego
na rozprawie.
Odnoszac sie do zarzutéw dotyczgcych wykluczenia wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Przedsiebiorstwa Robét Inzynieryjnych Metro



Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach; LINTER S.A. z siedzibg w Wolbromiu; Poznarskiego
Przedsigbiorstwa Robo6t i Ustug Specjalistycznych REMKAN Sp. z 0.0. z siedzibg w
Poznaniu i odrzucenia oferty ztozonej przez tych wykonawcow, odwotujgcy | podnosit, co
nastepuje.

Odwolujgcy | wskazywat, ze zamawiajgcy okreslajgc warunki udziatu w postepowaniu
0 udzielnie zamowienia wskazat — w sekgciji lll 2.3) ogtoszenia punkt 1.2 posiadanie wiedzy
i do$wiadczenia - ze o udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg
warunek posiadania wiedzy i doSwiadczenia, tj. wykonawcy, ktérzy w ciggu ostatnich pieciu
lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzonej dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie wykonali co najmniej dwie roboty budowlane polegajgce na
modernizaciji sieci kanalizacyjnej polegajacej na renowac;ji kanalizacji $ciekowej w technologii
modutdéw renowacyjnych, o wartosci kazdej z nich rowniej lub wigkszej od wartosci
stanowigcej rownowartos¢ 10 000 000 PLN bez podatku VAT.

Odwolujgcy | podnidst, iz wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia: Przedsigbiorstwo Robot Inzynieryjnych Metro Sp. z 0.0. z siedzibg w
Katowicach; LINTER S.A. z siedzibg w Wolbromiu; Poznanskie Przedsiebiorstwo Robét i
Ustug Specijalistycznych REMKAN Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu wskazali w ztozonej
ofercie, ze spetniajg warunek wiedzy i doSwiadczenia poprzez wykonanie przez spotke SMU
- 22 Sp. z 0.0. dwoch robot w Odessie kazdej o wartosci wigkszej niz 10 000 000 PLN bez
podatku VAT. Dalej, odwotujacy | zauwazyt, ze pod numerem 1 na stronie 27 oferty
wskazano ,Renowacje sekcji glebokiego kolektora tunelu od MH nr 1 do nr 2 w Odessie”,
przy czym roboty te miaty by¢ wykonane na rzecz spoétki Per Aarsleff A/'S, a na dowdd
wykonania tych robot przedstawiona zostata referencja, z ktorej miato wynika¢, ze SMU —

22 Sp. z 0.0. wykonata prace podwykonawcze z nastepujgcego zakresu: przejecie,
utworzenie i przywracanie tymczasowych obszaréw roboczych w MH Nr 1, MH Nr 2 i
lokalizacja szybéw wentylacyjnych do wykorzystania podczas realizacji zamowienia; ogoine
przygotowanie prac budowlanych w tym czyszczenie tunelu, usuwanie zanieczyszczenia z
sektora MH Nr 1A i z innych miejsc w tunelu; wypetnienie przestrzeni pomiedzy zewnetrzng
oktadzing segmentowg i odkrytg powierzchnig tunelu, w tym wiercenie otworéw wiertniczych;
wmurowanie i wypetnianie starych wyrobisk gérniczych, katakumb i podziemnych chodnikéw,
ktére sg w kontakcie z tunelem i mogg by¢ niebezpieczne dla stabilno$ci oktadzin lub moze

prowadzi¢ do niekontrolowanego odptywu zaprawy; renowaciji istniejgcego tunelu
w wewnetrznej powierzchni segmentami GRP DN1670/21 mm i 1320x1320x21mm o
catkowitej dtugosci 1670 metréw; budowa trzech szybow wentylacyjnych o gtebokosci 30 -
38 m, zawierajgcych prace konstrukcyjne i tgczenie szybow z tunelem; prace na rzecz
odbudowy i wykonczenia (wtgczajgc w to instalacje odpowiedniego sprzetu) do wiazu Nr 1A.
Zdaniem odwotujgcego | powotanie sie w tresci oferty ztozonej przez ww.
wykonawcow na referencje wskazujgcg na posiadanie wiedzy i doswiadczenia w zwigzku z
wykonaniem przez SMU - 22 Sp. z 0.0. robét, o ktdérych byta mowa powyzej, w celu
wykazania wiedzy i doswiadczenia jest niezgodne z treScig specyfikaciji istotnych warunkéw
zamoOwienia, poniewaz spotka SMU - 22 Sp. z 0.0. nie wykonywata w ramach robot
podwykonawczych realizowanych na rzecz Per Aarsleff S/A robét polegajgcych na renowacii
istniejgcego tunelu w wewnetrznej powierzchni segmentami GRP DNI670/21 mm
i 1320x1320x21mm o catkowitej dtugosci 1670 metréw w ramach kontraktu ,Zakoriczenie
i renowacja sekcji gtebokiego kolektora tunelu od MH nr 1 do Nr 2”i nie nabyta w tym
zakresie zadnej wiedzy i doswiadczenia jako podwykonawca Per Aarsleff A/S. Odwotujgcy |
stwierdzit, iz w ramach Migjskiego Projektu Infrastrukturalnego w Odessie, finansowanego
przez Bank Swiatowy Biuro Przedstawicielstwa dunskiej firmy Per Aarsleff 'S zatrudnito
SMU - 22 Sp. z 0.0. w charakterze podwykonawcy robot w zakresie: przejecie, utworzenie i
przywracanie tymczasowych obszaréw roboczych w MH Nr 1, MH Nr 2 i lokalizacja szybdéw
wentylacyjnych do wykorzystania podczas realizacji zaméwienia; ogolne przygotowanie prac
budowlanych w tym czyszczenie tunelu, usuwanie zanieczyszczenia z sektora MH Nr 1Ai z
innych miejsc w tunelu; wypeienie przestrzeni pomiedzy zewnetrzng oktadzing
segmentowg i odkrytg powierzchnig tunelu, w tym wiercenie otworéw wiertniczych;
wmurowanie i wypetnianie starych wyrobisk gérniczych, katakumb i podziemnych chodnikow,
ktére sg w kontakcie z tunelem i moga by¢ niebezpieczne dla stabilnosci oktadzin lub moze
prowadzi¢ do niekontrolowanego odptywu zaprawy; budowa trzech szybéw wentylacyjnych o



gtebokosci 30 - 38 m, zawierajgcych prace konstrukcyjne i taczenie szybdw z tunelem; prace
na rzecz odbudowy i wykonczenia (wlgczajgc w to instalacje odpowiedniego sprzetu) do
wiazu Nr 1A. Odwotujgcy | wskazal, ze caty zakres rob6t polegajgcych na renowacii
istniejgcego tunelu zostat wykonany przez Per Aarsleff A/S jej wlasnymi sitami, natomiast
umieszczenie robot opisanych jako ,,Renowacja istniejgcego tunelu w wewnetrznej
powierzchni segmentami GRP DNI670/21 mm i 1320x1320x2Imm o catkowtej dfugosci 1670
metrow’w tresci referencji udzielonych podwykonawcy SMU — 22 Sp. z 0.0. nastgpito w
wyniku bfedu, ktéry polegat na wpisaniu do tresci referencji catosci robét kontraktowych.
Zdaniem odwolujgcego | roboty wykonane przez SMU - 22 Sp. z 0.0. mialy znaczgco
mniejszy zakres oraz wykonane zostaty za znacznie nizsze wynagrodzenie. Na
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potwierdzenie swoich twierdzehn odwotujgcy | przedstawit oSwiadczenie dyrektora
generalnego biura przedstawicielstwa Per Aarsleff A/'S na Ukrainie, umowy podwykonawcze
zawarte pomiedzy Per Aarsleff A/IS i SMU-22 Sp. z 0.0., jak rowniez umowe zawartg
pomiedzy Per Aarsleff A/'S i Agencjg Programu Rozwojowego miasta Odessa.

Wobec powyzszego, w ocenie odwoltujgcego |, wykonawcy wspadlnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia: Przedsigbiorstwo Robot Inzynieryjnych Metro Sp. z 0.0. z siedzibg
w Katowicach; LINTER S.A. z siedzibg w Wolbromiu; Poznanskie Przedsiebiorstwo Robot
i Ustug Specjalistycznych REMKAN Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, powinni by¢
wykluczeni z postepowania o udzielenie zamowienia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp w zwigzku z nie wykazaniem spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia, za$ oferta przez nich ztozona powinna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

W dalszej kolejnosci, odwotujgcy | odnoszac sie do odrzucenia ztozonej przez siebie
oferty podnosit, iz zamawiajgcy w dniu 12 kwietnia 2016 roku zwrécit sie do niego o ztozenie
wyjasnien w celu ustalenia czy ztozona oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Odwolujacy |
stwierdzit, iz w dniu 19 kwietnia 2016 roku przestat do zamawiajgcego odpowiedz
na przedmiotowe wezwanie, w ktorej wskazat, Zze zaproponowana przez niego cena zawiera
wszelkie elementy robot kontraktowych oraz podat szczegétowo ujete przez niego elementy
skiadajgce sie na cato$ciowg cene kontraktowg. Ponadto, wskazat, iz w celu wykonania
obowigzku wynikajgcego z art. 190 ust. 1a ustawy Pzp przedktada w zatgczeniu
do odwotania kalkulacje cato$ci robot objetych zamoéwieniem: ,Modernizacja sieci
kanalizacyjnej w Al. Krakowskiej”. Zauwazyt tez, Ze zamawiajgcy uznat, iz odwotujacy |
nie udowodnit, iz zlozona przez niego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny i na tej
podstawie odrzucit tg oferte i wykluczyt odwotujgcego | z udziatu w postepowaniu.

Nastepnie odwotujgcy | podnosit, Zze zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy
moze zwroci¢ sie o udzielnie wyjasnien dotyczacych ceny razgco niskiej, gdy cena ofertowa
budzi watpliwo$ci zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia
zgodnie z wymogami okreslonymi przez zamawiajgcego. Ponadto, zwrécit uwage,
iz w przedmiotowym postepowaniu ztozone zostaly cztery oferty zamykajgce sie w granicach
od 14 479 763,13 zt do 19 421 700,00 zt z podatkiem VAT, za$ Srednia arytmetyczna
wyniosta 16 421 534,78 zt wraz z podatkiem VAT i jest to cena wyzsza o 12 000 zt od ceny
ofertowej zaproponowanej przez odwotujgcego |, przy czym cena zawarta w ofercie wybranej
w wyniku przeprowadzonego postepowania jest o ponad milion ztotych nizsza od ceny jego
oferty. Odwolujgcy | powotat sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej (KIO/UZP
1441/07, KIO/UZP 19/08, KIO/UZP 231/08) wskazujace, iz za cene razgco niskg nalezy
uzna¢ cene niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych
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zamowien. Podkreslit, ze w niniejszym postepowaniu wszyscy czterej oferenci, zajmujgcy sie
wykonywaniem analogicznych do przedmiotu zaméwienia robot, zaoferowali ceny
na podobnym poziomie, znaczgco odbiegajgc od ceny szacowanej przez zamawiajgcego,
a zatem wedtug podmiotéw wykonawczych, realizujgcych tego rodzaju prace na rynku
realistyczne ceny rynkowe ksztattowaty sie na takim poziomie.

Odwolujgcy | wskazywat rowniez, ze miat petne prawo przypuszczac, ze ztozone
przez niego wyjasnienia dotyczace ceny ofertowej sg petne i za takie zostang uznane



przez zamawiajgcego, poniewaz zakres udzielonych wyjasnieh byt analogiczny do wyjasnien
udzielonych przez niego w postepowaniu prowadzonym przez tego samego zamawiajgcego,
a dotyczacym zadania pod nazwa: ,,Renowacja bezwykopowa kanatu k. ,0”
odprowadzajgcego $cieki z dzielnicy Wawer w ul. Szpotanskiego, ul. Patriotow,

Lca m wraz z wykonaniem renowacji ul. Wydawniczej 5080 przytgczy poprzez
zainstalowanie diugich ksztattek kapeluszowych Lca 15 m’, w ktérym to postepowaniu
zamawiajgcy przyjat wyjadnienia odwotujgcego za peine i wystarczajgce, i nie odrzucit jego
oferty z uwagi na razgco niskg cene. W ocenie odwotujgcego |, w takiej sytuaciji, miat on
wysoce uzasadnione przekonanie, ze zarébwno forma, jak i tre§¢ ztozonych przez niego
wyjasniet odpowiadajg w peni Zgdaniu zamawiajgcego i zostang uznane za pene i
wystarczajgce dla rozwiania wszelkich watpliwosci co do uznania zaproponowanej przez
niego ceny ofertowej za rynkowg i w konsekwencji za nie razgco niska.

Zdaniem odwolujacego | nie moze budzi¢ watpliwosci, iz w toku postepowania doszto
do naruszenia przepiséw ustawy, ktére mogto mie¢ istotny wptyw na wybér oferty
najkorzystniejszej, co wypetnia dyspozycje art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, jak réwniez czyni
odwotanie stusznym i uzasadnionym.

W oparciu o powyzsze odwotujgcy | wnosit jak w petitum odwotania.

Sygn. akt: KIO 917/16

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: 1) Molewski Sp. z o.0.
z siedzibg we Wtoctawku, 2) Molewski S.A. z siedzibg w Chodczu [zwani dalej facznie:
Lodwotujgcym II'] wniesli odwotanie wobec czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej

ich z i odrzuceniu ich oferty, na nieuprawnionym wykluczeniu postepowania

a w konsekwencji dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem przepisow
prawa.

Odwolujacy Il zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:
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1) art. 7 ust. 1iust. 3w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z dokonaniem
wykluczenia odwotujgcego Il z postepowania na skutek stwierdzenia braku spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych wiedzy i doswiadczenia;

2) art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z uznaniem, ze doszto
do zmiany tresci oferty;

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z nieuprawnionym odrzuceniem oferty
odwotujacego I, w tym rowniez brakiem podania uzasadnienia faktycznego w
zakresie tego przepisu, a takze ewentualnym naruszeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp w zwigzku zaniechaniem poprawienia niezgodnosci oferty z tre$cig specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia niepowodujgcej istotnej zmiany w tresci oferty;

4) art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp w zwigzku z brakiem podania uzasadnienia faktycznego
w zwigzku z uznaniem, ze oferta odwotujgcego Il podlega odrzuceniu, w tym
w szczegdlnosci na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W oparciu o powyzsze zarzuty odwotujgcy Il wnosit o:

1) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wykluczenia odwotujgcego I
z postepowania oraz uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego oferty;

2) nakazanie uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, ktéra w zwigzku
z wadliwie podjeta czynno$cig zaskarzong odwotaniem (wykluczenie i odrzucenie)
zostata dokonana z naruszeniem prawa;

3) nakazanie dokonania ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego |l
i wyboru oferty najkorzystniejszej w konsekwencji uwzglednienia odwotania;

4) zasgdzenie kosztow postepowania odwotawczego oraz zastepstwa prawnego
na posiedzeniu i rozprawie.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy Il podnosit, ze w dniu 20.05.2016 roku
zamawiajacy poinformowat go o wykluczeniu z postgpowania oraz odrzuceniu jego oferty
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z brakiem spetnienia warunkoéw
udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy uznat, iz uzupetnione w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp realizacje pochodzgce od podmiotéw trzecich nie potwierdzajg spetiania postawionych
w SIWZ warunkéw, gdyz powodujg zmiane oSwiadczenia w zakresie samodzielnego
wykonania przedmiotu zamdwienia, a w konsekwencji zmiane tresci oferty.

Zdaniem odwolujacego Il stanowisko zamawiajgcego jest nieuprawnione, gdyz zgodnie



SIWZ (pkt 3.5.) dopuscit udziat z postanowieniami zamawiajgcy podwykonawcow
w postepowaniu, nie ograniczajgc zadnego obszaru przedmiotu zaméwienia do realizaciji
jedynie przez wykonawcow. Odwotujacy Il powotat sie ponadto na pkt 6.1.7. SIWZ dotyczacy
mozliwosci udostepnienia zasobdw przez podmioty trzecie zgodnie z trescig art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp. Odwolujacy Il przyznal, iz potwierdzenie przez niego spetienia warunkéw
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udziatu w postepowaniu nastgpito w wyniku wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,

a jednoczesnie podkreslit, iz nie ma zadnych ograniczen prawnych, aby w wyniku
uzupetnienia dokumentéw dokonana zostata zmiana catosci informacii, tj. rodzaju realizaciji,
dokumentu potwierdzajgcego nalezyte jej wykonanie, jak i zobowigzania. Nastepnie wskazat,
ze skoro ustawodawca dopuszcza takg mozliwos¢, to uzupetnienie informaciji dotyczacych
spetnienia warunkow po terminie sktadania ofert nie moze powodowac jakichkolwiek
ograniczen w zakresie oceny spetnienia tych warunkow.

W ocenie odwotujgcego Il stanowisko zamawiajgcego, iz doszto do zmiany tresci
oferty w zakresie wprowadzenia podwykonawcy w miejsce samodzielnego wykonania
zamowienia jest nieuprawnione. Ponadto, odwotujgcy Il poddat w watpliwos¢ to czy
dokumenty sktadane w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w
odniesieniu do przepisu art. 22 ust. 1 ustawy Pzp stanowig tres¢ oferty w rozumieniu
przepiséw art. 87 ust. 1 ustawy Pzp i art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, wskazujac, iz tres¢
oferty nalezy rozumie¢ jako merytoryczng zawarto$¢ oswiadczenia woli, zas dokumenty
podmiotowe nie odnoszg sie do merytorycznej zawartosci oferty. Odwotujgcy Il zauwazyt tez,
ze oferta nie odpowiadajgca tresci SIWZ to taka, ktéra jest sporzgdzona odmiennie, niz
okreslajg to postanowienia specyfikacji, przy czym niezgodno$¢ tresci oferty z trescig SIWZ
ma miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot zamowienia nie odpowiada opisanemu w
specyfikacji przedmiotowi zamowienia, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkow realizacji i
innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zaméwienia w stopniu
zaspokajajgcym oczekiwania i interesy zamawiajgcego. Z uwagi na powyzsze, w ocenie
odwotujgcego Il, w odniesieniu do uzupetieniowych dokumentdéw na potwierdzenie
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu nie ma zastosowania przepis art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp.

W dalszej kolejnosci odwolujgcy Il wskazywat, ze w Zadnym momencie nie doszio
do zmiany o$wiadczenia, iz zamierza on w czesci wykona¢ przedmiot zamdwienia
przez podwykonawcéw, co znalazto odzwierciedlenie w tresci formularza oferty. Zdaniem
odwotujgcego Il potwierdzenie spetienia warunkdéw udziatu w postgpowaniu za pomocg
podmiotu trzeciego i ztoZzenie zobowigzan, z ktdrych treSci wynika, udziat tych podmiotow
w realizacji czesci zamowienia nie zmienia sposobu realizacji przedmiotu zamoéwienia.
Natomiast taka sytuacja mogtaby mie¢ miejsce jedynie wéwczas, gdyby w tresci formularza
ofertowego w punkcie 8 nieskreslone zostato oswiadczenie w brzmieniu: ,Nie zamierzamy
powierzy¢ do wykonania zadnej cze$ci niniejszego zamowienia’.

Odwolujgcy Il podnosit réwniez, ze nawet jesli zamawiajgcy kwestie dotyczacyg
informacji na temat podwykonawcy na ktérego zasoby wykonawca sie powotuje uznaje
za tre$¢ oferty, to powinien mie¢ na uwadze przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W
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ocenie odwotujacego I, w sytuacji, gdy doszto do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, to przyjmujac sposéb rozumienia tych dokumentéw jako oferty, w chwili
ich dostarczenia w wymaganym terminie staly sie one czescig oferty i tym samym ,oferta”
ta zawiera informacje o nazwach podmiotéw na ktérych zasoby powotuje sie wykonawca.
W konsekwencji, skoro w ,ofercie” znajdujg sie wymagane informacje, to nie ma przeszkod,
aby formalne uchybienie polegajgce w tym momencie na niewpisaniu nazw
podwykonawcéw, nie poprawi¢ jako omytki w oparciu o przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. Odwotujgcy Il podkreslit, ze uzupetnione dokumenty nie budzity zadnych watpliwosci
zamawiajgcego i potwierdzajg one spetnienie postawionych warunkéw udziatu w
postepowaniu. Podniost takze, iz zamawiajgcy posiada petng wiedze co do tresci jaka
jedynie formalnie nie zostata wpisana w drugg tabele w pkt 8 formularza ofertowego. W
ocenie odwotujgcego Il inna interpretacja przedstawionych okolicznosci stanowitoby



naruszenie art 26 ust. 2b i art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, albowiem pierwszy z tych przepiséw
daje swobodne prawo do korzystania z zasobow podmiotéw trzecich, a drugi swobode
decyzji co do tego jakie dokumenty i w jakim zakresie nalezy uzupetnic, aby potwierdzic¢
warunki udziatu w postepowaniu. Zdaniem odwotujacego Il czynnosci podjete przez
zamawiajacego cechujg sig formalizmem, sprzecznym z intencjg ustawodawcy co do
rozumienia art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Podkreslit, iz przepisy ustawy zobowigzujg do
wezwania do uzupetnienia dokumentdéw na potwierdzenie spetniania warunkow i
jednocze$nie dopuszczajg prawo w zakresie przedstawienia zupetnie nowych realizacji w
miejsce poprzednich, a dodatkowo nie zabraniajg, aby te nowe realizacje pochodzity od
podmiotu trzeciego.

Reasumujgc swojg argumentacje w powyzszym zakresie odwolujacy Il stwierdzit,
ze jesli zamawiajgcy powotuje sie na przepisy art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 87 ust. 1
ustawy Pzp — to uzna¢ nalezy, ze nie doszto do zmiany treSci oferty w zwigzku ze zmiang
oswiadczenia co do sposobu realizacji zamowienia samodzielnie i brak jest podstaw
do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, bowiem informacje
0 spetnieniu warunkéw nie stanowig ,treSci oferty" w rozumieniu tego przepisu, a dodatkowo
jesli zamawiajacy twierdzi, ze stanowig one tres¢ oferty, to w wyniku uzupetnienia
dokumentdéw w tym w szczegdlno$ci zobowigzania, w ofercie znajdujg sie zgdane przez
zamawiajgcego informacje dotyczace podwykonawcy, na ktérego zasoby wykonawca sie
powoluje, co oznacza, ze samodzielnie zamawiajgcy moze dokonaé poprawienia omytki
polegajgcej na niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ (brak wskazania nazw (firm)
podwykonawcow na ktorych zasoby wykonawca sie powotuje, w celu wykazania spetiania
warunkéw udziatu w postepowaniu).
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W dalszej kolejnosci odwolujgcy Il wskazywat, ze zgodnie z postawionym warunkiem
udzialu w postepowaniu wykonawca miat legitymowac sie doswiadczeniem w postaci dwéch
realizacji. Odwolujgcy Il podnosit, ze stanowisko zamawiajgcego, iz odwotujgcy powotuje sie
na do$wiadczenie dwéch réznych podmiotéw, przy czym zaden z tych podmiotéw
samodzielnie nie spetiat warunku wiedzy i doSwiadczenia do realizacji inwestycji, jest
nieuprawnione. Wskazal, iz zamawiajgcy w informacji o wykluczeniu odwotujgcego
i odrzuceniu jego oferty, powotujgc sie na pkt. 6.1.8. lit. ¢) SIWZ, podaje, ze dopuscit
mozliwos¢ przedstawienia inwestycji realizowanych przez ré6zne podmioty, jednakze
wytgcznie w przypadku, gdy oferta skladana jest przez te podmioty jako przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamodwienie. Podnidst, iz zamawiajgcy wprost dopuscit prawo
do skorzystania z doswiadczenia podmiotu trzeciego celem wykazania sie, ze wykonawca
(a nie podmiot trzeci) spetnia warunki udziatu w postepowaniu, w zwiazku z czym przedstawit
stosowne zobowigzania podmiotéw trzecich w zakresie udostepnienia zasobdw w postaci
wiedzy i doswiadczenia. W jego ocenie z tresci SIWZ nie wynikajg zadne ograniczenia
w zakresie oceny spetiania warunkow udziatu w postepowaniu, w tym np. w ten sposob,
ze albo jeden z podmiotéw sktadajgcych oferte wspdlnie albo podmiot z ktdrego zasobow
na zasadach okre$lnych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp korzysta wykonawca w celu spetnienia
warunku wiedzy i dodwiadczenia, musi wykazaé sie wymaganym do$wiadczeniem w postaci
dwoch realizacji. Wskazat, Ze nie ma tez zadnych odmiennych zastrzezer zaréwno
co do konsorcjum, jak i podmiotu trzeciego w czesci 6 SIWZ, okreslajgcej zakres
wymaganych dokumentow i sposoéb ich oceny, jak i np. w tresci zatgcznika nr 5, ktérym
nalezato sie postuzy¢ wykazujgc wiedze i doswiadczenie. Odwotujgcy Il stwierdzit, ze jezeli
chodzi o warunki udziatu w postepowaniu okreslone w art. 22 ust. 1 pkt 2-4 ustawy Pzp,
dotyczace potencjatu technicznego, osobowego, ekonomicznego i finansowego, w
przypadku konsorcjum, co do zasady, moga by¢ spetnione fgcznie, co wynika z samej istoty
konsorcjum, dlatego tez potencjaly te, co do zasady, podlegajg sumowaniu. Zatem, jezeli po
zsumowaniu potencjatu wszystkich cztonkéw konsorcjum, warunek opisany przez
zamawiajgcego zostanie spetniony przez wszystkich konsorcjantéw facznie, zamawiajgcy
winien stwierdzi¢, ze kazdy z konsorcjantow potwierdzit spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu, okreslonego w art. 22 ust. 1 pkt 2-4 ustawy Pzp. Nastepnie odwotujgcy I
zauwazyt, ze inne traktowanie wykonawcow zawigzujgcych konsorcjum niz wykonawcow
sktadajacych oferte samodzielnie, naruszatoby jedng z naczelnych zasad obowigzujgcych w
systemie zamoéwien publicznych, tj.: zasade rownego traktowania wykonawcow, wyrazong w
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Odwolujacy Il podniost réwniez, iz postanowienia SIWZ jako



podstawowego dokumentu sg wigzgce zaroéwno dla wykonawcow, jak i dla zamawiajgcego, a
zaden zapis SIWZ nie zakazywat sumowania i tgcznej oceny doswiadczenia. Stwierdzit, ze
na tym etapie postepowania niedopuszczalne jest wprowadzanie jakichkolwiek zmian, a w
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szczegolnosci przypisywanie intencji zamawiajgcemu, ktore nie wynikajg wprost z
dokumentacji postepowania przetargowego.

Reasumujgc, odwotujgcy Il podnosit, ze zamawiajacy dokonat czynnosci wykluczenia
i odrzucenia jego oferty z naruszeniem przepiséw prawa, a nadto dokonat zmiany SIWZ
po terminie sktadania ofert.

Sygn. akt: KIO 929/16

Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: 1) Blejkan S.A.
z siedzibg w Szczecinie, 2) Inzynieria Rzeszow S.A. z siedzibg w Rzeszowie [zwani dalej
tacznie: ,odwotujgcym 111’7 wniesli odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego
polegajgcych na:

1) wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: 1) Przedsiebiorstwo Rob6t Inzynieryjnych
METRO Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach, 2) LINTER S.A. z siedzibg w Wolbromiu,
3) Poznanskie Przedsiebiorstwo Robét i Ustug Specjalistycznych ,REMKAN’ Sp. z
0.0. z siedzibg w Poznaniu [zwanych dalej facznie: ,Konsorcjum PRI METRO’];

2) zaniechaniu odtajnienia i udostepnienia odwotujgcemu zatgczonych do ziozonych
przez Konsorcjum PRIMETRO z dnia 18 kwietnia 2016 r. wyjasnien w sprawie
elementdéw oferty majgcych wptyw na cene zatgcznikow w postaci kalkulaciji ceny
oraz oferty na panele GRP;

3) zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum PRI METRO jako oferty
zawierajgcej razgco niskg cene;

4) zaniechaniu wezwania Konsorcjum PRIMETRO do uzupetnienia w trybie art. 26 ust.
3 ustawy Pzp dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku posiadania wiedzy
i dodwiadczenia wskazanego w pkt 5.1.2 IDW;

5) zaniechaniu wezwania Konsorcjum PRIMETRO do udzielenia wyjasnien w zakresie
dokumentow ztozonych na potwierdzenie spetniania warunku posiadania wiedzy
i doswiadczenia wskazanego w pkt 5.1.2 IDW oraz zaniechanie podjecia
przez zamawiajgcego czynnosci okreSlonych w § 1 ust. 5 Rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich dokumenty te mogg by¢
skladane w zakresie cato$ci doSwiadczenia wskazanego przez Konsorcjum
PRIMETRO;

6) zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamoéwienia: 1) Molewski Sp. z 0.0. z siedzibg we Wioctawku, 2)
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Molewski S.A. z siedzibg w Chodczu [zwanych dalej tgcznie: ,,Konsorcjum Molewski’]
jako oferty zawierajgcej razgco niskg cene;

7) zaniechaniu wykluczenia Konsorcjum Molewski z postepowania oraz odrzucenia jego
oferty ze wzgledu na fakt, Zze wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunku
posiadania wiedzy i doswiadczenia wskazanego w pkt 5.1.2 IDW (z innych przyczyn
niz wskazane w Informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty), tj. wskutek tego, ze:

- o$wiadczenia o udostepnieniu zasobow przez podmioty trzecie j. IDS-BUD S.A.
[dalej jako: ,,IDS’] oraz Ocide Construccion SA [dalej jako: ,Ocide"] nie zapewniajg
realnego udostepnienia wiedzy i doswiadczenia,

- doswiadczenie wskazane w poz. 4 uzupetnionego wykazu wykonanych roboét
budowalnych nie spetnia wymogéw okreslonej w pkt 5.1.2 IDW technologii wykonania
prac,

- Konsorcjum Molewski nie ztozyt dokumentéw dotyczgcych Ocide poswiadczonych
za zgodnos$¢ z oryginatem przez Ocide (osobe uprawniong do reprezentowania
Ocide), wzglednie nie ztozyt o§wiadczenia o udostepnieniu zasobow w oryginale
podpisanego przez osobe uprawniong do reprezentowania Ocide,



- Konsorcjum Molewski nie wykazat, aby osoba podpisujgca oswiadczenie
o udostepnieniu zasobdw przez Ocide byta upowazniona do reprezentacji Ocide;

8) zaniechaniu wykluczenia Konsorcjum Molewski z postepowania oraz odrzucenia jego
oferty ze wzgledu na fakt, ze wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje majgce
lub mogace mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania w zakresie
udostepnienia mu zasobu przez Ocide lub w zakresie udzielenia p. K.K.
petnomocnictwa do reprezentowania Ocide.

Odwolujacy lll zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 8 ust. 1, 2i 3 ustawy Pzp oraz art. 96 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust 4 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez
nieuzasadnione przyjecie, ze informacje zastrzezone przez Konsorcjum PRIMETRO,
a zawarte w zatgcznikach do wyjasnien Konsorcjum PRI METRO stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa oraz zaniechanie odtajnienia zatgcznikow do wyjasnien, pomimo,
ze Konsorcjum PRIMETRO nie wykazat, ze zawarte tam informacje stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa;

2) art. 90 ust. 2 ustawy Pzp poprzez btedng ocene zfozonych przez Konsorcjum PRI
METRO wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wplyw na wysoko$é
ceny, a ztozonych w trybie art. ustawy 90 ust. 1 ustawy Pzp;

3) art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez btedng ocene oferty
Konsorcjum PRI METRO i wyjasnien ztozonych przez tego wykonawce w trybie
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art. 90 ust. 1i 2 ustawy Pzp i zaniechanie odrzucenia tej oferty jako zawierajacej
razgco niskg cene;

4) art. 26 ust. 3 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp poprzez zaniechanie jego
zastosowania wobec Konsorcjum PRIMETRO i wezwania go do zfozenia
dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunku posiadana wiedzy i
doswiadczenia pomimo tego, ze wykonawca ten nie wykazat spetniania warunku
posiadania wiedzy i doswiadczenia wymaganego w pkt 5.1.2 IDW;

5) art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania wobec Konsorcjum
PRIMETRO i wezwania go do ztozenia wyjasnien w zakresie dokumentéw ztozonych
w celu wykazania, spetnienia warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia, pomimo
tego, ze wykonawca ten nie wykazat bezspornie spetniania warunku posiadania
wiedzy i doSwiadczenia wymaganego w pkt. 5.1.2 IDW oraz § 1 ust. 5
Rozporzadzenia w sprawie rodzaju dokumentow w zakresie catosci dosSwiadczenia
wskazanego przez Konsorcjum PRIMETRO poprzez zaniechanie podjecia czynnosci
weryfikujacych informacje zawarte w ztozonych przez to Konsorcjum dokumentach;

6) art. 90 ust. 2 ustawy Pzp poprzez btedng ocene wyjasnien dotyczgcych elementow
oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny ztozonych dnia 19 kwietnia 2016 r.
przez Konsorcjum Molewski w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp;

7) art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez btedng ocene oferty
Konsorcjum Molewski i wyjasnien dotyczacych razaco niskiej ceny ztozonych przez
tego wykonawce w trybie art. 90 ust. 1 i 2 ustawy Pzp i zaniechanie odrzucenia tej
oferty jako zawierajgcej razgco niskg cene;

8) art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Molewski oraz odrzucenia jego
oferty wskutek niewykazania przez tego wykonawce spetnienia warunku posiadania
wiedzy i doswiadczenia wskazanego w pkt 5.1.2 IDW (z innych przyczyn niz
wskazane w informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty);

9) art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia Konsorcjum Molewski oraz odrzucenia jego oferty wskutek tego, ze
wykonawca ten zlozyt nieprawdziwe informacje majgce lub mogace mie¢ wptyw na
wynik prowadzonego postepowania.

W oparciu o powyzsze zarzuty odwotujgcy lll wnosit o uwzglednienie odwotfania
i nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty Konsorcjum PRI METRO;

2) odtajnienia i udostepnienia odwotujgcemu zatgczonych do ztozonych przez
Konsorcjum PRIMETRO z dnia 18 kwietnia 2016 r. wyjasnien w sprawie elementéw
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oferty majgcych wplyw na cene zatgcznikbw w postaci kalkulacji ceny oraz oferty
na panele GRP wraz z jednoczesnym nakazaniem dokonania ponownej oceny ofert,
3) dokonania ponownej oceny ofert i:

a) odrzucenia oferty Konsorcjum PRIMETRO jako oferty zawierajgcej razaco niskg
cene,

b) wezwania Konsorcjum PRIMETRO do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp dokumentoéw potwierdzajgcych spetianie warunku posiadania wiedzy
i dosSwiadczenia wskazanego w pkt 5.1.2 IDW,

c) wezwania Konsorcjum PRIMETRO do ztozenia w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp
wyjasnien w zakresie dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunku
posiadania wiedzy i doswiadczenia wskazanego w pkt 5.1.2 IDW tj. w zakresie:

i) danych osoby reprezentujgcej SMU-22 Sp. z 0.0., i) waluty rozliczeniowej
dla prac wykonywanych przez SMU-22 Sp. z 0.0., iii) terminoéw realizacji robot
wykonywanych przez SMU-22 Sp. z o0.0. i charakteru prawnego realizacji tych
robot przez SMU-22 Sp. z 0.0. na rzecz Per Aarsleff A/'S a wykazanych w poz. 1
wykazu robo6t Konsorcjum PRIMETRO;
4) odrzucenia oferty Konsorcjum Molewski jako oferty zawierajgcej razgco niska ceneg;
5) wykluczenia Konsorcjum Molewski oraz odrzucenia jego oferty wskutek nie

wykazania przez tego wykonawce spetnienia warunku posiadania wiedzy i

do$wiadczenia wskazanego w pkt 5.1.2 IDW;

6) wykluczenia Konsorcjum Molewski oraz odrzucenia jego oferty wskutek tego,
ze wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje majgce lub moggce mie¢ wplyw
na wynik prowadzonego postepowania.
oraz o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania.

W uzasadnieniu odwotania odwolujgcy lll podnosit, ze zamawiajgcy w sposob
bezpodstawny przyjat, ze Konsorcjum PRI METRO w sposob dostateczny zastrzegt,
Zwrocit uwage na zasade jawno$ci postepowania, jak rowniez na pojecie tajemnicy
przedsiebiorstwa, przytaczajgc w tym zakresie liczne orzeczenia Krajowej Izby Odwotawcze;.
Jego zdaniem, zamawiajgcy powinien odtajni¢ wyjadnienia ztozone przez Konsorcjum
PRIMETRO w catosci, z uwagi na brak udowodnienia przez tego wykonawce, ze
zastrzezone przez niego informacje majg charakter tajemnicy przedsiebiorstwa. Podkreslit, iz
Konsorcjum PRI METRO ograniczyto sie jedynie do ogoélnikowych stwierdzen bez zadnych
dodatkowych wyjasnien i dowodéw, powotujgc sie jedynie na orzeczenie KIO, dopuszczajgce
mozliwos¢ zastrzezenia kalkulacji ceny jako tajemnicy przedsiebiorstwa, a w zaden sposéb
nie odnoszgc sie jednak do pozostatych przestanek zastrzezenia tajemnicy, w szczegdlino$ci
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Konsorcjum nie wykazato, aby w odniesieniu do informaciji zostaty podjete jakiekolwiek
dziatania w celu zachowania poufno$ci informaciji, badz tez, by nie zostaty one udostepnione
do wiadomosci publicznej. Ponadto, odwotujgcy lll stwierdzit, iz zamawiajacy bezkrytycznie
przyjat zastrzezenie tajemnicy przez Konsorcjum PRI METRO, wolac nie naraza¢ sie na
ewentualne zarzuty naruszenia rzekome;j tajemnicy przedsiebiorstwa i ewentualnie
pozostawi¢ sprawe rozstrzygnieciu pomiedzy wykonawcami. Podkreslit, ze wadliwa ocena
dokonana przez zamawiajgcego ma wplyw na wynik postepowania, albowiem uniemozliwia
innym wykonawcom zweryfikowanie prawidtowosci konkurencyjnej oferty, a tym samym

na skuteczne skorzystanie ze srodkéw ochrony prawnej. Odwotujacy Il ponadto zauwazyt,

iz uwzglednienie przedmiotowego zarzutu powinno skutkowac¢ uniewaznieniem czynnosci
oceny ofert, bez rozpatrywania pozostatych zarzutéw merytorycznych, a dotyczgcych kwestii
razgco niskiej ceny oferty ztozonej przez Konsorcjum PRIMETRO.

Nastepnie odwolujacy lll z ostroznosci odniodst sie réwniez do kwestii razgco niskiej
ceny oferty zlozonej przez Konsorcjum PRIMETRO, wskazujgc, iz wyjasnienia Konsorcjum
PRI METRO nie potwierdzajg, ze zaoferowana przez niego cena nie ma znamion razgco
niskiej. Rowniez w tym zakresie odwotujgcy lll przytoczyt bogate orzecznictwo Krajowej Izby
Odwolawczej, jak i sgdow powszechnych. Stwierdzit, ze wyjasnienia ztozone przez
Konsorcjum PRI METRO skfadajg sie z dwoch czesci, tj. czesci ogolnej (jawnej) i



zatgcznikow w postaci kalkulacji cenowej i oferty na panele GRP (czesci zastrzezonej jako
tajemnica przedsigbiorstwa), przy czym cze$¢ ogodina jest bardzo ogéina i nic nie wnoszgca
do obalenia domniemania wystepowania w ofercie razgco niskiej ceny, a odnosi sie jedynie
do cen innych ofert oraz wskazuje na orzecznictwo KIO. Odwotujacy lll zauwazyh, ze w
czesci ogolnej wyjasnien wykonawca powotuje sie na to, Zze wycena zostata sporzgdzona z
uwzglednieniem wiasnego znacznego do$wiadczenia wszystkich konsorcjantéw, co w Zaden
sposéb nie obala domniemania razgco niskiej ceny. Podniost, iz chociaz to na Konsorcjum
PRIMETRO spoczywat ciezar wykazania swych twierdzen i ztozenia dowodow, to
wykonawca ten zatgczyt do wyjasnien tylko oferte na panele GRP, ktéra odpowiada jedynie
za ok. 30% catosci kosztdw, a nie przedstawit ofert na inne niezbedne grupy materiatowe.
Odwolujacy lll zwrécit uwage na fakt, ze Konsorcjum PRIMETRO w formularzu oferty
wskazato, iz zamierza powierzy¢ podwykonawcom okreslone czesci zamowienia oraz, ze
zamierza korzysta¢ z zasobu podmiotu trzeciego, tj. SMU, a mimo to nie zostata zatgczona
do wyjasnien oferta od tego podmiotu na wykonanie robét w charakterze podwykonawcy.
Wskazal, ze czeSci zamoéwienia jakie wedtug oferty Konsorcjum PRI METRO zamierzato
powierzyé podwykonawcom stanowig okoto 60-70% warto$ci catoSci zaméwienia, zas w
wyjasnieniach Konsorcjum podato, iz znaczny zakres zamdwienia wykonany zostanie sitami
wihasnymi Konsorcjum, ktéra to sprzeczno$¢ budzi bardzo powazne watpliwosci co do
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rzetelnosci tych wyjasnien. Podnidst, ze cho¢ na Konsorcjum PRIMETRO spoczywat ciezar
wykazania, iz zaoferowana cena nie jest ceng razgco niska i w tym celu Konsorcjum
powinno ziozy¢ nie tylko wyjasnienia, ale i potwierdzajgce to dowody, to poza ofertg na
panele GRP, wykonawca nie ztozyt zadnych dowod6éw na potwierdzenie swoich wyliczen.
Zdaniem odwotujgcego lll nie jest mozliwe zrealizowanie zamoéwienia za cene nizszg niz
zaoferowana przez niego, co wynika z faktu, iz jest on zdecydowanym liderem rynku ustug
modernizacji kanalizacji w kilku ostatnich latach i osiggnat z tego rodzaju dziatalno$ci bardzo
wysokie przychody i zyski, a tym samym wypracowat najwyzsze rabaty i najnizsze ceny od
kontrahentéw. Reasumujgc stwierdzit, Zze zamawiajgcy btednie ocenit, iz wyjadnienia ztozone
przez Konsorcjum PRIMETRO obalajg domniemanie razaco niskiej ceny, a wykonawca ten
wykazat, Ze jego cena nie jest ceng razgco niskg, albowiem pismo tego wykonawcy nie
wskazuje na zadne elementy opisane w art. 90 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, a ogdInikowos$¢ i
lakoniczno$¢ wyjasnien, nie pozwala na obalenie powyzszego domniemania.

W dalszej kolejno$ci uzasadniajgc zarzut zaniechania wezwania Konsorcjum
PRIMETRO w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajacych spetnianie warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia odwotujgcy I
wskazywat, ze Konsorcjum PRIMETRO nie wykazato, aby spetnito okreslony w pkt 5.1.2
IDW warunek posiadania wiedzy i doswiadczenia z uwagi na brak realno$ci udostepnienia
zasobu podmiotu trzeciego wskutek nie wykazania wiasciwej reprezentacji SMU-22 Sp. z
0.0. Podkreslit, iz w ramach badania realno$ci udostepnienia zasobu miesci sie takze
badanie czy zas6b zostat udostepniony w sposéb prawidtowy, tj. przez osoby wiasciwie
umocowane do reprezentowania podmiotu udostepniajgcego. Zauwazyt, Zze brak jest
jakiegokolwiek dokumentu potwierdzajgcego, ze osoba podpisujgca oswiadczenie o
udostepnieniu zasobow jest upowazniona do reprezentowania SMU-22 Sp. z 0.0., a nadto
zamawiajacy nie zweryfikowat nawet kto (z imienia i nazwiska) reprezentowat ten podmiot
przy podpisaniu oswiadczenia o udostepnieniu zasobdw, zas brak imiennej pieczatki tej
osoby lub cho¢by czytelnego podpisu nie pozwala na to.

W ocenie odwotujgcego lll brak jest rowniez ztozenia w prawidtowej formie
dokumentow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie robot przez SMU-22 Sp. z 0.0., poniewaz
referencje dotyczgce zadania wskazanego pod poz. 2 wykazu robdt, tj. od Promburbud
Sp. z 0.0. w ogdle nie zostaty potwierdzone za zgodno$¢ z oryginatem przez SMU-22
Sp. z o.0.

Ponadto, zdaniem odwotujgcego Il Konsorcjum PRIMETRO nie wykazato realnosci
udostepnienia zasobu wskutek niewystarczajgcego okreslenia sposobu udostepnienia
zasobu, poniewaz okreslito go jedynie poprzez ogdlnikowe wskazanie podwykonawstwa,
co w zaden sposéb nie zapewnia realnosci przekazania wiedzy i doswiadczenia.
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Jego zdaniem nie jest wystarczajgce wskazanie podwykonawstwa bez okres$lenia,

choéby przyblizonego, czego to podwykonawstwo bedzie dotyczyc i jaki bedzie mie¢ zakres,
przy czym okreslenie przedmiotu i zakresu podwykonawstwa powinno nastgpi¢ co najmniej
przez przyblizone okreslenie rodzaju i kategorii prac jakie wykona¢ ma podwykonawca

lub cho¢by ogdlnej wartosci prac powierzonych do wykonania podwykonawcy. Dodatkowo
wskazat, ze brak realnosci udostepnienia potwierdzajg takze wyjasnienia Konsorcjum
PRIMETRO dotyczace elementéw majgcych wptyw na zaoferowang cene, w ktorych

to wykonawca ktadzie nacisk na samodzielng realizacje zamdwienia. W jego ocenie
zamawiajgcy zaniechat dokonania rzeczywistej analizy ztozonego oSwiadczenia

o udostepnieniu zasobu. Odwotujacy lll przytoczyt réwniez liczne orzeczenia Krajowej Izby
Odwotawczej odnoszgce sie do kwestii badania realno$ci udostepnienia zasobéw podmiotow
trzecich.

Nastepnie, odwotujgcy lll podnosit, ze zadania wskazane przez Konsorcjum
PRIMETRO nie spetniajg wymogow okreslonych w pkt 5.1.2 IDW.

Stwierdzit, Zze zgodnie z opisem sposobu dokonania oceny warunku posiadania
wiedzy i doswiadczenia (pkt 5.1.2 IDW) jednym z warunkéw koniecznych do jego spetnienia
byta warto$¢ robét, ktéra wyznaczona zostata na poziomie co najmniej 10 min PLN netto.
Jednoczes$nie w pkt 5.3 IDW zamawiajgcy wskazat, ze wartosci podane w innych walutach
przelicza¢ bedzie na PLN wg Sredniego kursu NBP aktualnego na dzien publikacji
ogtoszenia o0 zamdwieniu. Zauwazyt, ze z referencji wydanych dla zadania wykazanego w
poz. 2 wykazu robét budowlanych wynika, ze zadanie to bylo denominowane w walucie
lokalnej czyli hrywnach (i jedynie w referenciji przeliczonej na EURO), przy czym wartos¢
prac okreslono na kwote 36,4 min UAH. Tym samym, jego zdaniem, nalezato dokonaé
przeliczenia wartosci prac z waluty kontraktu (UAH), a nie z EURO, co oznacza, ze przy
zastosowaniu Sredniego kursu NBP dla hrywny z dnia 29 lutego 2016 r. (dnia 27.02.2016
roku kurs nie byt publikowany przez NBP), tj. 1 UAH - 0,1471 PLN, wartos¢ robot zostataby
okreslona na poziomie 5.3544 min PLN brutto. Odnoszgc sie zas do zadania wykazanego w
poz. 1 wykazu robét budowlanych, stwierdzit, iz jak wynika z poréwnania oferty Konsorcjum
PRIMETRO i oferty Per Aarsleff poz. 1 z wykazu Konsorcjum PRIMETRO dotyczy tej samej
inwestycji co inwestycja wskazana przez Per Aarsleff pod poz. 2 jego wykazu robét. Kontrakt
ten denominowany byt w hrywnach i jego cato$ciowa wartos¢ opiewata na kwote
59.924.102,75 UAH brutto, a dokonujgc przeliczenia tej kwoty wg sposobu okreslonego
powyzej otrzymana zostanie kwota kwote 8.814.835,51 PLN brutto. Dodat, ze Konsorcjum
PRI METRO byto podwykonawcg Per Aarsleff, a wiec wykonato ograniczony zakres prac.

Odwolujacy lll zakwestionowat takze prawdziwo$¢ doswiadczenia wykazanego przez
Konsorcjum PRIMETRO pod poz. 1 wykazu robo6t wskazujgc na istotne sprzecznosci
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dotyczace dat wykonania robét a okreslonych w wykazach robét ztozonych

przez to Konsorcjum oraz przez Per Aarsleff, mimo, Ze oba wykazy odnoszg sie do tej samej
inwestycji. Zauwazyt, ze catkowicie nierealne i niemozliwe jest wcze$niejsze rozpoczecie
wykonywania tej samej pracy przez podwykonawce niz przez generalnego wykonawce.

Reasumujgc stwierdzit, ze powyzsze okoliczno$ci budzg bardzo powazne watpliwosci
co do prawdziwosci danych podanych przez Konsorcjum PRI METRO, dlatego tez nalezy
zdyskwalifikowa¢ wykaz robét tego wykonawcy, co oznacza koniecznos¢ zastosowania
procedury z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Na wypadek jednak gdyby w ocenie Izby konieczne
byto uprzednie wyjasnienie tych okolicznosci w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp odwotujacy il
stwierdzit, iz podnosi zarzut zaniechania wezwania Konsorcjum PRI METRO do zfozenia
takich wyjasnien, w szczegolnosci w zakresie: danych osoby reprezentujgcej SMU-22
Sp. z 0.0.; waluty rozliczeniowej dla prac wykonywanych przez SMU-22 Sp. z 0.0.; termindw
realizacji rob6t wykonywanych przez SMU-22 Sp. z o.0. i charakteru prawnego realizacji tych
robot przez SMU-22 Sp. z 0.0. na rzecz Per Aarsleff A/'S a wykazanych w poz. 1 wykazu
robét.

Odwotujacy Il wskazywat ponadto, iz zamawiajgcy zaniechat podjecia czynnosci
wyjasniajgcych, a dotyczacych dokumentéw ztozonych przez Konsorcjum PRIMETRO w
celu potwierdzenia spetniania warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia. Zauwazwt, iz
zgodnie z § 1 ust. 5 Rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw zamawiajgcy ma
prawo zwroci¢ sie bezposrednio do wiasciwego podmiotu, na rzecz ktdrego roboty
budowlane, dostawy lub ustugi byty lub miaty zosta¢ wykonane, o przediozenie dodatkowych



informacji lub dokumentéw bezposrednio zamawiajgcemu. Jednocze$nie podkreslit, iz ze
wzgledu na zasade uczciwej konkurenciji oraz nalezytej staranno$ci zamawiajgcy zawsze
powinien korzysta¢ ze swego uprawnienia, gdy przy zachowaniu nalezytej starannosci ma
lub powinien mie¢ tego rodzaju watpliwosci. Zwrocit rowniez uwage na okolicznosc¢, ze w
orzecznictwie Izby przyjeto sie, Ze korzystanie z wyja$nien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp
czy tez art. 87 ust. 1 ustawy Pzp jest obowigzkiem zamawiajgcego, a nie jego swobodnym
uprawnieniem. Jego zdaniem tego rodzaju interpretacja powinna znalez¢ zastosowanie
roéwniez do przepisu § 1 ust. 5 Rozporzgdzenia w sprawie rodzajéw dokumentow, a zatem
zamawiajgcy winien zazgdaé od odbiorcéw Renowacji kolektora oraz Modernizaciji magistrali
dodatkowych informacji, a takze dokumentéw wskazujgcych na wykonanie roboét i zakres
prac wykonanych przez podmiot udostepniajgcy zasoby na rzecz Konsorcjum PRI METRO.
W dalszej kolejno$ci odwotujgcy Il odnidst sie do oceny wyjadnieh w zakresie razgco
niskiej ceny ztozonych przez Konsorcjum Molewski i zaniechania odrzucenia oferty ztozonej
przez tego wykonawce jako zawierajgcej razgco niskg cene. Jednoczesnie podat, ze zgadza
sie z decyzjg zamawiajacego o wykluczeniu Konsorcjum Molewski i odrzuceniu jego oferty
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popierajgc zawartg w tej decyzji argumentacije prawng i faktyczna, jednakze, w jego ocenie,
zamawiajacy nie wskazat wszystkich przyczyn, ktore powinny skutkowa¢ wykluczeniem tego
wykonawcy z postepowania, jak i odrzuceniem jego oferty. Podkreslit, ze w przypadku
uruchomienia procedury okreslonej w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca musi zlozy¢ takie
wyjasnienia, ktére jednoznacznie wykazg, ze mozliwe i realne jest rzetelne wykonanie
zamowienia za zaproponowang cene oraz zatgczy¢ potwierdzajgce to dowody, przy czym
jego zdaniem Konsorcjum Molewski temu wymogowi nie sprostato. Wskazat, ze
zamawiajacy nie udostepnit mu zasadniczej czesci wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum
Molewski, jednak juz ogélna wiedza odwotujgcego pozwala mu stwierdzi¢, ze wyjasnienia te
nie sg wystarczajace, dlatego tez wnosi o dogtebng analize przez Izbe tych wyjasnien, pod
katem tego, czy zawierajg one wszystkie wymagane o$wiadczenia i dowody na ich
potwierdzenie. W ocenie odwolujgcego lll, wyjasnienia Konsorcjum Molewski nie zawierajg
wszystkich elementéw niezbednych do obalenia domniemania razgco niskiej ceny, w tym
wszystkich niezbednych dowoddw. W szczegdlno$ci zakwestionowat realnos¢ tych
wyjasnien w odniesieniu do zatagczonych przez wykonawce ofert podwykonawcéw,
stwierdzajgc, iz w oswiadczeniach o udostepnieniu zasobdw przez podmioty trzecie na rzecz
Konsorcjum Molewski wskazano, ze podmioty te zobowigzaty sie wykona¢ czes¢ robot
zwigzanych z przedmiotem zamowienia, a wynagrodzenie nalezne podmiotom
udostepniajgcym stanowi - zgodnie z doSwiadczeniem Zyciowym - istotng czes¢
wynagrodzenia wykonawcy. Jego zdaniem, w wyjasnieniach dotyczacych razgco niskiej ceny
powinny sie znalez¢ oferty tych dwoch podmiotéw na wykonanie robot budowlanych w
charakterze podwykonawcy, a jezeli ich tam nie ma to znaczy, ze Konsorcjum Molewski nie
ujat tych kosztdéw przy szacowaniu swojej ceny, co musi dyskwalifikowa¢ jego wyjasnienia
oraz wskazuje na brak realno$ci zaoferowanej ceny.

Odwolujgcy ponadto podnidst zarzut zaniechania wykluczenia Konsorcjum Molewski
i odrzucenia jego oferty ze wzgledu na niewykazanie spetniania warunku posiadania wiedzy
i doswiadczenia.

W pierwszej kolejno$ci wskazywat na brak udostepnienia zasobéw w zakresie wiedzy
i doswiadczenia przez podmioty trzecie w dacie sktadania ofert, j. na dzien na dzieh
11 kwietnia 2016 roku. Zauwazyl, ze pierwotny termin sktadania ofert uptywat w dniu 8
kwietnia 2016 roku, a nastepnie zostat wydtuzony do dnia 11 kwietnia 2016 roku. Podkreslit,
iz oba o$wiadczenia o udostepnieniu zasobdw przez podmioty trzecie zostaty rzekomo
ztozone dnia 8 kwietnia 2016 roku (1j. juz po uptywie pierwotnego terminu sktadania ofert),
ktéry to dzien przypadat w pigtek. Jego zdaniem, sprzeczne z doSwiadczeniem zyciowym
jest, aby tak kluczowe dokumenty jak oSwiadczenie o udostepnieniu zasobéw byty
uzyskiwane przez wykonawce na jeden dzieh roboczy przed uptywem terminu sktadania
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ofert. W jego ocenie jest to tym bardziej mato realne, w sytuaciji, gdy dokumenty te muszg
by¢ sktadane w oryginale lub kopii poSwiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez



wykonawce, co oznacza konieczno$é dysponowania oryginatem, a w sytuacji, gdy jeden z
podmiotéw udostepniajgcych zasoby - OCIDE - ma swojg siedzibe w Hiszpanii (Walencji) to
mato prawdopodobnym jest, by oSwiadczenie podpisane przez niego w pigtek dotarto do
siedziby Konsorcjum Molewski - we Wioctawku - w poniedziatek i to jeszcze w takim czasie,
by podmiot ten w razie potrzeby mogt ztozy¢ to oswiadczenie razem z ofertg w Warszawie.
Ponadto, przeciwko dysponowaniu przez Konsorcjum Molewski o$wiadczeniami w dniu
skladania ofert Swiadczy tez fakt, ze wykonawca ten nie przedtozyt umoéw z tymi podmiotami
(wzglednie ich ofert) do wyjasnien ztozonych w dniu 19 kwietnia 2016 roku dotyczacych
razgco niskiej ceny. W jego ocenie catkowicie nielogiczne i nieracjonalne jest takze to, aby
Konsorcjum Molewski dysponujgc o$wiadczeniami o udostepnieniu zasobéw na dzien
sktadania ofert (tj. na dzien 11.04.2016 r.) nie zataczyt ich do oferty i nie wskazywat tego
wykonawcy w formularzu ofertowym. Ponadto, Konsorcjum Molewski zwracat sie do
zamawiajgcego z wnioskiem o wydtuzenie terminu ztozenia uzupetnienia dokumentéw,
czego, zdaniem odwotujgcego lll, z pewnoscig nie musiatby czyni¢, gdyby posiadat juz
dokumenty od OCIDE i IDS.

W ocenie odwotujgcego Il powyzsze okoliczno$ci bezsprzecznie wskazujg na to,
ze w dniu 11 kwietnia 2016 r. Konsorcjum Molewski nie dysponowato zasobami
udostepnionymi przez IDS i OCIDE.

Nastepnie odwotujgcy Il wskazywat na brak realnego udostepnienia wiedzy
i doswiadczenia, powotujgc sie jednoczesnie na argumentacje przedstawiong w odniesieniu
do zarzutéw stawianych Konsorcjum PRI METRO w tym zakresie. Podkreslit, ze zarowno
w o$wiadczeniu o udostepnieniu zasobdw IDS, jak i w oSwiadczeniu OCIDE wskazane jest,
ze podmioty te obowigzaty sie wykonac czes$¢ robét zwigzanych z przedmiotem zaméwienia
(roboty budowlane, sanitarne) na podstawie umowy podwykonawczej - umowy o roboty
budowlane, a takie okreslenie sposobu udostepnienia nie jest wystarczajace,
gdyz w o$wiadczeniu nie zostat okreslony zakres tego podwykonawstwa, nie wiadomo tez
jaki zakres prac bedzie wykonany przez OCIDE, a jaki przez IDS. Ponadto zwrdcit uwage, ze
jesli w wyjasnieniach dotyczgcych razaco niskiej ceny Konsorcjum Molewski nie przedtozyto
uméw lub ofert tych podmiotéw, ktére wskazywatyby na to, ze faktycznie IDS i OCIDE bedg
podwykonawcami, to potwierdzac to bedzie, ze rzeczywisty udziat tych podmiotow w
realizacji zamowienia nie zostat przewidziany, co skutkuje brakiem realno$ci udostepnienia
wiedzy i dosSwiadczenia. Podnidst, ze Konsorcjum Molewski byto juz wzywane
do uzupetnienia oferty w kwestionowanym zakresie, stad brak mozliwo$ci ponownego
uzupeienia.
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Dodatkowo odwotujacy lll zwracat uwage na brak spetniania wymogoéw
technologicznych przez roboty wykonane przez OCIDE, a mianowicie stwierdzit, iz z tresci
zobowigzania o udostepnieniu zasobdw ztozonym przez OCIDE wynika, ze podmiot ten
wykonywat ,renowacje i odbudowe sieci dystrybucji i systemu kanalizacji oraz oczyszczalni
Sciekow komunalnych w Caideo i Moieciu’, a z samego opisu powyzszych prac wynika,
ze prace te nie byly wykonywane w technologii modutowej, jakiej oczekiwat zamawiajgcy.
Stwierdzit, ze technologia renowacji za pomocg modutow jest catkowicie inng technologig
niz renowacja za pomoca rur. Wyjasniat, iz technologia montazu modutbw wymaga m.in.,
aby kanat w czasie renowac;ji byt wolny od mediéw, wiec na czas trwania prac nalezy
przygotowac system przepompowania zapewniajgcy staty przeptyw Sciekoéw i technologia
ta nie wymaga wykopu starych rur czym rézni sie np. od renowacji poprzez wymiane
dotychczasowej sieci. Jego zdaniem z zatgczonego zobowigzania nie wynika fakt
zastosowania technologii z uzyciem modutow.

Ponadto, wskazat, Ze z zatgczonych dokumentéw przez Konsorcjum Molewski
nie wynika aby roboty miaty warto§¢ wymagang przez zamawiajgcego, tj. 10,000.000,00 zt
bez podatku VAT, a co wiecej z samego zobowigzania wynika, ze prace w ramach tego
zadania obejmowaty takze oczyszczalnie $ciekdw co nie byto zwigzane z wymogiem
stawianym przez zamawiajgcego. Stwierdzit, ze nawet jesli wartos¢ kontraktu jako catosci
spetnia wymogi kwotowe stawiane w IDW to obejmuje zapewne takze kwestie oczyszczalni
Sciekoéw, co nie moze by¢ brane pod uwage przy ocenie spetniania postawionego warunku
wiedzy i doSwiadczenia.

Reasumujgc stwierdzit, ze z uwagi na powyzsze wykonawca Konsorcjum Molewski
nie wykazato spetnienia warunku wiedzy i doSwiadczenia, a w konsekwencji wykonawca ten



winien zosta¢ wykluczony z postepowania, a jego oferta odrzucona.

Dalej, odwotujgcy lll podnosit, ze w ramach badania realno$ci udostepnienia zasobu
miesci sie takze badanie czy zasob zostat udostepniony w sposéb prawidiowy, tj. przez
osoby wiasciwie umocowane do reprezentowania podmiotu udostepniajgcego. W jego
ocenie Konsorcjum Molewski nie spetnit tego wymogu, albowiem nie wykazat, aby osoba
podpisujgca zobowigzanie w imieniu OCIDE, {j. p. R.C.O., byt upowazniony do
reprezentowania podmiotu udostepniajgcego zasoby. Odwotujgcy lll wskazat, ze Konsorcjum
Molewski celem wykazania umocowania przedtozyto wycigg z rejestru handlowego
dla OCIDE, przetlumaczony na jezyk polski, jednak jego zdaniem, przedtozone tlumaczenie
nie jest wierne oryginatowi, lub wrecz jest to thumaczenie innego dokumentu. Odwotujacy il
w uzasadnieniu odwotania przywotat owe rozbieznosci. Stwierdzit, ze skoro oryginat tego
dokumentu powinien by¢ ztozony wraz z ttumaczeniem na jezyk polski to zaniechanie
powyzszego musi skutkowac uznaniem, ze wykonawca nie wykazat, aby p. R.C.O. by}
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uprawniony do podpisania oswiadczenia o udostepnieniu zasobu. Dodatkowo zauwazyt, ze z
oryginalnej wersji jezykowej odpisu z rejestru handlowego wynika jedynie, iz p. R.C.O. jest
cztonkiem zarzadu OCIDE, ale nie wynika, aby sam byt uprawniony do reprezentowania tej
spotki, poniewaz bycie cztonkiem zarzadu spoiki kapitatowej nie jest rownoznaczne z
prawem do jej jednoosobowej reprezentacii.

Odwolujgcy lll podnosit réwniez zarzut zaniechania wykluczenia Konsorcjum
Molewski z postepowania oraz odrzucenia jego oferty ze wzgledu na ztozenie
nieprawdziwych informaciji, co potwierdza¢ miaty okolicznosci opisane w pkt 10 uzasadnienia
odwolania, jednak w tym zakresie odwotujgcy lll cofnat zarzut w trakcie posiedzenia z
udziatem stron i uczestnikow postepowania odwotawczego w dniu 14 czerwca 2016 roku.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejno$ci, Izba dopuécita do udziatu w postepowaniu:
A. wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: 1) Blejkan S.A. z
siedzibg w Szczecinie, 2) Inzynieria Rzeszéw S.A. z siedzibg w Rzeszowie, zglaszajgcych
swoje przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 906/16 oraz KIO
917/16 po stronie zamawiajacego [zwanych dalej facznie: ,,Przystepujgcym I”lub
Konsorcjum Blejkan’];
B. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: 1) Przedsigbiorstwo
Rob6t Inzynieryjnych METRO Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach, 2) LINTER S.A. z siedzibg
w Wolbromiu, 3) Poznanskie Przedsigbiorstwo Robét i Ustug Specjalistycznych ,REMKAN”
Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 906/16, KIO 917/16 oraz KIO 929/16 po stronie
zamawiajacego [zwanych dalej facznie: ,,Przystepujgcym II”lub ,Konsorcjum PRI METRO’];
C. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: 1) Molewski Sp. z o.0.
z siedzibg we Wioctawku, 2) Molewski S.A. z siedzibg w Chodczu, zglaszajgcych swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 929/16 po stronie
zamawiajgcego [zwanych dalej tacznie: ,Przystepujacym II” lub ,Konsorcjum Molewski’].

Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca moze zgtosic przystapienie
do postepowania odwotawczego wterminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania,
wskazujgc strone, do ktérej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢
strony, do ktérej przystepuje. Zgtoszenie przystgpienia dorecza sie Prezesowi Izby wformie
pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu, a jego kopie przesyta
Sie zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie.
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Izba ustalita, ze zamawiajgcy w dniu 30 maja 2016 roku przekazat wykonawcom,
biorgcym udziat w postepowaniu, zawiadomienie o wniesieniu odwotan, wniesionych
odpowiednio w sprawach: KIO 906/16, KIO 917/16 oraz 929/16 wraz z kopiami tych
odwotan. Zatem, termin na zgtoszenie przystgpienia uptywat w dniu 3 czerwca 2016 roku.
Pisma, zawierajgce zgloszenia przystapienia, o ktbrym mowa powyzej, doreczone zostaty -



w formie pisemnej lub w formie elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem
elektronicznym weryfikowanym za pomoca waznego kwalifikowanego certyfikatu - Prezesowi
Krajowej Izby Odwotawczej w ustawowo okreslonym terminie (tj. w dniach 1 czerwca 2016
roku — Konsorcjum Blejkan, 2 czerwca 2016 roku — Konsorcjum Molewski oraz 3 czerwca
2016 roku — Konsorcjum PRIMETRO), przy czym zgtaszajacy przystgpienie wskazali strone,
do ktérej zgtosili przystgpienie i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ tej strony
oraz zatgczyli do przystgpienia dowody przestania stronom kopii zgloszenia przystgpienia.

Odwolujacy | zgtosit do protokotu zastrzezenie co do skutecznosci zgtoszenia
przystgpienia do postepowania odwotawczego przez Konsorcjum Blejkan podnoszac,
iz wykonawca ten nie przestat mu kopii zgloszenia przystapienia w terminie okreSlonym
w art. 185 ust 2 ustawy Pzp (tj. w terminie 3 dni), a uczynit to dopiero w dniu 13 czerwca
2016 roku, a nadto przestana kopia zgloszenia przystagpienia nie zawierata zatgcznika
wskazanego w pkt 6 pisma zawierajgcego zgtoszenie przystgpienia, tj. dowodéw nadania
kopii zgtoszenia przystgpienia odwotujgcemu i zamawiajgcemu.

Izba uznata zgtoszone zastrzezenie za bezzasadne, stwierdzajac, iz do pisma
zawierajgcego zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego Konsorcjum
Blejkan zatgczyto dowdd przestania odwotujgcemu | — za posrednictwem poczty
elektronicznej - kopii zgtoszenia przystgpienia, na adres e-mailowy, wskazany w odwotaniu,
z ktorego wynikato, ze kopia zgtoszenia zostata przestana w dniu 1 czerwca 2016 roku.
Absurdalny okazat sie tez argument dotyczacy przestania niepetnej kopii zgtoszenia
przystgpienia, albowiem zatgczniki, ktdérych rzekomo nie przekazato Konsorcjum Blejkan w
postaci dowoddw przekazania kopii zgloszenia przystgpienia nie majg charakteru
merytorycznego, a stanowig jedynie dowdd potwierdzajgcy przestanie kopii zgtoszenia
przystgpienia w przypadku zaistnienia watpliwosci w tym zakresie, co w konsekwencji moze
wplyng¢ na ocene kwestii skutecznosci przystgpienia danego wykonawcy do postepowania
odwotawczego dokonywang przez Izbe. Co wiecej trudno oczekiwaé, aby do kopii zgtoszenia
przystgpienia przesytanej odwotujgcemu zostat jednoczesnie dotgczony dowdd przekazania
takiej kopii temu podmiotowi i za nieuzasadnione tez nalezy uzna¢ oczekiwanie, iz
odwotujgcemu winien zostac przestany dowod przekazania kopii zgtoszenia przystgpienia
zamawiajgcemu.
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Ztych tez wzgleddw Izba uznata, Ze Przystepujgcy | skutecznie dokonat zgtoszenia
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zarébwno w
sprawie o sygn. akt: KIO 906/16, jak i KIO 917/16, a tym samym stat sie uczestnikiem tych
postepowan.

Ponadto, zaréwno odwotujgcy I, jak i odwotujgcy Il wnosili o niedopuszczenie
do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego Przystepujacego Il —
Konsorcjum PRI METRO wskazujgc m.in., ze petnomocnictwo dla osoby podpisujgcej pismo
zawierajgce zgloszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego, {j. dla pana A. K.,
zostato udzielone wcze$niej niz petnomocnictwo konsorcjalne dla lidera — Przedsiebiorstwa
Robot Inzynieryjnych METRO Sp. z 0.0., co oznacza, ze petnomocnictwo udzielone panu
A. K. dnia 08.02.2016 r. upowazniato go wytgcznie do reprezentowania Przedsigbiorstwa
Robot Inzynieryjnych METRO Sp. z 0.0., lecz juz nie jego konsorcjantéw. Ponadto,
wskazano, ze petnomocnictwo udzielone panu A. K. nie obejmuje swoim zakresem
reprezentowania Konsorcjum PRIMETRO w postepowaniu odwotawczym, w tym czynnosci
zgtoszenia przystgpienia. Dodatkowo zauwazono, ze wykonawca zgtaszajgc przystapienie
do postepowania odwotawczego Prezesowi Izby winien wykaza¢ swoje umocowanie
do zgtoszenia przystgpienia, zas wykonawca uczynit to dopiero w toku posiedzenia z
udziatem stron i uczestnikow postepowania odwotawczego sktadajgc uchwate w zakresie
powotania pana A. K. na cztonka zarzadu. Zwrdcono réwniez uwage, ze przystgpienie
zostato podpisane przez pana A. K. jako petnomocnika a nie jako prezesa zarzadu spotki
PRI Metro Sp. z 0.0. a rézne sg zakresy umocowania zaréwno petnomochnika, jak i cztonka
zarzadu i pan A. K. majagc $wiadomos¢ swojej funkcii nie wziat na siebie odpowiedzialnosci i
nie podpisat zgtoszenia przystgpienia jako prezes zarzadu.

Izba uznata zgloszone zastrzezenia za bezzasadne, stwierdzajac, iz zgtoszenie
przystgpienia dokonane w imieniu Konsorcjum PRI METRO zostato podpisane przez osobe
uprawniong do wystepowania w imieniu tego Konsorcjum. Otéz, zgtoszenie przystgpienia
zostato podpisane przez pana A. K.. Jak wynikato z przedtozonych w toku posiedzenia z



udziatem stron i uczestnikow postepowania odwotawczego w dniu 14 czerwca 2016 roku
przez Konsorcjum PRI METRO dokumentow, tj. protokotu Nadzwyczajnego Zgromadzenia
Wspélnikow Spotki Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych METRO Sp. z 0.0. z siedzibg

w Katowicach z dnia 25 maja 2016 roku oraz uchwaty nr 1 Nadzwyczajnego Zgromadzenia
Wspélnikow Spotki Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych METRO Sp. z 0.0. z siedzibg

w Katowicach z dnia 25 maja 2016 roku w sprawie zmian w sktadzie zarzadu, cztonkiem
zarzadu w zwigzku z rezygnacjg dotychczasowego Prezesa Zarzadu zostat powotany pan A.
K.. Dodatkowo Konsorcjum PRIMETRO ztozyto potwierdzenie ztozenia wniosku do KRS o
zmiane danych podmiotu w rejestrze przedsiebiorcéw.
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Majgc na uwadze fakt, iz pan A. K. podpisujac zgtoszenie przestgpienia
do postepowania odwotawczego w imieniu Konsorcjum PRIMETRO pefnit funkcje Prezesa
Zarzgdu, a zatem byt uprawniony do wystepowania w imieniu lidera Konsorcjum to dziatajac
na podstawie petnomocnictwa konsorcjalnego z dnia 15 marca 2015 roku byt uprawniony
do zgtoszenia przystagpienia do postepowania odwotawczego w imieniu Konsorcjum
PRI METRO. Bez znaczenia takze dla oceny prawidtowo$ci umocowania osoby podpisujgcej
zgtoszenie przystgpienia w niniejszej sprawie byla okolicznos¢ podnoszona
przez odwotujgcego lll, iz w innym postepowaniu, wszczetym juz po dokonanych zmianach
w skiadzie zarzadu, pan A. K. w dalszym ciggu podpisuje oferty nie jako Prezes Zarzadu,
lecz jako pethomocnik, dziatajgcy na podstawie pethomocnictwa podpisanego przez Panig
K.D..

Z tych tez wzgleddéw Izba uznata, ze Przystepujacy Il skutecznie dokonat zgtoszenia
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zarébwno w
sprawie o sygn. akt: KIO 906/16, KIO 917/16, jak i KIO 929/16, a tym samym stal sie
uczestnikiem tych postepowan.

Nie zgloszono zadnych zastrzezen ani opozycji wzgledem przystgpienia
Przystepujgcego Il — Konsorcjum Molewski do postepowania odwotawczego o sygn. akt:
KIO 929/16 po stronie zamawiajgcego. Izba réwniez uznata, ze Przystepujacy lll skutecznie
dokonat zgloszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 929/16
po stronie zamawiajgcego, a tym samym stat sie uczestnikiem tego postepowania.

Nastepnie Izba ustalita, ze w ustalonym w przedmiotowej sprawie stanie faktycznym
nie ma podstaw do odrzucenia Zzadnego z odwotarn w oparciu o przestanki, okreslone
w art.189 ust. 2 ustawy Pzp.

W dniu 13 czerwca 2016 roku zamawiajgcy wniost do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej pisemne odpowiedzi na odwotania w sprawach o sygn. akt: KIO 906/16
oraz 929/16, w ktorych oswiadczyt, iz uwzglednia w cato$ci odwotania wniesione w sprawach
o sygn. akt KIO 906/16 i o sygn. akt: KIO 929/16.

W toku posiedzenia z udziatem stron i uczestnikow postepowania odwotawczego
w dniu 14 czerwca 2016 roku Przystepujgcy | — Konsorcjum Blejkan oraz Przystepujacy Il -
Konsorcjum PRIMETRO, dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 5 ustawy Pzp wniesli — ustnie
do protokotu — sprzeciw wobec uwzglednienia w catosci zarzutéw przedstawionych
w odwotaniu w sprawie o sygn. akt: KIO 906/16. Ponadto, dziatajgc w tym samym trybie
Przystepujacy Il — Konsorcjum PRI METRO oraz Przystepujacy lll - Konsorcjum Molewski
whniesli - ustnie do protokotu - sprzeciw wobec uwzglednienia w catosci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu w sprawie o sygn. akt: KIO 929/16.
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Izba ustalita réwniez, ze wszystkim odwolujgcym, w Swietle przepisu art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, stanowigcego, ze Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotow jeZeli ma lub
miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy, przystugiwato prawo
do wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonym przez Zamawiajgcego, przystugiwato uprawnienie do wniesienia odwotania.

Izba dopuscita dowody z dokumentaciji postepowania, w tym z: ogtoszenia
0 zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wraz z zatgcznikami, protokotu



postepowania, ofert wykonawcédw, korespondencji zamawiajgcego z wykonawcami, a nadto
z zawiadomienia o wynikach postepowania z dnia 20 maja 2016 r.

Ponadto Izba postanowita dopusci¢ dowody z dokumentdw ztoZzonych przez strony
i uczestnikobw postepowania odwotawczego.

Zlozong przez odwolujgcego w sprawie KIO 929/16 opinie sporzgdzong przez Pana
T.L. - Prezesa Zarzgdu Stowarzyszenia Inzynieréw Doradcéw i Rzeczoznawcow, Izba
uwzglednita jako stanowisko wiasne strony, majgc przede wszystkim na uwadze fakt, iz
przedmiotowa opinia zostata sporzgdzona w oparciu o dokumenty co do ktérych odwotujgcy
nie przediozyt ttumaczenia na jezyk polski, a nadto ze stanowiska odwotujgcego
przedstawionego w toku rozprawy wynika, Ze osoba sporzadzajgca opinie opracowata jg w
oparciu o wybiérczo ttumaczone fragmenty dokumentéw sporzadzone w jezyku obcym,
sama nie posiadajac stosownej wiedzy w zakresie jezyka rumunskiego. W zwigzku z
powyzszym przedmiotowy dokument Izba mogta wytgcznie uwzgledni¢ jako stanowisko
wiasne odwolujacego.

Izba postanowita oddali¢ wniosek dowodowy odwotujgcego w sprawie KIO 929/16
0 przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu budownictwa z udziatem biegtych
ttumaczy jezyka rumunskiego na okoliczno$¢ czy w ramach zamowienia wskazanego w
poz. 4 wykazu robét ztozonych przez Konsorcjum Molewski zostaty wykonywane prace
dotyczgce renowacji kanalizacji $ciekowej w technologii modutéw renowacyjnych i jaka jest
warto$¢ tych prac z uwzglednieniem wszelkich dokumentdw publicznie dostepnych oraz w
oparciu o zatgczniki zataczone do ztozonej opinii Pana T.L., a takze udostepnione przez
spotke APA Brasov S.A., jako powotany jedynie dla zwioki. Zwréci¢ nalezy uwage, ze opinia
miataby zosta¢ wydana m.in. na podstawie dokumentéw ztozonych przez odwotujgcego
w jezyku rumunskim bez tlumaczenia na jezyk polski. Podkresli¢ nalezy, ze to odwotujgcy byt
zobowigzany przedstawia¢ wszelkie dokumenty wraz z ttumaczeniem na jezyk polski na
potwierdzenie swoich wnioskéw i twierdzen. Odwotujgcy nie uprawdopodobnit w zaden

32

sposéb okoliczno$ci uzasadniajgcych powotanie biegtego w tej sprawie, a przede wszystkim
powotywat sie nha dokumenty, co do ktérych nie przedstawit tumaczenia na jezyk polski.
Ponadto, z zakreslonego wniosku dowodowego wynika, Ze biegly bylby zobowigzany

do uwzglednienia wszelkich dokumentéw publicznie dostepnych, przy czym odwotujgcy
nawet nie wskazat Zrédta, gdzie biegli mieliby poszukiwa¢ tych dokumentdw.

Ponadto, Izba postanowita oddali¢ wniosek dowodowy odwotujgcego w sprawie
KIO 929/16 o przeprowadzenie dowodu z zeznan $wiadka pana D.B. na okoliczno$¢é
wskazania ile prac byto realizowanych w technologii modutéw renowacyjnych oraz jaka byta
warto$¢ prac wykonywanych w tej technologii, jako powofany jedynie dla zwtoki,
stwierdzajgc, ze okolicznosci, na udowodnienie ktérych miatby byé powotany ten $wiadek
zostaty wskazane w korespondencji e-mailowej pochodzgcej od tej osoby.

Wskazac¢ jednoczes$nie nalezy, Zze catkowicie niezrozumiate jest, iz odwotujacy
w sprawie KIO 929/16 ztozyt wnioski dowodowe dopiero podczas trzeciego terminu na jaki
zostata odroczona rozprawa. Nie pojawity sie bowiem w trakcie Zzadne nowe okolicznosci,
ktére uzasadniatyby tak p6zne sformutowanie tych wnioskéw dowodowych, a ktore nieznane
bytyby wczesniej odwotujgcemu, sama za$ rozprawa odbywata sie w dniach 14, 20
i 22 czerwca 2016 roku. Powyzsze réwniez wskazuje na to, Zze dowody te zostaty powotane
jedynie dla zwtoki.

Nadto, Izba rozwazyta stanowiska stron i uczestnikow postepowania odwotawczego
wyrazone w pismach procesowych oraz stanowiska stron i uczestnikow postepowania
odwotawczego wyrazone ustnie do protokotu rozprawy z dnia 14, 20 i 22 czerwca 2016 roku.

Rozpatrujac odwotania w granicach podnoszonych zarzutéw — stosownie
do art. 192 ust. 7 ustawy Pzp — przy uwzglednieniu cofniecia przez odwotujgcego w sprawie
KIO 929/16 zarzutu opisanego szczegdtowo w pkt 10 odwotania - Izba ustalita i zwazyla,
co nastepuje.

Sygn. akt: KIO 906/16

W pierwszej kolejnosci odwotujacy | podnidst zarzuty dotyczgce wykonawcow



wspolne ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: 1) Przedsiebiorstwa Robot
Inzynieryjnych METRO Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach, 2) LINTER S.A. z siedzibg w
Wolbromiu, 3) Poznanskiego Przedsigbiorstwa Robét i Ustug Specjalistycznych ,REMKAN’
Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu [zwanych dalej facznie: ,Konsorcjum PRI METRO’], a
mianowicie:
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» zarzut naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez uznanie, iz Konsorcjum PRI
METRO spetnia warunki udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia;

* zarzut naruszenia art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp poprzez uznanie, iz Konsorcjum PRIMETRO
wykazalo, iz posiada wiedze i doswiadczenie;

* zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum PRIMETRO z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego pomimo
niewykazania spetniania przez Konsorcjum warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia oraz ztozenia nieprawdziwych informacji majgcych wptyw
lub mogacych mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania poprzez ztozenie
nierzetelnych referencijj;

* zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
zlozonej przez Konsorcjum PRIMETRO pomimo, iz ztozona zostata przez wykonawcow
podlegajacych wykluczeniu z udziatu w postepowania.

Wszystkie powyzsze zarzuty zostaty podniesione w zwigzku z twierdzeniami
odwotujacego |, iz Konsorcjum PRI METRO nie wykazato spetniania warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doSwiadczenia, poniewaz polegato na zasobach
podmiotu trzeciego - SMU — 22 Sp. z 0.0., ktéra w rzeczywisto$ci, jako podwykonawca
Per Aarsleff A/'S nie wykonywata w zadnym zakresie robét polegajgcych na: ,Renowvacji
istniejgcego tunelu w wewnetrznej powierzchni segmentami GRP DN1670/21 mm
i 1320x1320x2Imm o catkowitej dfugosci 1670 metrow’, za$ caly zakres robét polegajacych
na renowacji zostat wykonany przez Per Aarsleff A/S. Ponadto, postuzenie sie nierzetelnymi
referencjami, wystawionymi przez Per Aarsleff A/S, ktdéra miata w wyniku btedu ujg¢ w tych
referencjach réwniez prace polegajgce na renowacji istniejgcego tunelu, zdaniem
odwotujacego |, Swiadczyto o ztozeniu przez Konsorcjum PRI METRO nieprawdziwych
informacji majgcych wplyw lub moggcych mie¢ wptyw na wynik prowadzonego
postepowania.

Zamawiajacy w Czesci | SIWZ - Instrukcji dla Wykonawcow [zwanej dalej: ,[DW’] —
w pkt 5.1.2. wskazat, zZe:
,0O udzielenie zamodwienia ubiega¢ sie mogg Wykonawcy, ktoérzy spetniajg warunki dotyczgce
posiadania wiedzy i do$wiadczenia, tj.. Wykonawcy ktorzy w okresie ostatnich pigciu lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzonej dziatalnosci jest krotszy,
wtym okresie, wykonali co najmniej 2 roboty budowlane polegajgce na modernizacji sieci
kanalizacyjnej polegajgcej na renowacji kanalizacji Sciekowej w technologii modutow
renowacyjnych, o wartosci kazdej z nich (tj. roboty) rownej lub wiekszej od wartosci
stanowigcej réwnowartos¢ 10.000.000,00 zt bez podatku VAT
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Konsorcjum PRIMETRO w celu wykazania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doSwiadczenia, o ktdrym mowa powyzej, przedstawito
wraz z ofertg wykaz wykonanych robét budowlanych oraz referencje, powotujac sie na
zasoby podmiotu trzeciego, tj. SMU-22 Sp. z 0.0., ktéra wykonywata roboty budowlane
jako podwykonawca Per Aarsleff A/S, a polegajace na ,Renowacji sekcji gtebokiego
kolektora tunelu od MH nr 1 do nr 2 w Odessie”. W tresci referencji z dnia 7 marca 2016
roku, ktore zostaty zatgczone do oferty Konsorcjum PRI METRO, Dyrektor Generalny Biura
Przedstawicielstwa Per Aarsleff A/'S poswiadczyt, iz Per Aarsleff A/'S zatrudnito CMU-22 w
celu wykonania prac podwykonawczych z zakresu:

* Przejecie, utworzenie i przywracanie tymczasowych obszaréw roboczych w MH Nr 1,
MH Nr 2 i lokalizacja szybow wentylacyjnych do wykorzystania podczas realizacji
zamowienia,

* Ogdline przygotowanie prac budowlanych wtym czyszczenie tunelu, usuwajgc



zanieczyszczenia z sektora MH Nr 1A i z innych migjsc wtunelu,

» Wypetienie przestrzeni pomiedzy zewnetrzng oktadzing segmentowg i odkrytg
powierzchnig tunelu, wtym wiercenie otworow wiertniczych,

» Wmurowanie i wypetnianie starych wyrobisk gorniczych, katakumb i podziemnych
chodnikow, ktére sq wkontakcie z tunelem i mogg by¢ niebezpieczne dla stabilnosci
oktfadzin lub moze prowadzi¢ do niekontrolowanego odptywu zaprawy,

* Renowacji istniejgcego tunelu w wewnetrznej powierzchni segmentami GRP
DN1670/21 mm i 1320x1320x21mm o catkowitej dfugoSci 1670 metrow,

* Budowa trzech szyboéw wentylacyjnych o gtebokosci 30 - 38 m, zawierajgcych prace
konstrukcyjne i fgczenie szybow z tunelem,

* Prace na rzecz odbudowy i wykonczenia (Mgczajgc wto instalacje odpowiedniego
sprzetu) do wlazu Nr 1A.

Odwotlujgcy | zakwestionowat zakres robét wynikajgcych z przediozonych referencii
twierdzac, iz SMU-22 Sp. z 0.0. w ramach rob6t wykonanych na rzecz Per Aarsleff A/S
nie wykonywata rob6t polegajgcych na renowaciji istniejgcego tunelu w wewnetrznej
powierzchni segmentami GRP w ramach kontraktu ,Zakoriczenie i renowacja sekcji
gtebokiego kolektora tunelu od MH nr 1 do Nr 2”i nie nabyta w tym zakresie zadnej wiedzy
i doswiadczenia jako podwykonawca Per Aarsleff A/S. Odwotujgcy | ponadto wskazywat,
ze wskazanie tych robét w tresci referencji wystawionych przez Per Aarsleff A/IS na rzecz
podwykonawcy SMU — 22 Sp. z 0.0. nastgpito w wyniku btedu, ktory polegat na wpisaniu
do tresci referencji cato$ci robot kontraktowych. Jako dowdd odwotujacy | ztozyt:

- oSwiadczenie Per Aarsleff A/'S z dnia 25 maja 2016 roku do Referencji nr 008/16 z dnia
7 marca 2016 roku (podpisane przez osobe, ktéra podpisywata réwniez referencje z dnia
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7 marca 2016 roku), wskazujgce na zakres robot do jakich Per Aarsleff A/S zatrudnit SMU-22
Sp. z 0.0. w charakterze podwykonawcy oraz zawierajgce informacje, ze SMU-22 Sp. z 0.0.
nie wykonywato w zadnym zakresie robét polegajacych na renowacji istniejgcego tunelu

w wewnetrznej powierzchni segmentami GRP, ktére to roboty wykonane zostaty

przez Per Aarsleff A/S;

- pismo Per Aarsleff A/S z dnia 25 maja 2016 roku (rowniez podpisane przez osobe, ktora
podpisywata referencje z dnia 7 marca 2016 roku) informujgce SMU-22 o anulowaniu pisma
z dnia 7 marca 2016 roku dotyczgcego wykazu prac podwykonawczych wykonanych przez
SMU-22 i stwierdzajgce, iz z powodu btedu technicznego, prace dot. rekonstrukciji
wewnetrznej powierzchni istniejgcego tunelu za pomocag segmentow z widkna szklanego
(GRP), ktére w catosci zostaty wykonane przez specjalistéw spotki Per Aarsleff A/S zostaty
wykazane w zakresie prac wykonanych przez SMU-22;

- umowe kontraktowg zawartg w dniu 19 pazdziernika 2012 roku pomiedzy
Przedsiebiorstwem Komunalnym ,Agencja Programéw Rozwoju Odessy” przy Radzie Miasta
Odessa a spdtkg Per Aaersleff A/'S na wykonanie: ,,Przebudowy tunelowego kolektora
kanalizacyjnego gfebokiego zalegania na odcinku od MH nr 1 do MH nr 2”;

- umowe podwykonawstwa nr Od-01/13 z dnia 12 stycznia 2013 roku zawartg pomiedzy

Per Aarsleff A/'S a SMU-22 na wykonanie okreslonego zakresu zleconych

prac oraz wyswiadczenia ustug towarzyszacych dotyczace ukohczenia i przebudowy
tunelowego kolektora gtebokiego zalegania na odcinku od MH nr 1 do MH nr 2

wraz z zatgcznikami;

- umowe podwykonawstwa nr Od-02/13 z dnia 12 kwietnia 2013 roku zawartg pomiedzy

Per Aarsleff AS a SMU-22 na wykonanie okreslonego zakresu zleconych prac

oraz wy$wiadczenia ustug towarzyszgcych dotyczgce wykonania wezta przecigcia pomigedzy
istniejgcym kolektorem i kolektorem deszczowym w rejonie MH1A wraz z zatgcznikami.

Z kolei zgtaszajacy przystapienie - Konsorcjum PRIMETRO - przedstawit w toku
postepowania odwotawczego list referencyjny z dnia 26 maja 2014 roku wystawiony przez
zastepce dyrektora Przedsiebiorstwa Gminnego Rady Miasta Odessa ,Agenc;ji ds.
Programéw Rozwoju Miasta Odessa” potwierdzajacy wykonanie przez SMU robét
polegajgcych m.in. na renowaciji glebokiego kolektora sciekowego. Ponadto, Konsorcjum PRI
METRO przedstawito pozwolenie na wykonywanie rob6t budowlanych wydane Agencji
Programéw Rozwoju Odessy jako zamawiajgcemu oraz SMU-22 Sp. z 0.0. jako
generalnemu podwykonawcy dotyczgce rekonstrukcji tunelowego kolektora gtebokiego
zalegania.



Zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp: o udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki, dotyczgce posiadania wiedzy i doswiadczenia.
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Przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp stanowi, iz: z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie rowniez wykonawcow, ktorzy nie wykazali spetniania warunkdw udziatu

w postepowaniu. Przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp stanowi, iz: z postepowania

0 udzielenie zamodwienia wyklucza sie rowniez wykonawcow, ktorzy: ztozyli nieprawdziwve
informacje majgce wptyw lub moggce miec¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania.
Natomiast z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp wynika, ze: zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zostata ztoZzona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia lub niezaproszonego do skfadania ofert.

Materiat dowodowy zgromadzony w sprawie nie potwierdza w sposéb jednoznaczny
i nie budzgcy watpliwosci, ze Konsorcjum PRIMETRO ziozyto nierzetelne referencje,

a tym samym, ze nie potwierdzito spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
wiedzy i doswiadczenia, opisanego w pkt 5.1.2. IDW, czy tez, ze ztozyto nieprawdziwe
informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Na wstepie nalezy zwréci¢ uwage, ze wystawca referencji z dnia 7 marca 2016 roku
i podmiotem na rzecz ktérego SMU-22 Sp. z 0.0. wykonywata roboty w ramach zawartych
umow podwykonawstwa byta spdtka Per Aarsleff A/S, tj. wykonawca, ktory jest jednym
z wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia i jednocze$nie
wnoszgcych niniejsze odwotanie. Referencje, ktore zostaty zatgczone do oferty Konsorcjum
PRI METRO zostaly wystawione 7 marca 2016 roku, natomiast pismo o cofnigciu referenciji
zostato sporzgdzone w dniu 25 maja 2016 roku, a zatem po zainicjowaniu postepowania
odwotawczego w niniejszej sprawie.

Przede wszystkim zauwazy¢ jednak nalezy, ze zdaniem odwolujgcego |,
przedstawione przez niego umowy podwykonawcze wraz z zatgcznikami miaty potwierdzac
zakres robét wykonanych w rzeczywistosci przez SMU-22 Sp. z 0.0. na rzecz Per Aarsleff
A/S. Uczestnik postepowania odwotawczego - Konsorcjum PRIMETRO w trakcie rozprawy
podnosit, ze odwotujgcy | nie przedstawit wszystkich umoéw podwykonawczych i wszystkich
zatgcznikow, z ktérych wynikatby rzeczywisty zakres prac wykonanych przez SMU-22
Sp. z 0.0. na rzecz Per Aarsleff A'S. Jednoczes$nie podnie$¢ nalezy, ze juz z zestawienia
tre§ci umow podwykonawczych i wynikajgcego z nich rzekomego zakresu prac wykonanych
przez SMU-22 Sp. z 0.0. z trecig o$wiadczenia Per Aarsleff A/S z dnia 25 maja 2016 roku
do referencji, z ktérego wynika, ze podmiot ten zatrudnit SMU-22 Sp. z 0.0. w charakterze
podwykonawcy robét w zakresie wymienionych w tym pi$mie prac, wynika wniosek, iz zakres
prac, ktére miat wykonywaé SMU-22 Sp. z 0.0., wskazany w tych dokumentach nie jest
tozsamy, co budzi watpliwosci co do dokumentow przedtozonych przez odwotujgcego |.
Mianowicie oswiadczenie Per Aarsleff A/'S z dnia 25 maja 2016 roku do referencji z dnia
7 marca 2016 roku, wskazuje na znacznie szerszy zakres prac niz wynikajacy z uméw
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podwykonawczych i zatgcznikow do tych uméw przedstawionych przez odwotujgcego |I.
Jako przyktad mozna podac roboty w zakresie budowy trzech szybdw wentylacyjnych,
wmurowania i wypetnienia starych wyrobisk gérniczych, katakumb i podziemnych chodnikéw,
wypetnienia przestrzeni miedzy zewnetrzng oktadzing segmentowg i odkryta powierzchnig
tunelu, w tym wiercenie otworéw wiertniczych, ktére zostaly wskazane w ww. oSwiadczeniu
do referencji jako roboty do wykonania, ktérych Per Aarsleff A/'S miato zatrudni¢ SMU-
22 Sp. z 0.0. w charakterze podwykonawcy, a ktére to nie wynikajg z przedtozonych przez
odwotujacego | uméw podwykonawczych i zatgcznikoéw do tych umoéw, majgcych obrazowac
zakres prac rzeczywiscie wykonanych przez SMU-22 Sp. z 0.0. na rzecz Per Aarsleff A/S.
Zatem, nawet w o$wiadczeniu z dnia 25 maja 2016 roku, po rzekomej weryfikacji referencji z
dnia 7 marca 2016 roku, Per Aarsleff A/S wskazuje na szerszy zakres prac zleconych SMU-
22 Sp. z 0.0. w ramach podwykonawstwa, niz wynikajacy z przedstawionych przez
odwotujacego | uméw podwykonawczych i zatgcznikow do nich.

Watpliwosci budzi tez fakt, iz z zakresu prac potwierdzonego pierwotnymi
referencjami z dnia 7 marca 2016 roku, wedle o$wiadczenia Per Aarsleff A/S z dnia 25 maja



2016 roku, SMU-22 Sp. z o.0., jako podwykonawca, miata nie wykonywac jedynie robot
polegajgcych na renowaciji istniejgcego tunelu w wewnetrznej powierzchni segmentami GRP,
czyli robot potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
wiedzy i doswiadczenia, okreSlonego w pkt 5.1.2 IDW.

Powyzej przedstawione okolicznosci mogg wskazywac na to, ze wycofanie referenciji
przez Per Aarsleff /S o$wiadczeniem z dnia 25 maja 2016 roku moze stanowi¢ element gry
konkurencyjne;j.

Z kolei Konsorcjum PRIMETRO w toku postepowania odwotawczego przedstawito
list referencyjny z dnia 26 maja 2014 roku pochodzacy od Przedsiebiorstwa Gminnego Rady
Miasta Odessa ,,Agencji ds. Programéw Rozwoju Miasta Odessa”, czyli inwestora,
potwierdzajgcy wykonanie przez SMU-22 Sp. z 0.0. prac m.in. polegajgcych na renowacji
grawitacyjnego kolektora $ciekowego o catkowitej diugosci 1670 m. W toku postepowania
odwotawczego podnoszono, iz Agencja ds. Programdw Rozwoju Miasta Odessa, nie jest
strong umowy Per Aarsleff A/'S z podwykonawcg SMU-22 Sp. z 0.0., a zatem nie moze mie¢
wiedzy co do zakresu prac wykonanych przez ten podmiot. Biorgc jednak pod uwage tresé
umowy kontraktowej z dnia 19 pazdziernika 2012 roku zawartej pomiedzy
Przedsiebiorstwem Komunalnym ,Agencjg Programéw Rozwoju Odessy” przy Radzie Miasta
Odessa a spdtkg Per Aaersleff A/S nalezy wywie$¢ wniosek, iz Agencja mogta i powinna
posiada¢ takg wiedze. Otéz, regulacje zawarte w umowie kontraktowej odnoszace sie do
kwestii podwykonawstwa (pkt 7 Ogdinych Warunkéw Kontraktu) wskazujg na to, ze
wykonawca, tj. Per Aarsleff A/S, moze dokonaé podzlecenia prac, ale za zgodg Kierownika
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Projektu. Nie moze tez przenies¢ Kontraktu bez pisemnego zatwierdzenia Zleceniodawcy, ;.
Agenciji. Kierownikiem Projektu zgodnie z tg umowa miata by¢ osoba wyznaczona przez
zleceniodawce, czyli Agencje.
Wobec powyzszego lzba uznata, ze odwotujacy | nie udowodnit, iz Konsorcjum
PRI METRO zlozylo nierzetelne referencije, a tym samym nie udowodnit okolicznosci,
bedacych podstawg podnoszonych zarzutéw. Dodatkowo, wskazaé nalezy, iz w kontek$cie
wykazywanych przez odwotujgcego | okolicznosci w uzasadnieniu odwotania, niezrozumiaty
jest zarzut naruszenia art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, zgodnie z ktérym: Wykonawca
moze polegac¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych
do wykonania zamowienia, zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw,
niezaleZnie od charakteru prawnego fgczgcych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej
sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami
wtrakcie realizacji zamowienia, w szczegolno$ci przedstawiajgc wtym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow
na potrzeby wykonania zamowienia. Przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp dotyczy bowiem
kwestii mozliwo$ci udostepnienia zasobdw przez podmioty trzecie na rzecz wykonawcy.
Natomiast samo wykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a wiec ustalenie,
jakie jest w rzeczywisto$ci doswiadczenie podmiotu trzeciego udostepniajgcego swdéj
potencjat oraz czy odpowiada ono warunkom udziatu w postepowaniu, jest kwestig odrebna.
Majgc powyzsze na uwadze, Izba uznata, ze zarzuty, o ktérych mowa powyzej,
sg bezzasadne.

Zarzut naruszenia art 90 ust. 3 w zw. z art 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez odrzucenie
oferty ztozonej przez odwotujgcego | pomimo braku przestanek do odrzucenia oferty tego
wykonawcy i wykluczenia go od udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, pismem z dnia
12 kwietnia 2016 roku zwrécit sie do wszystkich wykonawcoéw biorgcych udziat
w postepowaniu, réwniez i do odwotujgcego |, o udzielenie wyjasnien dotyczgcych
elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, w tym do ziozenia dowodéw,
wskazujgc jednoczesnie przyktadowo, ze dowodami tymi mogg by¢ szczegétowa kalkulacja
czy kosztorys.

Wartos¢ zaméwienia zostata oszacowana przez zamawiajgcego na kwote
26.000.000,00 zt netto (31.980.000,00 zt z podatkiem VAT). Cena oferty odwotujgcego |
opiewa na kwote 16.409.676,00 zt z podatkiem VAT, a zatem jest nizsza o ponad 30 %
od wartosci zaméwienia. Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp: jeZeli cena oferty wydaje sie
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego
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co do moZliwo$ci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi
przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w szczegolnosci jest nizsza
0 30% od warto$ci zamowienia lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert,
zZamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, wtym ztoZzenie dowoddw, dotyczgcych
elementdw oferty majgcych wptyw na wysokosc¢ ceny, w szczegdlno$ci w zakresie:
1) oszczednosci metody wykonania zamdwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamdwienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych warto$c¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z p6zn. zm.);
2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Jak wynika z powyzej powotanego przepisu, skoro cena oferty odwotujgcego |
jest nizsza o ponad 30 % od wartosci zamowienia, zamawiajgcy miat obowigzek wezwania
go do zlozenia wyjasnien, w tym ziozenia dowodow, dotyczgcych elementow oferty majgcych
wplyw na wysokos¢ ceny, ktéremu to obowigzkowi zamawiajgcy zadoscuczynit.

iz Zatem, argumentacja
podnoszona przez odwotujgcego | w odwotaniu, Srednia

arytmetyczna wszystkich ofert wraz z podatkiem VAT to cena wyzsza zaledwie o 12 000 zt
od ceny ofertowej odwotujgcego | oraz, ze cena oferty wybranej przez w wyniku
przeprowadzonego postepowania jest o ponad milion ztotych nizsza od ceny ofertowej
odwolujacego |, nie niweluje obowigzku ztozenia wyjasnien. Jednoczesnie nalezy zauwazyc,
ze wyjasnienia te nie mogg by¢ jedynie sktadane pro forma, lecz muszg by¢ rzetelne i
przekonywac, ze cena oferty nie jest razgco niska.

Odwolujgcy | ztozyt wyjasnienia pismem datowanym na dzien 18 kwietnia 2016 roku.

Zamawiajgcy dokonujgc oceny wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych
wplyw na wysokos¢ ceny, ztozonych przez odwotujgcego |, uznat, ze wykonawca
nie udowodnit, iz oferta nie zawiera razgco niskiej ceny i w konsekwencji odrzucit oferte
odwotujgcego | na podstawie art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy ponadto wskazat w uzasadnieniu faktycznym podjetej decyzji, ze wykonawca
przestat do zamawiajgcego pismo z ogdlnymi stwierdzeniami dotyczacymi zaproponowane;j
ceny i oSwiadczeniem, ze zaproponowana cena dotyczy petnego zakresu. Jednoczesnie
podnidst, iz do pisma nie zostaly zatgczone dowody dotyczgce elementow oferty majgcych
wplyw na wysokoSc¢ ceny.

40

W ocenie Izby czynno$¢ podjeta przez zamawiajacego, a polegajgca na odrzuceniu
oferty odwotujgcego | na podstawie art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp byta
prawidiowa.

Przede wszystkim nalezy wskazac, iz stosownie do art. 90 ust. 2 ustawy Pzp:
obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy.
Przepis art. 90 ust. 3 ustawy Pzp z kolei stanowi, iz: zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamdwienia. Ponadto, zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp: zamawiajacy
odrzuca oferte, jezZeli zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowenia.

Wyjasnienia dotyczgce elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny,
zlozone przez odwolujgcego | sg ogdinikowe i zawierajg lakoniczne stwierdzenia poprzez
odniesienie sie hastowo do takich okolicznosci jak: wieloletnie doswiadczenie, stosowanie
w sposéb powtarzalny zoptymalizowanych rozwigzan organizacyjno-technicznych, ktére sg
rowniez zoptymalizowane ekonomicznie, dysponowanie stabilnym personelem, wiasnym
sprzetem i urzgdzeniami do renowacji kanalizacji, panelami GRP, bazg noclegowa,
zapasami sprzetowymi. Odwotujgcy | nie przedstawit rzetelnych wyjasnien w jaki sposob i w
jakim wymiarze okoliczno$ci te mogg wptywaé na cene oferty, a przede wszystkim nie
zalgczyt do wyjasnien stosownych dowodéw. Nadto, przedmiotowe wyjasnienia, zawierajg
oswiadczenie odwotujgcego |, ze zaproponowana przez niego cena dotyczy petnego zakresu



obejmujgcego wszystkie wymagania wskazane w SIWZ i uwzglednia wszystkie niezbedne
koszty dla prawidtowe;j i rzetelnej realizacji przedmiotu zaméwienia oraz zawiera koszty
dotyczace robét przygotowawczych, ziemnych i odtworzeniowych, organizacji placu budowy,
utrzymania zaplecza budowy, materiatéw, transportu, zwigzane z zajeciem i
zabezpieczeniem pasa drogowego, przepompowania sciekow czy zwigzane z budowg i
likwidacjg tymczasowych drég. Oprocz tego ogdlnego oswiadczenia odwotujgcy | nie
przedstawit szczegotowych wyjadnien odnoszgcych sie do poszczegdinych rodzajéw
kosztow przez niego wskazanych, w tym w jaki sposo6b przektada sie to na zaoferowang
cene, jak rowniez nie odnosit sie w jakikolwiek sposob do warto$ci wskazanych przez siebie
rodzajow kosztdéw, a przede wszystkim nie przedstawit jakichkolwiek dowoddw w tym
zakresie, mimo, iz zostat do tego wezwany przez zamawiajgcego. Odwolujgcy | ztozyt taki
dowod dopiero w toku postepowania odwotawczego, zatgczajgc kalkulacje do odwotania, a
nadto przedstawit dodatkowe wyjasnienia dotyczace elementdéw majacych wplyw na cene
oferty. Podnies¢ jednak nalezy, ze ztozenie takich dowodéw, jak i dodatkowych wyjasnien,
nalezy uznac za spéznione, gdyz powinny one zosta¢ przedstawione zamawiajgcemu na
jego wezwanie. Odwotujgcy | podnosit ponadto w toku rozprawy, iz pewne okolicznosci,
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wiasciwe odwolujgcemu, sg znane zamawiajgcemu i dlatego nie uznat za konieczne ich
przedstawienia w sposéb szczegbtowy w ztozonych wyjasnieniach. Niemniej jednak nie
wykazat tego w zaden sposéb. Twierdzenia, iz odwotujgcy | jest partnerem innego podmiotu
(Muzeum w Wilanowie) oraz, ze zamawiajgcy ma w tym zakresie wiedze, rowniez nie
wskazuje na to w jaki sposéb mogloby to sie przektadac¢ na zaoferowang cene w tym
konkretnym postepowaniu. Nie zastugiwat rowniez na uwzglednienie argument
odwotujgcego, iz w innym postepowaniu, prowadzonym przez tego samego zamawiajgcego,
Zlozyt podobne wyjasnienia i, ze w tamtym postepowaniu jego wyjasnienia zostaty
uwzglednione, a zatem miat wysoce uzasadnione przekonanie, ze zaréwno forma, jak i tres$¢
zlozonych przez niego wyjasnien odpowiadajg zgdaniu zamawiajgcego i zostang uznane
przez niego za peine i wystarczajgce. Przede wszystkim nalezy zauwazyc¢, ze kazde
postepowanie charakteryzuje sie swojg specyfikg oraz ma inne uwarunkowania. Zauwazy¢
réwniez nalezy, ze zamawiajgcy wezwat wykonawce réwniez do ztozenia dowodow, czemu
wykonawca w Zaden sposob nie sprostat, gdyz nie przedstawit jakiegokolwiek dowodu.
Ponadto, nie mozna zaakceptowaé wyjasnien, ktore nie potwierdzajg, ze cena oferty nie jest
razgco niska, nawet jesli zamawiajgcy uznat je w innym postepowaniu, co tez mogto by¢
wynikiem wadliwej decyzji zamawiajgcego.

Biorac pod uwage powyzsze, Izba uznata, Ze wyjasnienia ztozone przez
odwotujacego | nie potwierdzajg, ze zlozona przez niego oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny, a w konsekwenciji zarzut naruszenia art 90 ust. 3 w zw. z art 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
nie zastuguje na uwzglednienie.

W konsekwenciji powyzszych ustalen Izba uznata réwniez, iz nie potwierdzit sie zarzut
naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp poprzez naruszenie przy ocenie i wyborze oferty
w postepowaniu zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow
oraz dgzenie do udzielenia zamdwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami
ustawy Pzp.

Majgc powyzsze na uwadze Izba oddalita odwotanie wniesione w sprawie o sygn. akt:
KIO 906/16.

Sygn. akt: KIO 917/16

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z
uznaniem, ze doszto do zmiany treSci oferty
oraz
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zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z nieuprawnionym odrzuceniem
oferty odwotujgcego Il, w tym rowniez brakiem podania uzasadnienia faktycznego w zakresie
tego przepisu, a takze ewentualnym naruszeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku

zaniechaniem poprawienia niezgodnos$ci oferty z treScig specyfikacji istotnych warunkow



zamowienia niepowodujgcej istotnej zmiany w tresci ofert

W dniu 20 maja 2016 roku zamawiajacy poinformowat odwotujgcego Il o wykluczeniu
go z postepowania i odrzuceniu jego oferty. Jako uzasadnienie prawne podat:
LAt 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp - z postepowania o udzielenie zamodwienia wyklucza sie
rowniez wykonawcow, ktorzy: nie wykazali spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.
Zamawiajgcy odrzuca oferte zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 1 wzw. z art. 87 ust. 1 zdanie
ostatnie ustawy Pzp - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest niezgodna z ustawag,
gdyz niedopuszczalne jest (...), dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej treci oraz zgodnie
z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkdéw zamowenia.”.
Natomiast w uzasadnieniu faktycznym przedmiotowej informacji zamawiajgcy wskazywat,
iz dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwat odwotujgcego Il do uzupetnienia
dokumentow m.in. w zakresie wykazania spetnienia warunku dotyczgcego posiadania
wiedzy i doswiadczenia (tj. wykonanie co najmniej 2 rob6t budowlanych polegajgcych na
modernizacji sieci kanalizacyjnej, polegajacej na renowacji kanalizacji Sciekowej w
technologii modutéw renowacyjnych, o wartosci kazdej z nich (tj. roboty) réwnej lub wiekszej
od wartosci stanowigcej rownowarto$¢ 10.000,000,00 zt bez podatku VAT), poniewaz uznat,
iz obie inwestycje wykazane przez wykonawce w ofercie w Wykazie robét budowlanych
nie odpowiadajg treSci ww. warunku. Zamawiajgcy po analizie uzupetnionych dokumentéw
stwierdzit, ze wykonawca nie wykazat spetnienia warunku dotyczgcego posiadania wiedzy
i doSwiadczenia. Zamawiajgcy w przedmiotowej informacji wskazat, iz z przedstawionego
uzupetnienia wynika, iz wykonawca dokonuje rozszerzenia pierwotnego Wykazu o dwa
kolejne zadnia inwestycyjne, tj. ,Modernizacje kolektoréw gtéwnych dla Pasma
pruszkowskiego" realizowane przez IDS-BUD S.A. oraz ,Renowacje i odbudowe sieci
dystrybuciji i systemu kanalizacji oraz oczyszczalni $ciekéw komunalnych w Coldea i Moieciu
- CL10", zalgczajac jednoczesnie zobowigzania ww. podmiotéw do oddania do dyspozycii
zasobdéw podmiotu na mocy art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, w ktdrych okre$lono sposéb
korzystania z zasobdw ,Wykonanie czes$ci rob6t zwigzanych z przedmiotem zamowienia
(roboty budowiane, sanitarne)”w charakterze ,Umowa Podwykonawcza — umowa o roboty
budowlane’. Nastepie zamawiajgcy zauwazyt, ze odwotujacy Il w ziozonej przez siebie
ofercie oSwiadczyt, iz zamierza powierzy¢ podwykonawcom do realizacji nastepujgce czesci
zamoOwienia: prace projektowe, roboty budowlane, roboty sanitarne, roboty drogowe, roboty
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bezwykopowe a jednocze$nie wobec nie wypetnienia cze$ci dotyczgcej powotania sie na
zasoby podwykonawcow w celu wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
oswiadczyt, iz nie powotuje sie na zasoby innego podmiotu (podwykonawcy), na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Zamawiajgcy powotat tez tre$¢ pkt 3.5. IDW
zgodnie z ktorym: ,Zamawiajgcy dopuszcza udziat Podwykonawcow. Zamawiajgcy zada
wskazania przez Wykonawce w ofercie cze$ci zamowienia, ktérej wykonanie powierzy
Podwykonawcom oraz podania przez Wykonawce nazw (firm) podwykonawcow, na

ktorych zasoby wykonawca powotuje sie na zasadach okreslonych wart. 26 ust. 2b

ustawy, w celu wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu’. Zamawiajacy
wskazat, ze za tre$¢ oferty uznaje sie oSwiadczenie woli wykonawcy obejmujgce jego
zobowigzanie do spemienia sprecyzowanego $wiadczenia, w okre$lonym czasie za
okreslong cene i w okreslony sposob. O$wiadczenie co do wykonania zamowienia
samodzielnie albo z udziatem podwykonawcow stanowi tres¢ oferty i niedopuszczalne jest
jego uzupetnienie na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Stwierdzit, iz wprowadzenie
podwykonawcy, niewskazanego wczesniej w tresci oferty albo wprowadzenie podwykonawcy
w miejsce samodzielnego wykonania zamoéwienia stanowi niedozwolone na gruncie ustawy
Pzp uzupetnienie tresci oferty i zmiane okreslonego w ofercie sposobu spetnienia
Swiadczenia i tym samym oferta taka podlega odrzuceniu. Zamawiajacy podniost, ze z tresci
zfozonego przez odwotujgcego Il uzupetnienia wynika, iz dokonat on zmiany uprzednio
zfozonego oswiadczenia w zakresie powotania sie na zasoby innego podwykonawcy. Dalej,
w przedmiotowej informacji, zamawiajacy stwierdzit, ze odwotujgcy Il zgodnie z trescig
uzupetnienia powoluje sie na zasoby dwdch réznych wykonawcow, wykazujgc przy tym ich
wiedze i doswiadczenie przy realizacji przez nich po jednej inwestycji spetiajgcej warunek
udziatu w postepowaniu, o ktbrym mowa w pkt 5.1.2. IDW, co oznacza, ze powotuje sie on
na wiedze i doSwiadczenie podmiotdw, ktdre same nie majg wymaganej wiedzy i



doswiadczenia. Podkreslit, iz kazdy z wykonawcdw uczestniczgcych w postepowaniu musi
wykazac¢ sie dwoma inwestycjami spetniajgcymi warunek udziatu w postepowaniu, o ktorym
mowa w pkt 5.1.2. IDW, a w tym przypadku wykonawca przedstawit na skutek uzupetnienia
dokumentdw po jednej inwestycji realizowanej przez dwa niezalezne od siebie podmioty, a
tym samym wykonawca ten nie wykazat ,,co najmniej 2 robot budowlanych polegajgcych na
...”. Zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie z pkt 6.1.8. ppkt c) dopuscit mozliwos¢ przedstawienia
inwestycji realizowanych przez r6zne podmioty, jednakze wylgcznie w przypadku, gdy oferta
skfadana jest przez te podmioty jako wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamébwienia na podstawie art. 23 ustawy. Jedynie w takim przypadku zamawiajgcy ocenia
ich taczny potencjat techniczny, kadrowy, wiedze i doswiadczenie. W oparciu o powyzsze
zamawiajgcy podjat przedmiotowg decyzje.
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Stanowisko zamawiajgcego, a w konsekwencji podjeta przez niego czynno$¢
wykluczenia odwotujgcego Il z postepowania o udzielenie zaméwienia i odrzucenia jego
oferty na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 87 ust. 1
zdanie ostatnie ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jest nieprawidtowa.

Brzmienie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp zostato przywotane juz przy
sprawie 906/16. Kolejne przepisy przywotane w informacji zamawiajgcego o odrzuceniu
oferty odwotujgcego Il i wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu, a jednoczes$nie
stanowigce podstawe zarzutéow podniesionych w odwotaniu, to przepis art. 89 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp zgodnie z ktérym: zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest niezgodna z ustavwg;
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp stanowiacy, iz: W foku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze
zadac od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych treSci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty
oraz, z zastrzeZzeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany wjej tresci, a takze
przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z kiérego wynika, ze: zamawiajgcy odrzuca oferte,
Jjezeli: jej tre$¢ nie odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkéw zamdowienia, z
zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.

Przede wszystkim nalezy zauwazyc, ze wbrew temu co twierdzi zamawiajacy,
odwotujgey Il poprzez uzupemienie — na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp - dokumentéw
dotyczgcych potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w postaci wiedzy
i doSwiadczenia nie zmienit tresci swojej oferty. Uzupetniajgc dokumenty odwotujacy I
powotat sie na zasoby podmiotdéw trzecich, majgcych by¢ jednoczesnie — wedle
przedtozonych zobowigzan tych podmiotéw - podwykonawcami odwotujgcego sie
wykonawcy. Zamawiajgcy powotywat sie w tym zakresie na postanowienie pkt 3.5. IDW
zgodnie z ktorym: ,Zamawiajgcy dopuszcza udziat Podwykonawcow. Zamawiajgcy zada
wskazania przez Wykonawce w ofercie cze$ci zamowienia, ktérej wykonanie powierzy
Podwykonawcom oraz podania przez Wykonawce nazw (firm) podwykonawcow, na
ktérych zasoby wykonawca powotuje sie na zasadach okreslonych wart. 26 ust. 2b
ustawy, wcelu wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu”. Podnies¢ réwniez
nalezy, ze odwotujgcy Il w tresci oferty (pkt 8 formularza oferty) w sposéb jednoznaczny
wskazat, ze bedzie wykonywat zaméwienie z udziatem podwykonawcow poprzez
wykreslenie sformutowania: ,Nie zamierzam(y) powierza¢ do podwykonania zadnej czes$ci
niniefszego zamoéwienia” oraz poprzez nastepujgce oswiadczenie: ,0$wadczamy, iz
nastepujgce czesci niniejszego zamowienia zamierzam(y) powierzy¢ podwykonawcom’, przy
czym w tabeli dotyczacej okre$lenia czeSci zamdwienia, ktore zamierzat powierzy¢
podwykonawcom wskazat na: prace projektowe, roboty budowlane, roboty sanitarne, roboty
drogowe, roboty bezwykopowe. Jednoczesnie odwotujgcy Il nie wypemit tabeli dotyczacej
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wskazania nazw (firm) podwykonawcow na ktorych zasoby powoluje sie na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu (zgodnie z art. 36 b ustawy Pzp), czego niewatpliwie zgdat zamawiajgcy
zarbwno na podstawie postanowienia zawartego w pkt 3.5. IDW, jak i zamieszczajac
stosowny wzor tabeli w pkt 8 formularza oferty. Trzeba mie¢ jednak na uwadze fakt, ze
odwolujacy Il sktadajgc oferte, pierwotnie wykazywat sie wikasnym doswiadczeniem, a



dopiero w wyniku zakwestionowania przez zamawiajgcego obu inwestycji wskazanych przez
odwotujgcego llw Wykazie wykonanych przez Wykonawce robot budowlanych, ktdry
stwierdzit, iz nie odpowiadajg one tre$ci warunku udziatu w postepowaniu, opisanego w pkt
5.1.2. IDW, odwotujgcy Il powotat sie —w zwigzku z wezwaniem zamawiajgcego z dnia 9
maja 2016 roku do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp - na
zasoby podmiotéw trzecich (tj. IDS-BUD S.A. oraz OCIDE CONSTRUCCION S.A.) w celu
wykazania spetiania warunkdéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.
Z pisemnych zobowigzan tych podmiotéw oddania do dyspozyciji zasobdw podmiotu
(datowanych na dzien 8 kwietnia 2016 roku) wynikato, ze majg by¢ oni jednoczes$nie
podwykonawcami odwotujgcego. Nalezy tez podkresli¢, co ma istotne znaczenie dla oceny
czy doszto do ewentualnej zmiany tresci oferty, ze zakres podwykonawstwa wynikajacy z
tych oswiadczen (wykonanie cze$ci robét zwigzanych z przedmiotem zaméwienia — roboty
budowlane, sanitarne) pokrywat sie z zakresem prac co do ktérych odwotujgcy Il w
formularzu oferty (pkt 8) zawart oswiadczenie, iz powierzy ich wykonanie podwykonawcom.
Tym samym sposob realizacji zamowienia nie ulegt zmianie (ij. powierzenie okreslonych
czesci zamowienia do realizacji podwykonawcom) i nie mozna w tym zakresie mowic o
zmianie tresci oferty.

Izba w sktadzie rozpoznajgcym niniejsze odwotanie, podziela stanowisko wyrazone
w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 lipca 2014 r., sygn. akt: KIO 1366/14, iz:
JPrzepisy art. 87 i 89 ust. 1 pkt 2 odnoszg sie do tresci oferty wrozumieniu opisu lub
wskazania zakresu zobowigzania, ktére wykonawca na siebie przyjmuje i ktore zacigga.
W rozpatrywanym przypadku wskazanie nazw podwykonawcow miato jedynie znacznie
informacyjne, a takZe stuzyto wykazaniu okoliczno$ci, o ktérych mowa wart. 26 ust. 2b P.z.p.
(wskazani podwykonawcy byli jednocze$nie podmiotami, ktdrych potencjatem Odwotujgcy
postugiwat sie dla wykazania spetniania warunkdw udziatu w postepowaniu wmysl! art. 26
ust. 2b ustawy). Zamawiajgcy nie powotat i nie wskazat zadnych postanowier SIWZ, z
ktorych wynikafoby, ze wykonawca winien zobowigzac sie wtresci oferty (i zobowigzuje sig)
do wykonania zamdwienia przy pomocy konkretnych podwykonawcow.(...) Powyzsze nie
wynika rowniez z obowigzujgcych przepiséw prawa. Przepis art. 36b ust. 1 ustawy stanowi
tylko, iz zamawiajgcy moze zada¢ wskazania przez wykonawce czesci zamowienia, ktorej
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wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcy, lub podania przez wykonawce nazw (firm)
podwykonawcdw, na ktdrych zasoby wykonawca powotuje sie na zasadach okre$lonych
wart. 26 ust. 2b, wcelu wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, o ktérych
mowa wart. 22 ust. 1. Co wtym przypadku miato miejsce (zaréwno zadanie, jak i
wskazanie). Natomiast wedfug art. 36b ust. 2 ustawy - jezeli zmiana albo rezygnacja z
podwykonawcy dotyczy podmiotu, na ktérego zasoby wykonawca powotywat sie, na
zasadach okreslonych wart. 26 ust. 2b, w celu wykazania spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu, o ktérych mowa wart. 22 ust. 1, wykonawca jest obowigzany wykazac
Zamawiajgcemu, iz proponowany inny podwykonawca lub wykonawca samodzielnie spethia
Je wstopniu nie mniejszym niz wymagany wtrakcie postepowania o udzielenie zamdwienia.
Ustawa wiec wprost ustanawia dowolng zmiane lub rezygnacje przez wykonawce ze
wskazanych personalnie podwykonawcow - naktadajgc jednakze na wykonawce
ograniczenia i obowigzki na polu wykazania spetniania warunkdw udziatu w postepowaniu z
tym zwigzane.(...)”. W sprawie, objetej rozstrzygnigciem, o ktérym mowa powyzej,
wykonawca w tresci oferty nie uwzglednit podmiotéw (podwykonawcow), dodajgc do listy
podwykonawcoéw dwa nowe podmioty, ktdérych zobowigzania do udostepnienia zasobow
ztozyt dopiero w ramach uzupetnienia dokumentéw. Izba w tej sprawie uznata, iz
przeprowadzonej zmiany nie sposob uznaé¢ za zmiane tresci zobowigzania wykonawcy.

Majgc powyzsze na uwadze, a w szczegdlnosci fakt, iz nie doszto w niniejszej
sprawie do zmiany tresci oferty, w szczegdlnosci poprzez zmiane sposobu realizaciji
zamoéwienia czy tez zakresu zobowigzania wykonawcy odwotujgcego sie Izba uznata, ze
oferta ztozona przez odwotujgcego nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1
ustawy w zw. z art. 87 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, co w konsekwenc;ji
oznacza, ze zarzuty odwotfania podnoszone w odniesieniu do naruszenia ww. przepiséw
potwierdzity sie.

Jednoczes$nie Izba uznata, ze podniesiony przez odwotujgcego Il zarzut ewentualny
naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku zaniechaniem poprawienia



niezgodnosci oferty z treScig specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia niepowodujgcej
istotnej zmiany w tresci ofert, stat sie bezprzedmiotowy. Zgodnie bowiem z art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp: zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omytki polegajgce na niezgodnosci
oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow zamdwienia, niepowodujgce istotnych zmian w
tresci oferty - niezwfocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata
poprawiona. Skoro nie stwierdzono niezgodno$ci oferty odwotujacego Il z tresci SIWZ, to tym
samym nie byto podstaw do zastosowania przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
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Zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp w zwigzku z brakiem podania uzasadnienia
faktycznego w zwigzku z uznaniem, ze oferta odwotujgcego Il podlega odrzuceniu,
w tym w szczegodlnosci na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Izba uznata, ze nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
w zwigzku z brakiem podania uzasadnienia faktycznego co do tego, iz oferta odwotujgcego I
podlega odrzuceniu, w tym w szczegolnosci na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp: niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty
zamawiajgcy jednoczesnie zawiadamia wykonawcow, ktorzy ztozZyli oferty, o wykonawcach,
ktorych oferty zostaty odrzucone, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne. Zamawiajgcy
zawiadamiajgc odwotujgcego Il o odrzuceniu jego oferty podat szerokie uzasadnienie
faktyczne podstaw odrzucenia tej oferty. Odwotujacy Il miat tez Swiadomo$¢ podstaw
zaréwno faktycznych, jak i prawnych odrzucenia jego oferty, czemu dat wyraz wnoszac
przedmiotowe odwotanie, w ktdrym przedstawit obszerng argumentacje $wiadczaca o
zrozumieniu podstaw podjetej przez zamawiajgcego decyzji.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1iust. 3w zw. z art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp w zwigzku
z dokonaniem wykluczenia odwotujgcego Il z postepowania na skutek stwierdzenia braku
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu dotyczgcych wiedzy i doSwiadczenia

Zamawiajgcy wykluczyt odwotujgcego Il z postepowania o udzielenie zaméwienia
i odrzucit ztozong przez niego oferte wskazujgc ponadto, iz wykonawca ten powoluje sie
na zasoby dwdch réznych wykonawcéw, wykazujgc przy tym ich wiedze i dodwiadczenie
przy realizacji przez nich po jednej inwestycji spetniajgcej warunek udziatu w postepowaniu,
o ktérym mowa w pkt 5.1.2. IDW, co oznacza, Ze powotuje sie on na wiedze i dodwiadczenie
podmiotéw, ktdre nie spetniajg samodzielnie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia (wykonanie dwoch robot).

Izba uznata, ze réwniez w tym zakresie nie bylo podstaw do wykluczenia
odwotlujacego Il z postepowania o udzielenie zaméwienia i odrzucenia jego oferty.
Odwolujacy Il wykazat sie dwiema robotami budowlanymi wymaganymi przez zmawiajgcego
w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
do$wiadczenia. Zamawiajacy nie kwestionowat, Ze ktorakolwiek z wykazanych inwestycji nie
odpowiada treSci warunku opisanego w pkt 5.1.2 IDW, a jedynie to, Ze byty one zrealizowane
przez dwa niezalezne od siebie podmioty, ktére samodzielnie nie spetniaty warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia.

W ocenie Izby, fakt, iz kazda z inwestycji, wykazanych przez odwotujgcego Il w celu
potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu, zostata udostepniona
przez podmiot trzeci, ktéry samodzielnie nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu
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nie moze prowadzi¢ do wniosku, iz wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu

w postepowaniu w zakresie wiedzy i dosSwiadczenia, skoro wykonawca ten wykazuje sie
dwoma robotami, wprawdzie udostepnionymi przez podmioty trzecie, ale w ilosci i o cechach
wymaganych przez zamawiajgcego, tj. odpowiadajgcymi wymaganiom okreslonym

w pkt 5.1.2. IDW. Stusznie podnosit odwotujacy Il, iz z tresci SIWZ nie wynikajg zadne
ograniczenia w oceny warunkow udziatu w zakresie spetniania postepowaniu,

w szczegolnosci, aby podmiot z kiérego zasobdw na zasadach okresinych w art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp korzysta wykonawca w celu spetienia warunku wiedzy i do$wiadczenia, musiat
wykazac sie wymaganym do$wiadczeniem w postaci dwoch realizacji. W konsekwenciji
uzna¢ nalezy, ze odwotujgcy Il powotujac sie na zasoby podmiotow trzecich,

ktérzy samodzielnie nie posiadajg doswiadczenia okreSlonego w pkt 5.1.2. IDW, wykazat



spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Majagc powyzsze na uwadze, Izba uznata, ze potwierdzit sie zarzut naruszenia
art. 7 ust. 1i 3w zw. z art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp w zwigzku z dokonaniem wykluczenia
odwotujacego Il z postepowania na skutek stwierdzenia braku spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu dotyczgcych wiedzy i doswiadczenia.

Jako, ze potwierdzity sie zarzuty podniesione przez odwotujgcego Il i miaty one wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, Izba, na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy
Pzp, uwzglednita odwotanie i nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujacego |l
z postepowania o udzielenie zamdwienia i odrzucenia jego oferty, a nastepnie powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty ztozonej przez odwotujgcego |l.

Sygn. akt: KIO 929/16

Zarzut naruszenia art. 8 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp oraz art. 96 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust 4
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji poprzez
nieuzasadnione przyjecie, ze informacje zastrzezone przez Konsorcjum PRIMETRO,
a zawarte w zatgcznikach do wyjasnien Konsorcjum PRI METRO stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa oraz zaniechanie odtajnienia zatgcznikow do wyjasnien, pomimo,
ze Konsorcjum PRIMETRO nie wykazat, ze zawarte tam informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa

Jak juz zostato wskazane przy omawianiu sprawy o sygn. akt: KIO 906/16
zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, pismem z dnia 12 kwietnia
2016 roku zwrocit sie do wszystkich wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, rowniez
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i do Konsorcjum PRIMETRO, o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majgcych wplyw na wysokos¢ ceny, w tym do ztozenia dowodow.

Konsorcjum PRIMETRO ziozyto wyjasnienia dotyczace elementdw oferty majagcych
wpltyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny pismem z dnia 18 kwietnia 2016 roku. Jednocze$nie
wykonawca ten zastrzegt, iz zatgczona do wyjasnien kalkulacja ceny stanowi tajemnice
firmy, w zwigzku z czym wnosit 0 jej nieujawnianie osobom trzecim. Konsorcjum PRI METRO
powotato sie w swoich wyjasnieniach na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20
czerwca 2011 roku, wydany w sprawie o sygn. akt: KIO 1243/11, w ktérym wyrazono
stanowisko, ze rodzaj chronionych informacji moze mie¢ rézny charakter: techniczny,
technologiczny oraz organizacyjny, np. struktura, przeptyw dokumentéw, sposoby kalkulacji
cen lub zabezpieczania danych. Ponadto, Konsorcjum PRI METRO wskazato, ze do pisma
dotgczyt réwniez oferte handlowg potwierdzajgca gtéwne wartosci materiatow, tj. moduly
GRP oraz, ze w zwigzku ze zobowigzaniem podjetym przez Konsorcjum do zachowania
poufnosci treSci ztozonej oferty przez potencjalnego gtéwnego dostawce materiatow, oferta
zatgczona do wyjasnien nie podlega udostepnieniu podmiotom trzecim jako objeta tajemnicg
handlowa przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.

Zamawiajacy nie ujawnit wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu tresci
dokumentow zastrzezonych przez Konsorcjum PRI METRO jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp: postepowanie o udzielenie zamdwienia jest javne,
przy czym: zamawajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z
postepowaniem o udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie (art. 8
ust. 2 ustawy Pzp).

Zkolei przepis art. 8 ust. 3 stanowi, iz: nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec
informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu.

Definicje legalng tajemnicy przedsiebiorstwa okresla przepis art. 11 ust. 4 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (j.t. Dz. U. z 2003 r.,

Nr 153, poz. 1503, z pézn. zm.), zwanej dalej: ,UZNK’, stanowigc, iz: przez tajemnice



przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢
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gospodarczg, co do ktdrych przedsigbiorca podjagt niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnoSci.

Z art. 11 ust. 4 UZNK wynikajg 3 przestanki warunkujgce uznanie danej informaciji
za tajemnice przedsiebiorstwa, a mianowicie:

1. informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publiczne;j,

2. jest to informacja techniczna, technologiczna, organizacyjna przedsiebiorstwa lub
inna informacja posiadajgca wartos¢ gospodarcza;

3. informacja co do ktorej przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania
jej poufnosci.

Nie ulega watpliwosci, iz zasada jawnos$ci postepowania jest jedng z
fundamentalnych zasad postepowania o udzielenie zamoéwienia. Owszem, ustawa Pzp
dopuszcza mozliwos¢ zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
wykonawcy w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ale réwnoczesnie
tez naktada na wykonawce obowigzek wykazania, ze zastrzezone przez niego informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Nalezy podkresli¢, ze wykonawca chcac skorzystac z
uprawnienia, jakie przyznaje mu ustawa w tym wzgledzie powinien zachowac¢ nalezytg
staranno$¢. W wyroku z dnia 3 lutego 2015 r., sygn. akt: KIO 108/15 Krajowa Izba
Odwolawcza wskazala, iz: ,Nalezy wskazac, ze ciezar dowodu, ze dana zastrzezona
informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory takiego
zastrzeZenia dokonuje. Brak wyjasnier wykonawcy lub udzielenie zbyt ogdlnikowych
wyjasnien winno wskazywac na niezasadnosc¢ dokonanego zastrzezenia’.

Jak wynika z powotanego powyzej wyroku, ale przede wszystkim z brzmienia
art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, to na wykonawcy spoczywa obowigzek wykazania, iz zastrzezone
przez niego informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W ocenie sktadu orzekajgcego
Izby, Konsorcjum PRIMETRO zastrzegajac tajemnice przedsiebiorstwa czesci wyjasnien
dotyczgcych elementéw oferty majagcych wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny (1.
kalkulacji oraz oferty handlowej na moduty GRP) nie wykazato przestanek, o ktérych mowa
powyzej, a w szczegdino$ci nie wykazato, ze wyjasnienia z dnia 18 kwietnia 2016 roku
zawierajg informacje, co do ktérych Konsorcjum PRI METRO podjefo niezbedne dziatania w
celu zachowania ich poufno$ci. Za niewystarczajace, w $wietle przepisu art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp, nalezy uzna¢ uzasadnienie objecia tajemnicg przedsiebiorstwa przedmiotowych
dokumentow poprzez wskazanie, iz kalkulacja ceny oferty moze stanowi¢ tajemnice
przedsigbiorstwa oraz odwotanie sig¢ do wyroku Krajowej Izby Odwotawczej, ktory zresztg
zostat wydany w 2011 roku. Tymczasem na mocy ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. o
zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych ustawodawca zmienit brzmienie art. 8 ust. 3
poprzez dodanie wyrazenia: ,oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
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przedsigbiorstwa”, w sposéb bezposredni i jednoznaczny wskazujgc na obowigzek
wykonawcy w tym zakresie. Podobnie za niewystarczajgce nalezy uzna¢ uzasadnienie
objecia tajemnica przedsiebiorstwa w stosunku do dokumentu oferty handlowej kontrahenta
polegajgce jedynie na gotostownym twierdzeniu, iz kontrahent zobowigzat wykonawce do
zachowania poufnosci tresci ziozonej oferty, tym bardziej, iz na dokumencie oferty handlowej
nie widnieje stosowne zastrzezenie co do zachowania poufnosci informacji wynikajgcych z
przedmiotowej oferty.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze wykonawca w sposob bezskuteczny zastrzegt
tajemnice przedsiebiorstwa czesci wyjasnien z dnia 18 kwietnia 2016 roku dotyczacych
elementdéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny, tj. dokumentéw
stanowigcych zatgczniki do tych wyjasnien, w postaci kalkulacji cenowej i oferty handlowej
na moduly GRP. Tym samym Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia zarzut naruszenia
art. 8 ust. 1, 2i 3 ustawy Pzp oraz art. 96 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust 4 UZNK i nakazata
zamawiajgcemu odtajnienie, zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa, tresci
zatgcznikbw do wyjasnien z dnia 18 kwietnia 2016 roku, dotyczgcych elementéw oferty



majgcych wptyw na cene (kalkulacji ceny oraz oferty na panele GRP), a ztozonych przez
wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: 1) Przedsiebiorstwo Robot
Inzynieryjnych METRO Sp. z o.0. z siedzibg w Katowicach, 2) LINTER S.A. z siedzibg w
Wolbromiu, 3) Poznanskie Przedsiebiorstwo Robét i Ustug Specjalistycznych ,REMKAN” Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Poznaniu.

W konsekwenciji, Izba uznata zarzuty dotyczace razgco niskiej ceny podniesione
w stosunku do oferty ztozonej przez Konsorcjum PRIMETRO, tj. zarzut naruszenia:
art. 90 ust. 2 ustawy Pzp poprzez btedng oceng ztozonych przez Konsorcjum PRIMETRO
wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, a ztozonych
w trybie art. ustawy 90 ust. 1 ustawy Pzp
oraz
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp i 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez btedng ocene oferty
Konsorcjum PRI METRO i wyjasnieh ztozonych przez tego wykonawce w trybie art. 90 ust. 1
i 2 ustawy Pzp i zaniechanie odrzucenia tej oferty jako zawierajgcej razaco niskg cene
- za przedwczesne.

Jak stusznie zauwazyt odwotujgcy lll odtajnienie zatgcznikéw do wyjadnien
dotyczacych elementéw majgcych wptyw na cene pozwoli mu zweryfikowaé prawidtowos¢é
konkurencyjnej oferty, a tym samym umozliwi mu skuteczne skorzystanie ze $rodkéw
ochrony prawne;.

Jednocze$nie nalezy wskazac¢, ze zamawiajacy pismem z dnia 26 kwietnia 2016 roku
wezwat Konsorcjum PRI METRO do ztozenia dodatkowych wyjasnien dotyczacych
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elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny. Wykonawca pismem
datowanym na dzien 29 kwietnia 2016 roku ztozyt stosowne wyja$nienia, dodatkowo
obejmujac tajemnicg przedsiebiorstwa czes¢ tresci tych wyjasnien, tj. pkt od 1 do 9, jak
roéwniez zatgczone do tych wyjasnien pismo Dostawcy. Kwestia objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa wyjasnien z dnia 29 kwietnia 2016 roku nie byta objeta zarzutem
podniesionym w odwotaniu, ktéry referowat jedynie do niezasadnego objecia tajemnica
przedsiebiorstwa zatgcznikow do wyjasnien w postaci kalkulaciji i oferty handlowej (zatgczniki
do wyjasnien z dnia 18 kwietnia 2016 roku), stad tez, Izba bedgc zwigzana zarzutami
odwotania, ktérych podstawe stanowig zaréwno okolicznosci faktyczne, jak i prawne, nie
objeta swoim rozstrzygnieciem kwestii zasadno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
przez Konsorcjum PRI METRO w stosunku do wyjasnien z dnia 29 kwietnia 2016 roku.
Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp poprzez
zaniechanie jego zastosowania wobec Konsorcjum PRIMETRO i wezwania go do ztozenia
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunku posiadana wiedzy i doswiadczenia
pomimo tego, ze wykonawca ten nie wykazat spetniania warunku posiadania wiedzy
i doswiadczenia wymaganego w pkt 5.1.2 IDW

Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp: zamawiajgcy wzywa wykonawcow,
ktorzy wokreslonym terminie nie ztoZyli wymaganych przez zamawiajgcego o$wiadczen
lub dokumentow, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1, lub ktorzy nie ztoZyli petnomocnictw,
albo ktorzy ztozyli wwmagane przez zamawiajgcego o$wiadczenia i dokumenty, o ktérych
mowa wart. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktorzy ztozyli wadlive petnomocnictwa, do ich
ztoZenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztoZenia oferta wykonawcy podlega
odrzuceniu albo konieczne byfoby uniewaznienie postgpowania. ZtoZone na wezwanie
zamawiajgcego o$wiadczenia i dokumenty powinny potwierdzac spetnianie przez
wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy,
ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pozniej niz w
dniu, wktérym uptynat termin sktadania wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu albo termin sktadania ofert. Z kolei przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp stanowi,
iz: wykonawca moze polegac na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zamdwienia, zdolnos$ciach finansowych lub ekonomicznych innych
podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego fgczgcych go z nimi stosunkow.
Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie
dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajgc
wtym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji
niezbednych zasobdw na potrzeby wykonania zamdwienia.
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Odwolujacy Il w ramach powyzszego zarzutu podnosit, iz w jego ocenie Konsorcjum
PRI METRO nie wykazato, aby spetniato warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy wiedzy
i dosSwiadczenia, okreslony w pkt 5.1.2. IDW, poniewaz nie wykazato wtasciwej reprezentaciji
osoby, ktéra w imieniu SMU-22 podpisata oswiadczenie o udostepnieniu zasobow na rzecz
Konsorcjum PRIMETRO, a nadto zamawiajgcy zaniechat zweryfikowania kto — z imienia
i nazwiska — podpisat przedmiotowe oswiadczenie. W ocenie odwotujgcego Il Konsorcjum
PRI METRO nie wykazato przez to realnosci udostepnienia zasobu.

Izba podziela stanowisko odwotujgcego I, iz w ramach badania realnosci
udostepnienia zasobu miesci sie takze badanie czy zaso6b zostat udostepniony w sposéb
prawidtowy, tj. przez osoby wtasciwe umocowane do reprezentowania podmiotu trzeciego
udostepniajgcego swoje zasoby. Niemniej jednak nalezy réwniez podnies¢, iz dokument
potwierdzajgcy umocowanie osoby wystepujgcej w imieniu podmiotu trzeciego nie jest
dokumentem potwierdzajgcym spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérym
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym: w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia zamawiajgcy moze zgdac od wykonawcow wytgcznie o$wiadczern lub
dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postepowania. O$wiadczenia lub dokumenty
potwierdzajgce spetnianie:

1) warunkow udziatu w postepowaniu,

2) przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagarn okreslonych przez
Zamawiajgcego

- zamawiajgcy wskazuje wogloszeniu o zamdwieniu, specyfikacji istotnych warunkdw
zamdwienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.

Z kolei zgodnie z § 1 ust. 6 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013
roku w sprawie rodzajéw dokumentoéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane [Dz.U. z 2013 roku, poz. 231] —
zwanego dalej: ,Rozporzgdzeniem w sprawie dokumentow’: JeZeli wykonawca, wykazujgc
Spetnianie warunkow, o ktérych mowa wart. 22 ust. 1 ustawy, polega na zasobach innych
podmiotéw na zasadach okreslonych wart. 26 ust. 2b ustawy, zamawiajgcy, w celu oceny,
czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym

dla nalezytego wykonania zamdwienia oraz oceny, czy stosunek fgczgcy wykonawce z tymi
podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobow, moze zgdac:

1) wprzypadku warunkdw, o ktorych mowa wart. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy - dokumentow,

o ktorych mowa wust. 1 pkt 9-11, a takZe innych dokumentéw, dotyczgcych sytuacji
ekonomicznej i finansowej, okreslonych w ogfoszeniu o zamadwieniu lub w specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia;

2) dokumentdw dotyczgcych w szczegdlnosci:
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a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobdw innego podmiotu,

b) sposobu wykorzystania zasobdw innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu
zamowienia,

¢) charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem,

d) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamdwienia.

Ponadto, przepis § 3 ust. 4 Rozporzgdzenia w sprawie dokumentow stanowi, iz:

Jjezeli wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkow, o ktérych mowa wart. 22 ust. 1 ustawy,
polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okre$lonych wart. 26 ust. 2b ustawy,
a podmioty te bedg braty udziat w realizacji cze$ci zamowienia, zamawajgcy moze zadac
od wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotow dokumentow wymienionych
wust. 1-3.

Powyzej powotane przepisy Rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw, okreslajg
katalog dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy w celu oceny spetniania przez
wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, w sytuaciji, gdy wykonawca polega na
zasobach podmiotéw trzecich, na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.
Przedmiotowy katalog nie obejmuje dokumentéw potwierdzajacych umocowanie osoby
wystepujgcej w imieniu podmiotu trzeciego do sktadania oswiadczen w imieniu tego
podmiotu, w tym o udostepnieniu zasobow.



Konsorcjum PRIMETRO przedstawito na rozprawie dowody potwierdzajgce, iz osoba
podpisujgca oswiadczenie w imieniu podmiotu trzeciego - SMU-22 Sp. z 0.0. - 0
udostepnieniu zasobdw jest upowazniona do reprezentowania tego podmiotu.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, pomimo, ze nastgpito to dopiero na etapie
postepowania odwotawczego, to jednak Konsorcjum PRIMETRO zniwelowato wszystkie
watpliwosci w tym zakresie i wykazato realno$¢ udostepnienia zasobéw przez SMU-22
Sp. z 0.0., a tym samym zarzut w tym zakresie sie nie potwierdzit.

Majgc jednoczesnie na uwadze powyzej powotang argumentacje dotyczaca
charakteru dokumentéw potwierdzajgcych umocowanie do reprezentacji podmiotéw trzecich
bezpodstawne bytoby nakazywanie zamawiajgcemu wezwania wykonawcy do uzupetnienia
tych dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W dalszej kolejno$ci, w ramach przedmiotowego zarzutu, odwotujgcy lll wskazywat
na brak zlozenia w prawidlowej formie dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie
robot przez SMU-22 Sp. z 0.0. podnoszac, iz referencje dotyczgce zadania wskazanego pod
pozycjg 2 wykazu robét tj. referencje pochodzace od Promburbud Sp. z 0.0. w ogdle nie
zostaly potwierdzone za zgodno$¢ z oryginatem przez SMU-22 Sp. z 0.0., czyli niezgodnie z
§ 7 ust. 2 Rozporzadzenia w sprawie dokumentow, zgodnie z ktérym: W przypadku
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wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia oraz w przypadku innych
podmiotéw, na zasobach ktorych wykonawca polega na zasadach okreslonych wart. 26 ust.
2b ustawy, kopie dokumentéw dotyczgcych odpowiednio wykonawcy lub tych podmiotow
sg po$wiadczane za zgodnosc¢ z oryginatem odpowiednio przez wykonawce lub te podmioty.

Powyzszy zarzut jest bezprzedmiotowy. Izba, na podstawie weryfikacji dokumentaciji
przedtozonej jej rowniez w oryginale przez zamawiajgcego, ustalita, ze na dokumencie
referencji z dnia 20 wrzesnia 2013 roku wystawionym przez Promburbud Sp. o.0.,
potwierdzajgcym nalezyte wykonanie robét przez SMU-22 Sp. z 0.0., wykazanym w pozycji 2
Wykazu wykonanych przez Wykonawce robét budowlanych, zalgczonego do oferty
Konsorcjum PRIMETRO, widnieje oryginalna piecze¢ Promburbud Sp. z o. 0. oraz
oryginalny podpis Dyrektora Promburbud Sp. z 0. 0. — Pana B.. Tym samym
bezprzedmiotowy jest zarzut odwotujgcego lll, skoro dokument jest oryginatem, a nie jego
kopia.

Nastepnie, odwotujgcy w ramach podnoszonego zarzutu, wskazywat réwniez na brak
realno$ci udostepnienia zasobu przez SMU-22 Sp. z 0.0. wskutek niewystarczajgcego
okreslenia sposobu udostepnienia zasobu.

Izba uznata, ze tre$¢ zobowigzania do udostepnienia zasobow SMU-22 Sp. z 0.0.

z dnia 16 marca 2016 roku w sposéb dostateczny wskazuje na realno$¢ udostepnienia
zasobdw. Jak wynika z powotanego powyzej brzmienia § 1 ust. 6 Rozporzadzenia w sprawie
dokumentéw zamawiajgcy, w celu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami
innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamowienia oraz oceny,
czy stosunek tagczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep

do ich zasobbéw, moze zgda¢ dokumentow dotyczgcych w szczegolnosci: zakresu
dostepnych wykonawcy zasobéw innego podmiotu, sposobu wykorzystania zasobéw innego
podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu zamowienia, charakteru stosunku, jaki
bedzie fgczyt wykonawce z innym podmiotem, zakresu i okresu udziatu innego podmiotu
przy wykonywaniu zamowienia. Zamawiajgcy powtdrzyt w tym zakresie przytoczong powyzej
regulacje wskazujgc w pkt 6.1.7. lit. b) IDW, ze: ,Jezeli Wykonawca, wskazujgc spetnianie
warunkdw udziatu w postepowaniu polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach
okreslonych wart. 26 ust. 2b ustawy, Zamawiajgcy zada od Wykonawcy, w celu oceny, czy
Wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych pomiotéw w stopniu niezbednym dla
nalezytego wykonania zamowienia oraz oceny czy stosunek tgczacy Wykonawce z tymi
podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobdw, przedfoZzenia dokumentéw
okreslajgcych:

- zakres dostepnych Wykonawcy zasobdw innego podmiotu,

56

- Sposob wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez Wykonawce, przy wykonywaniu



Zzamowienia,
- charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt Wykonawce z innym podmiotem,
- Zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonaniu zamowienia’.

Konsorcjum PRIMETRO zatgczyto do oferty zobowigzanie SMU-22 Sp. z o.0.,
ktére w swojej tresci wskazywato na zakres udostepnienia zasobdw w postaci wiedzy
i doswiadczenia w zakresie wyszczegolnionych w tym zobowigzaniu referenciji, okreslato
sposéb wykorzystania zasobdw przy wykonywaniu zaméwienia — tj. podwykonawstwo,
okreslato rowniez charakter stosunku tgczacego wykonawce z SMU-22 Sp. z 0.0. —
tj. na podstawie umowy cywilno-prawnej, jak rébwniez wskazywato na zakres i okres udziatu
SMU-22 Sp. z 0.0. przy wykonaniu zamowienia — tj. niezaleznie od okresu wykonania
zamowienia, okres sktadania oferty oraz wykonywania przez zamawiajgcego uprawnien
z tytutu rekojmi i gwaranciji. W ocenie Izby tre§¢ zobowigzania jest prawidlowa i moze
dowodzi¢ okolicznoéci, o ktérych mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, a mianowicie, iz
Konsorcjum PRI METRO bedzie w sposéb realny dysponowato potencjatem pozyskanym od
SMU-22 Sp. z 0.0. w trakcie realizacji zamowienia. Nie ma natomiast bezwzglednego
obowigzku, tak jak to twierdzi odwotujacy lll, przedstawiania juz w tre$ci zobowigzania o
udostepnieniu zasobéw podmiotu trzeciego przedmiotu zakresu podwykonawstwa poprzez
wskazanie rodzaju czy wartosci prac do jakich wykonania zobowigzuje sie podmiot trzeci.
Wystarczajgce jest, iz SMU-22 Sp. z 0.0. okreslita zakres udostepnionych zasobéw oraz
sposéb ich wykorzystania przy realizaciji prac.

Odwotujacy lll podnosit rowniez, ze brak realno$ci udostepnienia zasobdw potwierdza
okolicznos$é¢, iz w wyjasnieniach dotyczacych elementéw majacych wptyw na cene oferty
Konsorcjum PRIMETRO kiadto nacisk na samodzielng realizacje zamdwienia, co ma
Swiadczy¢ o pozornosci udostepnienia zasobow przez SMU-22 Sp. z 0.0.

W ocenie Izby to, ze wykonawca w wyjasnieniach dotyczgcych elementéw majgcych
wptyw na cene oferty zawart stwierdzenie, iz: ,Analiza wtasna sporzgdzona zostata w oparciu
o rzeczywiste koszty utrzymania i pracy Wasnej bazy sprzetowej, ktére umoZzliviajg
wykonanie znacznego zakresu przedmiotu zamowienia sitami Konsorcjum”, akcentujac
postuzenie sie gtdwnie potencjatem wiasnym przy realizacji zamowienia oraz nie zatgczyt do
wyjasnien jakiejkolwiek oferty wykonania prac w charakterze podwykonawcy pochodzgcej od
SMU-22 Sp. z 0.0. nie przesgdza o braku realnosci udostepnienia zasobdw. Inng kwestig
jest to jak takie wyjasnienia zostang ocenione pod wzgledem ich prawidtowosci i rzetelnosci,
co pozostawato poza zakresem rozstrzygniecia Izby, z uwagi na pozostawienie zarzutow
dotyczacych razgco niskiej ceny podniesionych wzgledem oferty Konsorcjum PRIMETRO
bez rozpoznania jako przedwczesnych.
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Odwotlujgcy podnosit réwniez, iz roboty wykazane przez Konsorcjum PRI METRO
nie spetiajg warunku dotyczgcego wiedzy i dodwiadczenia opisanego w pkt 5.1.2. IDW,
co do warto$ci — minimum 10 min PLN netto.

Zgodnie z pkt 5.1.2. IDW: O udzielenie zamdwienia ubiegac sie mogg Wykonawcy,
ktorzy spetniajg warunki dotyczgce: posiadania wiedzy i doswiadczenia, tj.: Wykonawcy
ktorzy wokresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzonej dziatalno$ci jest krotszy, wtym okresie, wykonali co najmniej 2 roboty
budowlane polegajgce na modernizacji sieci kanalizacyjnej polegajgcej na renowacji
kanalizacji sciekowej w technologii modutéw renowacyjnych, o wartosci kazdej z nich (4.
roboty) rownej lub wiekszej od wartosci stanowigcej rovnowartos¢ 10.000.000,00 zt bez
podatku VAT.

Natomiast w pkt 5.3 IDW zamawiajgcy wskazat, ze: W celu przeliczenia na zfotych
(PLN) wszystkich wartosci i danych finansowych podanych winnych walutach, Zamawiajgcy
zastosuje Sredni kurs Narodowego Banku Polskiego (NBP) aktualny na dzien publikacji
ogfoszenia o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej.

Na wstepie nalezy poczyni¢ uwage, ze opisany w pkt 5.3. IDW sposob przeliczania
warto$ci na zfote jest jednoznaczny, tj. wszelkich przeliczen nalezy dokonywaé¢ w oparciu
o Sredni kurs NBP aktualny na dzien publikacji ogtoszenia. Postanowienie to nie byto
kwestionowane przez wykonawcédw biorgcych udziat w postepowaniu. Wobec powyzszego
argumentacja uczestnika postepowania odwotawczego — Konsorcjum PRIMETRO
podnoszona na rozprawie, a dotyczgca okoliczno$ci wskazujgcych na znaczne spadki kursu
hrywny nie zastuguje na uwzglednienie.



W przypadku rob6t wykazanych w pozyciji 2 Wykazu wykonanych przez Wykonawce
robot budowlanych, tj.: Modernizacji magistrali systemu kanalizacji od osiedla Donskoj
do osiedla Cwietoczny Konsorcjum PRI METRO przediozyto referencje z dnia 20 wrzesnia
2013 roku potwierdzajace nalezyte wykonanie tych robot. W referencjach tych zostaty
podane wartosci zarowno w hrywnach (36,4 min w tym VAT), jak i w EURO (3,36 min).
Odwotujgcy lIl nie kwestionowat, ze warto$¢ wyrazona w EURO po przeliczeniu nie bedzie
odpowiada¢ wymogowi, okreslonemu w pkt 5.1.2.IDW, a dodatkowo nie wykazat ponad
wszelkg watpliwosc¢, Zze kontrakt byt denominowany tylko i wytgcznie w hrywnach, dlatego
tez, Izba uznata, ze wykonawca byt uprawniony do przeliczenia na PLN wartosci wyrazonych
zaréwno w hrywnach, jak i w EURO, bowiem obie te warto$ci wynikaty z przediozonych
referencji.

Inna sytuacja jest w przypadku robét wykazanych w pozycji 1 Wykazu wykonanych
przez Wykonawce rob6t budowlanych, tj.: Renowacii sekcji gtebokiego kolektora tunelu od
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MH nr 1 do nr 2 w Odessie. Konsorcjum PRI METRO przedtozyto wprawdzie referencje
potwierdzajgce nalezyte wykonanie robot, w ktérych podana zostata jedynie wartos¢
wyrazona w USD — 3,5 min USD bez podatku VAT, jednak z dowodéw zatgczonych do
odwotania w sprawie KIO 906/2016, tj. uméw podwykonawczych, zawartych w ramach
przedmiotowej inwestyciji pomiedzy Per Aarsleff A/S a SMU-22 Sp. z 0.0., 0 zaliczenie
ktérych rowniez w poczet materiatu dowodowego dla sprawy KIO 929/16 wnosit odwotujgcy
lll, wynika, ze umowy te wyrazaly warto§¢ wynagrodzenia naleznego podwykonawcy w
hrywnach.

Izba stoi na stanowisku, iz odwotujgcy lll stusznie zauwazyt, Ze przy przeliczeniu
wartosci nalezy wzigé pod uwage wartosci wyrazone w walutach wskazanych w kontraktach
na podstawie, ktérych wykonywane byty roboty, wykazywane w celu potwierdzania
spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, a nie w
walutach wynikajgcych z referenciji. Inng oczywiscie jest kwestig to czy odwotujacy il
wykazat, Zze dany kontrakt opiewat na kwoty wyrazone w konkretnych walutach.

Jednakze, jak juz szczeg6towo zostato to przedstawione przy sprawie KIO 906/16
umowy podwykonawcze zawarte w ramach realizacji inwestycji Renowacji sekcji glebokiego
kolektora tunelu od MH nr 1 do nr 2 w Odessie budzg pewne watpliwosci, dlatego tez na ich
podstawie nie mozna w sposéb jednoznaczny stwierdzi¢ jaka byta warto§¢ prac —wyrazona
w hrywnach — a wykonanych przez SMU-22 Sp. z 0.0.

Biorac pod uwage powyzsze, Izba uznata, Ze w tym zakresie nie ma obecnie podstaw
do stwierdzenia, Zze roboty wykazane w poz. 1 Wykazu wykonanych przez Wykonawce robét
budowlanych, nie spetniajg warunku opisanego przez zamawiajgcego w pkt 5.1.2. IDW
a dotyczagcego wartosci tych robdt, tym samym Izba uznata, ze zarzut naruszenia art. 26
ust. 3 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Jednocze$nie Izba uznata za uzasadniony zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania wobec Konsorcjum PRI METRO i wezwania
go do zfozenia wyjasnien w zakresie dokumentéw ztozonych w celu wykazania, spetnienia
warunku posiadania wiedzy i doSwiadczenia, pomimo tego, ze wykonawca ten nie wykazat
bezspornie spetniania warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia wymaganego w pkt. 5.1.2
IDW.

Mianowicie, majgc na wzgledzie powyzej przytoczone okolicznosci Izba uznata
za konieczne wezwanie wykonawcy do wyjasnieh w zakresie waluty rozliczeniowej dla robét
wykazanych w poz. 1 Wykazu robét, bo by¢ moze przy uwzglednieniu wartosci dla tych prac
wyrazonych w hrywnach po przeliczeniu na PLN wediug sposobu opisanego w pkt 5.3. IDW
okaze sie, ze prace te nie odpowiadajg warunkowi postawionemu przez zamawiajgcego.
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Tym samym, Izba uznala, ze zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie potwierdzit sie,
ale uzasadniony okazat sie zarzut naruszenia zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie jego zastosowania wobec Konsorcjum PRIMETRO i wezwania go

do zlozenia wyjasnien w zakresie dokumentéw ztozonych w celu wykazania, spetnienia
warunku posiadania wiedzy i doSwiadczenia, pomimo tego, ze wykonawca ten nie wykazat



bezspornie spetniania warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia wymaganego w pkt. 5.1.2
IDW.

Zgodnie bowiem z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp: zamawiajgcy wzywa takze,
wwyznaczonym przez siebie terminie, do ztoZzenia wyjasnien dotyczacych o$wiadczen
lub dokumentdw, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1.

Majgc powyzsze na uwadze Izba nakazata zamawiajgcemu wezwanie wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sig o udzielenie zamowienia: 1) Przedsigbiorstwo Robét
Inzynieryjnych METRO Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach, 2) LINTER S.A. z siedzibg w
Wolbromiu, 3) Poznanskie Przedsiebiorstwo Robét i Ustug Specjalistycznych ,REMKAN” Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Poznaniu do ztozenia w trybie art. 26 ust. 4 Prawo zamoéwien publicznych
wyjasnieh w zakresie dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunku posiadania wiedzy
i doSwiadczenia w zakresie: waluty rozliczeniowej dla prac wykonywanych przez SMU.

Ponadto, Izba nakazata zamawiajgcemu wezwanie ww. wykonawcow do ztozenia
w trybie art. 26 ust. 4 Prawo zamoéwien publicznych wyjadnien w zakresie dokumentdéw
potwierdzajgcych spetnianie warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia w zakresie:
termindéw realizacji rob6t wykonywanych przez SMU na rzecz Per Aarsleff A/S a wykazanych
w poz. 1 wykazu robot.

Takze w tym przypadku Izba uznata, ze podnoszony przez odwotujgcego lll zarzut
naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie potwierdzit sie, ale zasadny jest zarzut naruszenia
art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

Stusznie odwotujgcy Il wskazywat, Zze roboty wykazane przez Konsorcjum PRI
METRO w poz. 1 Wykazu wykonanych przez Wykonawce robét budowlanych oraz
wykazane przez Konsorcjum Per Aarsleff pod poz. 2 przedmiotowego wykazu dotyczg tej
samej inwestycji, a wskazujg na rézne daty jej realizacji. Wskazac nalezy, ze realizujgc
przedmiotowg inwestycje SMU-22 Sp. z 0.0. - udostepniajgca swoje zasoby w postaci
doswiadczenia Konsorcjum PRI METRO - realizowata roboty jako podwykonawca Per
Aarsleff A/S.

Whbrew temu co twierdzit odwotujacy lll data poczatkowa nie budzi takich watpliwosci.
Konsorcjum Per Aarsleff — jako generalny wykonawca wskazato na date rozpoczecia robét —
19.10.2012 roku (jest to jednocze$nie data zawarcia umowy kontraktowej), a Konsorcjum
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PRIMETRO - 12.2013 r., co w przypadku wykonywania rob6t w ramach umowy
podwykonawczej jest mozliwe. Natomiast watpliwo$ci budzi data zakonczenia tych robot,
bowiem Konsorcjum Per Aarsleff — wskazato na date 18.11.2014 r., za$ Konsorcjum PRI
METRO - 05.2015 r., czyli po dacie wskazanej jako zakonczenie inwestycji przez
generalnego wykonawce. Powyzsze budzi watpliwosci co do rzetelno$ci oswiadczenia
wykonawcy w tym zakresie i w zwigzku z tym w ocenie Izby konieczne stato sie nakazanie
zamawiajacemu wezwania Konsorcjum PRIMETRO do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4
ustawy Pzp w zakresie: termindw realizacji robét wykonywanych przez SMU na rzecz Per
Aarsleff A/S a wykazanych w poz. 1 wykazu robét.

Zarzut naruszenia § 1 ust. 5 Rozporzadzenia w sprawie dokumentéw w zakresie catosci
doswiadczenia wskazanego przez Konsorcjum PRI METRO poprzez zaniechanie podjecia
czynnosci weryfikujgcych Informacje zawarte w ztozonych przez to Konsorcjum
dokumentach.

Odwolujgcy Il podnosit réwniez, iz zamawiajacy zaniechat podjecia czynnosci
wyjasniajacych, a dotyczgcych dokumentéw ztozonych przez Konsorcjum PRIMETRO w
celu potwierdzenia spetniania warunku posiadania wiedzy i doSwiadczenia poprzez
zwrdcenie sie na podstawie § 1 ust. 5 Rozporzgdzenia w sprawie dokumentdéw do odbiorcow
Renowaciji kolektora oraz Modernizacji magistrali z zgdaniem przedtozenia dodatkowych
informacji oraz dokumentéw wskazujgcych na wykonanie robét i zakres prac wykonanych
przez podmiot udostepniajgcy zasoby na rzecz Konsorcjum PRIMETRO.

Zgodnie z § 1 ust. 5 Rozporzadzenia w sprawie dokumentow: W razie konieczno$ci,
szczegolnie gdy wykaz lub dowody, o ktérych mowa odpowiednio wust. 1 pkt 2 i 3 oraz
ust. 2, budzg watplino$ci zamawiajgcego lub gdy z poswiadczenia albo z innego dokumentu
wynika, ze zamdwienie nie zostato wykonane lub zostato wykonane nienalezycie,
zamawiajgcy moze zwrdcic sie bezposrednio do wasciwego podmiotu, na rzecz ktorego
roboty budowlane, dostawy lub ustugi byty lub miaty zosta¢ wykonane, o przedfoZenie



dodatkowych informacji lub dokumentéw bezposrednio zamawiajgcemu.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby literalna wyktadnia przepisu § 1 ust. 5
Rozporzadzenia w sprawie dokumentow wskazuje wytgcznie na uprawnienie zamawiajgcego
do skierowania sie do wiasciwego podmiotu na rzecz ktérego swiadczone byly ustugi,
natomiast nie kreuje po jego stronie prawnego obowigzku w tym zakresie. Twierdzenia
odwotujgcego lll, iz skoro w orzecznictwie lzby wskazuije, iz korzystanie z wyjadnieh
na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp czy tez 87 ust. 1 ustawy Pzp jest obowigzkiem
zamawiajgcego, to rowniez przepis § 1 ust. 5 Rozporzadzenia w sprawie dokumentow
nalezy podobnie interpretowac, nie sg uzasadnione. Izba zwraca uwage, Zze na podstawie
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art. 26 ust. 4 ustawy Pzp czy tez 87 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy zgda wyjasnien
bezposrednio od wykonawcy, natomiast w przypadku § 1 ust. 5 Rozporzgdzenia w sprawie
dokumentow zadanie jest kierowane do podmiotu zewnetrznego, wobec, ktdrego
zamawiajgcy nawet nie posiada instrumentéw prawnych by wymaoc na nim okreslone
zachowanie, polegajgce chociazby na udzieleniu odpowiedzi na przedstawione zapytanie.
Nadto, nalezy zwr6ci¢ uwage, iz przepis art. art. 26 ust. 4 ustawy Pzp zawiera kategoryczne
sformutowanie: ,zamawiajgcy wzywa takze’.

Z uwagi na powyzsze Izba uznata, ze zarzut naruszenia § 1 ust. 5 Rozporzadzenia
w sprawie dokumentow poprzez zaniechanie czynnosci weryfikujgcych informacje zawarte
w ztozonych przez Konsorcjum PRI METRO jest nieuzasadniony.

Zarzut naruszenia art. 90 ust. 2 ustawy Pzp poprzez bledng ocene wyjasnien dotyczgcych
elementdéw oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny ztozonych dnia 19 kwietnia 2016 .
przez Konsorcjum Molewski w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp

oraz

zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp i art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez btedng
ocene oferty Konsorcjum Molewski i wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny ztozonych
przez tego wykonawce w trybie art. 90 ust. 1 i 2 ustawy Pzp i zaniechanie odrzucenia tej
oferty jako zawierajacej razgco niskg cene

Przepisy stanowigce podstawe prawng wskazanych powyzej zarzutéw zostaty
juz przywotane przy sprawie o sygn. akt KIO 906/16. Izba odwoluje sie rowniez do ogolnej
argumentacji przedstawionej przy omawianiu kwestii wyjasnien dotyczgcych elementow
majgcych wptyw na cene oferty przy ww. sprawie.

W pierwszej kolejno$ci nalezy poczyni¢ uwage, ze tres¢ wyjasnien ztozonych
przez Konsorcjum Molewski a dotyczgcych elementéw majgcych wplyw na cene oferty
zostata objeta tajemnicg przedsiebiorstwa, dlatego tez Izba przedstawiajgc uzasadnienie
podjetego przez siebie rozstrzygniecia w tym zakresie odwota sie w sposéb ogdiny do tych
wyjasnien.

Przede wszystkim, zauwazy¢ nalezy, ze ocena wyjasnien ztozonych przez
Konsorcjum Molewski nie daje podstaw na ten moment do odrzucenia oferty tego
wykonawcy jako zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia,
albowiem dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami nie potwierdza, ze
oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Konsorcjum Molewski w wyjasnieniach z dnia 19 kwietnia 2016 roku wskazato
na istotne elementy majgce wplyw na cene oferty oraz zalgczyto stosowne dowody,
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w tym szczegdtowe kalkulacje oraz oferty handlowe, w tym na wykonanie dokumentaciji
projektowej, wykonanie robét budowalnych w okreslonych zakresach, jak rowniez na zakup
modutéw GRP. Ponadto, w wyniku ponownego wezwania zamawiajgcego z dnia 26 kwietnia
2016 roku Konsorcjum Molewski przedtozyto 29 kwietnia 2016 roku dodatkowe wyjasnienia
udzielajgc odpowiedzi na pytania zamawiajgcego (wyjasnienia te rowniez zostaty objete
tajemnica przedsiebiorstwa).

Dodatkowo wskazaé nalezy, ze dowody ziozone przez odwotujgcego lll w postaci
ofert handlowych przedstawionych przez kontrahentéw odwotujgcemu lll czy kalkulacja
zajecia pasa drogowego nie stanowig dowodu, ktéry mogtby potwierdzac nierzetelnos¢
wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum Molewski. Nie wynika z nich bowiem, ze Konsorcjum



Molewski nie mogto chociazby uzyska¢ korzystniejszych ofert czy rabatéw od swoich
kontrahentow.

Nie zastuguje réwniez w ocenie Izby argumentacja podnoszona przez odwotujgcego
lll, a wskazujgca na ztg renome na rynku Konsorcjum Molewski. Nie przesgdza to w zaden
sposo6b o mozliwosci zaoferowania nizszej ceny przez tego wykonawce.

Jednak dokonujgc oceny przedmiotowych wyjasnien, zaréwno z dnia 19 kwietnia
2016 roku, jak i z dnia 29 kwietnia 2016 roku, mozna powzig¢ pewne watpliwosci
co do przedtozonych wyjasnien, z uwagi na to, ze zaden z dowodéw zatgczonych do tych
wyjasnien w postaci ofert handlowych kontrahentéw, majacych dowodzi¢ okolicznosci
wykazywanych w tych wyjasnieniach, nie pochodzi od podwykonawcow, ktorzy bedg
realizowac czesci zamowienia na rzecz wykonawcy. Stusznie bowiem odwotujgcy il
wywodzit, ze nalezy réwniez zweryfikowac czy kalkulacja ceny oferty jest rzetelna w zwigzku
z powotaniem sie na udziat podwykonawcow. Wyjasnienia Konsorcjum Molewski zawierajg
wprawdzie oferty kontrahentéw na realizacje okre$lonych robot, niemniej jednak nie
pochodzg od podmiotéw, ktérzy majg realizowac czesci zamowienia na rzecz tego
wykonawcy w ramach umowy podwykonawczej. Jedna z ofert obejmowata swoim zakresem
prace co do ktérych wykonania w zakresie podwykonawstwa zobowigzaty sie podmioty
trzecie udostepniajace swoje zasoby Konsorcjum Molewski (chodzi o prace sanitarne). W
ocenie Izby kwestia ta powinna by¢ przedmiotem dodatkowych wyjasnien, dlatego tez
nakazata zamawiajgcemu powtorzenie (uzupetnienie) czynnosci wezwania wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: 1) Molewski Sp. z 0.0. z siedzibg we
Wioctawku, 2) Molewski S.A. z siedzibg w Chodczu do wyjasnienia wysoko$ci ceny na
podstawie art. 90 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a nastepnie dokonanie powtornej
oceny wyjasnien ztozonych w trybie art. 90 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
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Podkresli¢ nalezy, ze wyjasnienia mogg by¢ prowadzone wieloetapowo, jezeli
w dalszym ciggu pozostajg watpliwosci dotyczgce okolicznosci majgcych wptyw
na zaoferowang cene, a jednoczesnie nie wskazujg one na nierzetelnos¢ czy jakgkolwiek
sprzeczno$¢ przedstawionych wyjasnien.

Jednocze$nie zauwazy¢ nalezy, ze zakres czynnosci polegajgcej na wezwaniu
wykonawcy do dodatkowych wyjasnienia ceny oferty nie ogranicza zamawiajgcego
co do wezwania takze o dodatkowe informacje (ewentualnie dowody), ktére w jego ocenie
bedg konieczne do prawidtowej oceny wyjasnien, w sytuacji, gdy dojdzie do przekonania,
ze takie informacje (czy dowody) bedg mu potrzebne.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 26
ust. 2b ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Molewski oraz odrzucenia
jego oferty wskutek niewykazania przez tego wykonawce spetnienia warunku posiadania
wiedzy i doswiadczenia wskazanego w pkt 5.1.2 IDW (z innych przyczyn niz wskazane w
informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty).

W ramach powyzszego zarzutu odwotujgcy lll wskazywat na brak udostepnienia
zasobow przez podmioty trzecie (ij. IDS i OCIDE) w zakresie wiedzy i doswiadczenia w dacie
sktadania ofert, tj. w dniu 11 kwietnia 2016 roku.

W ocenie Izby podnoszone przez odwotujgcego lll w tym zakresie okolicznosci
to gotostowne, niczym nie poparte twierdzenia odwotujgcego. Z uzupetionych na wezwanie
zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp dokumentéw w postaci zobowigzan
podmiotoéw trzecich, tj. IDS-BUD i OCIDE Construccion S.A. wynika, ze oba zobowigzania
zostaly sporzadzone w dniu 8 kwietnia 2016 roku, a zatem jeszcze przed uptywem terminu
sktadania ofert. Odwotujacy lll nie przedstawit zadnych dowodéw, ktére potwierdzatyby
podnoszone przez niego okolicznosci, dlatego tez Izba w tym zakresie uznata zarzut
za catkowicie bezzasadny.

Nastepnie odwotujgcy Il wskazywat na brak realnego udostepnienia wiedzy
i dosSwiadczenia przez podmioty trzecie z uwagi na brak okreslenia zakresu
podwykonawstwa.

Jako aktualne nalezy przyja¢ uwagi poczynione przez sktad orzekajacy Ilzby
przy odniesieniu sie do kwestii realnosci udostepnienia zasobdw przez Konsorcjum
PRIMETRO, o czym byta mowa powyzej. Takze w przypadku zobowigzan podmiotow
trzecich przedtozonych przez Konsorcjum Molewski Izba uznata, ze potwierdzajg one



realno$¢ udostepnienia zasobow i zawierajg wszystkie elementy wymagane zaréwno na
podstawie przepiséw Rozporzadzenia w sprawie dokumentow, jak i przez zamawiajacego, a
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mianowicie okreslajg: zakres dostepnych zasobodw, tj. wiedza i doswiadczenie we
wskazanym zakresie; sposob korzystania z tych zasobdw — wykonywanie czesci robot
zwigzanych z przedmiotem zamowienia (roboty budowlane, sanitarne); charakter stosunku
taczacego strony — umowa podwykonawcza — umowa o roboty budowlane oraz wskazujg na
zakres i okres udziatu.

Majac powyzsze na uwadze Izba uznata, ze réwniez w tym zakresie zarzut sie
nie potwierdzit.

Odwolujacy Il wskazywat rowniez na brak wykazania upowaznienia do reprezentaciji
OCIDE w zakresie podpisania zobowigzania do udostepnienia zasoboéw podmiotu trzeciego.

Takze w tym przypadku, jako aktualne nalezy przyja¢ uwagi poczynione przez sktad
orzekajgcy Izby przy odniesieniu sie do kwestii badania czy zaséb zostat udostepniony
w sposoéb prawidtowy, tj. przez osoby wiasciwie umocowane do reprezentowania podmiotu
trzeciego udostepniajgcego swoje zasoby, o czym byta mowa powyzej w odniesieniu
do zarzutéw stawianych Konsorcjum PRIMETRO.

Konsorcjum Molewski niewatpliwie w toku postepowania odwotawczego wykazato,
iz p. R.C.O. jest umocowany do reprezentacji OCIDE Construccion S.A., a zatem takze w
tym zakresie zarzut sie nie potwierdzit.

Zarzut dotyczacy braku spetniania wymogow technologicznych oraz warto$ciowych
przez roboty wykonywane przez OCIDE Construccion S.A. potwierdzit sie jedynie czeSciowo.

Przedmiotowy zarzut dotyczyt rob6t wykazanych w poz. 4 Wykazu roboét
uzupetnionego przez Konsorcjum Molewski uzupetnionego w wyniku wezwania do
uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, tj.: Renowac;ji i odbudowy
sieci dystrybuciji i systemu kanalizacji oraz oczyszczalni $ciekobw komunalnych w Coldea i
Moieciu — CL 10.

Przede wszystkim w ocenie Izby nie potwierdzit sie zarzut dotyczgcy braku spetniania
wymogoéw technologicznych. Odwotujacy lIl nie przedstawit zadnych dowoddw
potwierdzajgcych, ze wykazane w referencjach z dnia 20 pazdziernika 2014 roku prace
nie odpowiadajg wymaganiom postawionym przez zamawiajgcego, w tym technologii,
tj. nie dotyczg modernizaciji sieci kanalizacyjnej polegajacej na renowacji kanalizaciji
Sciekowej w technologii modutéw renowacyjnych. Nawet opinia pana T.L., uwzgledniona
przez Izbe jako stanowisko wtasne odwotujgcego, nie jest jednoznaczna co do wskazania
zakresu prac odpowiadajgcych wykonaniu w technologii modutéw renowacyjnych. Wniosek
0 powotanie bieglego w tym zakresie zostat oddalone przez Izbe o czym byla mowa powyze;.
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Jednoczes$nie w ocenie Izby pozostaje watpliwo$¢ co do wartosci prac wykonanych
w ramach przedmiotowej inwestycji, ktore referowatyby bezposrednio do warunku opisanego
w pkt 5.1.2. IDW.

Nalezy zwr6ci¢ uwage, ze przedmiot zamowienia, obejmowat r6zne rodzaje robét,
co wynika z przedstawionego przez odwotujgcego lll ogtoszenia o udzieleniu zamdwienia
opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 17 listopada 2012 roku
pod numerem 2012/S 222-365797, 1j. obejmowat roboty budowlane w zakresie budowy
wodociggdw i rurociggéw do odprowadzania $ciekow, w zakresie rurociggéow do przesytu
wody, w zakresie weztow do przepompowywania wody, w zakresie rurociggéow wody
Sciekowej oraz obejmowat przepompownie wody odpadowej. Catkowita wartoS¢ zamowienia
zgodnie z ogtoszeniem wynosita 27 817 247,77 RON. Taka tez wartos¢ zostata
uwzgledniona w wykazie rob6t uzupetnionym przez Konsorcjum Molewski. Z kolei z tresci e-
maila pana D.B. — wystawcy referencji wynika, ze wartos¢ prac wykonanych w technologii
reliningu wynosi 1.998.369,18 RON. Powstaje zatem watpliwos¢ jaka jest rzeczywista
warto$¢ robot wskazanych w przedmiotowych referencjach, a w szczegélnosci
odpowiadajgcych warunkowi udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia,
tj. polegajgcych na modernizacji sieci kanalizacyjnej polegajgcej na renowacji kanalizaciji
Sciekowej w technologii moduléw renowacyjnych.



Dodatkowo, Izba wskazuje, ze nie zastuguje na uwzglednienie argumentacja
podnoszona przez Konsorcjum Molewski w toku rozprawy, iz wartoSci wskazanej w pkt 5.1.2.
IDW, tj. 10.000.000,00 zt bez podatku VAT, nie nalezy odnosic tylko i wylgcznie do robét
polegajgcych na renowaciji kanalizacji Sciekowej w technologii modutéw renowacyjnych,
lecz do catosci robdt, ktdérych elementem jest réwniez renowacja kanalizacji Sciekowej
w technologii modutéw renowacyjnych. lzba wskazuje, ze wartos¢ ta odnosi sie bowiem do
konkretnej technologii i tak tez zostat sformutowany przez zamawiajgcego warunek udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia.

Majgc powyzsze na uwadze Izba, nie bedac zwigzana wnioskami odwotujgcego,
nakazata zamawiajgcemu wezwanie wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: 1) Molewski Sp. z 0.0. z siedzibg we Wioctawku, 2) Molewski S.A. z siedzibg
w Chodczu do ztozenia w trybie art. 26 ust. 4 Prawo zamowien publicznych wyjasnien
w zakresie dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku posiadania wiedzy
i doSwiadczenia w zakresie odnoszgcym sie do wartosci rob6t wykonanych przez OCIDE
w technologii wymaganej przez zamawiajgcego w ramach warunku udziatu w postepowaniu
opisanego w pkt 5.1.2. IDW.

Majgc powyzsze na wzgledzie Izba orzekta jak w sentenciji.

66

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz § 1 ust. 2 pkt 2, § 3, § 5 ust. 3 pkt 2 (dot. sprawy o sygn. akt: KIO 906/16),
§ 5 ust. 2 pkt 1 (dot. sprawy o sygn. akt: KIO 917/16) oraz na podstawie § 5 ust. 2 pkt 2
(dot. sprawy o sygn. akt: KIO 929/16) Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Izba zasgdzita od odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 906/16 na rzecz
wykonawcow wnoszgcych sprzeciw (tj. Konsorcjum Blejkan i Konsorcjum METRO) kwoty
po 3 600 zt stanowigce koszty postepowania odwotawczego z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika, na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy.

Ponadto, Izba zasgdzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego w sprawie
o sygn. akt: KIO 917/16 kwote 23 600 z, stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu uiszczonego wpisu i wynagrodzenia petnomocnika, na podstawie
rachunku przediozonego do akt sprawy.

Izba zasgdzita rowniez od wykonawcoéw wnoszgcych sprzeciw (tj. Konsorcjum
METRO i Konsorcjum Molewski) na rzecz odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 929/16
kwoty po 12 007 zt 50 gr jako réwnowarto$¢ kwoty 24 015 zt, stanowigcej koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu, wynagrodzenia
petnomocnika oraz kosztow dojazdow , na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt
sprawy. Ponadto, Izba zasgdzita od tych wykonawcédw na rzecz zamawiajgcego kwoty po
1 800 zt jako rownowarto$¢ kwoty 3 600 zi, tj. kwoty poniesionej przez zamawiajgcego
tytutem wynagrodzenia petnomocnika, na podstawie rachunku przediozonego do akt sprawy.

Przewodniczacy: ...............c.ccoeiiiiiiiiiinn,
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