WYROK
z dnia 11 grudnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie 8 grudnia 2023 r. w Warszawie odwolania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 24 listopada 2023 r.

przez wykonawce: GRAPH'IT sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie [,Odwotujgcy]

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Opracowanie koncepcji projektowo-przestrzennej, Programu
Funkcjonalno-Uzytkowego, Programu Inwestycji, niezbednych opinii, badan oraz innych uzgodniern w ramach zadania
~Budowa budynku dydaktycznego na potrzeby ksztatcenia kandydatow do zawodowej stuzby wojskowej” (64/DIB/2023)

prowadzonym przez zamawiajgcego Wojskowa Akademia Techniczna im. Jarostawa Dabrowskiego z siedzibg w
Warszawie [,Zamawiajgcy’]

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu:

1)uniewaznienie odrzucenia oferty Odwolujacego i uniewaznienia prowadzonego postepowania,
2)wezwania Odwolujagcego do uzupelnienia podmiotowego $Srodka dowodowego okreslajacego
jednoznacznie, czy ustugi objete wykazem ustug zostaty wykonane nalezycie.

2 Kosztami postepowania odwotawczego obciaza Zamawiajacego i:

1)zalicza w poczet tych kosztow kwote 7500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ziotych zero groszy)
uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania,

2)zasgdza od Zamawiajagcego na rzecz Odwolujacego kwote 11100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto
zlotych zero groszy) odpowiadajgcg kwocie uiszczonego wpisu oraz uzasadnionych kosztéw z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika .

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. zU. z 2023 r.
poz. 1605 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Uzasadnienie

Wojskowa Akademia Techniczna im. Jarostawa Dabrowskiego z siedzibg w Warszawie {dalej: ,Zamawiajgcy’}
prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z U. z 2023 r. poz.
1605 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”) w trybie podstawowym postepowanie o udzielenie zamowienia na
ustugi pn. Opracowanie koncepcji projektowo-przestrzennej, Programu Funkcjonalno-Uzytkowego, Programu Inwestycji,
niezbednych opinii, badan oraz innych uzgodniern w ramach zadania ,Budowa budynku dydaktycznego na potrzeby
ksztatcenia kandydatéw do zawodowej stuzby wojskowej” (64/DIB/2023).
Ogtoszenie o tym zamowieniu 19 kwietnia 2023 r. zostato zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod
nr 00183218.
Wartos¢ tego zaméwienia nie przekracza progéw unijnych.
22 listopada 2023 r. Zamawiajgcy zawiadomit o odrzuceniu oferty ztozonej przez GRAPH'IT sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie {dalej rowniez: ,Graph'it” lub ,Graphit”} oraz o uniewaznieniu prowadzonego postepowania.
24 listopada 2023 r. Graphit {dalej rowniez: ,Odwotujgcy’} wnidéstdo Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie od powyzszych czynno$ci oraz zaniechania czynno$ci, o ktérej mowa ponize;.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp:
1.Art. 255 pkt 2 — przez uniewaznienie postepowania na w zwigzku z bezpodstawnym przyjeciem, Ze nie ztozono zadne;j
oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.

2.Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b — przez odrzucenie oferty Graphitu w zwiazku z bezpodstawnym stwierdzeniem niewykazania
spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale V ust. 1 pkt 4 lit. a SWZ

3.Art. 128 ust. 1 — przez zaniechanie wezwania Graphitu do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych, o ktérych
mowa w rozdziale VII ust. 4 SWZ, tj. dokumentow potwierdzajgcych, ze ustugi wskazane w Wykazie ustug pn.
~Opracowanie koncepcji wielobranzowej dla obiektu uzytecznosci publicznej nowego szpitala Dolnoslgskiego
Centrum Onkologii, Pulmonologii i Hematologii we Wroctawiu” oraz pn. ,Sporzgadzenie Programu-Funkcjonalno-
Uzytkowego dla obiektu uzytecznosci publicznej nowego szpitala Dolnoslgskiego Centrum Onkologii, Pulmonologii i
Hematologii we Wroctawiu” zostaty wykonane nalezycie.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1.Uniewaznienia uniewaznienia postepowania.
2.Uniewaznienia odrzucenia oferty Graphitu.
3.Przeprowadzenie ponownego badania i oceny ofert, w tym wezwania Odwotujgcego do uzupetienia podmiotowych

Srodkéw dowodowych, jak w pkt 3 zarzutow.
4 Wyboru oferty Graphitu jako najkorzystniejszej.

W ramach zbiorczego uzasadnienia powyzszych zarzutdw i zgdan Odwolujgcy w pierwszej kolejnosci
zrelacjonowat okoliczno$ci dotyczgce badania jego oferty przez Zamawiajgcego.

Brzmienie warunku dotyczgcego zdolnosci zawodowej wykonawcy z rozdziatu V ust. 1 pkt 4 lit. a SWZ: (...)
Zamawiajgcy uzna spetnienie warunku jezeli Wykonawca w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — wtym okresie wykonat:
sedng ustuge polegajgcg na wykonaniu koncepcji wielobranzowej dla obiektow uzytecznosci publicznej o kubaturze



minimum 10 000m3, na kwote minimum 259 000,00 zt brutto oraz zatgczy dowody okre$lajgce, Ze ustuga ta zostata
wykonana nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa sg referencje badZ inne dokumenty wystawione przez
podmiot, na rzecz ktérego zadanie zostato wykonane oraz

eedng ustuge polegajgcg na sporzgdzeniu programdw funkcjonalno-uzytkowych dla obiektéw uzytecznosci publicznej o
kubaturze minimum 10 000m3, na kwote minimum 111 000,00 zt brutto oraz zatgczy dowody okre$lajgce, Ze ustuga ta
zostata wykonana nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa sg referencje badZ inne dokumenty wystawione
przez podmiot, na rzecz ktérego zadanie zostato wykonane.

23 sierpnia 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Graphit w trybie art. 274 ust. 1 ustawy pzp, aby zlozyt ...na potwierdzenie
Spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w Rozdziale V ust 1 SWZ: a) Wykaz ustug wykonanych w
okresie ostatnich 5 lat, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — wtym okresie, wraz z podaniem ich warto$ci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotdw, na rzecz ktérych ustugi zostaly wykonane oraz zatgczeniem dowodéw
okreslajgcych, czy te ustugi zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne
dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi zostaty wykonane.

W odpowiedzi Graphit przedstawit Wykaz ustug, w ktérym wskazat dwie ustugi wykonane w tym samym okresie o
identycznej warto$ci dotyczace tego samego nowego szpitala o tozsamej kubaturze, wybudowanego na podstawie tej
samej umowy na roboty budowlane o tozsamej wartosci [szczegbtowe dane zostaty wklejone w odwotaniu, ale zostaty tu
pominiete, gdyz nastepnie w majgcym znaczenie dla niniejszej sprawy zostaty zrelacjonowane dalej] jako bez znaczenia
dla niniejszej sprawy], w poz. 1. jako opracowanie koncepcji wielobranzowej, a w poz. 2. jako sporzgdzenie programu
funkcjonalno-uzytkowego, dla tego obiektu uzytecznosci publicznej.

Do wykazu zatgczono protokédt odbioru koricowego dokumentaciji z 17 grudnia 2021 r. sporzgdzony na papierze
firmowym Graphitu, podpisany przez jego prezesa zarzgdu, o nastepujacym brzmieniu: Niniejszym Wykonawca
przekazuje Koncepcje wielobranzowg oraz pozostatg dokumentacje techniczng postepowania na wybdr wykonawcy
Inwestycji wskazanej w Zatgczniku nr 1 do Umowy, w tym Programu Funkcjonalno Uzytkowego zgodnie z zakresem
okreslonym w Zatgczniku nr 1inr 5 do Aneksu nr 5 z dn.

19.11.2021, w nastepujgcy sposob:

Za poSrednictwem platformy CDE — Wersja cyfrowa — 1 kpl

* Czegs¢ opisowa koncepcji wielobranzowej w formacie docx i pdf
(...)

* Czes¢é rysunkowa Koncepcji wielobranzowej w dwo i pdf 1
()
* Modele BIM w formacie ifc w tym:

* Pozostata dokumentacja techniczna postgpowania

a. Program Funkcjonalno Uzytkowy wformacie docx i pdf wraz zatgcznikami (14 szt.)

(.-)

a Zamawiajgcy odbiera od Wykonawcy Koncepcie wielobranZzowa oraz pozostata dokumentacje techniczng postepowania
na wybor Wykonawcy Inwestycji wskazanej w Zatgczniku nr 1 do Umowy, w tym Programu Funkcjonalno Uzytkowego
zgodnie z zakresem okreslonym w Zatgczniku nr 1inr 5 do Aneksu nr 5 zdn. 19.11.2021.

25 sierpnia 2023 r. Zamawiajacy na podstawie art. 128 ust. 4 oraz art. 128 ust. 1 ustawy pzp nastepujgco wezwat
Graphit do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku, o ktbrym mowa w rozdziale V ust. 1 pkt 4 lit.
a SWZ:...po dokonaniu analizy Panstwa wykazu uslug i dolgczonego protokotu odbioru, gdzie strong Zamawiajgcg jest
Dolnoslgskie Centrum Onkologii z siedzibg we Wroctawiu, stwierdzit, ze Wykonawca wskazat 2 pozycje obejmujgce
wykaz ustug dla tego samego odbiorcy w ramach tej samej umowy nr PN/152/20/NPR/JG ,Opracowanie Programu
Funkcjonalno-Uzytkowego oraz Swiadczenie ustug doradztwa technicznego podczas postepowania o zamowenie
publiczne na wytonienie generalnego wykonawcy budowy nowego szpitala onkologicznego we Wroctawiu’, oraz ustalit, Ze:
(...)

2. W protokole odbioru Wykonawcg prac jest konsorcjum firm: Lider Konsorcjum: Graphit Sp. z o.0., Partner
Konsorcjum: N+parametric design M. N., Partner Konsorcjum: ECM Grupa Polska S.A.,

Zamawiajgcy wzywa do zltoZenia wyjasnienie/ztoZzenia dokumentéw na potwierdzenie, ktdry zakres prac rzeczywiscie

wykonywat Wykonawca samodzielnie sktadajgcy oferte tj. Graphit Sp. z o.0. w ramach prac ww. Konsorcjum. Zgodnie
zapisami z § 9 ust 3 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych Srodkéw dowodowych oraz innych dokumentdw lub o$wiadczen, jakich moZe Zgda¢ zamawiajgcy od

wykonawcy 1. ,JezZeli wykonawca powofuje sie na do$wiadczenie w realizacji ustug, wykonywanych wspélnie z innymi
wykonawcami, wykaz o ktorym mowa w ust. 1 pkt 2. dotyczy dostaw lub ustug, w ktérych wykonaniu wykonawca ten

bezposrednio uczestniczyt a w przypadku S$wiadczeri powtarzajgcych sie lub ciggtych, w ktorych wykonywaniu

bezposrednio uczestniczyt lub uczestniczy’.

(...)

4. Z tresci protokotu wynika, Zze odbiorca tj. Dolnos$lgskie Centrum Onkologii jedynie odbiera od Wykonawcy Koncepcie
wielobranzowa oraz pozostata dokumentacje techniczna. Z tre$ci dokumentu nie wynika natomiast ze Wykonawca
nalezycie wykonat dwie ustugi (Opracowania koncepcji wielobranzowej dla obiektu uZyteczno$ci publicznej oraz

Sporzgdzenia Programu Funkcjonalno-UzZytkowego dla obiektu uZytecznosci publicznej). W zwigzku z powyzszym
Zamawiajgcy wzywa do ztoZzenia wyjasnier/dokumentéw o ktérych mowa powyZej.

W przypadku niespetnienia warunku, o ktorym mowa w Rozdziale V ust. 1 pkt 4) lit a) SWZ we wskazanych przez
Wykonawce wpoz. 1i2 Wykazu wykonanych ustug, Zamawiajgcy, na podstawie art. 128 ust. 1 wzywa do uzupetnienia
dokumentu wymaganego w Rozdziale VIl ust. 4 SWZ, {j. do ztoZzenia nowego/uzupetnionego Wykazu ustug wykonanych w
okresie ostatnich 5 lat...

Pismem z 28 sierpnia 2023 r. Graphit wyjasnit, co nastepuije.

Podczas realizacji Umowy PN/152/20/NPR/JG na rzecz DolnoSlgskiego Centrum Onkologii weWroctawiu przez

konsorcjum firm: (i) Lider Konsorcjum: Graphit Sp. z o.o. (iij) Partner Konsorcjum: N+parametric design M. N., (ii) Partner

Konsorcjum: ECM Group Polska S.A. faktycznym i jedynym wykonawca przedmiotu Umowy byt wytgcznie Lider
Konsorcjum — Graphit Sp. z o.0., ktéry przedmiot Umowy wykonat catkowicie samodzielnie i wlasnymi kadrami.

Udziat partnerow konsorcjum byt ograniczony — w przypadku ECM Group Polska S.A. do zabezpieczenia doradztwa
prawnego w zakresie formowania konsorcjum i reprezentacji wspolnych intereséw konsorcjum, natomiast N+parametric

design M. N. na Zgdanie zamawajgcego, zostat wykluczony w pierwszych tygodniach realizacji Umowy, z uwagi na brak

kompetencji i komunikatywnosci kadry tego podmiotu, a usfugi te byly faktycznie realizowane w trybie wykonania



zastepczego przez wytgcznie i w catosci przez zespot Graph'it Sp. 0.0., pod kierownictwem nizej podpisanego.

Do wyjasnien dotgczono 6w Program Funkcjonalno-Uzytkowy na potwierdzenie, ze réwniez takie opracowanie
zostato wykonane w ramach tamtego zamowienia. Z dokumentu tego wynika, ze zostat on sporzadzony przez Graphit
jako biuro projektowe, w tym wsréd wymienionych cztonkéw zespotu wskazano jego pracownikéw lub wspotpracownikow
(zastepujacych pracownikéw N+parametric design M. N.). Pozostali czionkowie konsorcjum zostali okresleni jako
doradcy w projekcie.

W zawiadomieniu z 22 listopada 2023 r. Zamawiajgcy podat nastepujace uzasadnienie faktyczne odrzucenia
oferty Grahitu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy pzp: Po zapoznaniu sie z wyjasnieniami Zamawiajacy
stwierdza, zZe firma Graphit Sp. z 0.0. nie wykazata, ze samodzielnie realizowata zadanie. W Zadnym z przedstawionych
dokumentow podmiot na rzecz, ktérego zostaty wykonane prace projektowe nie potwierdzit, Ze prace zostaty wykonane
nalezycie. Ponadto Zamawiajgcy wystapit w dniu 01.09.2023 r. do Dolnoslgskiego Centrum Onkologii we Wroctawiu z
wnioskiem o potwierdzenie zagadnier z ww pkt, ale do dnia dzisiejszego nie ofrzymat stanowiska / potwierdzenia podmiotu
na rzecz ktdrego zostato wykonane zadanie.

{odnosnie kwestii samodzielno$ci wykonania ustug z wykazu}

Tymczasem zdaniem Odwotujgcego o tym, ze nabyt doSwiadczenie w petni odpowiadajgce tresci warunku z
rozdziatu V ust. 1 pkt 4 lit. a SWZ, Swiadczg powyzej opisane okolicznosci, w szczegolnosci fakt, ze Graphit przekazywat
catos¢ dokumentacji, w tym PFU, a nastepnie potwierdzit Zamawiajgcemu w wyjasnieniach, ze wykonat samodzielnie
wiekszos¢ prac projektowych wchodzgcych w zakres tamtego zamowienia.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu zaniechanie podania dlaczego uznat, ze Graphit nie nabyt stosownego
do$wiadczenia, w tym brak odniesienia sie do otrzymanych dokumentéw, pomimo jednoczesnego przyznania, ze nie
uzyskat od inwestora dowodoéw przeciwnych.

Ponadto Odwolujgcy — dla wykazania petnienia wiodacej roli w ramach powyzej opisanego zamoéwienia, fj.
zarbwno wykonywania projektow we wszystkich branzach i na wszystkich etapach realizacji umowy z inwestorem, jak i
koordynowania prac pozostatych konsorcjantéw, co pozwolito mu naby¢ doswiadczenie wymagane trescig warunku
z rozdziatu V ust. 1 pkt 4 lit. a SWZ — powotat sie dodatkowo na kolejne dwa dokumenty, kiére zatgczyt do odwotania.

Zawarte 15 czerwca 2020 r. ,Porozumienie realizacyjne do Umowy Konsorcjum”, gdzie w § 4 opisano zakres
prac realizowanych przez Graphit jako przygotowanie dokumentacji we wszystkich branzach oraz zaangazowanie
podwykonawcdw do sporzgdzenia projektow branzowych.

,»ZAneks do umowy nr PN/152/20NPR/JG” z inwestorem zawarty 27 maja 2021 r., dotyczacy zastapienia oséb delegowanych
przez cztonka konsorcjum N-+Parametric Design M. N. przez osoby z ramienia Graphitu, ktdory od tej daty przejal w catosci obowiazki
zwiazane z wykonaniem dokumentacji projektowe;j i zwigzang z tym odpowiedzialnosc.

{odnosnie kwestii potwierdzenia nalezytego wykonania ustug z wykazu}

Zdaniem Odwotujgcego z tre$ci wezwania do ztozenia wyjasnien i uzupetnienia dokumentéw z 25 sierpnia 2023 r.
nie wynikato, ze Zamawiajgcy oczekuje przedstawienia dodatkowych dokumentéw potwierdzajgcych, ze ustugi wskazane
w wykazie zostaty wykonane nalezycie. Zamawiajgcy wyrazit bowiem jedynie watpliwo$¢, czy w ramach zamowienia
wykonano PFU, gdyz w tresci protokotu odbioru dopatrzyt sie jedynie koncepcji wielobranzowe;.

Niezaleznie od powyzszego w uzasadnieniu odwotania zostat postawiony alternatywny zarzut, ze protokét odbioru
zlozony wraz z wykazem ustug potwierdza nalezyte ich wykonanie. Wedtug Odwotujgcego $wiadczg o tym, po pierwsze
— zamieszczone w koncowej jego czesSci sformutowania: ...a Zamawiajgcy odbiera od Wykonawcy Koncepcje
wielobranzowg oraz pozostaltg dokumentacje techniczng postepowania na wybor wykonawcy Inwestycji (...) zgodnie z
Zakresem... [fragmenty wklejone w odwolaniu i dodatkowo zakreslone na zolto]. Po drugie — brak informacji, ze w trakcie odbioru
zostaly zgloszone wady lub usterki przekazanej dokumentacji. Po trzecie — fakt, ze w oparciu o t¢ dokumentacje (m.in. koncepcije
wielobranzowa i PFU) Dolnoslaskie Centrum Onkologii, Pulmonologii i Hematologii przeprowadzilo postepowanie przetargowe na
wybor generalnego wykonawcy zakonczone podpisaniem umowy o wartosci 1,055 mld zt [tu w odwolaniu odestano linku
zamieszczonego jako przypis nr 1]

Odwolujacy powotat sie na — jak to zauwazyt — niejednokrotnie wyrazany poglad, zgodnie z ktérym brak w
protokole koricowym informacji o stwierdzonych podczas odbioru uchybieniach czy zgtoszonych uwagach nalezy
poczytywac jako — jak to okreslit — przyznanie, Zze zamdwienie zostato wykonane nalezycie.

Odwotujacy oswiadczyt ponadto, ze z daleko idgcej ostroznoSci zatgcza do odwotania protokoty odbiorow
czesciowych poszczegdinych dokumentacji, w ktdérych znajdujg sie sformutowania potwierdzajgce nalezyte wykonanie
zamowienia przez Graphit jako autora tych dokumentac;ji.

W odpowiedzi na odwotanie z 1 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania, w szczegolnosci
przedstawiajgc nastepujgce uzasadnienie takiego stanowiska [ponizej pominieto przede wszystkim w catosci cytaty z
dokumentacji postepowania tozsame w brzmieniu z tymi z odwotania, ewentualnie obejmujgce krétsze fragmenty]

{ad pkt 2. listy zarzutow odwotania}

W odpowiedzi na odwotanie zwrécono dodatkowo uwage na dwie dodatkowe okolicznosci dotyczace badania
spetniania przez Graphit warunku z rozdziatu V ust. 1 pkt 4 lit. a SWZ, ktére nie zostaly zrelacjonowane w ramach
odwotania.

Po pierwsze, ze w odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego z 25 sierpnia 2023 r., w zakresie wezwania
wystosowanego na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy pzp, 28 sierpnia 2023 r. Graphit ztozyt wykaz ustug uzupetniony o
uszczegotowienie informacji w kolumnie ,Warto$¢ ustugi z podatkiem VAT” o podanie jej odrebnie dla kazdej z dwoéch
pozyciji wykazu.

Po drugie, ze rozdziat VIl ust. 8 SWZ zawiera postanowienie w nastepujgcym brzmieniudezeli Wykonawca
wykazuje doswiadczenie nabyte w ramach zamowienia/umowy realizowanego przez Wykonawcdw wspdinie ubiegajgcych
sig o udzielenie zamowienia (konsorcjum), Zamawiajgcy nie dopuszcza, by Wykonawca polegat na doswiadczeniu grupy
Wykonawcdow ktdrej byt cztonkiem, jeZeli faktycznie i konkretnie nie wykonywat wykazanego zakresu prac. Zamawiajgcy
zastrzega sobie mozliwo$¢ zwrécenia sie do Wykonawcy o wyjasnienia w zakresie faktycznie konkretnie wykonywanego
zakresu prac oraz przedstawienia stosownych dowoddéw, np. umowy konsorcjum, z ktorej wynika zakres obowigzkow czy
wystawionych przez Wykonawce faktur.

Wedtug Zamawiajgcego z powyzszego oraz przepisu przytoczonego w pkt 2. wezwania z 25 sierpnia 2023 r. ,do
wyjasnienia/uzupetnienia” wynika jednoznacznie, ze w odpowiedzi Graphit powinien przedstawi¢ stosowne dowody, np.
umowy, z ktérych wynikatoby jednoznacznie, jakie czynnosci faktycznie wykonywat w ramach umowy PN/152/20/NPR/JG
z Dolnoslgskim Centrum Onkologii, a nie ograniczy¢ sie do ztozenia ogoélnikowych wyjasnien.

W ocenie Zamawiajgcego réwniez nowe dokumenty zalgczone do odwotania nie potwierdzajg samodzielnego
wykonania ustug przez Graphit.



Z § 2 ,Porozumienia...” wynika bowiem, ze N+parametric design M. N. bedzie sprawowat obowigzki ,,Gtownego
Projektanta” i wykona m.in. wszelkie opracowania projekiowe, branzowe modele BIM, wszelkie inne wymagane
opracowania techniczne. Natomiast Graphit zgodnie z § 3 ,Porozumienia...” bedzie petnit obowigzki ,Kierownika
Zespotu”.

Z kolei aneks do umowy zmieniajacy jej zatacznik nr 2 — ,Liste kluczowego personelu Wykonawcy” wskazuje co
prawda osoby petnigce okreslone funkcje oraz zakres przypisanych im prac, jednak bez wglagdu do umowy gtéwne;j nie
sposOb z niego wywieS¢, ze okreslone ustugi odpowiadajgce treSci warunku wykonywat samodzielnie Graphit.
Jednoczes$nie pracowanie koncepcji przypisano w nim m.in. wspomnianemu powyzej ,Gtownemu Projektantowi”.

Zamawiajgcy podniost, ze wedtug aktualnej linii orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej i Naczelnego Sadu
Administracyjnego, ze wykonawca moze powota¢ sie na doswiadczenie konsorcjum, w ktorym uczestniczyt, w takim
zakresie, w jakim faktycznie je nabyt. Stad jezeli wykonawca jako samodzielnie nabyte wykazuje doSwiadczenie catego
konsorcjum, ktdrego de facto nie nabyt, nalezy uznac, ze nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

{ad pkt 3. listy zarzutow odwotania}

Zdaniem Zamawiajgcego w pkt 4. wezwania z 25 sierpnia 2023 r. precyzyjnie opisat swoje watpliwosci, zawartos¢
dokumentow pierwotnie ztozonych przez Ghraphit oraz czego wymaga w ramach ,wyjasnienia/uzupetnienia”.

Natomiast kolejne wezwanie Graphitu do przedstawienia dowodow nalezytego wykonania ustug objetych
wykazem bytoby sprzeczne z aktualng linig orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej wyrazonej m.in. w uzasadnieniu
wyroku z 26 sierpnia 2021 r. sygn. akt KIO 2348/21, gdzie wskazano, ..zZe zasade jednokrotnosci wezwania do
uzupelnienia oSwiadczen i dokumentow nalezy odnosi¢ stricte do sytuacji, gdy wezwanie mialoby dotyczyé tych samych
okolicznosci.

Zamawiajgcy przytoczyt réwniez w szczegolnosci nastepujgcy fragment uzasadnienia na wyroku Izby z 11
stycznia 2024.sygn. akt KIO 2348/21 odnoszacy sie do kwestii stosowania art. 128 ustawy pzp: (...) Wezwanie w trybie
powyzszego przepisu jest wezwaniem jednokrotnym i stanowi dodatkowg szanse dla wykonawcy m.in. na wykazanie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Nie ulega watpliwosci, w $wietle zasady rownego traktowania wykonawcow, iz
dyspozycjg powyzszego przepisu objeta jest zarowno sytuacja gdy wykonawca nie ztozy w ogdle podmiotowych srodkow
dowodowych na potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, ale réwniez gdy ztozone srodki dowodowe nie
wykazujg spetnienia warunkow, jak miafo to miejsce w niniejszej sprawie.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita, aby ktorekolwiek z odwotan podlegato
w catosci odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 528 pzp i nie zglaszano w tym zakresie odmiennych
Wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania odwotawczego Izba skierowata
odwotanie do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej Strony podtrzymaty swoje dotychczasowe stanowiska i
argumentacje.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje wykonawcy, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu zaméwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwotujacy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, a jednoczes$nie, ze
moze ponieS¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi naruszeniami przepisow ustawy pzp, ktére dotyczg odrzucenia jego
oferty i uniewaznienia postepowania, gdyz w przeciwnym razie moze liczy¢ na uzyskanie tego zamoéwienia.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne:

Zrelacjonowany powyzej za odwotaniem przebieg badania spetniania warunku okre$lajgcego wymagang zdolno$é
zawodowg wykonawcy, o ktérym mowa w rozdziale V ust. 1 pkt 4 lit. a SWZ, co do brzmienia: tego oraz innych
postanowien SWZ, pisma Zamawiajgcego z 25 sierpnia 2023 r., pisma Graphitu z 28 sierpnia 2023 r. i zalgczonych
do niego dokumentéw, zawiadomienia o odrzuceniu ofert z 22 listopada 2023 r. jest niesprzeczny w tym zakresie z
odpowiedzig na odwotanie, a przede wszystkim odpowiada rzeczywistemu stanowi rzeczy.

Z kolei rowniez powyzej zrelacjonowane za odpowiedzig na odwotanie dodatkowe okolicznosci dotyczgce badania
spetniania przez Graphit warunku z rozdziatu V ust. 1 pkt 4 lit. a SWZ (28 sierpnia 2023 r. Graphit ztozyt wykaz
uzupetiony w zakresie niebedgcym przedmiotem sporu w niniejszej sprawie; brzmienie postanowienia rozdziatu VIII ust.
8 SW2Z), byly niesporne oraz odpowiadajg rzeczywistemu stanowi rzeczy.

Poniewaz sporne byto, co wynika z poszczegdlnych cytowanych dokumentéw, konieczne bylo dokonanie
odpowiedniej interpretaciji, przede wszystkim kluczowego w niniejszej sprawie pisma Zamawiajgcego z 25 sierpnia 2023
r.

Po pierwsze, tytut ,Wezwanie do wyjasnienia lub uzupetnienia dokumentéw”, wskazanie jako podstawy prawnej
jednoczesnie art. 128 ust. 4 i 1 ustawy pzp oraz dalsza tre$¢ pisma wskazujg na alternatywny charakter wezwania — do
wyjasnienia dotychczas ztozonych lub do ztozenia nowych dokumentdéw [patrz niefortunne okreSlenie z uzyciem
ukosnika, ktéry w jez. polskim nie jest ani znakiem interpunkcyjnym ani spojnikiem, a znakiem typograficznym, ktéremu
mozna przypisac nie tylko takie znaczenia).

Oznacza to, ze pomimo zidentyfikowania czterech konkretnych probleméw co do potwierdzania spetniania
warunku dotyczgcego zdolnosci zawodowej wykonawcy przez otrzymane od Graphitu w trybie art. 126 ust. 1 ustawy pzp
podmiotowe $rodki dowodowe, Zamawiajgcy nie zdecydowat, czy wystarczajgce bedzie wyjasnienie ich tresci, czy tez
konieczne bedzie uzupetnienie ich tresci. Nawet dla pkt 1. i 3., kiére dotyczg zaniechania odrebnego wskazania dla
kazdej z dwéch ustug, odpowiednio wartosci lub kubatury, czyli braku wymaganych w wykazie informacji, zakres
wezwania nie zostat jednoznacznie zakre$lony.

Po drugie, w ramach alternatywnego wezwania dotyczgcego kwestii z pkt 2. Zamawiajgcy nie odwotat sie wprost
do rozdziatu VIIl ust. 8 SWZ, w szczegdlnoSci nie wskazat, ze odno$nie faktycznie wykonywanego przez Graphit w
ramach konsorcjum zakresu prac wymaga nie tylko wyjasnien, ale i przedstawienia stosownych dowodéw, np. umowy
konsorcjum, z ktorej wynika zakres obowigzkow, czy wystawionych przez wykonawce faktur. Zamiast tego przytoczony
zostatin extenso § 9 ust. 3 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentdéw lub oswiadczen, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy (Dz.
U. poz. 2415 ze zm.) {dalej: ,rozporzadzenie”}, co sugerowalo oczekiwanie uzyskania od Graphitu jedynie potwierdzenia
zastosowania si¢ do tego przepisu przy sporzadzaniu wykazu, czyli ze obejmuje on ustigi, w ktérych wykonywaniu bezposrednio
uczestniczyt.



Po trzecie, z brzmienia postanowienia zamieszczonego w rozdziale VIl ust. 8 SWZ oraz z brzmienia przepisu § 9
ust. 3 rozporzgdzenia wynika, ze wykonawca powotujgcy sie na doswiadczenie w realizacji ustug wykonanych wspélnie z
innymi wykonawcami powinien wskaza¢ w wykazie ustugi, w ktérych wykonaniu bezposrednio uczestniczyt, co w
oczywisty sposob nie jest rownoznaczne z samodzielnym wykonywaniem catosci czy nawet okre$lonego zakresu
przedmiotu umowy.

Po czwarte, sformutowanie treSci pkt 4. sugeruje, ze zidentyfikowano uchybienie sprowadzajgce sie do braku
wskazania na program funkcjonalno-uzytkowy w tresci protokotu odbioru, a nie polegajace na zakwestionowaniu tego
dokumentu w catosci jako niebedgcego dowodem nalezytego wykonania zamowienia publicznego obejmujgcego obie
ustugi z wykazu. W tym ostatnim przypadku wezwanie musiatoby przeciez ogranicza¢ sie do oczekiwania zastagpienia
innym dokumentem tego protokotu odbioru, gdyz alternatywne dopuszczenie wyjasnienia jego tresci bytoby
bezprzedmiotowe.

Po piate, wspdlne dla catego pisma podsumowanie —w przypadku niespetnienia warunku, o ktérym mowa w
Rozdziale V ust. 1 pkt 4) lit a) SWZ we wskazanych przez Wykonawce w poz. 1 i 2 Wykazu wykonanych ustug —
sformutowane zostato generalne wezwanie w trybie art. 128 ust. 1 ustawy pzp do ziozenia nowego lub uzupetionego
[ponownie niefortunne uzyto zamiast tego spojnika ukos$nika] wykazu ustug i zatgczenia dowodéw ich nalezytego
wykonania.

Obiektywnie rzecz biorgc bez zapoznania sie z ewentualnymi wyjasnieniami dotyczgcymi tresci dotychczas
zlozonych dokumentéw nie sposob antycypowaé, czy okazg sie one wystarczajgce dla wykazania spemienia
powyzszego warunku, czy tez konieczne bedzie ztozenie dokumentéw z uzupetniong lub zupetie nowg tresciag. Wobec
tego wystosowanie takiego alternatywnego wezwania oznacza, ze Zamawiajgcy pozostawit do uznania Graphitu wybor
sposobu, w jaki uczyni mu zadosc¢.

W kontekscie wynikajgcego z uzasadnienia odwotania alternatywnego zarzutu, wedtug ktérego protokét odbioru
zlozony wraz z wykazem ustug potwierdza nalezyte ich wykonanie, Izba ustalita, ze takie twierdzenie nie znajduje oparcia
ani we wskazywanym przez Odwotujgcego fragmencie, ani biorgc pod uwage catos¢ tresci tego dokumentu.

Z ,Protokotu odbioru” wynika bowiem co najwyzej, ze 17 grudnia 2021 r. pomiedzy stronami umowy oznaczonej
PN/152/20/NPR/JG doszio do formalnego przekazania bedacych przedmiotem tamtego zamoéwienia wymienionych w
tabeli opracowan, w tym koncepciji wielobranzowej i PFU, przy czym zakres tego ostatniego miat uwzglednia¢ zmiany
okreslone w zatgcznikach nr 1i 5 do Aneksu nr 5 z 19 listopada 2021 r.

Natomiast dokument ten nie zawiera w swojej treSci zadnych sformutowan, kiére moglyby by¢ poczytane za
rownoznaczne z okreSleniem przez tamtego zamawiajgcego jako strone odbierajgca, ze uwaza przekazywane
opracowania za wykonane nalezycie.

Wydaje sie zresztg niepodobienstwem, aby w dniu przekazania mozliwe bylo zweryfikowanie tak obszernej
dokumentaciji jako odpowiadajgcej pod wzgledem merytorycznym zawartej umowie. Przy czym dodatkowe i odmienne
daty wskazane przy podpisie osoby po stronie wykonawcy (20 grudnia 2021 r.) i osoby po stronie zamawiajgcego (9
marca 2022 r.) tylko powiekszajg niepewnos¢ co do tego, kiedy i co konkretnie zostalo potwierdzone tym protokotem
odbioru.

Wytgcznie w tym zakresie za adekwatng nalezy uzna¢ wyrazong przez Zamawiajgcego w zawiadomieniu z 22
listopada 2023 r. ocene: W Zadnym z przedstawionych dokumentéw podmiot na rzecz, ktérego zostaty wykonane prace
projektowe nie potwierdzit, Ze prace zostaty wykonane nalezycie.

Zalgczony dodatkowo do odwotania (w ramach zatgcznika nr 6) protokét odbioru etapu 1 — opracowania koncepciji
funkcjonalno-uzytkowej [czego nie nalezy myli¢ z programem funkcjonalno-uzytkowym], jedynie potwierdza trafno$¢ tej
oceny, gdyz nie tylko zawiera na wstepie specjalne oSwiadczenie — o wykonaniu w tym zakresie przedmiotu zaméwienia
opracowania z nalezytg starannoscia, zgodnie z umowa, obowigzujgcymi przepisami, normami oraz wiedzg techniczng
oraz jego przekazanie z niezbednymi uzgodnieniami i w stanie kompletnym z punktu widzenia celu, ktbremu ma stuzyc,
ale przede wszystkim jego wiasciwa tre$¢ sprowadza sie do potwierdzenia wprost odbioru nalezytego wykonania
konkretnie wyszczegdlnionych czterech elementow sktadajgcych sie na te koncepcie.

Abstrahujgc od skrupulatnego zrelacjonowania tresci kolejnych pism, uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty
odno$nie powoddw nieuwzglednienia dodwiadczenia oswiadczonego w wykazie ustug w kontekScie ztozonych nastepnie
wyjasnien sprowadza sie do stwierdzenia przez Zamawiajacego, ze Graphit nie wykazat samodzielnego realizowania
zadania [w domysle zamdéwienia, o ktérym mowa obu poz. wykazu ustug].

Ta enigmatyczna jednozdaniowa ocena w oczywisty sposéb nie nawigzuje do brzmienia, ani postanowienia
zamieszczonego w rozdziale VIII ust. 8 SWZ, ani tym bardziej wspomnianego juz przepisu rozporzadzenia
wykonawczego do ustawy pzp, natomiast formutuje duzo dalej idace wymaganie, w oderwaniu zaréwno od postanowien
SWZ, jak i obowigzujgcych przepisdw regulujgcych sposob wykazania spetniania warunkéw udziatu w zaméwieniu przez
wykonawce, ktory zdobyt dodwiadczenie w ramach konsorcjum.

Z kolei ostatnie zdanie uzasadnienia faktycznego, o tym, ze pomimo podjetych staran nie udato sie uzyskac
zadnych informacji od DolnoSlgskiego Centrum Onkologi we Wroctawiu, stanowi wrecz przyznanie przez
Zamawiajgcego, ze nie dysponuje zadnymi dowodami, ktére podwazatyby adekwatno$¢ tresci uzupetnionego wykazu
jako dotyczgcego ustug, w ktorych wykonaniu Graphit bezposrednio uczestniczyt, czy prawdziwo$é ziozonych przez
Graphit w tym zakresie wyjasnien.

Zamawiajgcy w ramach uzasadnienia odrzucenia oferty nie odniést do tresci, ani tych wyjasnien, zawierajgcych
jednoznaczne potwierdzenie, ze Graphitde facto wykonat samodzielnie tamtg umowe w zakresie opracowan
odpowiadajgcych tresci warunku okreslonego w tym postepowaniu, ani zatgczonego na ich poparcie PFU.

Rowniez dokumenty dodatkowo zatgczone do odwotania [jako zatgcznik nr 5] nie podwazajg tresci wykazu i
wyjasnien Graphitu, wiec nie ma znaczenia, ze nie stanowig one kompletnej dokumentacji dotyczgcej przebiegu realizacji
umowy w sprawie zamowienia publicznego, o ktérej mowa w wykazie ustug. Krytyczna ocena tych dokumentow
w odpowiedzi na odwotanie przechodzi do porzadku dziennego nad tym, ze zawarte 15 czerwca 2020 r. ,Porozumienie
realizacyjne do Umowy Konsorcjum” sitg rzeczy odzwierciedla stan rzeczy istniejacy przed zdarzeniami, o ktérych mowa
w wyjasnieniach Graphitu, a te z kolei znajdujg posrednie potwierdzenie w ,,Aneksie do umowy nr PN/152/20NPR/JG” z
27 maja 2021 r, na mocy ktérego doszio do zmiany kluczowego personelu po stronie wykonawczej tamtego
zamoOwienia.

Izba nie podziela rowniez oceny, ze ztozone przez Odwotujgcego na rozprawie ,Zestawienie rozliczen wewnatrz
konsorcjum dla umowy PN/152/20/NPR/JG z DCO we Wroctawiu”, bazujgce na zatgczonych do niego fakturach, z
ktérego wynika, ze Graphit otrzymat 86% wynagrodzenia, w jakikolwiek sposéb Swiadczy na korzys¢ Zamawiajgcego.
Wrecz przeciwnie, otrzymanie przez N+parametric design M. N. zaledwie 1,3% wynagrodzenia i to w drodze



refakturowania przez Graphit w petni wpisuje sie w logike wydarzeh prezentowang przez Graphit juz w wyjasnieniach
zfozonych Zamawiajgcemu.

Izba uznata artykuly prasowe zgtoszone przez Odwotujgcego (w odwotaniu) i Zamawiajgcego (na rozprawie) za
bez znaczenia dla sprawy. W szczegdlnosci sensacyjne doniesienia prasy mogtyby by¢ co najwyzej asumptem do
dokonania czynnosci wyjasniajgcych przez Zamawiajgcego, a nie stanowi¢ samoistne uzasadnienie dokonanej
uprzednio czynnoSci odrzucenia.

W konsekwencji Zamawiajgcy przedwczes$nie stwierdzit, ze w prowadzonym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia nie ma zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.

Izba stwierdzita, Zze odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci nalezato rozpatrzy¢ wynikajgcy z uzasadnienia odwotania zarzut, ze protokét odbioru
zlozony wraz z wykazem ustug potwierdza nalezyte ich wykonanie, gdyz jest on dalej idacy niz postawiony na wstepie
odwotania zarzut naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy pzp, ktory zatem nalezato oceni¢ jako alternatywny, czyli podlegajgcy
rozpoznaniu na wypadek nie uwzglednienia zarzutu podstawowego.

Z § 9 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia (wydanego na podstawie art. 128 ust. 6 ustawy pzp) wynika, ze w celu
potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci zawodowej do wykazu ustug nalezy
zalgczy¢ dowody okreslajgce, czy te ustugi zostaty wykonane nalezycie, przy czym takimi dowodami sg co do zasady
referencje badz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktdrego ustugi zostaty wykonane.

Jak to powyzej ustalono, zarzut wywiedziony w uzasadnieniu odwotania opiera sie na twierdzeniu oderwanym od
treSci protokotu odbioru, co stuzy¢ miato takiemu zaprezentowaniu okolicznosci, aby wydawaty sie zbiezne z tymi, ktére
legly u podstaw wydania orzeczen w innych sprawach dotyczacych podobnej problematyki prawnej [fragmenty
uzasadnien czterech wyrokéw Izby zostaty zacytowane w pkt 30 uzasadnienia odwotania]. W konsekwenciji nalezato
uznac ten zarzut za oczywiscie niezasadny.

Natomiast wszystkie trzy zarzuty wymienione na wstepie odwotania i skorelowane z nimi zgdania sg zasadne.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt lit. b ustawy pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata zlozona przez
wykonawce niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu. Przy czym z art. 128 ust. 1 ustawy pzp wynika, ze
jezeli wykonawca nie ztozyt podmiotowych srodkéw dowodowych, sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajacy
wzywa wykonawce odpowiednio do ich ziozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu z innych powodéw lub zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania. Wreszcie
wedtug art. 255 pkt 2 ustawy pzp zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli wszystkie
zlozone oferty podlegaty odrzuceniu.

W ustalonych powyzej okolicznoSciach Zamawiajgcy bezpodstawnie uznat, ze Odwolujgcy dla wykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego zdolno$ci zawodowej nie moze powotac sie na doSwiadczenie,
ktére wskazat w uzupelnionym wykazie ustug, a jednoczesnie bezpodstawnie zaniechat wezwania Odwolujgcego do
uzupetnienia w zakresie dowodow okreSlajgcych, ze te ustugi zostaty wykonane nalezycie. W konsekwenciji
bezpodstawnie, bo co najmniej przedwczesnie odrzucit oferte Odwotujgcego i uniewaznit prowadzone postepowanie.

Izba w pelni podziela i potwierdza aktualnosc¢ linii orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej i Naczelnego Sadu
Administracyjnego, zgodnie z ktérg wykonawca moze powotac sie na doswiadczenie konsorcjum, w ktérym uczestniczyt,
w takim zakresie, w jakim faktycznie je nabyl. Stad Izba uznaje za celowe postuzenie sie cytatami fragmentow
uzasadnien wyrokéw Izby w innych sprawach, ktére zostaty zamieszczone w odpowiedzi na odwotanie.

Nalezy podkreslic, ze dysponowanie przez wykonawce okreslonym potencjatem ma fundamentalne znaczenie z
punktu widzenia zapewnienia prawidtowego wykonania zamowienia. Aby wykonawca dawat rekojmie nalezytej realizacji
powierzonego zadania, musi wymagany potencjat rzeczywiScie, a nie tylko formalnie, posiadac. W odniesieniu
do doswiadczenia oznacza to, ze musi to by¢ doswiadczenie faktycznie przez danego wykonawce nabyte poprzez
realizacje okreslonych zadan. Przyjecie stanowiska przeciwnego bytoby tozsame z zezwoleniem na uksztaftowanie sie w
postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego praktyki dopuszczajgcej fikcje w wykazywaniu spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, dajgc mozliwo$¢ uzyskania zamowieri podmiotom, ktére nie sg zdolne do ich wa$ciwej realizacji
(por. m.in. wyrok z 11.04.2018 r. sygn. akt KIO 568/18). Stusznie zatem wskazywat Odwotujgcy, Ze doswiadczenie,
ktorym wykazat sie wykonawca Konsorcjum SKUBI powinno wywofa¢ watpliwosci u Zamawiajgcego w zakresie wartosci
wykonanych ustug, zwlaszcza w sytuacji kiedy Zamawiajgcy wiedziat o udziale podwykonawcy w realizacji ustugi (co
potwierdzit na rozprawie). WatpliwosSci te winny skutkowa¢ wezwaniem Konsorcjum SKUBI do ztoZenia wyjasnien na
podstawie art. 26 ust. 4 ustawy z 29.01.2004 r. Prawo zamoéwien publicznych — dalej s.p.z.p. w zakresie warto$ci
realizowanej ustugi dla Nadlesnictwa Taczandéw przez G. S. Nie mozna zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze prace wykonane
przez podwykonawce, Konsorcjum SKUBI mozZe traktowa¢ jako swoje wlasne doswiadczenie i wykazywac je
Zamawajgcemu w celu potwierdzenia warunku udziatu w postepowaniu, dlatego Zze ponosi odpowiedzialno$¢ za wykonanie
umowy. To, ze Konsorcjum SKUBI odpowiadato za realizacje zamowienia i za dziatania podwykonawcy nie oznacza, Ze
nabyto ono do$wiadczenie w zakresie prac faktycznie wykonanych przez podwykonawce [z uzasadnienia wyroku z 6
lutego 2020 r. sygn. akt KIO 126/20].

Dla rozstrzygniecia zagadnienia, czy dany wykonawca jako czftonek konsorcjum, mozZe powolywa¢ sie na
doswiadczenie zdobyte w ramach takiej grupy najistotniejsze znaczenie bedzie miat przedstawiony zamawiajgcemu
materiat dowodowy potwierdzajgcy rzeczywisty zakres czynnoS$ci wykonywanych przez dany podmiot i istotnosc¢ tych
czynnosci dla catego przedmiotu danego zamdwienia [cytat z uzasadnienia wyroku z 22 marca 2021 r. sygn. akt KIO
392/21, LEX nr 3165940].

...do oceny doswiadczenia zdobytego w ramach konsorcjum nalezy kazdorazowo podchodzi¢ indywidualnie,
biorgc pod uwage przede wszystkim treS¢ warunku udziatu w postepowaniu, konkretne dziatania wykonawcow
podejmowane podczas realizacji wskazanej na potwierdzenie spetienia tego warunku inwestycji oraz faktyczng mozliwos¢
wyodrebnienia i podziatu zadarn pomiedzy poszczegodlnych cztonkdw konsorcjum. Istotne jest rowniez w jaki sposob
wykonawca powotujgcy sie na doswiadczenie | wiedze zdobyte w ramach zadania wykonywanego przez grupe
wykonawcdw te okolicznosci wykazuje, czy to przez ztoZzenie wymaganych wykazow, referencji, dodatkowe wyjasnienia,
umowy konsorcjum, faktury za wykonanie poszczegodlnych elementéw zamdwienia, ustalenia wewnetrzne miedzy
konsorcjantami, inne ustalenia. Wydaje sie zatem, Ze dla rozstrzygnigcia zagadnienia, czy dany wykonawca jako cztonek
konsorcjum, moze powotywac sie na doswiadczenie zdobyte w ramach takiej grupy najistotniejsze znaczenie bedzie miat
przedstawiony zamawiajgcemu materiat dowodowy potwierdzajgcy rzeczywisty zakres czynnosci wykonywanych przez
dany podmiot i istotnos¢ tych czynnosci dla catego przedmiotu danego zamdwienia [cytat z uzasadnienia wyroku z 22
lipca 2020 r. sygn. akt KIO 1510/20, LEX nr 3053223].

Wykonawca wykonujgcy zamoéwienie publiczne w konsorcjum z innymi wykonawcami nabywa do$wiadczenie tylko



w takim zakresie, jaki lezat u podstaw jego obowigzkéw wynikajgcych w ramach umowy konsorcjalnej. Wykonawca taki
nie nabywa doswiadczenia cafej grupy wykonawcow w odniesieniu do cafosci Swiadczenia. W postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego chodzi bowiem nie o teoretyczng potencjalng moZzliwos¢ prawidfowego wykonania zamowienia,
ale o wybor wykonawcy dajgcego najwiekszg gwarancje naleZytego wykonania zamowienia [cytat z uzasadnienia wyroku z
11 czerwca 2018 r. sygn. akt KIO 996/18].

Doswiadczenie wykonawcy nabyte w ramach konsorcjum nalezy oceni¢ w zaleznosci od konkretnego zakresu
udziatu tego wykonawcy, jego faktycznego wkfadu w realizacje zdania [cytat z uzasadnienia wyroku z 15 lutego 2018 r.
sygn. akt KIO 188/18].

Na aprobate zastuguje réwniez ponizej zacytowany z odpowiedzi na odwotanie obszerny wywod oparty o
orzeczenie Naczelnego Sadu Administracyjnego {dalej: ,NSA’}.

W uzasadnieniu wyroku z dnia 1 lutego 2018 r.,( sygn. akt 1| GSK 4133/17) Naczelny Sad Administracyjny zgodzit
sie ze stanowiskiem Sgdu | instancji, Ze w ramach zespotu podmiotéw tworzgcych konsorcjum kazdy z nich ma inny
zasob dos$wiadczenia i wiedzy, gdyz realizuje swoje zadania na rdéznych odcinkach i z réznym zaangaZowaniem.
Wykonanie zadania przez konsorcjum nie jest faktycznym wykonaniem zadania przez danego wykonawce.

NSA zwrdcit jednak uwage, iz nie mozna wykluczyc, ze w okreslonym stanie faktycznym konsorcjant wykonujgcy
okreslong czes¢ zamowienia nabedzie istotnie doswiadczenie takie jak przy realizacji catosci zamdwienia.

W ocenie NSA wykonanie zadania przez konsorcjum nie jest faktycznym wykonaniem zadania przez kazdego z
jego uczestnikow Kazdy z wykonawcdw w ramach konsorcjum realizuje przypisane mu zadania, nabywajgc
doswiadczenie w tym zakresie, a nie w zakresie zadan realizowanych przez innych wykonawcow Doswiadczenie
wykonawcy nalezy postrzegac w kategoriach faktycznych, a nie prawnych. Wynika to z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Warunek udziatu w postepowaniu o wykonanie zamdwienia publicznego, dotyczacy doswadczenia, odnosi sie do
rzeczywistego zrealizowania przez wykonawce czesci lub cafto$ci zamdwienia, a nie skutkéw prawnych powigzan
wynikajgcych z wezesniej zawartych przez wykonawce umow: Fakt solidarnej odpowiedzialno$ci cztonkéw konsorcjum nie
przektada sie na nabycie do$wiadczenia oczekiwanego przez zamawiajgcego.

NSA zgodzit sie ze stanowiskiem Sadu I instancji, ze fakt, iz wykonawca dziatat w ramach konsorcjum i pozytywnie
oceniono wykonanie zadania przez konsorcjum, nie determinuje przyjecia za wasciwe zatoZenia, ze wykonawca wykonat
swoje zadanie prawidfowo z dochowaniem zasad nalezZytej starannosci.

Pozytywna ocena wykonania powierzonego zadania przez konsorcjum nie jest rownoznaczna z przyjeciem, Ze
kazdy podmiot dziatajgcy wramach konsorcjum wtaki sam, prawidfowy sposob zrealizowat swoje zadanie.

W zwigzku z tym istnienie odpowiedzialno$ci solidarnej konsorcjantéw za wykonanie zamowienia, wynikajgce z art.
141 ustawy Pzp nie pocigga za sobg konsekwencji w postaci dopuszczalno$ci powolywania sie przez jednego cztonka
konsorcjum na do$wiadczenie zdobyte przez innego konsorcjanta w trakcie wykonywania wspolnego zamowienia, a wigc
uprawnienia do legitymowania sige petnym doswiadczeniem wynikajgcym z wykonanego przez konsorcjum zamowienia.

Podobne stanowisko wyrazit Prezesa Urzedu Zamoéwiern Publicznych w opinii z dnia 4 maja 2009 r., gdzie
podkreslit, Ze cztonek konsorcjum nabywa wyfgcznie dos$wiadczenie zwigzane z wykonaniem prac jakie wykonywat
samodzielnie albo przy pomocy podwykonawcdow, nie nabywa jednak do$wiadczenia odno$nie do prac wykonanych przez
innych konsorcjantéw Przyjecie odmiennego stanowiska za wlascive wigZze sie z aprobowaniem fikcji opartej na
ZzafoZeniu, ze pomimo wykonania np. 1% zamdwienia nabywa sie doswiadczenie odnoszgce sie do petnego zakresu jego
realizacji.

Jednoczesnie Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej w wydanym w dniu 4.05.2017 r. w wyroku w sprawie
Esaprojekt (C-387/14, ZOTSiS 2017/5/-338) przesadzit, Zze przy badaniu do$wiadczenia zdobytego w konsorcjum,
kluczowym elementem nie jest zakres odpowiedzialno$ci, ale faktycznie wykonywane czynno$ci. Badajgc doswiadczenie
wykonawcy, zamawiajgcy ma prawo badac jaka byta rola konkretnego wykonawcy w danym konsorcjum i co faktycznie
ten wykonawca wykonywat.

Jednakze w ustalonym w niniejszej sprawie stanie faktycznym Zamawiajacy bezpodstawnie twierdzi, ze jego
dziatania w prowadzonym postepowaniu wynikaja z uwzglednienia powyzszego orzecznictwa, gdyz jest wrecz
odwrotnie.

Podobnie, o ile Izba w petni podziela powszechnie wyrazane w orzecznictwie i doktrynie stanowisko, ze wezwanie
w trybie art. 128 ust. 1 ustawy pzp odno$nie tej samej okoliczno$ci nie moze byé ponowione, o tyle w ustalonych powyzej
okoliczno$ciach tej sprawy bezprzedmiotowe jest powotanie sie na tzw. zasade jednokrotnosci wezwania. Zamawiajgcy
powinien natomiast wzigé pod uwage, ze orzecznictwo i dokitryna zgodne sg réwniez co do tego, ze prawidlowe
wykonanie czynnosci z art. 128 ust. 1 pzp wymaga jednoznacznego sformutowania wezwania co do sprecyzowania
braku, ktéry ma zostaé usuniety w tym trybie.

Umknat rowniez uwadze Zamawiajgcego paradoks sytuacji, w ktérej rownolegle i alternatywnie wezwat do
wyjasnienia w trybie art. 128 ust. 4 ustawy pzp i uzupetnienia w trybie art. 128 ust. 1 ustawy pzp odno$nie tej samej
okolicznosci. Tymczasem zakres obu tych regulacji nie jest tozsamy i co do zasady roztgczny — jezeli watpliwo$é co do
treSci dokumentu da sie wyjasni¢, nie zachodzi potrzeba uzupetniania tej tresci, a jezeli zaistnieje brak wymagajacy
uzupetnienia tresci dokumentu, nie da sie tego uczyni¢ w drodze wyjasnienia dotychczasowej tresci. O ile poprzedzenie
wezwania do uzupetnienia wezwaniem do wyjasnienia moze by¢ przejawem ostroznosci, o tyle rownoczesne wezwanie
do obu tych czynno$ci moze prowadzi¢ do pozbawienia wykonawcy mozliwosci uzupetnienia braku, jak to miato miejsce
W niniejszej sprawie. Jezeli wezwany alternatywnie wykonawca zdecyduje sie bowiem na udzielenie wyjasnieh w trybie
art. 128 ust. 4 pzp, dopiero na ich podstawie dochodzi do ustalenia, ze brak wymaga uzupetnienia, co nastgpnie powinno
by¢ odzwierciedlone w treSci wezwania w trybie art. 128 ust. 1 pzp.

W orzecznictwie Izby wielokrotnie podkreslono, ze celem postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego nie
jest dokonanie wyboru oferty najbardziej poprawnej formalnie, lecz dokonanie wyboru oferty z najnizszg ceng lub oferty
przedstawiajgcej najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteribw odnoszacych sie do przedmiotu namédwienia (oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie) [patrz uzasadnienie wyroku Izby z 23 marca 2011 r. sygn. akt KIO 522/11]. Temu
celowi stuzg instytucje prawne, zarédwno poprawianie czy wyjasnienie oferty oraz uzupetnienie lub wyjasnienie
podmiotowych i przedmiotowych Srodkéw dowodowych, jak i stosowanie regut wyktadni oswiadczen woli, ktére majg
charakter obligatoryjny w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Zaniechanie podjecia takich czynnosci
nalezy uznac¢ za dziatanie nie tylko sprzeczne z przepisami prawa, ale i nieracjonalne, gdyz prowadzi do niestusznego
odrzucenia najkorzystniejszej oferty, a w konsekwencji nie zapewnia wyboru oferty zgodnie z podstawowymi zasadami
rowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia.







