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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITE]J POLSKIE]J

Dnia 9 wrzeénia 2019 r.
Sad Okregowy w Olsztynie V Wydzial Gospodarczy
w skladzie;

Przewodniczacy: Sedzia Malgorzata Tomkiewicz
Sedziowie: Wiestaw Kasprzyk, Rafal Kubicki
Protokolant: p.o sekr.sad. Agnieszka Wisniewska

po rozpoznaniu w dniu 3 wrzeénia 2019r. r. w Olsztynie
na rozprawie

sprawy 2z odwolania wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych si¢ o udzielente

zamowienia publicznego konsorcjum firm : (v F, _
Sp. z o0.0. we i D,

z udzialem zamawiajacego (NN | PON®- -

0.0. W—oraz przystepujacego po stronie zamawiajacego konsorcjum

firm: {_. S A. v YN

na skutek skargi Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych w Warszawie od
postanowienia Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 25 lutego 2019r. sygn. akt

KIO 238/19 w przedmiocie odrzucenia odwolania

I. zmienia =zaskarzone postanowienie w ten sposéb, ze oddala
odwolanie;
II. nie obcigza stron kosztami postepowania skargowego.
Sedziowie

Wicstaw Kasprzyk Malgorzata Tomkiewicz Rafat Kubicki

oryginale wiasclwe podplsy
Za rgodnosdé

SEKRETARZ SApC SADO
j

Sz :.émewska
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Uzasadnienie wyroku VGa 151/19

Uzasadnienie \Kr/; Lj} j ’ ff CS

W wyniku przeprowadzonego postgpowania w trybie przetargu nieograniczonego na

zaidanie pn. ,,Budowa kolektora centralnego bis w (i v — Zamawiajgey —

S S s oo w- decyzja z dnia 28 stycznia

201%r. wykluezyl z postepowania wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie

zamé&\ienia publicznego konsorcjum firm :-Spélka Akcyjna z siedzibg w -
-Spélka z ograniczong odpowiedzialnoscia we —

FWykonawcy wspélnie ubicgajgcy si¢ o udzielenie zamoéwicnia publicznego
konsorcjum firm :JJEMSpoika Akcyjna z siedzibg w -, - z
ograniczong odpowiedzialnoscig we - w odwolaniu od powyzszej czynnosci
zarvzucill Zamawiajgcemu naruszenie nastgpujgcych przepiséw:

lart.7 ust.1i3 ustawy Pzp w zw. z brzmieniem art.24 ust.] pkt.12 Pzp , a to poprzez

F : . 5 5 . i .
. »naruszenie przez Zamawiajgcego zasady uczciwe] konkurencji oraz réwnego traklowania

wykonawcdw, Z uwagi na dokonanie oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w

¥ ’ . L 2 - " . ‘1
zakreste zdolnosei zawodowej w sposdb sprzeczny z postanowieniami siwz;

2.art.92 ust.]1 pkt.2 Pzp w zw. z brakiem podaria przyczyny wykluczenia z postepowania.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy si¢ podniosl, iz w rozdziale IIT ust.3 pkt.2
lit.a) tiret pierwszy siwz Zamawiajacy okreslit warunek udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamébwienia w zakresie zdolnodci zawodowej zadajac, aby Wykona!wca ubiegajacy sie o
wykonanie zamowienia posiadal doswiadczenie w realizacji min, 1 za:lnéwienia dotyczacego
wykonania kolektora kanalizacji sanitarnej lub deszczowe] z rur o srednicy min. 1000mm i
dlugodei min.2000m o zlozonosci technologiczne] poréwnywalnej z kolektorem bgdacym
przedmiotem zaméwienia. Wykonawcea na etapie skladania ofert postuzyt sie dogwiadczeniem
podmiotu frzeciego - S.A. Podmiot ten wykonal, w ramach referencyjnego zadania
inwestycyjnego pn."Budowa systemu odprowadzania wéd opadowych z rejonu zachodniej
czedel miasta “”, kanalizacje deszczowg z rur o $rednicach
wskazanych w warunkach przedmiotowego zamdwienia na odcinkach:

-1 f11200/1400-658,23m; fi 800/1000 — 566,10m

-1 £ 1200/1490- 988,08 m

-III fi 1800-2160-333,05m
co daje tgcznie dlugosé 2.545,46m.

Z informacji o wykluczeniu nie wynika, w jaki sposdb Zamawiajacy obliczyl, ze rur

o §rednicy min, 1000mm byto jedynie 1927,60m. W kwestii tcj informacja o wykluczeniu nie
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zawiera uzasadnienia faktycznego wykluczenia, co stanowi naruszenie art. 92 ust.1 pkt.2 Pzp. 4
Ponadto Odwotujacy wskazal, iz z tresci wykluczenia mozna wnioskowad, ze Zamawiajacy
zmienit/wylgczyl postanowieniami siwz uprawnienie do korzystania z zasobéw podmiotdhw.
trzecich w ramach speiniania warunku udzialu w postepowaniu. Podstawg wykluczenia ‘jesl.?"\
stwierdzenie, ze -S.A nie bgdzie wykonywai robdt kluczowych, w zwigzku z (;‘fzym
jego -doswiadczenie nie moze byé brane pod uwage na okolicznos$é speltnienia warinkow.
Skiadajgc ofert¢ Odwolujacy nie mial watpliwosici co do prawa korzystania z fzasobéw
podmiotéw trzecich, tym bardziej, ze takie prawo wynika z siwz — rozdziat [II pkt.4 iowme7
w zakresie zdolnosci zawodowej. Jesli Zamawiajgcy celowo wprowadzit wykonawcqw w
blad uznajgc, Ze brzmienie rozdziatu XIX pkt.2 nalezy rozumieé jako zakaz korzystania z
zasobow podmiotu trzeciego ona okoliczno$é speinienia warunku zdolnosei zawodowej,‘\\to
postepowanie podlega uniewaznieniu na podstawie art.93 ust.1 pkt.7 Pzp. \
Stawiajac te zarzuty odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwolania oraz : \'«_

l.nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wykluczenia Konsorcjum 2
postepowania;
2.nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty
odwolujgcego;
3.dopuszczenie dowodu z dokumentacji postepowania w tym w szczegdlnosci ztozonych
przez odwolujgcego wyjasnieni i dowoddw na okolicznosci wskazane niniejszym odwolaniem;
4.zasadzenie kosztow postgpowania odwolawcezego na rzecz odwolujgcego wediug norm
przepisanych.

Krajowa Izba Odwelawcza postanowicnicm z dnia 25 lutego 2019r. w sprawie
sygn. akt 238/19 postanowita :

Lodrzucié odwolanie;

IL.kosztami  postgpowania odwolawczego obcigzy¢é wykonawcow  wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia Konsorcjum : -S.A, —Sp.z 0.0 W
- 1 nakazal zaliczy¢ w poczet kosztéw kwotg 20.000zl. uiszczong tytutem wpisu od

odwolania.
W uzasadnieniu KIO wskazata, iz w dniu 30 listopada 2018r. Zamawiajacy dokonal

wyboru oferty odwolujgcego jako oferty najkorzystniejszej, przy czym wybér ten zaskarzony

zostal odwotlaniem wykonaweéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udziclenie zamdwienia

Konsorcjum - SAw - -' -
SRR _ W uzasadnieniu tego odwolania dwcezesny

odwotujacy podnidst, iz wybrany wykonawea nie wykonat wymaganego kolektora o dlugosci
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2000m z rur o $rednicy min. 1000 mm. Ze zlozonego przez wykonawce (I poswiadczenia
wynikato, ze omawiane zamowienie obejmowato wykonanie rurociggu z rur o Srednicy
min.1000 mm o dlugosci 1.979,36m. Ponadto Oéwezesny odwolujgcy stwierdzil, ze
wykonawca nie mial prawa korzysta¢ z zasobow podmiotu trzeciego stosownie do art.22a
ust.4 Pzp , ktéry znalazt odzwierciedlenie w siwz III ust.4 pkt.5. Zakres robot kluczowych byt
bowiem zastrzezony do wykonania osobistego przez wykonawce. W ich sklad zgodnie z XIX
siwz wchodzilo wykonanie robét technologicznych zwiazanych z ulozeniem kolektora
centralnego bis w wykopie, budowa studni i komor.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na to odwolanie uwzglednil w calosci zarzuty i
zobowigzal si¢ do dokonania ponownej weryfikacji przediozonych dokumentow
potwierdzajacych spetnicnie warunku udziatu w postepowaniu. W wyniku przeprowadzenia
postgpowania wyjasniajgcego w stosunku do wykonawecy, ktorego uprzedni wyb6r objety byl
zarzutami, Zamawiajgcy podjal decyzj¢ o nowym wyniku post¢powania, a jej podstaws
faktyczng bylo stwierdzenie braku wykazania speinienia wymaganego warunku udzialu w

postgpowaniu, skutkujgce analizowanym wykluczeniem.

Majgc powyzsze na uwadze KO stwierdzila, 12 w sprawie, zaistniala przesfanka
okreslona w art. 189 ust.2 pkt.5 Pzp uzasadniajaca odrzucenie niniejszego odwolania, gdyz
odwolanie to dotyczy czynnosci Zamawiajgcego wykonanej w wyniku uwzglednienia
zarzutéw odwotlania, a czynnodé¢ ta zostala wyklonana zgodnie z Z:Qdanicm zawarlym w
odwotaniu

Na powyisze postanowicnie skarge wnids! Prezes Urzgdu Zaméwieii Publicznych,
zaskarzajgc to orzeczenie w calosei.

Postanowieniu temu skarzgcy zarzucit naruszenie:
- art.189 ust.2 pki.5 Pzp poprzez niewtasciwe zastosowanie w stanie faktycznym ninicjszej
sprawy 1 odrzucente odwolania wykonawcdéw wspdlnie ubiegejacych sie o udzieienie
zaméwienia publicznego : -— v S “ z
ograniczong odpowiedzialnoscig we - z powodu blednego przyjecia, iz odwotanie
ww, wykonawedw dotyczy czynnosci, ktorg Zamawiajacy — wobec uwzglednienia odwolania

wykonawcow wspélnie ubiegajgcych si¢ o udziclenie zaméwienia publicznego —

Spotka Akeyjna v (EEENEND | QENED IRy ANy
_— wykonat zgodnie z zagdaniem zawartym w tym odwolaniu.

Wskazujac na powyzsze Prezes Urzgdu Zamdéwien Publicznych na podstawie art. 198¢
wzw, Z art. 198f ust.2 zd.2 oraz art.60 &1 zd.2 i 3 k.p.c w zw. z art.198b ust.4 zd.3 Pzp wniosi

0 zmiang zaskarZonego postanowienia w calosci 1 orzeczenie co do istoty sprawy poprzez
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merytoryczne rozpoznanie odwolania wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych si¢ o udzielenie
zamoOwienia publicznego: - Spolka Akeyjina w Y. - Spétka z

ograniczong odpowiedziatnosciz we (D
Sad Okregowy zwatzyl, co nastepuje ;

Skarga jest uzasadniona.

Zgodnie z art.189 ust.2 pkt. 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
zamowiefl publicznych (tj Dz. U. 2018,poz.1986; dalej: Pzp) Izba odrzuca odwotanie, jezeli
stwierdzi, ze odwolanie dotyczy czynnodei, ktdrg zamawiajacy wykonal zgodnie z trescig
wyroku Izby lub sadu lub, w przypadku zarzutéw odwolania, ktéra wykenat zgodnie z
zgdaniem wskazanym w odwotaniu,

W niniejszej sprawie nie ulega watpliwosci, ze zardbwno pierwsze z odwolan, ktdre
zostalo wniesione w analizowanym poste¢powaniu o udzielenie zamdwienia publicznego przez
konsorcjum- jak i drugie wniesione przez konsorcjum -, nawigzywalo do tych
samych okolicznosei faktycznych tj. do kwestii spetnienia przez konsorcjum - warunku
zdolnosci technicznych okreslonych w rozdziale [II ust.3 pkt.2a tiret pierwszy siwz oraz
kwestii dopuszczalnosci powolania si¢ w tym wzgledzie przez konsorcjum - na potencjat
podmiotu trzeciego - WS s, Rz jednak w tym, ze sam fakt tozsamosci
okolicznosci faktycznych, ktore byly przedmiotem obu odwotan nie stanowi- zdaniem Sadu
Okregowego- wystarczajgeej podstawy do uznania, e w sprawie zachodzg przestanki
okreslone w wymienionym art. 189 ust.2 pkt.5 Pzp. Przepis ten, co wyraznie podkreslié
trzeba, stanowigc odstepstwo od zasady merytorycznego rozpoznania odwolania, dopuszcza
mozliwos¢ odrzucenia srodka odwolawczego jedynie w sytuacjach konkretnie w tym
przepisic okreslonych. Zgodnie z jego tredcig, odrzucenie odwolania dopuszczalne jest
Jedynie wowczas, gdy odwolanie to dotyczy czynnosci wykonanej przez Zamawiajacego
zgodnie z treécig wyroku Izby, sadu albo zgednie z zgdaniem wskazanym w odwotaniu.

W przedmjotowe] sprawie zadna z wymienionych przestanek nie zachodzi.
Zatrzymujgc sig przy trzeciej z wymienionych ewentualnosci wskazaé nalezy, iz zadanie
zawarte w niniejszym odwolaniu konsorcjum - nie tylko nie jest zgodne z czynnoscia
Zamawiajacego polegajacg na wykluczeniu tego oferenta z udziatu w postepowaniu ale wrgez
pozostaje w stosunku do tej czynnosci w oczywiste] opozycji. Wykluczenie konsorcjum
S : udziatu w postgpowaniu, nie byto objete zadaniem réwniez w pierwszym z odwolan
(wniesionym przez konsorcjum Jjil}, co prowadzi to do oczywistego wniosku, ze czynno$é
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Zamawiajgeego polegajaca na wykluczeniu konsorcjum Wl nie byla objeta zadaniem w
zadnym z odwotan i nie doszto do podjgcia tej czynnosci na skutek uwzglgdnienia stanowiska
ktoregokolwiek z Odwolujacych. Tym samym nie mozna uznaé, aby czynnosé ta zostala
wykonana ,,zgodnie z zadaniem wskazanym w odwolaniu” — w rozumieniu wymienionej
normy prawnej.

Niezaleznie od powyzszego zauwazy¢ nalezy, iz ratio legis instytucji odrzucenia
odwotania, o kiérym mowa w art.189 ust.2 pkt. 5 Pzp sprowadza sie — ujmujac rzecz w
skrocie- do eliminacji takich postgpowan, w ktérych albo doszto juz do definitywnego
rozstrzygnigcia kwestii spornej mocg orzeczenia organu orzekajacego, albo w ktorych interes
skarzgcego zostat zaspokajony na skutek decyzji Zamawiajacego. W niniejszej sprawie tego
rodzaju sytuacja nicwatpliwie nie zaistniala. Wprawdzie w kazdym z obu postepowan
inicjowanych wniesieniem odwolania przedmiotem analizy byly te same fakty, jednak
pomigdzy tymi postgpowaniami ni¢ tylko nie zachodzi tozsamo$é przedmiotu zaskarzenia,
zgdan i rdl, ale wrgez wszystkie kluczowe aspekty tych postepowan sg kranicowo odmienne.
Dla przypomnienia jedynic nadmieni¢ nalezy, iz w pierwszym postgpowaniu odwotawczym
{(KIO 2551/18) zaskarzenic dotyczylo decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty, ktéry to
wybor dotyczyl konsorcjum - a w drugim (KIO 238/19) - decyzji o wykluczeniu
konsorcjum - przy czym w obu tych postepowaniach kazdy ze skarzgcych zmierzat do
osiggnigeia rdéznych rezultatéw, powolujge sie przy tym na odmienne dowody, argumenty i
ich oceng faktyczno-prawng. Ewentualne uznanie, ze w niniejszym postgpowaniu odwolanie
konsorcjum - nalezy odrzuci¢ gdyz interes tego Odwolujacego zostal juz zaspokojony
pozostawaloby w oczywislej sprzecznosci ze wspomnianym ratio legis analizowanej normy
prawnej. W ocenic Sgdu Okrggowego odrzucenie odwolania tego podmiotu pozbawialo go
mozliwosei obrony swych praw, godzgc w podstawowy cel implementacji do prawa
krajowego postanowien dyrektywy 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11
grudnia 2007r., zmicniajgcej dyrcktywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy
skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zamowien publicznych.

Majac powyzsze na uwadze w petni zgodzi¢ sie nalezy ze stanowiskiem wyrazonym w
skardze Prezesa Urzgdu Zamowien Publicznych, iz stwierdzenie przez Izbe zaistnienia
negatywnej przesianki procesowej, kornczacej postepowanie w sposdb formalny bylo
bezpodstawne i nastgpilo z naruszeniem art. 189 ust.2 pkt.5 Pzp. W sytuacji gdy
Zamawigjgcy uwzgledniajgc zarzuty odwolania konsorcjum - w zakresie zaniechania
wezwania konsorcjum -do wykazania spelnienia warunku dotyczgcego zdolnosci

techniczne] i zawodowej wezwal konsorcjum- do uzupeinien w trybie art. 26 ust.3 Pzp, a
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odwotanie konsorcjum -dotyczyio czynnosci wykluczenia tego konsorcjum z udziatu w
postgpowaniu, ktdra to czynno$é miata miejsce po dokonaniu przez Zamawiajacego ponownej
oceny zlozonej przez to konsorcjum oferty w oparciu o uzupelnione dokumenty i wyjasnienia,
nie spos6b uznad, aby w niniejszej sprawie odwotlanie konsorcjum -dotyczon czynnosci,
ktérg Zamawiajgcy wykonal zgodnie z zgdaniem zawartym w uprzednio wniesionym
odwolaniu przez konsorc_ium-, ani tez z zgdaniem zawartym w odwolaniu -

Z tych zatem wzgledow, zawarty w skardze wniosek o zmiane zaskarzonego

postanowienia KIO z dnia 25 lutego 2019r. w sprawie 238/19 o odrzuceniu odwolaniu
konsorcjum @ffJuznaé nalezy za zasadny.
Na marginesie, racj¢ ma autor skargi wskazujge rowniez, iz wobec odrzucenia odwotania, a
wiec odstgpienia od jego merytorycznej analizy, wyrazanie przez lzbe stanowiska w sprawie
oceny zasadnosci argumentdéw podniesionych przez konsorcjum - w odwolaniu z dnia 10
grudnia 2018r. w sprawie o syg. akt KIO 2551/18 bylo zabiegiem catkowicie niezrozumiatym
i pozbawionym podstawy prawne;.

Przechodzac do drugiego aspektu zawartego w przedmiotowej skardze tj. wniosku o
dokonanie przez Sgd Odwoltawczy merytorycznej analizy i oceny zarzutdw i zgdan zawartych
w odwolaniu konsorcjum- stwierdzi¢ nalezy, iz co do istoty odwolanie to nie zastuguje
na uwzglednienie.

Na wstepie, zgodzié trzeba sie z konsorcjum { ze w toku analizowanego

postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na realizacje zadania pn. ,,Budowa

kolektora centralnego bis w ul. - v ([l Zemawiajacy - Sl
_ Sp. z 0.0 w-nie ustrzegt si¢ pewnych uchybief. Przede

wszystkim — na co stusznie wskazuje Odwotujgcy- zawarty w rozdziale 111 ust.3 pkt.2a tiret
pierwszy siwz zapis mdwiacy o tym, iz warunkiem udzialu w postgpowaniu o udzielenie
zamowienia w zakresie zdolnosci zawodowej jest aby Wykonawca ubiegaigcy si¢ o
wykonanie zamowienia posiadal do§wiadezenie w realizacji min, 1 zaméwienia dotyczgcego
wykonania kolektora kanalizacji sanitarnej lub deszczowej z rur o $rednicy min. 1000mm i
diugosci min.2000m o zlozonosci technologicznej poréwnywalnej z kolektorem bedacym
przedmiotem zamdwienia, nie jest zapisem w pelni jednoznacznym. Z warunku powyZszego
nie v;fynika bowiem w sposdb jasny, czy w odniesieniu do wskazanej $rednicy rur, podana
wartoé¢ dotyczy srednicy wewnegtrzne] czy zewnetrznei (tj. z uwzglednieniem grubosci
$cianki rury). S8am termin ,$rednica” wbrew pozorom niczego nic rozstrzyga w sposéb

pewny, gdyz w obrocie termin ten bywa rozumiany dwojako.
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Nieprecyzyjne okreslenie warunku moze byé postrzegane w kategoriach naruszenia
zasady wyrazonej w arl, 7 Pzp 1. zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonaweGw oraz proporcjonalnosei i przejrzystosci. W tym kontekscie Sad Okrggowy
podziela poglgd wyrazony w wyroku TSUE z 14 grudnia 2016r. Connexxion Taxi Services
BV (C-171/15), iz ,, (...) obowigzek przejrzystosci wymaga, by wszystkie warunki i zasady
postgpowania w sprawie udzielenia zaméwienia byly okreslone w sposéb jasny, precyzyjny i
jednoznaczny w ogloszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji warunkéw zamadwienia, tak by
umozliwi¢ wszystkim rozsgdnie poinformowanym i wykazujacym zwykla starannosé
oferentom zrozumienie ich dokladnego zakresu i dokonanie ich wykladni w taki sam
sposob”,

Racje¢ ma Odwotujgcy rowniez co do tego, ze w uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu
Zamawiajacy powolujgc si¢ na brak wykazania przez Wykonawce spelnienia warunku w
zakresie wskazanych parametrow rur, nie wyjasnil blizej, w jaki sposéb poczynit wiasne
wyliczenia w tym wzgledzie i z jakich wzgledéw uznal, 2e podmiot trzeci na ktérego
do$wiadczenie powoluje si¢ Wykonawca, wykonal kolektor kana!lizacji deszczowe] ©
dtugosci jedynie 1.927,60m, co utrudnia Odwolujgcemu polemike z tyn'i stanowiskiem.

Na marginesie zauwazy¢ nalezy, iz dziatania Zamawiajgcego nie byly jjednoznacznc rdwniez
w zakresie samego postrzegania wspomnianego podmiotu trzeciego t]. _ SA.Z
Jednej strony bowiem Zamawiajgcy kilkukrotnie domagal sie sprecyzowania roli, jakg odegral
—S.A. w inwestycji realizowanej w , dopytujac, czy na
pewno prace te wykonywal faktycznie czy tylko firmowal je jako lider konsorcjum, by
nastgpnie uznac, ze doswiadczenie tego podmiotu w ogéle nie moze byé brane pod uwage w
niniejszym postepowaniu,

Zamawigjgcy naruszyt rowniez dyspozycje art. 22a ust.6 Pzp. Art. 22 a ust. 1 Pzp
stanowi, Ze wykonawca moze w celu potwierdzenia spelnienia warunkow udzialu w
postgpowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamdwienia, lub
jego czgsci, polegaé na zdolnosdciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej
lub ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego fgczacych go z nim
stosunkow prawnych, za$ zgodnie z trescia ust. 6, jezeli zdolnosei techniczne lub zawodowe
lub sytuacja ekonomiczna lub finansowa, podmiotu, o ktérym mowa w ust,] tego przepisu,
nie potwierdzajg speinienia przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu lub
zachodzg wobec tych podmiotéw podstawy wykluczenia, zamawiajacy zada, aby wykonawca
w terminie okreslnym przez zamawiajgcego:

1) zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub
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2) zobowigzal si¢ do osobistego wykonania odpowiedniej czgdci zamdwienia, jezeli
wykaze zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacje finansows lub ekonomiczng,
o ktérych mowa w ust. 1.

W niniejszej sprawie nie ulega walpliwosci, ze Zamawiajacy stwierdzajgc podstawy do
wyk!uczenia- nie zwrdcit sig do tego Wykonawcy o ewentualne sanowanie brakéw w
sposob okre§lony w wymienionym przepisie.

Wszystkie mankamenty wskazane powyzej nie majg jednak, w ocenie Sadu Okregowego,
znaczenia zasadniczego i nie podwazaja tego, ze decyzja Zamawiajacego o wykluczeniu
konsorcjum - z udzialu w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego, jest prawidlowa i zasadna (wskazane naruszenia przepisow nie mialy istotnego
wptywu na wynik postgpowania o udzielenie zamdwienia). Za stusznoscig wykluczenia
konsorcjum . przemawia bowiem ten kluczowy, a jednoczednic i bezsporny fakt, iz
konsorcjum -w celu wykazania zdolnosci technicznej, o ktérej mowa w rozdziale [II
ust.3 pkt.2a tiret pierwszy siwz, powolalo sie na potencjal podmiotu trzeciego _
S.A); ktory zgodnie z przyjetymi ustaleniami, nie mial wykonywaé¢ robdt, co do ktérych
potencjat ten byl wymagany. Powolanie si¢ na doswiadczenie podmiotu trzeciego w takim
ukiadzie sytuacyjnym pozostawalo zatem w oczywistej sprzecznosci nie tylko z zapisami
rozdziatu XIX ust.li2 siwz, w ktdrych Wykonawca zobowigzany byl do osobistego
wykonania kluczowych czescl zamowienia w zakresie robét technologicznych zwigzanych z
ulozeniem kolektora Centralnego bis w wykopie oraz robét zwigzanych z budowsg studni i
komér, ale przede wszystkim z wymogami ustawowymi okreslonymi w art. 22a ust.4 Pzp.

Prezentowana w Odwolaniu teza, jakoby Zamawiajacy poprzez wskazanie w siwz zakresu
kluczowych czgéci zamowienia, ktérych realizacja wymaga osobistego zaangazowania
wykonawcy, w sposéb niedozwolony 1 sprzeczny z prawem wyigczy! wynikajace z ustawy
uprawnienia do korzystania z zasoboéw podmiotéw trzecich, i w tym zakresie wprowadzit
wykonawcéw w blad, jest niezrozumiala w zestawieniu z trescig wspomnianego art, 22a ust.4
Pzp. Przepis ten jednoznacznie stanowi wszak, iz w odniesieniu do warunkéw dotyczacych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy moga polegaé na

zdolnoéeiach innych podmiotow, jesli podmioty te zrealizuja roboty budowlane lub ustugi, do

realizacji ktérych te zdolnosei sg wymagane, Jesli konsorcjum od poczgtku zdawato

sobic sprawe, 2e siega do dos$wiadczenia podmiotu trzeciego, kidry nie bedzie wykonywal
prac, do ktérych doswiadczenie to jest wymagane, to w Swietle wskazanej regulacji
ustawowej od poczatku winno réwniez zdawaé sobic sprawe, ze jego dziatanie jest sprzeczne

z ustawg. Na czym zatemn mialoby polegaé w takiej sytuacji wprowadzenie Odwolujgecego w
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blad- trudno ustali¢, zwlaszcza, zc sam Odwolujgcy kwestii tej nie wyjasnia biizej. Na
marginesie odnotowaé nalezy, iz poglad powyzszy jest powszechnie ugruntowany takze w
doktrynie. W literaturze przedmiotu wprost stwierdza sie, ze , jezeli przedmiotem zamowienia
sg roboty budowlane lub ustugi, to w odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztalcenia,
kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia, wykonawey moga polegaé na zdolnodciach
wnych podmiotéw tylko, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do
realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane. Podmiet trzeci musi by¢ zatem w takiej sytuacji

zawsze podwykonawea, ktéremu zleca sie okreslone prace. Nie wystarcza juz tylko uzyczenie

przez niego dodwiadczenia na potrzeby spelnienia warunkow” (vide: M. Janowska, P.

Kunicki, Kiedy oplaca sig korzpstaé z zasobow podmiotu trzeciego, Zamawiajacy
2018.27.59); ., dopuszczalne jest (...) wykonywanie zastrzezonej kluczowej czgdci przez
podmiol trzeci, jezeli jego zdolnos$¢ do wykonania tej czedci zamowienia byla weryfikowana

na elapie procedowania wyboru wykonawcy, W konsekwencji mozliwe jest wykazywanie

przez wykonawce warunku udzialuy w postepowaniu odnoszacego sie do zdolnosci wykonania

zastrzezonej kluczowej czesci na podstawic zasobéw podmiotu trzeciego. jczeli podmiot ten

udowodni, Ze bedzie realizowal te cz¢$¢é zamoéwienia” (vide: M. |Kalamus, Obowigzek

osob:’s!ego' wykonania kluczowych czgSci zamdwienia, M. Zam. Publ.2018.10.27).W
uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu powyzszy powdd zostal wskazany przez Zamawiajacego
w sposoOb jasny, zrozumialy i nie budzacy zadnych watpliwosei, co do swej tresei.

Zwazywszy na fakt, iz konsorcjun{finie potwierdzilo spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, przy czym brak ten wigzat si¢ z podmiotem trzecim, Zamawiajacy za$ nie
dopetinit wskazanych wyzej wymogéw okreslonych w art. 22a ust.6 Pzp , rozwazyé nalezalo,
czy w $wietle tych okolicznoécei, wykluczenie konsorcjum - nie jest decyzja
przedwczesng i czy nic nalezy nakazaé Zamawiajacemu dokonania czynnosci, o ktérym
mowa w cytowanym wyzej art. 22a ust. 6 Pzp.

Po przenalizowaniu materiatu dowodowego Sad Okregowy doszedt do przekonania; ze
ewentualne uchylenie decyzji o wykluczeniu konsorcjum - nakazanie Zamawiajacemu
przeprowadzenia czynno$ci, o kiérych mowa w wymienionym przepisic, nie byloby w
ektualnym stanie tcj sprawy merytorycznie uzasadnione i wlasciwe, Dochodzac do
powyZszego wniosku Sgd Odwotawezy miat na uwadze poglad wyrazony w wyroku KIO z
dnia 23 pazdziernika 2018r. w sprawic o sygn. akt 2083/18, zgodnie z ktérym

»Wwprowadzenie przez wykonawce po otwarciu ofert nowego podmiotu trzeciego, nieznanego

w momencie ofertowania, stanowi o naruszeniu naczelnej zasady, jakg powinien si¢ kierowaé

zamawiajgcy Y. zasady rownego traklowania wykonawcoéw 1 uczciwej konkurencii,
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wynikajacych zaréwno z prawa krajowego, jak i przepiséw prawa unijnego” (vide : LEX nr
2620596). Podzielajac to stanowisko w petni, Sad Okrggowy uznal, ze w realiach tej sprawy
ewentualne zastgpienie przez  konsorcjum @l dotychczasowego podmiotu trzeciego
(—S.A } innym podmiotem lub podmiotami ( art. 22a ust.6 pkt.] Pzp) naruszaloby
wspomniang zasad¢ rownego traktowania wykonawcdw i uczciwej konkurencji. Konkluzia ta
znajduje oparcie réwniez w wymienionym wyzej judykacie, w ktérym wprost podano ( a Sad
Okregowy tezg te takze aprobuje), iz ,, dokonujac prounijnej wykladni art.22 ust.6 p.z.p
stwierdza si¢, ze nie daje on prawa do zastgpienia przez wykonawce, w celu wykazania
warunku udzialu w postepowaniu, jednego podmiotu trzeciego innym podmiotem trzecim, w
sytuacji, gdy z pierwotnej oferty wykonawcy nie wynikal zamiar zaangazowania tego
drugiego podmiotu” (vide ;: LEX nr 2620596). Z powyzszego wynika zatem, Ze ewentualne
uchylenie decyzji o wykluczeniu (i i nakazanie Zamawiajgcemu wykonanie czynnosci, o
ktérych mowa w art. 22a ust.6 Pzp mogloby dotyczy¢ jedynie przypadku wskazanego w pkt.
2 tego przepisu, tj. mogloby nastgpi¢ jedynie w tym celu, aby Zamawiajgcy zazadal od
Wykonawcy, aby ten w terminie okreslonym przez Zamawiajacego, zobowigzal sic do
osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamowienia, jezeli wykaze zdolnosci techniczne
iub zawodowe lub sytuacje finansowg Jub ekonomiczng, ktérych mowa w art. 22a ust.1 Pzp.
Pamigtaé jednakze nalezy, iZ zgodnie ze stanowiskiem doktryny, sformutowanie ,, w terminie
okreslonym przez Zamawiajgcego™ nie odnosi si¢ do terminu aktualnego lecz do terminu
uprzedniego, be¢dacego terminem skladania ofert. (vide: M. Kolecki, J. E. Nowicki,
Dokumenty w procedurze odwrdconef, M.Zam.Publ. 2018.6.40)., Innymi slowy : jesli
zastosowa¢ dyspozycj¢ art. 22a ust.6 pkt. 2 Pzp, Wykonawca miatby udowodnié, ze
dysponowat okreslonymi zdolnosciami technicznymi na dzied sktadania ofert. W swietle
dowoddw zgromadzonych w tej sprawie nie ulega watpliwosci, ze konsorcjum- w
terminie skladania ofert nie dysponowato doswiadczeniem wskazanym w rozdziale 111 ust.3
pkt2a tiret pierwszy siwz. Oznacza to, Zze w realiach niniejszej sprawy, nakazanie
Zamawiajgcemu dokonanie czynnosci, okreslonej w art.22a ust.6 pkt. 2 Pzp byloby
zabiegiem niecelowym, ktdry w niczym nie mdéglby zmienié sytuacji Odwolujgcego.
Wprawdzie w tre$ci Odwolania, konsorcjum -WSkaza{o, iz posiada doswiadczenie w
realizacji zamdéwien tozsamych z przedmiotem zaméwienia na diugosei 1.844 m, jednakze w
odniesieniu do tego argumentu nie sposdb nie zauwazy¢, ze podana warlo$é jest mniejsza od
wymogu okreslonego w siwz o 156m. W niczym nie zmienia zatem [aktu, ze Od'wo{ujqcy W
dacie skiadania ofert nie speinial warunku okreslonego w rozdziale III ust.3 pkt.2a tiret
pierwszy siwz i okolicznosci tej obecnie nie jest w stanie juz zmienié.
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Majac zatem powyzsze na uwadze, Sgd Okregowy podzielajac zarzuty i wnioski zawarte
w skardze, dokonal zmiany zaskarzonego postanowienia w ten sposob, ze odwolanie
konsorcjum .odda!il, uznajac, iz w niniejszej sprawie nie doszto do takiego naruszenia
przepisow ustawy, kiore miato lub moglo mieé istotny wplyw na wynik postepowania o
udzielenie zaméwienia (art. 192 ust.2 Pzp a contrario).

Sad Odwolawczy nie dokonat modyfikacji zaskarzonego postanowienia KIO w zakresie
rozstrzygnigcia o kosztach (pkt. II) majac na uwadze zar6wno zasade wyrazong w art. 192
ust.10 Pzp (strony ponoszg koszty postepowania stosownie do jego wyniku) jak i to, ze
zgodnie z trescig tego orzeczenia, kosztami postepowania odwoltawczego toczgcego si¢ przed
KIO zostato obcigzone Konsorcjum : -S.A, —Sp. z o0.0. Z regulacji
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu  pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztéw w  postepowaniu
odwolawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U, z 2018, poz. 972 ), a zwlaszcza § 5 ust.3 tego
rozporzadzenia, zdaje si¢ wynika¢, iz w ocenie ustawodawcy zasada ponoszenia kosztéw
postgpowania odwotawczego przed KIO jest analogiczna zardwno w przypadku odrzucenia
odwolania, jak i jego oddalenia.

O kosztach postgpowania skargowego zainicjowanego skargg Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych Sad Okregowy orzekt w ten sposéb, ze cdstapit od obcigzania stron kosztami
tego postgpowania, uznajgc, ze ze wzgledu specyfike podmiotu wnoszacego skarge- ktéry nie
dziala w interesie zadnego z uczestnikéw postgpowania- zachodzi szczegdlny przypadek

okreslony w art. 102 k.p.c uzasadniajgcy nie obcigzania stron kosztami tego postepowania.

Sedzia Wieslaw Kasprzyk  Sedzia Malgorzata Tomkiewicz Sedzia Rafal Kubicki
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