Sygn. akt: KIO 2808/23

POSTANOWENIE
z dnia 9 pazdziernika 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Katarzyna Odrzywolska
Czlonkowie: Andrzej Niwicki
Ewa Sikorska

Protokolant:Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikbw postepowania odwotawczego w dniu 9

pazdziernika 2023 r. w Warszawie, odwotfania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w dniu25 wrze$nia 2023 r. przez wykonawce Sweco Polska Sp. z o0.0. z

siedzibg w Poznaniu

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Narodowy Instytut Fryderyka Chopina z siedziba w Warszawie

przy udziale wykonawcy:

A.ZDI Sp. z o.0. z siedzibg w Zamosciuzgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego

B.Ayesa Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Rudzie Slaskiejzgtaszajacego swoje przystagpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.odrzuca odwotanie;
2.kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce Sweco Polska Sp. z o.0.
z siedzibg w Poznaniu, i:
2.1.zalicza w poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce Sweco Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, tytutem wpisu od
odwotania;
2.2.zasgdza od wykonawcy Sweco Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu na rzecz zamawiajgcego Narodowego
Instytutu Fryderyka Chopina z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeSéset
zlotych zero groszy) stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2023 r., poz. 1605 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie

#x200e14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 2808/23

Uzasadnienie

Narodowy Instytut Fryderyka Chopina z siedzibg w Warszawie(dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi, na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (dalej: ,ustawa Pzp”) postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn. Swiadczenie ustug Inzyniera
Kontraktu dla inwestycji budowa obiektu wielofunkcyjnego zespotu ustugowego
z zakresu ustug kultury p/n ,,Miedzynarodowe Centrum Muzyki w Zelazowej Woli”,
nr referencyjny ZP.25.4.2022.1 (dalej ,postepowanie” lub ,zamowienie”), o wartoSci szacunkowej wyzszej niz progi
unijne, o ktérych mowa w art. 3 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym W spéinot Europejskich w dniu 7 marca



2022 r. pod numerem 2022/S 046-119619.
W dniu 25 wrzesnia 2023 r. przez wykonawce Sweco Polska Sp. z 0.0. z siedziba
w Poznaniu (dalej ,odwolujgcy”) zostalo ztozone odwotanie wobec niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnoSci i
zaniechan zamawiajgcego w postepowaniu, w tym na:
1.niezgodna z przepisami ustawy Pzp czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, to jest wybor oferty ztozonej przez wykonawce Ayesa Polska
Sp. z 0.0. z siedzibg w Rudzie Slgskiej (dalej jako ,Ayesa”) pomimo, iz jego oferta podlega odrzuceniu z uwagi na jej
zlozenie przez wykonawce, kiéry nie wykazat spetniania warunkédw udzialu w postepowaniu okreslonych w
specyfikacji warunkow zaméwienia (dalej ,SWZ’);
2.zaniechanie czynnosci, do ktorej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy Pzp to jest: zaniechanie wyboru
oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu, zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Ayesa, pomimo jej ztozenia przez wykonawce
niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu, podlegajgcego wykluczeniu z postepowania oraz pomimo
zlozenia oferty niezgodnej z przepisami ustawy Pzp.
Odwotujgcy zarzucat zamawiajgcemu, ze ten naruszyt nizej wymienione przepisy ustawy Pzp:
1.art. 239 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 17 ust. 2 oraz art. 16 ust. 1-3 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej w sposob sprzeczny z zapisami SWZ;
2.art. 226 ust. 1 pkt 2 b ustawy Pzp w zw. z art. 118 ust. 2 oraz 3 oraz art. 16 ust. 1-3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Ayesa jako niespetniajgcego warunkéw udzialu w postepowaniu dotyczgcych
zdolnosci technicznych lub zawodowych opisanych w par. 8 ust. 1 pkt 4) I. SWZ, tj. Doswiadczenia wykonawcy;
3.art. 226 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 462 ust. 1 oraz w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Ayesa jako niezgodnej z przepisami ustawy.
Odwolujacy wskazat ponadto, ze przywotane powyzej przepisy Pzp nie sg wytgczne, {j. zakres zaskarzenia oraz
zarzuty obejmujg wszelkie regulacje ustawy Pzp, ktére bezposrednio lub posrednio wynikajg z catoSci odwotania.

Zarzucajgc powyzsze odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej; powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert z
uwzglednieniem zarzutéw postawionych w odwotaniu; odrzucenia oferty Ayesa; dokonanie wyboru oferty odwoltujgcego
jako oferty najkorzystniejsze;.

Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw, zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp,
0 wniesieniu odwotania, wzywajgc uczestnikbw postepowania do zfozenia przystgpienia.
W terminie okreSlonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, do postepowania odwotawczego
po stronie odwotujgcego przystapit wykonawca ZDI Sp. z 0.0. z siedzibg w Zamos$ciu Swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zglosit wykonawca Ayesa Polska Sp. z o.0. z siedzibg w
Rudzie Siaskiej.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje

Izba ustalita, ze wybor oferty najkorzystniejszej tj. oferty ztozonej przez Ayesa, dokonany przez zamawiajgcego 14
wrzes$nia 2023 r., nastgpit w wyniku powtdrnej oceny ofert, z uwzglednieniem rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwotawczej
w postepowaniu o sygn. akt KIO 1669/23. Izba, wyrokiem z dnia 29 czerwca 2023 r., sygn. akt KIO 1669/23, nakazata
zamawiajgcemu wezwanie wykonawcy Ayesa, w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp,
do uzupetnienia zobowigzania podmiotu udostepniajacego zasoby na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu, o ktérym mowa w § 8 ust. 1 pkt 4.1 SWZ,

w pozostatym zakresie oddalita wniesione odwotanie. W tresci uzasadnienia wyroku Krajowa Izba Odwotawcza,
uwzgledniajgc zarzuty odwotujgcego Sweco w odniesieniu do treSci ztozonego zobowigzania wyjasnita z jakich powodéw
ta nie spetnia wymagan wynikajgcych

z przepisOw ustawy Pzp, a takze wskazata na konieczny zakres jego uzupemienia. Innymi stowy, Izba w orzeczeniu
sprecyzowata, w odpowiedzi na zarzuty odwotujgcego podnoszone w ramach poprzednio ztozonego odwotania, jaka
powinna by¢ tre$¢ zobowigzania, aby zamawiajgcy mogt uznaé, ze zakres udostepnianego doswiadczenia odpowiada
tre$ci warunku udziatu w postepowaniu. Powyzsze wnioski wynikajg z tre$ci uzasadnienia Izby (str. 23 - 24), w ktorym
czytamy: Zakres udostepnianego do$wiadczenia tylko czesciowo odpowada tresci warunku udziatu w postepowaniu, {.
mozna stwierdzic¢ jedynie, Ze dotyczy $wiadczenia ustug nadzoru. Tymczasem w tresci warunku mowa jest o petnieniu
funkcji Inwestora Zastepczego/InZzyniera Kontraktu, ktora obejmowata rowniez nadzor nad robotami budowlanymi.
Zdaniem Izby z tresci zobowigzania ma w sposob nie budzacy watpliwvosci wynikac, ze zobowigzanie jest realne, a
udzielane zasoby sg wystarczajgce w kontekscie postawionego warunku udziatu w postepowaniu. Jakiekolwiek watpliwosci



w tym zakresie dziatajg na niekorzy$c¢ wykonawcy sktadajgcego tego typu oswiadczenie i w sytuacji ich zaistnienia,
powinno nastgpi¢ wezwanie do wyjasnienia lub uzupetnienia takiego zobowigzania, w zalezno$ci od okoliczno$ci.
Poréwnujge tresc art. 25 i 26 ustawy Prawo budowane (t. j. Dz. U. z 2023 r. poz. 682), gdzie opisane sg gtowne obowigzki
inspektora nadzoru z tre$cig OPZ (punkt Il zatgcznika nr 2 do SWZ), nalezy uznac, zZe funkcja InZyniera Kontrakit
obejmuje szersze spektrum obowigzkow niz funkcja inspektora nadzoru. Najkrocej rzecz ujmujgc Inzynier Kontraktu
odpowiada nie tylko za nadzor, ale takze zarzgdzanie.

Okolicznos¢, ze w tresci zobowigzania mowa jest rowniez o innym zakresie, w tym konkretnym przypadku nie moze
zosta¢ uznana, gdyz zakres ten nie zostal sprecyzowany, a co podkreslone zostato we wczesniejszej czesSci
uzasadnienia, z zobowigzania musi wynika¢ w sposoéb nie budzgcy wgtplinosci, Ze udzielane zasoby sg wystarczajgce w
kontekScie postawionego warunku. Z wyjgtkiem punktu 4, treS¢ zobowigzania operuje pojeciami bardzo ogolnymi, z
ktorych nie sposob wywiesc, jaki bedzie faktyczny udziat podmiotu trzeciego w realizacji zamdwienia.

Z tego wzgledu, zdaniem Izby, z treSci analizowanego zobowigzania nie wynika, Zze zakres udostepnionych zasobdw
odpowiada fresci warunku udziatu w postepowaniu, a co za tym idzie, odwotanie w analizowanym zakresie nalezafo
uwzglednic.

Wskazac rowniez nalezy, ze w tre$ci zobowigzania jest mowa o ,delegowaniu pracownikéw posiadajgcych niezbedng
wiedze i doswiadczenie”. Tymczasem w tresci wykazu osob skierowanych do realizacji zamdwienia nie ma zadnej osoby,
ktora bytaby w dysponowaniu tego podmiotu trzeciego, ktérego dotyczyt przedmiotowy zarzut. Okoliczno$¢ ta rowniez
moZe wzbudzac¢ watpliwosci w zakresie realnosci udostepnienia zasobow, co przemawa za koniecznoscig uzupetnienia
zobowigzania.

Sktad orzekajgcy ustalit ponadto, ze zamawiajgcy, wykonujgc wyrok KIO, pismem
z 16 sierpnia 2023 r. wezwat wykonawce Ayesa w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp
do uzupetnienia zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu, o ktbrym mowa w § 8 ust. 1 pkt. 4.1 SWZ z tresci ktérego ma wynika¢, ze podmiot ten zrealizuje w catosci
ustugi, w zakresie ktorych udostepnia swoje doswiadczenie.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego wykonawca Ayesa przediozyt: uzupetnione zobowigzanie podmiotu
trzeciego Ayesa Ingenieria y Arquitectura S.A.
do udostepnienia zasobow oraz uzupetniony, o dodatkowy personel, Wykaz oséb na potrzeby spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu. Przy czym nalezy stwierdzi¢, Ze powyzszy zakres uzupetnienia wynikat z tresci uzasadnienia
Wyroku KIO o sygn. akt KIO 1669/23.

W treSci ztozonego odwotania odwotujgcy, poddajgc ocenie uzupetnione zobowigzanie Ayesa Hiszpania
(podmiotu udostepniajgcego zasoby) wskazywat, ze to w dalszym ciggu nie potwierdza realno$ci udostepnienia zasobow
na potrzeby realizacji zamodwienia. Jego zdaniem zakres udostepnianych zasobow nie odpowiada tresci warunku udziatu
w postepowaniu, ztozone za$ w dniu 22 sierpnia 2023 r. dokumenty oraz tres¢ oferty Ayesa nie potwierdzajg
w sposéb nie budzacy watpliwosci, iz podmiot udostepniajgcy zasoby rzeczywiscie bedzie uczestniczyt w wykonaniu
zamowienia, wykonujgc ustugi do realizacji ktérych zdolno$ci byty wymagane i okreslone przez zamawiajgcego w SWZ.
Wykonawca Ayesa nie udowodnit rzeczywistego dysponowania zasobami podmiotu trzeciego, nie wykazat, iz pomiot
trzeci wykona ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane, a tym samym nie potwierdzit spetniania warunku
dotyczgcego wymaganego w SWZ doswiadczenia.

Odwolujacy wskazywat na nastepujgce kwestie: (i) negowat fakt, ze Ayesa Hiszpania bedzie podwykonawcy i
wskazywat jaki zakres podwykonawstwa powinien jego zdaniem by¢ zrealizowany przez Ayesa Hiszpania (wykonywanie
funkcji Inwestora Zastepczego/ Inzyniera Kontraktu, Nadzér nad robotami budowalnymi dla inwestycji polegajgcej na
budowie budynku, Kontrola kosztéw inwestycji); (i) podwazat mozliwos¢ wystgpienia Ayesa Hiszpania w roli
podwykonawcy, gdyz wéwczas to podwykonawstwo obejmowato by catos¢ zamdwienia,
co zgodnie z przytaczanym przez odwotujgcego orzecznictwem jest niemozliwe;

(iii) wskazywat na brak mozliwosci Swiadczenia nadzoru inwestorskiego we wszystkich branzach gdyz Ayesa Hiszpania
deleguje do wykonania swoich obowigzkéw tylko jedng osobe; (iv) podnosit, ze aby Ayesa Hiszpania mogta, zgodnie z
tym co jest obowigzkiem podmiotu udostepniajgcego zaséb doswiadczenia, wykona¢ swe obowigzki jako podwykonawca
w peinym zakresie, musiataby rowniez udostepnia¢ caty zespdt ekspertdbw wymagany celem wykazania zdolnosci
zawodowej; (v) wskazywat, Zze Ayesa Hiszpania wykazata dwie osoby, dublujgce inne osoby wskazane przez wykonawce
Ayesa, celem spetnienia warunku dysponowania zespotem 0séb, bez wskazania ich funkgciji; (vi) twierdzit,

ze Ayesa Hiszpania nie udostepnita os6b wskazywanych obecnie w zobowigzaniu

w wymaganym momencie tj. 27 kwietnia 2022 r.; (vii) wskazywat, ze zamawiajgcy w tym postepowaniu wymagat
przedstawienia w ofercie Metodyki i organizaciji pracy wykonawcy,



w ktérym to dokumencie jak przypuszczat nie wskazano na zatozenia dotyczgce udziatu

w realizacji niniejszego zamdwienia dodatkowego Personelu w postaci dodatkowej osoby

na stanowisko Dyrektora projektu oraz dodatkowej osoby na stanowisko inspektora nadzoru robét drogowych oraz, ze nie
zostato to tez ujete w wyjasnieniach sktadanych przez Ayesa

w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp (tajemnica przedsiebiorstwa Ayesa).

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3 i 4 ustawy Pzp, ktore stanowia, ze Izba odrzuca
odwotanie jesli to zostato wniesione po uptywie terminu okre$lonego w ustawie oraz, jezeli odwotujacy powoluje sie
wylagcznie na te same okolicznosci, ktére bylty przedmiotem rozstrzygniecia przez lzbe w sprawie innego odwotania,
dotyczacego tego samego postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego.

Przywotane wyzej przepisy ustawy Pzp nakazujg odrzuci¢ odwotanie wniesione

z naruszeniem termindéw okresSlonych w przepisach ustawy Pzp, a takze wniesione w tym samym postepowaniu przez
tego samego wykonawce, jezeli okolicznosci podnoszone w nowym odwotaniu zostaly juz przez Izbe ocenione. Norma
pierwszego z cytowanych przepiséw ma uniemozliwi¢ wniesienie odwotania w sytuaciji, w ktorej uptynat juz termin, ktory
ustawodawca wskazat jako maksymalny, dajgcy mozliwo$¢ wykonawcy ubiegajacemu sie

0 zamoOwienie, kwestionowania czynnosci dokonywanych przez zamawiajgcego (zgodnie z art. 525 ust. 1 ustawy Pzp
odwotanie, w przypadku zamowien ktérych wartos¢ jest rowna albo przekracza progi unijne, wnosi sie w terminie 10 dni
od dnia przekazania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia, jezeli informacja
zostata przekazana przy uzyciu $rodkdéw komunikacji elektronicznej). Druga z norm ma za zadanie uniemozliwi¢
ponowne orzekanie w tej samej instancji o tym samym i zapobiec sytuacji zaistnienia w obrocie prawnym dwoch
orzeczen, dotyczgcych tych samych okolicznosci. Zmiana oceny prawnej tego samego stanu faktycznego mozliwa jest
bowiem wytgcznie w drodze kontroli instancyjne;j.

W rozpoznawanej sprawie zarzuty odwotania dotyczg czynnosci, o ktérych odwolujacy miat wiedze juz w dacie,
kiedy wnoszone bylo poprzednie odwotanie, albo tez wskazujg na nieprawidtowosci, ktére byly juz przedmiotem oceny
Izby w postepowaniu odwotawczym o sygn. akt KIO 1669/23.

Nie ulega bowiem w ocenie Izby watpliwosci, ze zostata juz przesgdzona przez Izbe kwestia, z jakich powodéw
ztozone uprzednio przez wykonawce udostepniajgcego zasoby zobowigzanie, bylo niewystarczajgce. Izba w
uzasadnieniu orzeczenia o sygn. akt KIO 1669/23 wskazata, ze z treSci zobowigzanianie wynika, ze zakres
udostepnionych zasobdéw odpowiada treSci warunku udziatu w postepowaniu stwierdzajgc, ze powodem takiej oceny,

a w konsekwencji zrédtem powstatych watpliwosci co do realnosci udostepnionych zasobdéw jest fakt, ze: zakres
udostepnianego do$wiadczenia tylko cze$ciowo odpowiada tres$ci warunku udziatu w postepowaniu, tj. mozna stwierdzi¢
Jedynie, ze dotyczy $wiadczenia ustug nadzoru. Tymczasem w tresci warunku mowa jest o petnieniu funkcji Innestora
Zastepczego/ Inzyniera Kontraktu, ktéra obejmowata rowniez nadzér nad robotami budowlanymi.lzba w uzasadnieniu
wskazata zatem w sposéb precyzyjny o jaki element zobowigzanie powinno zosta¢ uzupetnione, aby zamawiajgcy mogt
uznac, ze tre$¢ ztozonego zobowigzania pozwala na jego pozytywng ocene. Wykonawca Ayesa, kierujgc sie powyzszg
wytyczng, przediozyt

w odpowiedzi na wezwanie uzupetniony dokument, w tresci ktérego znalazty sie brakujgce elementy tj. podmiot trzeci
Ayesa Hiszpania zadeklarowat, Ze jego udziat w realizacji przedmiotu zamowienia w charakterze podwykonawcy bedzie
polegat na $wiadczeniu ustug

w zakresie nadzoru oraz zarzadzania inwestycjg na wszystkich jej etapach oraz we wszystkich branzach.

Izba wskazata takze na watpliwos¢, jakg budzi sformutowanie uzyte w treSci zobowigzania, a dotyczace
delegowania pracownikow posiadajgcych niezbedng wiedze
i doswiadczenie, w konteksScie zfozonego wykazu osob skierowanych do realizacji zamowienia, w ktorym to wykazie jak
zauwazyta nie ma zadnej osoby, ktora bytaby
w dysponowaniu tego podmiotu trzeciego, ktorego dotyczyt przedmiotowy zarzut. Powyzsza okolicznos¢ zostata jednak
podniesiona wytacznie w kontekscie watpliwosci dotyczgcych realnosci udostepnienia zasoboéw. | te wytyczne, zawarte
w orzeczeniu, znalazty odzwierciedlenie w tresci uzupetnionego na wezwanie zobowigzania podmiotu trzeciego. Podmiot
trzeci Ayesa Hiszpania oSwiadczyt bowiem, ze w zakresie zasobu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia deklaruje, ze
deleguje dodatkowe osoby na stanowisko Dyrektora projektu oraz dodatkowg osobe na stanowisko Inspektora nadzoru
robé6t drogowych.
W zwigzku ze ztozonym o$wiadczeniem zostat takze przedtozony nowy Wykaz oséb skierowanych przez wykonawce
do realizacji zamowienia - Zatgcznik nr 8 do SWZ



Odwotujacy w treSci ztozonego odwotania ponownie kwestionuje zatem treS¢ ztozonego zobowigzania, ktére
zostato uzupetnione na wezwanie zamawiajgcego, wytgcznie o te elementy, ktére wskazata Izba w Wyroku o sygn. akt
KIO 1669/23, cisle zgodnie
z wytycznymi zawartymi w uzasadnieniu orzeczenia. Uprawnienie do ponownego zakwestionowania czynnosci
zamawiajgcego w powyzszym zakresie nie moze by¢ wywodzone z faktu, ze przediozony zostat dokument nowy, w
odpowiedzi na wezwanie. Jego tre$¢ rézni sie bowiem od tresci ponownie ztozonego zobowigzania wytgcznie w tej
czesci,

w jakiej Izba w uzasadnieniu stwierdzita, ze poprzedni dokument nie rozwiewa watpliwosci co do realno$ci udostepnienia
zasobow. Odwolujacy tymczasem powoluje sie na te same okolicznosci, na ktére wskazywat w poprzednio wniesionym
odwotaniu wywodzac, ze

w dalszym ciggu uzupetiony na wezwanie dokument, nie potwierdza ze wykonawca bedzie faktycznie dysponowat
zasobami podmiotu trzeciego w sposob, ktory pozwala na spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.

Nalezy takze stwierdzi¢, ze podnoszone w niniejszym odwotaniu zarzuty i okolicznosci, byty znane odwotujacemu
juz na etapie wnoszenia poprzedniego odwotania, z tego tez powodu zaistniata przestanka wynikajgca z art. 528 pkt 3
ustawy Pzp, ktéra nakazuje odrzucenie odwotania w przypadku, gdy sformutowane zarzuty zostaty podniesione
po terminie.

Odnoszac sie do wskazanych przez odwolujgcego w tresci odwotania okolicznosci faktycznych stwierdzic
nalezy, ze przywotywana przez niego argumentacja odnoszgca sie
do tego jakie ustugi powinien, jego zdaniem, wykona¢ podmiot udostepniajacy swoje zasoby tj. Ayesa Hiszpania, mogia i
powinna zosta¢ przez odwotujgcego podniesiona wczesnigj {j. juz na etapie poprzedniego postepowania odwotawczego.
Odwolujgcemu znana byta bowiem tres¢ zobowigzania do udostepnienia zasobow i powinien kwestionowac jego zapisy
w takim zakresie, w jakim stwierdzit, ze zobowigzanie to jest niepeine i nie potwierdza realnosci deklarowanego zakresu i
sposobu udostepnianej wiedzy i doSwiadczenia. Tymczasem na etapie poprzedniego postepowania odwotawczego
ograniczyt sie jedynie do twierdzen dotyczacych tego, ze nadzér inwestorski nie jest tozsamy z uprawnieniami i
obowigzkami jakie ma Inzynier Kontrakiu. lzba argumentacje w tym zakresie podzielita, nakazujgc uzupetnienie
dokumentu zobowigzania o te elementy, na ktére odwotujgcy zwrécit uwage.

Ponadto, juz w poprzednio prowadzonym postepowaniu przed Izbg odwotujgcy winien byt podnieS¢, iz nie jest
mozliwe, aby Ayesa Hiszpania wystepowata w roli podwykonawcy, gdyz wowczas to podwykonawstwo obejmowato by
cato$¢ zamowienia, co zgodnie
z przytaczanym przez odwotujgcego orzecznictwem jest niemozliwe. Odwotujgcy miat wiedze odnosnie roli, jakg ma
petni¢ Ayesa Hiszpania w realizacji tego zadania i, pomimo wskazywanych obecnie watpliwo$ci, roli tej nie kwestionowat.

Za spbznione nalezy takze uzna¢ argumenty odnoszace sie do tego, ze brak jest mozliwosci Swiadczenia
nadzoru inwestorskiego we wszystkich branzach, gdyz Ayesa Hiszpania deleguje do wykonania swoich obowigzkow
tylko jedng osobe, podczas gdy aby mogta wykona¢ swe obowigzki jako podwykonawca w petnym zakresie, musiataby
réwniez udostepniaé caty zespot ekspertéw, wymagany celem wykazania zdolnoSci zawodowej. Fakt, ze wykonawca
Ayesa korzysta z zasobow dwoch podmiotow tj. Ayesa Hiszpania, celem wykazania doSwiadczenia podmiotowego oraz
Pracownia Akustyczna Piotr Koztowski, celem wykazania dysponowania niektérymi ekspertami oraz, ze czeSciowo
ekspertami tymi dysponuje sam wykonawca - znany byt juz przy sktadaniu odwotania w sprawie KIO 1669/23. Zaznaczy¢
tez nalezy, ze odwotujgcy na etapie poprzedniego odwotania réwniez negowat taki sposéb organizaciji pracy Inzyniera
Kontraktu i wskazywat na koniecznos¢ tacznego traktowania udostepnionych potencjatow, zarzut ten jednak nie zostat
przez KIO uwzgledniony.

Réwniez twierdzenia odnoszgce sie do tego, ze zamawiajgcy (jak tez Izba) powinien zweryfikowaé czy w
dokumencie, ztozonym przez Ayesa wraz z ofertg pn. Metodyka
i organizacja pracy wykonawcy, w ktorym to jak przypuszczat nie wskazano na zatozenia dotyczgce udziatu w realizacji
niniejszego zamoéwienia dodatkowego Personelu w postaci dodatkowej osoby na stanowisko Dyrektora projektu oraz
dodatkowej osoby na stanowisko inspektora nadzoru rob6t drogowych oraz, ze nie zostato to tez ujete w wyjasnieniach
sktadanych przez Ayesa w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp (tajemnica
przedsiebiorstwa Ayesa) - uznac nalezy za spéznione.
Te okolicznosci réwniez odwotujgcy mogt podnies¢ na etapie poprzednio prowadzonego postepowania przed lzba,
tymczasem na kwestie dotyczgce tego czy we wskazanej Metodyce lub tez wyjasnieniach w przedmiocie razgco niskiej
ceny ujete zostaly, i w jaki sposob, te elementy - w ogdle nie zwracat uwagi,.

Podsumowujac powyzsze rozwazania nalezy stwierdzi¢, iz przedmiotowe odwotanie nalezalo uznaé za
zmierzajgce do uzyskania odmiennego rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwotawczej co do tych samych kwestii, ktére byty



juz przedmiotem jej rozstrzygnigcia we wczesniejszym postepowaniu odwotawczym. Odwotanie takie jest z mocy
ustawy niedopuszczalne. Jesli odwotujgcy nie podziela oceny dokonanej przez Izbe, powinien skorzysta¢ z prawa
whniesienia skargi na wyrok w sprawie KIO 1669/23, nie moze natomiast dazyé do zmiany tej oceny w drodze nowego
odwotania. Nie moze tez, niejako korzystajgc

z tego, ze Izba nakazata zamawiajgcemu wezwaé wykonawce Ayesa do uzupetniania dokumentu zobowigzania
twierdzgc, Ze mamy do czynienia z nowg czynnoscig przywotywa¢ nowe argumenty, znane juz na wczesniejszym
etapie, ktére to miatyby spowodowacé, ze Izba uzna, iz ztozone w odpowiedzi na wezwanie zobowigzanie, réwniez nie
potwierdza realno$ci udostepnionych przez podmiot trzeci zasobdw.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba postanowita jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy Pzp
w zw. z § 8 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2437).



