Sygn. akt: KIO 1354/16
Sygn. akt: KIO 1377/16

WYROK
z dnia 11 sierpnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 10 sierpnia 2016 r. odwotan
whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 22 lipca 2016 r. przez wykonawce Konsorcjum w sktadzie: Coprosa
Polska Sp z o.0. z siedzibg w Warszawie oraz Construcciones Y Promociones Coprosa S.A.
z siedzibg w Oviedo, Hiszpania,

B. w dniu 25 lipca 2016 r. przez wykonawce Konsorcjum firm w sktadzie:

Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie, Mercury Engineering Polska sp. z o0.0. -
Partner z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Sad
Apelacyjny w Poznaniu

przy udziale:

A. wykonawcy Konsorcjum w sktadzie ALSTAL Grupa Budowlana Sp. z o.0. sp.k.
oraz AGB 2 Sp. z 0.0. zglaszajagcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.
akt: KIO 1354/16 oraz KIO 1377/16 po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcy Konsorcjum w sktadzie: Coprosa Polska Sp z 0.0. z siedzibg w
Warszawie oraz Construcciones Y Promociones Coprosa S.A. z siedzibg w Oviedo,
Hiszpania zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
1377/16 po stronie zamawiajgcego,

C. wykonawcy Konsorcjum firm w skladzie: Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg
w Warszawie, Mercury Engineering Polska sp. z 0.0. - Partner z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcego przystagpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1354/16 po
stronie Odwotujgcego

orzeka:
1. oddala oba odwotania;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Konsorcjum w skiadzie: Coprosa
Polska Sp z o.0. z siedzibg w Warszawie oraz Construcciones Y Promociones Coprosa S.A.
z siedzibg w Oviedo, Hiszpania oraz Konsorcjum firm w sktadzie: Mostostal Warszawa S.A. z
siedzibg w Warszawie, Mercury Engineering Polska sp. z 0.0. - Partner z siedzibg w
Warszawie i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce Konsorcjum
w skiadzie: Coprosa Polska Sp z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Construcciones Y
Promociones Coprosa S.A. z siedzibg w Oviedo, Hiszpania oraz Konsorcjum firm w skiadzie:
Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie, Mercury Engineering Polska sp. z o.0. -
Partner z siedzibg w Warszawie tytutem wpiséw od odwotan.

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

Przewodniczacy.........cocvvivemiiimnnnanens

Sygn. akt: KIO 1354/16
KIO 1377/16



Uzasadnienie

Zamawiajacy: Sad Apelacyjny w Poznaniu, ul. Trojpole 21, 61 - 693 Poznan wszczat
postepowanie prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Budowa budynku dla
Sadu Apelacyjnego w Poznaniu przy ul. St. Hejmowskiego 3”; nr sprawy ZP-373-01/16.

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 31 marca 2016 r. pod nr 2016/S 063 - 107867.

KIO 1354/16

Odwolujgcy: Konsorcjum w sktadzie: Coprosa Polska Sp z 0.0. z siedzibg w
Warszawie oraz Construcciones Y Promociones Coprosa S.A. z siedzibg w Oviedo,
Hiszpania powzigt wiadomos$¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe do wniesienia
$rodka ochrony prawnej w dniu 15 lipca 2016 r., kiedy to Zamawiajgcy przestat informacije o
wyborze oferty najkorzystniejszej oraz opublikowat te informacije na swojej stronie
internetowej.

Nie zgadzajgc sie z powyzszg czynnos$cig Zamawiajgcego Odwotujgcy w dniu 22
lipca 2016r. wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec czynnosci i
zaniechan Zamawiajgcego, polegajacych na:

» wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 zamowienie ALSTAL Grupa Budowlana Sp. z 0.0. sp.k. oraz AGB 2 Sp. z 0.0. (zwane
dalej: ,Konsorcjum Alstal”);

+ zaniechaniu wykluczenia wykonawcy Konsorcjum Alstal z postepowania;

* zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Konsorcjum Alstal z postepowania.

Jednocze$nie Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych
przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z
2015 r., poz. 2164), zwanej dalej ustawg Pzp:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy Konsorcjum Alstal z postepowania pomimo niepotwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych posiadanej wiedzy i
doswiadczenia,

2. art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy Konsorcjum Alstal z postepowania pomimo niepotwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych dysponowania osobami zdolnymi
do wykonania zaméwienia,

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Konsorcjum Alstal jako niezgodnej z treScig Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zambwienia, zwanej dalej SIWZ,

4. art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
wykonawce Konsorcjum Alstal, ktory podlegat wykluczeniu z postepowania,

5. art. 89 ust. 1 pkt. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Konsorcjum Alstal ze wzgledu na
niedopuszczalng zmiane w tresci oferty

6. art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp poprzez ich btedng wykiadnie oraz niewta$ciwe
zastosowanie, prowadzgce do razgcego naruszenia zasady rownego traktowania oraz
zasady uczciwej konkurenciji prowadzgcymi do zaniechania wykluczenia wykonawcy
Konsorcjum Alstal,

7. oraz innych przepiséw wymienionych lub wynikajacych z uzasadnienia
odwotania.

Odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia wyboru oferty Konsorcjum Alstal, jako najkorzystniejszej, -
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, -
wykluczenia wykonawcy Konsorcjum Alstal z przedmiotowego postepowania, -
odrzucenia oferty wykonawcy Konsorcjum Alstal z przedmiotowego -

postepowania.



Zarzut dotyczacy naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp.

Odwolujgcy wskazat na okoliczno$¢ wezwania w dniu 24 czerwca 2016 r. przez
Zamawiajgcego w ramach czynnos$ci przeprowadzanych w postepowaniu wykonawcy
Konsorcjum Alstal w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw m.in. w
zakresie potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego wiedzy i
dos$wiadczenia okreSlonego w pkt. 5.1.2 SIWZ wskazujgc na nieprawidtowo$¢ ztozonego
zobowigzania do oddania niezbgednych zasobéw przez firme IDS-BUD S.A., ktéra
oswiadczyta w pierwotnie ztozonym zobowigzaniu, iz bedzie uczestniczyta w realizaciji

umowy jako podwykonawca. Zamawiajgcy podnidst, iz ze ztozonego zobowigzania nie
wynika zakres dostepnych wykonawcy Konsorcjum Alstal zasoboéw firmy IDS-BUD S.A.,
zakres i okres udziatu tego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia jako podwykonawca,
sposéb wykorzystania zasoboéw tego podmiotu przez wykonawce Konsorcjum Alstal przy
wykonywaniu zaméwienia. Majgc to na uwadze Zamawiajgcy wezwat wykonawce
Konsorcjum Alstal do przedtozenia dokumentdw potwierdzajgcych fakt dysponowania przez
tego wykonawce niezbednymi zasobami w szczegolnosci:

a) zakres dostepnych wykonawcy Konsorcjum Alstal zasobow podmiotu IDS-BUD
SA,

b) sposobu wykorzystania zasobdéw podmiotu IDS-BUD S.A,, przez wykonawce
Konsorcjum Alstal przy wykonywaniu zamowienia,

c) zakresu i okresu udziatu podmiotu IDS-BUD S.A., przy wykonywaniu
zamoéwienia jako podwykonawca.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze Zamawiajgcy w wezwaniu do uzupetnienia
dokumentow podkreslit, ze

.Przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wymaga udowodnienia przez wykonawce
zamierzajgcego skorzystac¢ z zasobdw nalezgcych do innego podmiotu, ze bedzie nimi
dysponowat. Ztozone dokumenty na potwierdzenie posiadania zasobow powinny bezspornie
i jednoznacznie wskazywac na zakres zobowigzania podmiotu trzeciego, okre$la¢ czego
konkretnie dotyczy zobowigzanie oraz w jaki sposéb bedzie ono wykonane w tym jakiego
okresu dotyczy. Ogolne o$wiadczenie jakie zostato dotgczone do oferty wystawione przez
IDS-BUD S.A. w zaden sposéb nie dowodzi, ze wykonawca faktycznie bedzie mogt
skorzystac¢ z wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego oraz nie okre$la jego zakresu”.

Dalej Odwolujgcy zauwazyt, ze w odpowiedzi na powyzsze wezwanie wykonawca
Konsorcjum Alstal przedtozyt nowy dokument zobowigzania (o nowej tresci), ktory w opinii
Odwolujgcego nie moze zosta¢ uznany za prawidtowy z punktu widzenia przepisdw ustawy
Pzp.

Zaznaczyt przy tym, ze uzupetione zobowigzanie do udostepnienia zasobow
wystawione przez IDS-BUD S.A. zawiera oswiadczenie, ze podmiot ten bedzie uczestniczyt
w wykonywaniu przedmiotowego zamowienia, jako podwykonawca w zakresie:

a) wykonania instalacji wodno-kanalizacyjnej,

b) w pozostatym zakresie, niezbednym do prawidtowej i terminowej realizaciji
przedmiotu zamowienia.

Zdaniem Odwotujgcego udowodnienie dysponowania zasobem nalezgcym do
podmiotu trzeciego, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, nie polega na wyczerpaniu
stanu formalnego, polegajacego na ztozeniu w poczet dokumentacji postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego, dokumentu tytutowanego ,zobowigzanie” powielajacego
w swej tresci brzmienie przepisu art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp, lub innego podobnego
dokumentu, ale udowodnienie Zamawiajgcemu, ze wykonawca na podstawie tego
udostepnienia, uzyska odpowiedni potencjat w wyniku, ktérego spetni on warunki udziatu w
postepowaniu.



Wedtug Odwotujacego udostepnienie potencjatu na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp moze przybra¢ posta¢ podwykonawstwa, lecz nie musi, a wsréd zasobow, ktore mozna
udostepni¢ wykonawcy, jest wiele takich, ktore nie wymagajg udziatu podmiotu trzeciego w
wykonywaniu zaméwienia.

Dalej wywodzit, Ze w takiej sytuaciji podmiot trzeci nie bedzie podwykonawca, ale
jednoczes$nie jego zasoby pozwolg wykonawcy na spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu i w wypadku wybrania oferty wykonawcy umozliwig mu prawidtowe
zrealizowanie zaméwienia. Wspéipraca z podmiotem trzecim moze przybra¢ np. forme
doradztwa, konsultaciji, szkolen.

Biorac jednak pod uwage to, ze udostepnienie zasobdw musi by¢ realne, w
niektérych przypadkach —w ocenie Odwotujgcego - podwykonawstwo jest jedyng formg
realnego udostepnienia potencjatu do wykonania zaméwienia publicznego.

Celem ksztattowania warunkéw udziatu w postepowaniu jest zapewnienie, ze
zamoOwienia zostanie zrealizowane przez podmiot zdolny do jego wykonania, a kluczowym
warunkiem jest w tym kontek$cie warunek wiedzy i doSwiadczenia.

Odwotujgcy stanat na stanowisku, ze mozliwos¢ korzystania w celu spetnienia
warunkdéw udziatu w postepowaniu z potencjatu innej firmy zostata ograniczona wymogiem
udowodnienia realnego dysponowania zasobami.

Ocena dokumentéw poswiadczajgcych zobowigzanie do oddania takich zasobéw w
kazdym przypadku bedzie dokonywana indywidualnie, z uwzglednieniem specyfiki danego
zamowienia.

Podkreslit przy tym, ze dokument po$swiadczajgcy oddanie do dyspozycji wykonawcy
zasobdw podmiotu trzeciego powinien wyraza¢ w sposéb wyrazny i jednoznaczny wole
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udzielenia wykonawcy ubiegajgcemu sie 0 zamowienie odpowiedniego zasobu, okreslonego
precyzyjnie poprzez podanie rodzaju i ilosci zasobu oraz wskazaé realng forme wspotpracy.

Stwierdzit réwniez, ze to na wykonawcy ubiegajgcym sie o udzielenie zamodwienia
publicznego spoczywa cigzar wykazania, ze spetnia on warunki, o ktérych mowa w art. 22
ust. 1 ustawy Pzp w zakresie wskazanym przez zamawiajgcego.

Dodatkowo podniést, iz w sytuaciji korzystania przez wykonawce z mozliwosci
positkowania sie zasobami innego podmiotu dla wykazania spetniania warunkéw udziatu,
zostat on przez ww. przepis ustawy zobowigzany do ,udowodnienia” dysponowania przez
wykonawce okre$lonym zasobem.

Nie ulega watpliwosci Odwotujacego, ze wykazanie dysponowania wymienionymi w
przepisie zasobami musi by¢ jednoznaczne i nie moze wynika¢ z dedukcji czy domystow w
tym zakresie Zamawiajacego.

Wedtug Odwolujgcego musi to by¢ zobowigzanie do realnego przekazania,
potaczonego z okreslong formg zaangazowania w wykonanie zamowienia, a forma ta winna
zostac okreslona juz w tresci tego zobowigzania. W przeciwnym wypadku poleganie na
zasobach innego podmiotu bytoby fikcjg, stuzgcg jedynie formalnemu wykazaniu spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy przyjat réwniez, ze ogolne oswiadczenia firmy IDS-BUD S.A. o
udostepnianiu swojego potencjatu poprzez szeroko rozumiane konsultacje i przekazanie
know-how w zaden sposéb nie dowodzi, ze wykonawca faktycznie bedzie mégt skorzystac z
wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego, bowiem Zamawiajgcy nie uzyskuje zadnego
zobowigzania podmiotu trzeciego w obszarze sposobu postugiwania sie przez wykonawce
zasobami podmiotu trzeciego.

W ocenie Odwolujgcego uznanie takich dokumentéw moze natomiast doprowadzi¢
do realizacji zamowienia przez podmiot nieposiadajgcy kwalifikacji do realizacji zamowienia.



Zarzucit rwniez, ze nie wynika z tre$ci zobowigzania, czego wiasciwie majg dotyczyc
planowane konsultacje, ani w jaki sposéb majg wptyng¢ na zdolnos¢ wykonawcy Konsorcjum
Alstal do wykonania zamowienia.

Podniost, Zze nie mozna tez w oparciu o tre§¢ zobowigzania ustali¢ zakresu udziatu
podmiotu udostepniajgcego potencjat w realizacji zaméwienia, bowiem nie wskazano na te
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elementy przedmiotu zamédwienia, przy ktérych podmiot ten zobowigzat sie wesprzec
wykonawce (w zakresie wykraczajacym poza niewielki zakres podwykonawstwa).

Odwolujgcy zaznaczyt przy tym, ze samo wykonanie instalacji wodno-kanalizacyjnych
w ramach podwykonawstwa to za mato, zeby uzna¢, ze zaséb podmiotu trzeciego zostat
nalezycie udostepniony, w szczegdlnosci, ze pozostaty zakres podwykonawstwa jest
niedookreslony.

Zwrécit uwage, ze nie jest wiadome, kto tak naprawde i w jakim momencie zdecyduje
0 koniecznosci skorzystania z tego potencjatu firmy IDS-BUD S.A. i wsparcia wykonawcy -
nie sposo6b stwierdzi¢, iz sam wykonawca bedzie wiedziat, kiedy to ma nastgpic, ktore
doswiadczenia w zakresie postawionego warunku - a wiec wykonania takiego przedmiotu
zamowienia - nie posiada i nie moze prawidtowo zdecydowaé czy z zasobu powinien
skorzystac czy tez nie.

Wskazat réwniez, ze uzupetnione zobowigzanie firmy IDS-BUD S.A. nie okresSla w
zaden sposéb formy i zakresu udostepnienia zasobdw. Zobowigzanie przedtozone wskazuje
na konsultacje, doradztwo lub inny sposob niezbedny do prawidlowego wykonania
zamoOwienia, jednak brak jest uszczegotowienia tych ogdlnikowych twierdzen i nie ma
wyjasnienia, jak w praktyce bedzie przebiegato korzystanie z wiedzy i dodwiadczenia tego
podmiotu trzeciego. Brak jest jakiegokolwiek przywotania w tresci zobowigzania okolicznosci
np. udostepnienia oséb do petnienia statych funkciji konsultantéw i wykonywania okreslonych
zadan doradczych, co stanowi o okoliczno$ci potwierdzajgcej zaréwno brak realnosci
udostepnienia zasobu jak i brak udziatu w wykonywaniu zamdwienia w zakresie
wykraczajgcym poza ,symboliczne podwykonawstwo”.

Zdaniem Odwotujgcego przetransferowanie zasobu w postaci wiedzy i
do$wiadczenia, bedgcego zasobem o charakterze niematerialnym, wymaga ,materialnego
nosnika” i nie ulega watpliwosci, ze nosnikiem wiedzy i doSwiadczenia podmiotu trzeciego
moga by¢ wiasnie osoby z danego przedsigbiorstwa, ktore przydzielone do niniejszego
zamowienia beda przekazywac posiadang wiedze i doswiadczenie w trakcie realizacii
poszczegodlnych zadan i na réznych ptaszczyznach wykonywania przedmiotu zamowienia.

Zauwazyt przy tym, ze przekazanie potencjatu przez inny podmiot, musi mie¢
charakter faktyczny, pozwalajgcy na realne wykorzystanie zasobow, a jego zakres i forma
winna jednoznacznie wynikac¢ z pisemnego zobowigzania, lub innego dokumentu, po to aby
Zamawiajgcy mogt oceni¢ realno$¢ tego udostepnienia oraz ocenic, czy wskazana forma
udostepnienia tego zasobu w realiach tego postepowania jest wystarczajgca.

W ocenie Odwolujacego doswiadczenie nie stanowi dobra, ktére moze by¢
przedmiotem samodzielnego obrotu i jako sktadnik przedsiebiorstwa dzieli byt prawny
takiego przedsiebiorstwa.

Odwolujgcy argumentowat, ze pojecie ,doswiadczenie” wigze sie jednoznacznie ze
strong praktyczng posiadanych umiejetnosci. Wiedze teoretyczng mozna przekaza¢ w
postaci szkolen, porad, konsultaciji, ale ,doswiadczenie” jest inng kategorig pojeciowa, bo
obejmuje umiejetnosci praktyczne, nabywane w sposéb empiryczny w zakresie danego
zagadnienia i aby te empiryczng wiedze uzyskaé, konieczny jest osobisty udziat w
wykonywaniu przedsiewzie¢, a zatem nie mozna naby¢ doswiadczenia w procesie
konsultacji czy doradztwa.



Odwotlujgcy stwierdzit, ze odwotanie sig¢ przez wykonawce do zasobdw podmiotu
trzeciego musi mie¢ charakter rzeczywisty w tym znaczeniu, ze dane zasoby bedg
wykorzystywane przy wykonaniu zaméwienia, zatem nie jest mozliwe udostepnienie
doswiadczenia bez jednoczesnego udostepnienia przedsiebiorstwa, z ktérym to
do$wiadczenie jest zwigzane.

Wtédrne jest przy tym, jaki jest charakter prawny stosunkéw faczgcych te podmioty,
czy jest to umowa o podwykonawstwo, czy inny stosunek prawny, czy faktyczny. Istotg jest
natomiast sposéb, w jaki (w ramach tego stosunku) podmiot trzeci faktycznie udostepni
swoje zasoby.

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze przedmiotem udostepniania jest wiedza i
do$wiadczenie polegajgce na wykonaniu 2 robdt budowlanych polegajacych na wzniesieniu
kompletnego budynku uzytecznosci publicznej wraz z instalacjami i zagospodarowaniem
terenu o wartosci, co najmniej 45.000.000,00 zt brutto kazda oraz o powierzchni netto
budynku minimum 6.000 m2 kazda.

Wskazal, ze zakres udziatu podmiotu trzeciego ogranicza sie, co do zasady do porad,
konsultacji oraz korzystania z know-how firmy IDS-BUD S.A. oraz do podwykonawstwa
jedynie w zakresie wykonania instalacji wodno-kanalizacyjnej, czyli czynnosci, ktére nie sg
zwigzane przedstawionym w celu potwierdzenia spetniania warunku do$wiadczeniem,
podczas gdy zakres czynnosci sktadajgcych sie na przedmiot zamowienia jest znaczenie
szerszy niz czynno$ci zwigzane z wykonaniem instalaciji wodno-kanalizacyjne;.

Podkreslit przy tym, ze odwotanie sie przez wykonawce do zasobow podmiotu
trzeciego musi mie¢ charakter rzeczywisty w tym znaczeniu, ze dane zasoby bedg
wykorzystywane przy wykonaniu zamaowienia.

Wedtug Odwolujgcego doswiadczenie stanowi sktadnik przedsiebiorstwa w znaczeniu
przedmiotowym i dzieli byt prawny takiego przedsiebiorstwa (arg. z art. 55 1i art. 55 2k.c.) i
nie jest mozliwe udostepnienie doswiadczenia bez jednoczesnego udostepnienia
przedsiebiorstwa, z ktérym to dodwiadczenie jest zwigzane.

Ztych tez wzgledéw dla wykazania dysponowania zasobami podmiotu trzeciego przy
ocenie spetniania warunkéw wiedzy i doSwiadczenia niezbedne jest powofanie sie na udziat
podmiotu trzeciego w wykonaniu zamowienia.

Powotat sie na brzmienie art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp, twierdzgc, Zze przepis ten
pozostawia woli i decyzji wykonawcy i podmiotu trzeciego okre$lenie charakteru prawnego
wzajemnych stosunkow ich tgczacych.

Wskazat przy tym, ze wykonawca, zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, musi
udowodni¢ zamawiajagcemu, ze podmiot udostepniajgcy dany zaséb rzeczywidcie go
posiada, oraz ze jego udostepnienie nastgpi w sposéb realny na rzecz wykonawcy
ubiegajgcemu sie 0 zamowienie - na czas i w celu realizacji tego zaméwienia.

Zaznaczwt, ze roboty budowlane cechujg sie specyfikg wymagajgcg umiejetnosci,
ktére poprzez doradztwo trudno przekazacé, lub w ogéle nie bedzie mozliwe takie
przekazanie.

Wskazat réwniez, ze juz w konstrukcji umowy o roboty budowlane ustawodawca
zaakcentowat charakter tych robot przypisujac odpowiednie role uczestnikom procesu
budowlanego. Zgodnie z art. 647 1 ustawy Kodeks cywilny, roboty budowlane sg realizowane
osobiscie przez wykonawce lub za pomocg podwykonawcow.

Poza tym zauwazwt, ze doradztwo, czy konsultacje nie przenoszg doswiadczenia, a
jedynie, co najwyzej wiedze (choc i to jedynie, gdy wykonawca z owych porad skorzysta).
Doswiadczenie to przede wszystkim stan, o ktbrym mozna stwierdzi¢ - postugujac sie
powszechnie uzywanymi okre$leniami - ze kto$ ,spojrzy i wie” albo ,ma umiejetnos¢ w
rekach”, widzi ,na oko”, ze co$ jest dobrze/zle zrobione albo jak nalezy to zrobi¢ poprawnie -



nie da sie tego naby¢ w inny sposob, niz poprzez wielokrotne powtarzanie danej czynnosci,
czyli wkasnie nabywanie doswiadczenia.
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W Swietle powyzsze tre§¢ komentowanego dokumentu nie moze by¢ uznana za
wypetnienie obowigzku udowodnienia mozliwosci skorzystania z wiedzy i dodwiadczenia
innego podmiotu. Tak ogdlnikowa tres¢ zobowigzania, w szczegdélnosci w przypadku
zamowienia na roboty budowlane, nie daje Zamawiajgcemu zadnej wiedzy o tym, jak w
praktyce bedzie przebiegato korzystanie z wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego, a co
wiecej - nie pozwala uznaé, ze bedzie ono w ogdle mozliwe.

Wedtug Odwolujgcego wykonawca w zaden sposob nie wykazat, ze utozy swojg
wspoiprace z podmiotem trzecim w sposéb, ktéry zapewni realne przekazanie tak wiedzy,
jak i doswiadczenia.

Powotanie sie wytgcznie na blizej nieokreslone doradztwo, konsultacje czy
~korzystanie z dostepnego know-how” w przypadku zamowienia dotyczgcego robot
budowlanych nie moze byé uznane za dowdd przekazania wiedzy i doswiadczenia do
dyspozycji wykonawcy.

Odwotujgcy dodatkowo zwrécit uwage, ze Zamawiajgcy wybrat w przedmiotowym
postepowaniu oferte wykonawcy, ktory nie posiada niezbednego potencijatu do wykonania
zamoOwienia w zakresie wskazanym w SIWZ

Przypomniat réwniez, ze zgodnie z art. 36a ust. 2 pkt. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy
zastrzegt obowigzek osobistego wykonania przez Wykonawce kluczowych czesci
zamowienia na roboty konstrukcyjno-zelbetowe $cian i stropéw stanu surowego otwartego
(3.1 pkt 7 SIWZ).

Majgc to na uwadze wykonawcy mogli oswiadczy¢ w tym zakresie, ze wykonajg ten
zakres samodzielnie lub zgodnie z art. 36a ust. 3 ustawy Pzp mogli skorzysta¢ z
podwykonawcy w tym zakresie, o ile powotajg sie na zasoby innego podmiotu, na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, w celu wykazania spetiania warunkéw, o ktorych
mowa w art. 22 ust.1 ustawy Pzp.

Wskazal, ze z oswiadczen wykonawcy Konsorcjum Alstal (formularz oferty) oraz
podmiotu udostepniajgcego firmy IDS-BUD S.A. (zakres podwykonawstwa wskazany w
treSci zobowigzania) wprost wynika, ze wykonawca Konsorcjum Alstal wykona wskazane
kluczowe czesci zamowienia samodzielnie, a firma IDS-BUD S.A. ktéra udostepnia cato$¢
wymaganego w warunku udziatu doswiadczenia, nie wykona tego zakresu zamowienia (na
co pozwalat art. 36a ust. 3 ustawy Pzp).
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Zdaniem Odwolujgcego oznacza to, ze w zakresie kluczowej dla Zamawiajgcego
czesci zamowienia tj. robét konstrukcyjno-zelbetowych $cian i stropdw stanu surowego
otwartego, podmiotem faktycznie majgcym zrealizowac tg cze$¢ zamowienia bedzie
wykonawca Konsorcjum Alstal, ktéry w zaden sposoéb nie wykazat ze posiada niezbedne
doswiadczenie w wykonywaniu takich robot.

Zauwazyt réwniez, ze Zamawiajgcy badat ten aspekt w kontekscie postawionego
warunku dotyczgcego doswiadczenia - minimum 2 robét budowlanych polegajacych na
wzniesieniu kompletnego budynku uzytecznosci publicznej wraz z instalacjami i
zagospodarowaniem terenu o wartosci co najmniej 45.000.000,00 zt brutto kazda oraz o
powierzchni netto budynku minimum 6.000 m2 kazda.

W ocenie Odwolujgcego nie moze budzi¢ watpliwosci, ze w ramach robét
spetiajgcych ten warunek miesci¢ sie kazdorazowo musiaty réwniez roboty konstrukcyjno-
zelbetowe Scian i stropdw stanu surowego otwartego.

Odwotujgcy uznat rowniez, ze przyjecie stanowiska, zgodnie z ktérym badanie w



zakresie spetniania warunkdéw udziatu dot. posiadanego do$wiadczenia nie obejmuje
weryfikacji czy wykonawca posiada doswiadczenie w realizacji kluczowych czesci
zamowienia co do ktérych Zamawiajgcy okreslit obowigzek samodzielnego wykonania (i tak
tez oSwiadczyt wykonawca Konsorcjum Alstal) skutkowaé by musiato uznaniem ze
Zamawiajacy nie dziata w racjonalny sposoéb, a weryfikacja tego wymogu nie ma zadnego
znaczenia w postepowaniu.

Podniést, ze Zamawiajgcy zdecydowat sie na weryfikacje tego wymogu witasnie
poprzez postawiony warunek dot. doSwiadczenia i nie moze budzi¢ watpliwosci, ze
Zamawiajacy jest zwigzany SIWZ w zwigzku, z czym nie moze odstgpi¢ od weryfikaciji
postawionego wymogu.

Ponadto zauwazyt, Zze w tre$ci wezwania, Zamawiajacy wymagat przedstawienia
dokumentow (uzyto liczby mnogiej) potwierdzajgcych fakt dysponowania przez wykonawce
niezbednymi zasobami, a Wykonawca Konsorcjum Alstal ztozyto wytgcznie nowe
zobowigzanie podmiotu trzeciego i zaniechat przedtozenia innych dokumentéw, np. umowy o
wspoipracy okreslajgcej jej szczegbdtowe zasady i zakres czynnosci wykonywany przez
podmiot trzeci.

Wobec oméwionych powyzej wadliwosci tego zobowigzania i nieprzedstawienia
zadnych innych dokumentéw, ktérych wprost zgdat Zamawiajacy, nalezy uzna¢ — w ocenie
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Odwolujgcego, ze Wykonawca Konsorcjum Alstal nie wykazato, iz dysponowanie zasobami
podmiotu trzeciego bedzie realne.

Reasumujac, stwierdzit, ze wykonawca, ktéry nie udowodnit zamawiajgcemu
realno$ci dysponowania danym zasobem podmiotu trzeciego lub wskazany zaséb jest
niewystarczajacy, to tym samym nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i
winien by¢ z postepowania wykluczony.

Dopuszczenie mozliwo$ci wykazania dysponowania zasobami innego podmiotu
poprzez ztozenie zobowigzania niezawierajgcego elementéw potwierdzajgcych faktyczne
przekazanie tych zasobow, prowadzitoby — wedtug Odwolujgcego - do dopuszczenia do
udziatu w postepowaniu wykonawcdw niedysponujgcych zasobami niezbednymi do realizacji
zamowienia, co byloby oczywiScie sprzeczne z celem normy okre$lonej w art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp.

Zarzut dotyczacy naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp.

Odno$nie zarzutu niepotwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
dotyczacych dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia podniést, co
nastepuje.

1) Zgodnie z trescig czesci 5.1 pkt 3 ppkt 1 SIWZ Zamawiajacy wymagat, aby osoba
wskazana do petnienia funkcji kierownika budowy posiadata, co najmniej 5 letnie
do$wiadczenie w kierowaniu robotami budowlanymi podczas wykonywania ktérego
kierowata:

- co najmniej 2 robotami budowlanymi, polegajgcymi na wzniesieniu kompletnego
budynkoéw uzytecznosci publicznej wraz z instalacjami i zagospodarowaniem terenu o
tacznej powierzchni netto budynku minimum 6 000 m2.

Do petnienia tej funkciji w ofercie wskazano mgr inz. D.S. precyzujgc, ze posiada 16
lat doSwiadczenia oraz doSwiadczenie zawodowe w kierowaniu konkretnie wskazanymi
robotami budowlanymi. Nalezy zauwazy¢, iz w niniejszym przypadku nie skonkretyzowano
czy 16 letnie doswiadczenie obejmuje swym zakresem, co najmniej 5- letnie doswiadczenie
na stanowisku kierownika budowy.

2) Zgodnie z trescig czesci 5.1 pkt 3 ppkt 2 SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby osoba
wskazana do petnienia funkciji kierownika robét instalacyjnych w zakresie sieci, instalacji i
urzgdzen cieplnych, wentylacyjnych, klimatyzacyjnych, wodociggowych i kanalizacyjnych
posiadata, co najmniej 5 letnie doSwiadczenie w kierowaniu robotami budowlanymi po
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uzyskaniu uprawnien w posiadanej specjalnosci.

Do pefnienia tej funkcji wskazano pana J.R. okre$lajac w kolumnie 3 wykazu, iz
posiada on 12 lat doSwiadczenia, nie precyzujgc jakiego rodzaju jest to doswiadczenie oraz
czy obejmuje swoim zakresem doswiadczenie, o ktbrym mowa w postawionym warunku.

3) Zgodnie z treScig czesci 5.1 pkt 3 ppkt 3 SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby osoba
wskazana do petnienia funkcji kierownika robot instalacyjnych w zakresie sieci, instalaciji i
urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych posiadata, co najmniej 5 letnie
doswiadczenie w kierowaniu robotami budowlanymi po uzyskaniu uprawnien w posiadane;j
specjalnosci.

Do pefnienia tej funkcji wskazano pana K.O. podajgc w kolumnie 3 wykazu, iz
posiada on 14 lat doswiadczenia, nie okreslajac, o jakiego rodzaju doSwiadczenie chodzi
oraz czy obejmuje ono swoim zakresem do$wiadczenie, o ktérym mowa w postawionym
warunku.

4) Zgodnie z trescig czesci 5.1 pkt 3 ppkt 4 SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby osoba
wskazana do petnienia funkciji kierownika robét telekomunikacyjnych posiadata, co najmniej
5 letnie doSwiadczenie w kierowaniu robotami budowlanymi po uzyskaniu uprawnien w
posiadanej specjalnosci. Do petienia tej funkcji wskazano pana W.G. podajac w kolumnie 3
wykazu, iz posiada on 16 lat doSwiadczenia nie wskazujgc, o jakie doswiadczenie chodzi bez
wskazania czy chodzi o doSwiadczenie, o ktbrym mowa w postawionym warunku.

5) Zgodnie z trescig czesci 5.1 pkt 3 ppkt 5 SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby osoba
wskazana do petnienia funkciji kierownika robé6t drogowych posiadata co najmniej 5 letnie
doswiadczenie w kierowaniu robotami budowlanymi po uzyskaniu uprawnien w posiadane;j
specjalnosci.

Do petnienia tej funkciji wskazano pana Z.L. podajgc w kolumnie 3 wykazu, iz posiada
on 18 lat doSwiadczenia, nie wskazujac o jakie doSwiadczenie chodzi oraz bez wskazania
jakiego rodzaju jest to doswiadczenie, oraz czy obejmuje swoim zakresem doswiadczenie o
ktérym mowa w postawionym warunku.

6) Zgodnie z treScig czesci 5.1 pkt 3 ppkt 7 SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby osoba
wskazana do petnienia funkciji kierownika robét geologicznych posiadata co najmniej 5 letnie
do$wiadczenie w kierowaniu robotami budowlanymi. Do petnienia tej funkcji wskazano pana
Z.C. podajgc w kolumnie 3 wykazu, iz posiada on 28 lat doSwiadczenia, nie wskazujgc, o
jakie doswiadczenie chodzi oraz bez wskazania czy chodzi o doswiadczenie, o ktbrym mowa
w postawionym warunku.
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Wedtug zapatrywania Odwotujgcego z powyzszego wynika, ze Konsorcjum Alstal nie
potwierdzito w swoich oSwiadczenia wszystkich aspektéw kwalifikacji, ktore zostaty
okreslone w opisie sposobu dokonywania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zarzut dotyczacy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Nlezaleznie od powyzszych uchybieh w wykazywaniu postawionych warunkéw
udziatu odnosnie os6b, Odwolujgcy zauwazyl, iz zgodnie z wymogami okreslonymi przez
Zamawiajacego w pkt 3.4 SIWZ oraz udzielonymi w trakcie postepowania wyjasnieniami do
jej tresci (1. z dnia 6 i 27 kwietnia 2016 r.) Zamawiajgcy zgodnie z pkt. 3.4 SIWZ wymagal,
aby wprost okreslone osoby zatrudnione byty u Wykonawcy na umowe o prace w petnym
wymiarze etatu (z wylgczeniem: Kierownika robét geologicznych i robét
telekomunikacyjnych).

Zdaniem Odwotujgcego wymag ten nie zostat spetniony przez Wykonawce w

odniesieniu do nastepujgcych osoéb:

J.R. - Kierownika robét instalacyjnych w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen -
cieplnych, wentylacyjnych, klimatyzacyjnych, wodociggowych i kanalizacyjnych (poz. 2
wykazu),

Z.L. - kierownika rob6t drogowych (poz. 5 wykazu) oraz -

M.S. - koordynatora - osoby do bezposrednich kontaktéw z Zamawiajgcym -
oraz Nadzorem Inwestorskim (poz. 6 wykazu), poniewaz jako podstawe dysponowania tymi



osobami wskazano umowe cywilno-prawng z ALSTAL Grupa Budowlana Sp. z 0. 0. Sp. k.
(poz. 2 i 5 wykazu) i umowe o wspotpracy (poz. 6).

W ocenie Odwolujgcego oswiadczenie znajdujgce sie w Wykazie oséb wskazuje po
pierwsze na jednoznacznie brzmigce zobowigzanie do realizowania zamdwienia przy udziale
0s0b, ktore nie bedg zatrudnione w oparciu 0 umowe o prace.

Wskazat, Ze odwiadczenie to nie ma charakteru zobowigzania sktadanego tylko i
wytgcznie na okoliczno$é potwierdzenia warunku udziatu w postepowaniu (to jest na etapie
skladania ofert), ale jest tak samo wigzgce wykonawce na etapie wykonania zamowienia.

Zdaniem Odwolujgcego zasadnos$¢ takiej interpretacji potwierdza nie tylko samo
brzmienie o$wiadczenia wykonawcy w Wykazie osob, z ktérego wynika, ze sg to osoby ktére
bedg wykonywaty przedmiotowe zamowienie, ale rowniez przypisywane przez
zamawiajacego znaczenie o$wiadczenia w Wykazie osob (Punkt 3.4 SIWZ).
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Zauwazyt, ze w celu wykazania spetnienia warunkéw postepowania dla kazdej czesci
zamowienia do ofert nalezato zalgczy¢ nastepujace oSwiadczenia i dokumenty: d) wykaz
0s0b, ktore bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia wraz z informacjami na temat ich
kwalifikacji zawodowych i wyksztatcenia niezbednych do wykonania zaméwienia, a takze
zakresu wykonywanych przez nich czynnosci wraz z informacjg o podstawie do
dysponowania tymi osobami oraz oSwiadczeniem, ze osoby, ktére bedg uczestniczy¢ w
wykonywaniu zaméwienia (wymienione w wykazie oséb) posiadajg wymagane uprawnienia.

Wedtug Odwolujgcego nie moze budzi¢ watpliwosci, ze osoby wymienione w wykazie
majg wykonywac przedmiotowe zaméwienie, a wiec ich identyfikacja nie stuzy tylko etapowi
ofertowania.

Kwestionowanie przydatnosci wykazu oséb, co do oceny istnienia zobowigzania
zatrudnienia na etapie realizacji umowy nie znajduje uzasadnienia ani w stanie faktycznym,
ani w obowigzujgcym stanie prawnym sprawy.

Powyzsze wprost wskazuje na brak spetienia warunkéw udziatu odnosnie
wskazanych osob.

Odwolujgcy rowniez podkreslit, iz przediozenie wykazu oséb (pierwotnie i w wyniku
uzupetnienia) o przytoczonej tresci wprost wskazuje na ztozenie Zamawiajacemu oferty,
ktéra przewiduje realizacje przedmiotowego zamoéwienia w sposo6b niezgodny z SIWVZ.

Zauwazyt przy tym, iz pkt 3.4 SIWZ wprowadza obowigzek na etapie realizacji umowy
zatrudnienia szeSciu osob wykonujgcych szczegdlne zadania w zakresie kierowania
robotami budowlanymi zwigzanymi z realizacjg przedmiotu zamdwienia, wskazujgc na
szczegbtows ich liste, a niedotrzymanie tych wymogow zostato usankcjonowane wprost, jako
podstawa do naliczenia kary umowne;j.

Wskazanie odmiennej podstawy zaangazowania tych oséb w wykazie stanowi¢ musi
juz na etapie postepowania koniecznos¢ stwierdzenia, ze nie zaoferowano odmiennego niz
okreslony w SIWZ sposobu wykonania zamoéwienia.

Nie ulega watpliwosci Odwotujgcego, ze postawione przez Zamawiajgcego
wymaganie stanowi niezbedna tre$¢ oferty, a wykonawcy zobowigzani byli do
przedstawienia odwiadczenia woli w zakresie sposobu realizacji zaméwienia.
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Zaznaczyt, ze miejsce na wskazanie treSci tego oSwiadczenia zostata okreslona
przez Zamawiajgcego w zatgczniku nr 7 do SIWZ

Zwrécit uwage, ze zlozenie o$wiadczenia, ze podstawg zatrudnienia wskazanych
0s06b bedzie umowa cywilno - prawna lub umowa wspotpracy oznacza, ze osoby te nie bedg



zatrudnione na podstawie umowy o prace.

Zlozenie oswiadczenia o takiej tresci oznacza, ze sposoéb realizacji zamoéwienia
bedzie niezgodny z trescig SIWZ, gdy osoby te nie zostang zatrudnione na podstawie
umowy o prace. O$wiadczenie takie nie moze zosta¢ zmienione, gdyz stanowi tres¢ SIWZ

Odwolujgcy podkreslit, ze wykonawca Konsorcjum Alstal ziozyt takie o$wiadczenie
samodzielnie, a tym samym ztozyt je Swiadome i jednoznacznie co do rodzaju umowy, jaka
ma zostaé zawarta ze wskazanymi w wykazie osobami.

W ocenie Odwolujgcego powyzsze skutkowac winno odrzuceniem oferty w trybie art.
89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp, bez mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
celem poprawienia jej tresci.

Ponadto zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie jest uprawniony do prowadzenia w
tym zakresie procedury wyjasnienia tresci oferty wykonawcy Konsorcjum Alstal w trybie art.
87 ust. 1 ustawy Pzp. Czynnos¢ ta prowadzitaby do prowadzenia negocjaciji dotyczacych
zfozonej oferty w zakresie ustalenia oSwiadczenia woli wykonawcy. Prowadzenie wyjasnien
miatoby na celu wylgcznie zmiane tre$ci o$wiadczenia woli, a wiec tresci oferty.

Odwotujgcy stanat na stanowisku, iz bez znaczenia pozostaje fakt, ze dokument, w
ktérym nalezato ztozy¢ oSwiadczenie o zatrudnieniu wskazanych oséb, zawiera tez inne
informacje stuzgce potwierdzeniu spemiania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Podkreslit, Zze nie jest istotne, w jakim dokumencie znajduje sie oswiadczenie, ale
jego tres¢, a zatem to, czego oSwiadczenie dotyczy.

Na podstawie powyzszego uznat, ze tres¢ oferty wykonawcy Konsorcjum Alstal nie
odpowiada tresci SIWZ

Trescig oferty bylo oswiadczenie o sposobie zatrudnienia osdb wykonujacych
szczegolne zadania w zakresie kierowania robotami budowlanymi — rozumiane, jako
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oswiadczenie woli ztozone przez wykonawce Zamawiajagcemu, ktére wykonawcy winni byli
Zlozyé, jako czesc¢ sktadowg oferty.

Zaznaczyt, ze obowigzek ten wynikat wprost z treSci zatgcznika nr 7 do SIWZ -
wykazu os6b., a trescig SIWZ jest sposob realizacji zamoéwienia opisany m.in. w pkt 3.4
SIWZ na podstawie art. 29 ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp, tzn. wymaganie, aby w trakcie realizacji
zamébwienia wykonawca lub podwykonawca zatrudnit okreslone osoby wykonujgce
czynno$ci w trakcie realizacji zamdwienia na roboty budowlane lub ustugi, jezeli jest to
uzasadnione przedmiotem lub charakterem tych czynno$ci, na podstawie umowy o prace.

Odwolujgcy wskazat, ze Wykonawca Konsorcjum Alstal ztozyt oSwiadczenie, o
dysponowaniu wskazanymi trzema osobami na podstawie umowy cywilno-prawnej lub
umowy wspotpracy, a zatem na podstawie powyzszego nalezalo stwierdzi¢, ze tres¢ oferty
wykonawcy Konsorcjum Alstal nie odpowiada tresci SIWZ, a wykonawca Konsorcjum Alstal
zamierza realizowa¢ przedmiot zamoéwienia w spos6b odmienny od wymagan SIWZ

Reasumujac, zarzucit, ze brak w ofercie wymaganego przez Zamawiajgcego
oswiadczenia woli nie moze by¢ uzupetniony ani na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ani
tez wyjasniany na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, a oferta z takim brakiem podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zarzut dotyczacy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Il.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow sktadajacych
oferte w przedmiotowym postepowaniu ztozenia Wykazu materiatow i urzgdzen (wg wzoru z
zatgcznika nr 11 do SIWZ), ktéry to dokument Zamawiajgcy zakwalifikowat, jako wynikajgcy
z § 6 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te



dokumenty mogg by¢ skladane i ktéry skladany ma by¢ ze oferowane przez wykonawcéw
roboty budowlane odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajagcego w
dokumentacji postepowania.

Odwotujgcy w wyniku analizy ztozonego przez wykonawce Konsorcjum Alstal (wraz z
ofertg) Zatgcznika nr 11 stwierdzit, iz wykonawca ten zaoferowat wykonanie przedmiotu
zamowienia przy uzyciu materiatéw i urzadzen, ktére nie odpowiadajg wymogom SIWZ.
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Odwolujgcy podnidst, ze Wykonawca Konsorcjum Alstal w wyniku wezwania do
uzupetnienia dokumentéw przedstawit nowy Wykaz materiatow i urzgdzen, w kidérym
Odwolujgcy stwierdzit nastepujace niezgodnosci :

1. Karta specyfikacji materiatowej nr 15 (dozownik mydta w ptynie) - Niezgodnos¢
zaoferowanych parametrow z wymogami SIWZ. Zgodnie z tabelg wymagane byty wymiary
40x40x160mm (z tolerancjg 5%). Zaoferowane wymiary przez wykonawce Konsorcjum Alstal
to: 40x44x162mm (przekroczona tolerancja 5%).

2. Karta materiatowa: centrala wentylacyjna LNW1 - Zamawiajgcy wymagat, aby
urzgdzenie posiadato certyfikat Eurovent - wykonawca Konsorcjum Alstal wskazato, ze
zaoferowane przez niego urzgdzenie posiada certyfikat TUV.

3. Karta materiatowa: centrala wentylacyjna LNW2 — Zamawiajgcy wymagat, aby
urzgdzenie posiadato certyfikat Eurovent - wykonawca Konsorcjum Alstal wskazato, ze
zaoferowane przez niego urzgdzenie posiada certyfikat TUV.

4. Karta materiatowa: stacja transformatorowa - Niezgodno$¢ zaoferowanych
parametrow z wymogami SIWZ. Zgodnie z tabelg wymagana byta powietrzna izolacja
aparatury tgczeniowej - wykonawca zaoferowat urzgdzenie posiadajace izolacje SF6.

Zatgcznikiem do odwotania sg poszczegolne zfozone przez wykonawce Konsorcjum
Alstal karty materiatowe.

5. Karta materiatowa: oprawa o$wietleniowa typu A zwieszana - niezgodnos¢ z kartg
materiatowg w czesci budowlanej nr 53 branzy budowlanej, gdzie zadeklarowano oprawe
Profimax 3 PLX. Te samg oprawe w branzy elekirycznej zaproponowano, jako Luxiona
Astor. Wykonawca Konsorcjum Alstal zaoferowat w tym zakresie 2 odmienne urzadzenia, co
stanowi o naruszeniu art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp (2 oferty).

6. Karta materiatowa - Szafa serwerowa RACK 19” HD 42U - Brak wskazania
wartosci parametru oferowanego w pkt 13.22, 13.23, 13.24, pomimo iz byto to obowigzkiem
wykonawcy.

W ocenie Odwolujgcego powyzsze niezgodnosci wprost wskazuja, iz oferta
wykonawcy Konsorcjum Alstal jest niezgodna z treScig SIWZ, a jako taka podlega¢ winna
odrzuceniu w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zarzut dotyczacy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 1 Pzp w zwigzku z art. 87 ust. 1
Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Konsorcjum Alstal ze wzgledu
na niedopuszczalng zmiane w tresci oferty.

Odwolujgcy w wyniku poréwnania ztozonego wraz z ofertg Wykazu materiatow i
urzgdzen oraz tego, ktory zostat ztozony w wyniku uzupetnienia dokumentéw, stwierdzit, iz
doszto do zmiany urzadzen oferowanych do wykonania przedmiotowego zamoéwienia.
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Odwotujgcy oswiadczyt, ze stwierdzit nastepujace sytuacje zmiany oferowanych
materiatoéw i urzadzen:

1. Karta materiatowa nr 43 c (wyktadzina materiatowa) - Zmiana tresci oferty (zmiana
produktu). W pierwotnym wykazie wykonawca wskazat, ze oferuje produkt producenta Dye
Lab tile (bez wskazania nazwy itp), w wyniku uzupetnienia zmienit ten produkt na
nastepujgcy: ALFA, ktérego producentem jest firma Bentzon.

2. Karta materiatowa (Okucia bezprzewodowej kontroli dostepu) - Zmiana tresci
oferty (zmiana produktu). W pierwotnym wykazie wykonawca wskazat, ze oferuje produkt
producenta Nedap (bez wskazania nazwy itp), w wyniku uzupetnienia zmienit ten produkt na
nastepujgcy: E9450, ktdrego producentem jest firma SALTO.



3. Karta materiatowa (Czujnik ruchu PIR) -Zmiana tresci oferty (zmiana produktu). W
pierwotnym wykazie wykonawca wskazat, ze oferuje produkt producenta Nedap (bez
wskazania nazwy itp), w wyniku uzupetnienia zmienit ten produkt na nastepujacy: EY100P],
ktérego producentem jest firma UTC F&S.

4. Zatgcznikiem do odwotania sg poszczegolne ztozone przez wykonawce
Konsorcjum Alstal karty materiatowe

5. Karta materiatowa (Radiolinia, odbiornik przyciskéw napadowych) - Zmiana tresci
oferty (zmiana produktu). W pierwotnym wykazie wykonawca wskazat, ze oferuje produkt
producenta Nedap (bez wskazania nazwy itp.), w wyniku uzupetnienia zmienit ten produkt na
nastepujacy: MCR308 Bezprzewodowy odbiornik systemu Power Code, ktdérego
producentem jest firma Visonic.

6. Karta materiatowa (Bezprzewodowy przycisk napadowy) - Zmiana treci oferty
(zmiana produktu). W pierwotnym wykazie wykonawca wskazat, ze oferuje produkt
producenta Nedap (bez wskazania nazwy itp.), w wyniku uzupetnienia zmienit ten produkt na
nastepujgcy: MCT-220 WP, ktérego producentem jest firma Visonic.

W ocenie Odwotujgcego okreslenie w sposdb wyrazny nazwy, marki i typu urzadzen i
materiatdbw Zamawiajgcemu stanowito, jak to juz wskazano, tre$¢ oferty, albowiem
informacja ta dotyczy sposobu realizacji przedmiotu zaméwienia.

Wedtug Odwotujgcego nie ma przy tym znaczenia, ze zostata ona zawarta w
dokumentach majgcych stanowi¢ potwierdzenie spetniania przez oferowane Zamawiajgcemu
roboty budowlane wymagan przez niego opisanych w SIWZ, bowiem nalezy odr6znic
dokumenty i oSwiadczenia potwierdzajgce spetnianie przez oferowane dostawy wymagan
okreslonych przez Zamawiajgcego od tresci oferty wykonawcy, ktéra wskazuje - rowniez
zgodnie z wymogami SIWZ - w jaki sposéb zostanie zrealizowany dany przedmiot
zamowienia.
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Zauwazyh, ze wykonawca sklada w tym zakresie oSwiadczenie woli, ktére jest dla
niego wigzace, a ustalenie, ze tres¢ tegoz oswiadczenia nie odpowiada tresci SIWZ, rodzi po
stronie Zamawiajgcego obowigzek odrzucenia takiej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2)
ustawy Pzp - oczywiscie, o ile nie zachodzg przestanki poprawienia w ofercie omytek w
trybie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.

Powolat sie na art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zgodnie, z ktérym niedopuszczalne jest, z
zastrzezeniem ust. 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w tresci oferty ztozonej przez
Wykonawce, a tym samym niedopuszczalna jest zmiana treSci oferty poprzez jej
uzupetnianie o wskazywanie kolejnych produktow, czy tez oferowanie $wiadczenia robét za
pomocg niezaoferowanych pierwotnie urzgdzen.

Stwierdzenie takich brakéw przez Zamawiajgcego powinno stanowi¢ dla niego
podstawe do odrzucenia oferty, nie zas do wzywania wykonawcy do ztozenia dokumentéw
lub o$wiadczen uzupetionych o stwierdzone braki w ich treci, czy tez wskazujgce na inny
niz w ofercie asortyment.

Majac powyzsze na uwadze oferta wykonawcy — w ocenie Odwotujgcego -
Konsorcjum Alstal winna zosta¢ odrzucona.

Zarzut dotyczacy naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage okoliczno$é, iz Zamawiajgcy dopuscit sie —w ocenie
Odwolujgcego - naruszenia przepisdw wskazanych i wynikajgcych z niniejszego odwotania,
za w petni uzasadnione nalezy uznac¢ takze twierdzenie o naruszeniu przez niego przepisu
art. 7 ust. 1 Pzp.

Zarzucit, ze Zamawiajacy - poprzez niezastosowanie w sposéb prawidiowy
powotanych przepiséw - dopuscit sie bowiem naruszenia fundamentalnych dla prawa
zamowien publicznych zasad uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

Majgc na wzgledzie przedstawiong powyzej argumentacije, podkreslit, iz dziatanie



Zamawiajgcego skutkuje istotnymi wadami postepowania.

W dniu 25 lipca 2016r. zgtosili swoje przystapienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego wykonawca Konsorcjum ALSTAL Grupa Budowlana sp. z o.0.
sp.k. (lider) i AGB 2 sp. z 0. 0.,. zwanego dalej Przystepujgcym Alstal oraz po stronie
Odwolujgcego wykonawca Konsorcjum firm w skladzie: Mostostal Warszawa S.A. - Lider, ul.
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Konstruktorska 11A, 02 - 673 Warszawa, Mercury Engineering Polska sp. z 0.0. - Partner Al.
Jerozolimskie 181B, 02 - 222 Warszawa.

KIO 1377116

W dniu 15 lipca 2016 r. Zamawiajgcy powiadomit Odwotujgcego - Konsorcjum firm w
sktadzie: Mostostal Warszawa S.A. - Lider, ul. Konstruktorska 11A, 02 - 673 Warszawa,
Mercury Engineering Polska sp. z 0.0. - Partner Al. Jerozolimskie 181B, 02 - 222 Warszawa
o dokonaniu wyboru, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum Alstal.

Nie zgadzajac sie z powyzszg czynno$cig Zamawiajgcego Odwotujgcy w dniu 25
lipca 2016r. wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej na nastepujace,
czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego:

1. dokonanie wyboru, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum
ALSTAL Grupa Budowlana sp. z 0.0. sp.k. (lider) i AGB 2 sp. z 0. 0., zwane dalej
~Konsorcjum Alstal’, ktérego oferta powinna zosta¢ odrzucona:

1) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, jako ztozona przez Wykonawce
podlegajacego wykluczeniu,

2) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jako niezgodna z trescig
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, zwanej dalej SIWZ, z uwagi na zaoferowanie
w Wykazie materiatow i urzgdzen (zatgcznik nr 11) wykonania przedmiotu zaméwienia przy
uzyciu materiatdw i urzadzen, ktére nie odpowiadajg wymogom SIWZ oraz z uwagi
niespetnienie wymagan dotyczgcych wykazanego potencjatu kadrowego w kontekscie
okreslonego w pkt 3.4 SIWZ wymogu zatrudnienia os6b wykonujgcych szczegdine zadania
w zakresie kierowania robotami budowlanymi;

2. zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Alstal z postgpowania na podstawie art.

24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz §1 ust. 6 pkt 2 Rozporzgdzenia w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz.U. z 2013 r. poz. 231), zwanego dalej
»,Rozporzadzeniem”, z uwagi na niepotwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie wymaganej wiedzy i doswiadczenia poprzez wykazanie sie
potencjatem podmiotu trzeciego udostepnionego w sposob niezapewniajacy realnego
korzystania z jego zasobow;

3. zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Alstal z postepowania na podstawie art.

24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z niewykazaniem spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego do$Swiadczenia potencijatu
kadrowego w odniesieniu do wykazanego 1/ kierownika robot instalacyjnych w zakresie sieci,
instalaciji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, klimatyzacyjnych, wodociggowych i
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kanalizacyjnych, 21 kierownika robo6t instalacyjnych w zakresie sieci, instalaciji i urzadzen
elektrycznych i elektroenergetycznych, 3/ kierownika robét telekomunikacyjnych, 4/
kierownika roboét drogowych i 5/ kierownika robét geologicznych;

4. zaniechanie wykluczenia wykonawcy Konsorcjum firm w sktadzie Coprosa
Polska sp. z 0. 0. i Construcciones y Promociones Coprosa S.A., zwanego dalej
»Konsorcjum Coprosa”, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 - 4
ustawy Pzp i w konsekwencji odrzucenia oferty tego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp z uwagi na niepotwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia, potencjatu kadrowego oraz sytuaciji ekonomicznej i
finansowej w zwigzku z nieztozeniem odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia w terminie
wyznaczonym przez Zamawiajgcego.



Wedtug Odwotujacego dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na uznaniu, ze obaj
wykonawcy Konsorcjum Alstal oraz Konsorcjum Coprosa wykazaty spetnienie postawionych
przez Zamawiajgcego wymagan, a ich oferty nie podlegajg odrzuceniu, w konsekwenciji
doprowadzito do wyboru wykonawcy z naruszeniem wyzej wymienionych przepiséw oraz
podstawowych zasad prowadzenia i udzielania zamdwien publicznych, jakimi sg wyrazone w
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasady zachowania uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow w postepowaniu.

Odwolujgcy wskazat, ze w przypadku uznania stuszno$ci zarzutéw odnoszacych sie
do wybranego wykonawcy oraz Konsorcjum Coprosa, oferta Konsorcjum Mostostal zostanie
uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu.

Zarzucit, ze Zamawiajgcy dokonujgc wyboru oferty wykonawcy, ktérego oferta
podlega odrzuceniu, a wiec z naruszeniem wyzej powotanych przepisow, pozbawit
Odwolujgcego mozliwosci pozyskania przedmiotowego zaméwienia, a tym samym -
bezspornie naruszyt jego interes.

Z uwagi na powyzsze, Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w cato$ci i
nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie dokonanego w dniu 15 lipca 2016 r. w postepowaniu wyboru
oferty ztozonej przez Konsorcjum Alstal jako najkorzystniejszej;

2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania powtornej oceny i badania ofert w
postepowaniu, w tym:

1. nakazanie odrzucenia oferty Konsorcjum Alstal na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp jako niezgodnej z treScig SIWZ, z uwagi na zaoferowanie wykonania
przedmiotu zamowienia przy uzyciu materiatéw i urzgdzen, ktére nie odpowiadajg wymogom
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SIWZ oraz z uwagi niespetienie wymagan dotyczgcych wykazanego potencjatu kadrowego
w kontekscie okreslonego w pkt 3.4 SIWZ wymogu zatrudnienia oséb wykonujgcych
szczegolne zadania w zakresie kierowania robotami budowlanymi;

2. nakazanie wykluczenia Konsorcjum Alstal z postepowania na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp i w konsekwencji odrzucenia jego
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zwigzku z niespetieniem warunkéw
dotyczgcych wiedzy i doswiadczenia oraz potencjatu kadrowego, bez mozliwosci
zastosowania trybu wezwania do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, ktory zostat w tym przypadku wyczerpany, ewentualnie - w przypadku
nieuznania wyczerpania trybu wezwania do uzupetnienia dokumentow w tym zakresie:

3. nakazanie wezwania do uzupetienia na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
w odniesieniu do wykazanych potencjatow wiedzy i doswiadczenia oraz potencjatu
kadrowego;

4. nakazanie wykluczenia Konsorcjum Coprosa z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2-4 ustawy Pzp i w konsekwencji odrzucenia jego
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zwigzku z niespetieniem warunkéw
dotyczacych wiedzy i doswiadczenia, potencjatu kadrowego oraz sytuaciji ekonomicznej i
finansowej.

Odnoszac sie konkretnie do poszczegolnych zarzutéw, Odwotujgcy wskazat, co
nastepuje.

I. Zarzut dotyczacy niezgodnosci tresci oferty Konsorcjum Alstal z trescia
SIWZ

W zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty najkorzystniejszej na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako niezgodnej z trescig SIWZ w odniesieniu do
zaoferowanych materiatow i urzgdzen, Odwotujgcy podniost, ze Konsorcjum Alstal w
Wykazie stanowigcym zatgcznik nr 11 do oferty wykonawcy, zaoferowato wykonanie
przedmiotu zamowienia przy uzyciu materiatow i urzgdzen, ktore nie odpowiadajg wymogom
Swz

Zwrécit uwage, ze wykaz ten stanowi dokument sktadany na potwierdzenie, ze



oferowane roboty budowlane, dostawy lub ustugi odpowiadajg wymaganiom Zamawiajgcego
w rozumieniu §6 Rozporzadzenia, a tym samym - jako taki stanowi element tresci oferty,
ktérego niezgodno$ci z wymogami SIWZ stanowig podstawe do odrzucenia oferty
wykonawcy na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp.
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Odwolujacy wskazat, ze wystgpienie istotnych niezgodnosci potwierdzajg
jednoznacznie dotgczone do oferty Konsorcjum Alstal karty materiatowe, w szczegdlnosci
nastepujgce karty:

1/ karta materiatowa: stacja transformatorowa - zgodnie z tabelg istotnych elementéw
i urzgdzen Zamawiajgcy wymagat tu powietrznej izolacji aparatury tgczeniowej, tymczasem
zaoferowano izolacje SF6, ktora nie spetnia tego wymogu;

2/ karta materiatowa: oprawa o$wietleniowa typu A zwieszana - niezgodnosc¢ z kartg
materiatowg w czesci budowlanej nr 53 branzy budowlanej, gdzie zadeklarowano oprawe
Profimax 3 PLX. Te samg oprawe w branzy elekirycznej zaproponowano, jako Luxiona
Astor, co wskazuje na zaoferowanie w tym zakresie dwoch odmiennych urzgdzen w sytuaciji
gdy zamawiajacy nie dopuscit sktadania ofert wariantowych (vide: pkt 3.1 ppkt 1 SIWZ);

3/ karta materiatowa - szafa serwerowa RACK 19 HD 42U - nie podano wartosci
parametru oferowanego w pkt 13.22, 13.23, 13.24;

4/ karta specyfikacji materiatowej nr 15 (dozownik mydta w ptynie) - niezgodno$¢
polegajgca na zaoferowaniu urzgdzenia o wymiarach przekraczajgcych dopuszczong przez
Zamawiajacego tolerancje 5%; zgodnie z tabelg Zamawiajacy wymagat, by wymiary
wynosity: 40x40x160mm, tymczasem zaoferowane urzadzenie ma wymiar 40x44x162mm.

Odwolujgcy przy tym podkreslit, ze pomimo ryczattowego charakteru wynagrodzenia
w przedmiotowym postepowaniu, Zamawiajgcy jednoznacznie wymagat przedtozenia wraz z
ofertg zestawienia tabelarycznego planowanych do dostawy i instalacji materiatéw i urzgdzen
w formie wykazu sporzgdzonego wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 11 do SIWZ

Specyfikacja zatem w sposéb jasno sprecyzowany okreslita — wedtug Odwotujgcego
- zarbwno forme, jak i tre$¢ tabeli Wykazu, a takze istotne znaczenie przedmiotowych
dokumentow. PowyZzsze ma w rzeczonym przypadku rozstrzygajgce znaczenie i bezspornie
uzasadnia postawiony zarzut.

Dodatkowo wskazat, ze Zamawiajacy potwierdzit istotng role, forme i tre§¢
wymaganego Wykazu materiatow i urzgdzen, udzielajgc jednoznacznych wyjasnien tresci
SIWZ w pi$mie z dnia 13 maja 2016 r. (znak pisma: ZP-373-01/16) i wskazujgc w
odpowiedziach na pyt. 7 i 8, co nastepuje:

Odpowiedz na pyt. 7:

»Zgodnie z pkt 6.8 ppkt 11 SIWZ ,Wykonawcdw obowigzuje wykorzystanie
zatgczonych wzoréw dokumentdéw - zatgcznikdw. Wszystkie pola i pozycje tych wzoréw
winny by¢ wypetnione, a w szczegolno$ci muszg zawiera¢ wszystkie wymagane informacie i
dane oraz zawiera¢ odpowiedzi na wszystkie pytania. Nie dopuszcza sie sktadania
alternatywnych co do tresci i formy dokumentow”.
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Zatgcznik 11 stanowi dokument potwierdzajacy spetnianie warunkéw przedmiotowych
i dlatego zamawiajgcy wymaga podania wartoSci parametréw w polach oznaczonych:
,LOFEROWANE URZADZENIE/ELEMENT”, ,PRODUCENT”, ,NAZWA/TYP/NR
KATALOGOWY”, ma to stuzy¢ zbadaniu zgodnos$ci oferowanego przedmiotu z wymaganiami
stawianymi przez Zamawiajgcego. ”

Odpowiedz na pyt. 8:

»Celem wypetnienia przez Wykonawce zatgcznikéw nr 11 jest uzyskanie przez
Zamawiajgcego szczegotowych informacji dotyczacych konkretnych elementéw/urzadzen,
ktére Wykonawca oferuje Zamawiajgcemu.

W zwigzku z powyzszym nalezy podac takie opis Nazwy/Typu/Nr katalogowego
urzgdzenia/elementu, ktdry jednoznacznie okresli dane urzgdzenie/element oferowany przez
Wykonawce Zamawiajgcemu.”.



Wedtug Odwotujacego, jezeli sam Zamawiajacy przypisuje konkretng rolg okreslonym
dokumentom i oczekuje, ze przedstawiac bedg okredlong, minimalng tres¢, jak ma to miejsce
w niniejszym stanie faktycznym, a owa treS¢ ma by¢ opisana w konkretnym dokumencie w
okreslony sposéb, to brak spetnienia powyzszego wymogu musi prowadzi¢ do wniosku, ze
oferta tresci wymagan SIWZ nie realizuje.

Tym samym, zdaniem Odwotujacego - wyzej przedstawiony stan faktyczny winien
skutkowac¢ odrzuceniem oferty wybranego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp i Swiadczy o ewidentnym naruszeniu zasad rownego traktowania wykonawcow i
uczciwej konkurencji w postepowaniu (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp).

W Swietle powyzszego zarzut w tym zakresie winien zosta¢ uwzgledniony w cato$ci.

Il. Zarzut dotyczacy potencjatu wiedzy i doswiadczenia wykazanego w
ofercie Konsorcjum Alstal.

W zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania wykluczenia Konsorcjum Alstal z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w
zwigzku z niepotwierdzeniem spetienia warunkdw udziatu w postepowaniu w zakresie
wymaganej wiedzy i doSwiadczenia poprzez wykazanie sie potencjatem podmiotu trzeciego
udostepnionego w sposoéb niezapewniajgcy realnego korzystania z jego zasobow, czyli w
sposéb niezgodny z wymaganiami §1 ust. 6 pkt 2 Rozporzadzenia, Odwolujgcy wskazat, co
nastepuje.
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Odwolujgcy zwrocit uwage, ze Zamawiajgcy w dniu 24 czerwca 2016 r. wezwat
Konsorcjum Alstal w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw m.in. w
zakresie potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego wiedzy i
do$wiadczenia okreSlonego w pkt. 5.1.2 SIWZ, wskazujgc na nieprawidtowo$¢ ztozonego
zobowigzania do oddania niezbednych zasoboéw przez IDS-BUD S.A., kiéra oswiadczyta w
pierwotnie ztozonym zobowigzaniu, iz bedzie uczestniczyta w realizacji umowy, jako
podwykonawca.

Odwolujgcy zauwazyt, ze Zamawiajgcy podnidst, iz ze ztozonego zobowigzania nie
wynika zakres dostepnych wykonawcy Konsorcjum Alstal zasobow IDS-BUD S.A,, zakres i
okres udziatu tego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia jako podwykonawca oraz
sposbb wykorzystania zasobdw tego podmiotu przez Konsorcjum Alstal przy wykonywaniu
zamobwienia.

Majgc to na uwadze Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum Alstal do przediozenia
dokumentow potwierdzajgcych fakt dysponowania przez tego wykonawce niezbednymi
zasobami.

Odwolujgcy zarzucit, ze w odpowiedzi na wezwanie, Wykonawca ziozyt jedynie nowe
zobowigzanie IDS-BUD S.A., w ktérym okreslono, ze udostepniajgcy zasoby bedzie brat
udziat jako podwykonawca w wykonaniu instalacji wodno-kanalizacyjnej oraz w pozostatym
zakresie, niezbednym do prawidtowej i terminowej realizacji przedmiotu zamowienia.
Ponadto zobowigzanie obejmowato:

1) uczestnictwo w realizacji zamowienia, w zakresie niezbednym do prawidiowej i
terminowej realizacji przedmiotu zaméwienia,

2) zapewnienie wykonawcy mozliwosci korzystania z porad oraz konsultaciji
udzielonych przez pracownikow oraz osoby wspoétpracujgce z IDS-BUD S.A,,

3) zapewnienie mozliwosci korzystania z dostgpnych IDS-BUD S.A. zasobdw
wiedzy, niezaleznie od formy jej utrwalenia,

4) zapewnienie mozliwosci korzystania z wszelkich dostepnych IDS-BUD S.A.
zasobow technicznych oraz organizacyjnych,

5) zapewnienie mozliwosci korzystania z dostepnego IDS-BUD S.A. ,know-how’
w dowolnej formie,

6) udostepnienie przez IDS-BUD S.A. zasobdw w pozostatym zakresie
niezbednym do prawidlowej i terminowej realizacji przedmiotu zaméwienia.



W Swietle powyzszych zapiséw zobowigzania pisemnego, uwzgledniajgc specyfike
przedmiotowego zamowienia i niewatpliwie skomplikowany charakter robét, Odwotujacy
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podniést, iz nie sposob uznaé, ze rzeczywisty dostep do zasobéw podmiotu trzeciego, tj.
wiedzy i doswiadczenia we wzniesieniu kompletnego budynku uzytecznosci publicznej wraz
z instalacjami i zagospodarowaniem terenu o skali okre$lonej powierzchnig budynku (az
6000 m 2) i warto$ci robét co najmniej 45 min PLN, mogtby sprowadza¢ sie wytacznie do
doradztwa, konsultacji czy wsparcia merytorycznego w zakresie wykonania rob6t
budowlanych objetych przedmiotowym zamowieniem oraz wykonania samej tylko instalaciji
wodno-kanalizacyjne;.

Przekonywat, ze aby mozna bylo méwic¢ w realiach przedmiotowego postepowania o
rzeczywistym poleganiu na zasobach IDS-BUD S.A., podmiot ten musiatby bra¢
bezposrednio udziat w realizacji odpowiedniej czesci zamowienia w charakterze
podwykonawcy.

Natomiast IDS-BUD S.A. zobowigzat sie do udostepnienia potencjatu wiedzy i
doswiadczenia, jak doradztwo, konsultacje czy wsparcia merytoryczne przy realizacji tego
zamowienia oraz ogodlnie pojete uczestnictwo Spaétki w realizacji zamdwienia w zakresie
niezbednym do jego prawidtowej i terminowej realizacji.

Odwolujgcy przyznat, ze jedynie w wykonaniu samej instalacji wodno-kanalizacyjnej
Spoétka zobowigzata sie uczestniczyé, jako podwykonawca.

Zdaniem Odwotujgcego podobne ogdlnikowe deklaracje nie mogg prowadzi¢ do
whiosku, ze Wykonawca powotujacy sie na zasoby tego podmiotu trzeciego dysponuje tymi
zasobami w stopniu niezbednym do nalezytego wykonania przedmiotowego zamdowienia, a
tym samym, w oparciu o takie brzmienie uzupetnionego zobowigzania pisemnego
wykonawcy Zamawiajgcy nie powinien byt uznac, ze Wykonawca wykazat spetnianie
warunku w zakresie wiedzy i doSwiadczenia powolujac sie na potencjat IDS-BUD S.A,, lecz
dokona¢ wykluczenia rzeczonego wykonawcy z postepowania.

Odwolujgcy przywolat przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp zgodnie, z ktdérym
wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doSwiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej
sytuaciji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami
w trakcie realizacji zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycii niezbednych zasob6ow na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia.
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W ocenie Odwolujgcego w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp ustawodawca przesadzit, ze na
zasadzie wyjatku od przywotanej powyzej zasady samodzielnego spetniania przez
wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu, wykonawca moze polega¢ m.in. na wiedzy i
do$wiadczeniu innych podmiotdéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nimi
stosunkow.

Zaznaczyt réwniez, ze dopemieniem tej regulaciji jest wynikajgca z § 6 pkt 2
Rozporzadzenia mozliwo$¢ zgdania przez Zamawiajgcego - dla oceny, czy wykonawca
bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego
wykonania zamowienia oraz oceny, czy stosunek tgczgcy wykonawce z tymi podmiotami
gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobdw - dokumentéw dotyczgcych w szczegdlnosci
zakresu dostepnych wykonawcy zasobdw innego podmiotu, sposobu wykorzystania
zasobéw innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu zamaoéwienia, charakteru
stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem, zakresu i okresu udziatu innego
podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.

Podkreslit, ze art. 26 ust. 2b ustawy Pzp jest wynikiem implementaciji do prawa



krajowego art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 Dyrektywy 2004/18/WE (dyrektywa klasyczna).

W mys$| przywotanych przepiséw prawa unijnego wykonawca moze w stosownych
sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zamowienia, polega¢ na zdolnosSciach innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nimi powigzan. Musi on w
takiej sytuacji udowodni¢ instytucji zamawiajgcej, iz bedzie dysponowat niezbednymi
zasobami, np. przedstawiajgc w tym celu stosowne zobowigzanie takich podmiotéw.

Zdaniem Odwolujgcego z przywotanych przepiséw Dyrektywy 2004/18/WE wynika,
ze prawodawca unijny przewidziat dalej idgce obostrzenia, anizeli wynikajace tylko z
literalnej wykfadni art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, dla mozliwo$ci powotania sie wykonawcy na
zasoby podmiotdw trzecich. Zgodnie z prawem unijnym mozliwos¢ powotania sie wykonawcy
na zasoby podmiotu trzeciego nie jest nieograniczona dla kazdego postepowania i kazdego
wykonawcy, gdyz dopuszczalna jest w ,stosownych sytuacjach” i ,w przypadku konkretnego
zamowienia”.

W ocenie Odwolujgcego z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwo$ci UE w zakresie
mozliwosci powotywania sie przez wykonawce na zasoby podmiotéw trzecich wynika, ze
powotanie sie na korzystanie z zasobéw podmiotu trzeciego musi mie¢ charakter rzeczywisty
i mozliwe jest w stosownych sytuacjach. Innymi stowy, zamawiajgcy musi upewnic sie, ze
wykonawca faktycznie ma do swojej dyspozycji zasoby tych podmiotéw potrzebne do
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wykonania zamowienia, a w konsekwenciji, czy jest to ,stosowna sytuacja”, o ktérej mowa w
przepisach dyrektywy. Takie odwotanie sie do zewnetrznych srodkéw podlega jednak
pewnym warunkom. Zgodnie z trescig art. 23 Dyrektywy 92/50/WE, podmiot zamawiajgcy
ma obowigzek zweryfikowania czy ustugodawca jest odpowiedni, w oparciu o okreslone
kryteria. Weryfikacja ta ma w szczegdlnosci na celu umozliwienie podmiotowi
zamawiajgcemu upewnienie sie, ze zwycieski oferent bedzie naprawde mogt wykorzystywacé
wszelkie wskazane przez niego zasoby przez caly czas wykonywania zamédwienia. (...).

Wskazat przy tym, ze przepisy Dyrektywy 92/50/WE dopuszczajg wykazanie przez
ustugodawce, ze spetnia on ekonomiczne, finansowe i techniczne kryteria udziatu w
postepowaniu o zamowienie publiczne na ustugi poprzez oparcie si¢ na sytuacji innych
podmiotéw, niezaleznie od prawnego charakteru powigzan z tymi podmiotami, pod
warunkiem, ze moze wykazac¢, iz ma faktycznie do swej dyspozycji zasoby tych podmiotow
potrzebne do wykonania zaméwienia Zgodnie ze stanowiskiem wyrazonym przez Trybunat
Sprawiedliwosci UE w ww. orzeczeniu ciezar wykazania, ze wykonawca faktycznie moze
korzysta¢ przy wykonywaniu zaméwienia z udostepnionych mu zasobdw obcigza
wykonawce, ktory na takie udostepnienie sie powotuje.

Argumentowat rowniez, ze jesli celem wykazania swej sytuacji finansowej,
ekonomicznej i technicznej po to, by zosta¢ dopuszczonym do przetargu spétka wskazuje
zasoby podmiotéw lub przedsigbiorstw, z ktérymi jest bezposrednio lub posrednio
powigzana, niezaleznie od charakteru takich powigzan, spotka musi wykazac, ze faktycznie
moze korzysta¢ z zasobow tych podmiotéw lub przedsiebiorstw, ktére nie nalezg do niej
samej, a sg niezbedne do wykonania zaméwienia. Udostepnienie musi mie¢ zatem
rzeczywisty charakter, a nie stuzy¢ tylko do formalnego wykazania spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy pozostaje w przekonaniu, ze dotgczone do Wykazu robot budowlanych
na skutek dokonanego przez wykonawce uzupetnienia dokumentéw zobowigzanie pisemne
Ids-Bud S.A., nadal (podobnie jak pierwotnie ztozone) nie gwarantuje rzeczywistego dostepu
do udostepnianych zasobéw i zdecydowanie nie jest wystarczajgce.

Dalej wywodzit, Ze dopuszczenie przez Zamawiajgcego wskutek btednej oceny
zlozonego oswiadczenia lds-Bud S.A. mozliwo$ci wykazania dysponowania zasobami
innego podmiotu poprzez ztozenie zobowigzania niezawierajgcego elementow
potwierdzajgcych faktyczne przekazanie tych zasobdw, moze bowiem prowadzi¢ do
dopuszczenia do udziatu w postepowaniu wykonawcow niedysponujgcych zasobami
niezbednymi do realizacji zaméwienia, co bytoby oczywiscie sprzeczne z celem normy
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okreslonej w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Skupianie sig¢ wylacznie na stronie formalnej,
polegajgcej na ztozeniu jakiegokolwiek dokumentu nazwanego pisemnym zobowigzaniem do
oddania zasobéw i abstrahujgc od jego tresci, bez udowodnienia, Ze rzeczywiscie zasoby te
zostang uzyte przy realizacji zamowienia, stoi w ewidentnej sprzecznoéci z celami i
brzmieniem przywotanej wczesniej dyrektywy klasycznej, gdyz w tym znaczeniu nie stanowi
to ,stosownej sytuacji’.

Majac powyzsze na wzgledzie, wybrany wykonawca — zdaniem Odwotujacego -
winien zosta¢ wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a ztozona przezen oferta winna zosta¢ odrzucona na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, bez mozliwosci ponownego wezwania do uzupetnienia
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp na skutek wyczerpania juz mozliwo$ci
zastosowania tego trybu w rzeczonym zakresie.

lll. Zarzuty dotyczace potencjatu kadrowego wykazanego w ofercie
Konsorcjum Alstal.

1. W zakresie zarzutu dotyczgcego niespetnienia warunku dotyczgcego potencjatu
kadrowego w odniesieniu do wykazanych w uzupetnionym Wykazie osob, ktérych opis
do$wiadczenia zawodowego nie odpowiada wymaganiom okreslonym w pkt 5.1 pkt 3 SIWZ,
Odwolujgcy wskazat, co nastepuije.

W odniesieniu do: 1/ kierownika robét instalacyjnych w zakresie sieci, instalacji i
urzgdzen cieplnych, wentylacyjnych, klimatyzacyjnych, wodociggowych i kanalizacyjnych (p.
J.R.), 2/ kierownika rob6t instalacyjnych w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen elektrycznych i
elektroenergetycznych (p. K.O.), 3/ kierownika robét telekomunikacyjnych (p. W.G., 4/
kierownika robét drogowych (p. ZL.), Konsorcjum Alstal nie wykazato we wiasciwej rubryce
posiadanego przez te osoby wymaganego w SIWZ, co najmniej 5 - letniego doswiadczenia w
kierowaniu robotami po uzyskaniu uprawnien w posiadanej specjalnosci. Wskazano jedynie
w sposoéb ogolny kilku - lub kilkunastoletnie doSwiadczenie oséb. Z informacii tej nie wynika
jednak, czy jest to doSwiadczenie wymagane w warunku. Sformutowanie nagtéwka kolumny
sugerowato, ze mozna wpisac jeszcze inne doswiadczenie. Nie mozna, wiec, jednoznacznie
stwierdzi¢, czy spetnia warunek udziatu w postepowaniu. Analogicznie przedstawia sie
sytuacja w odniesieniu do wykazanego tu kierownika robét geologicznych, gdzie w rubryce
,Doswiadczenie” nie wykazano, o jakie doswiadczenie chodzi, przez co takze w przypadku
tej osoby nie mozna jednoznacznie potwierdzi¢ posiadania, co najmniej 5 - letniego
do$wiadczenia w kierowaniu robotami budowalnymi. W Swietle tak sformutowanej informaciji
w Wykazie osdb, rubryka: ,Doswiadczenie”, Zamawiajacy nie byt w stanie obiektywnie
zweryfikowac do$wiadczenia zawodowego wyzej wymienionych osdb w kontekscie
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postawionych przez siebie wymogow. Tym samym, Zamawiajgcy nie mogt skutecznie ocenic
i potwierdzi¢ spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w wymaganym zakresie.
Odwolujgcy zwrocit uwage, ze Wykonawca 24.07.2016 r. byt juz wzywany do dokonania
uzupetnienia Wykazu oséb na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, co skutkuje brakiem
mozliwosci zastosowania rzeczonego trybu w odniesieniu do wymienionego Wykazu i
wykonawca ten winien zosta¢ wykluczony na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

W przypadku jednak niepotwierdzenia wyczerpania trybu wezwania do uzupetnienia
dokumentow w rzeczonym zakresie Zamawiajacy winien dokonac stosowanego wezwania w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp pod rygorem wykluczenia z postepowania na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp oraz odrzucenia oferty tego
wykonawcy w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

2. W zakresie zarzutu dotyczgcego niespetnienia wymogu zatrudnienia dotyczgcego
potencjatu kadrowego okreslonego w pkt 3.4 SIWZ, jako niezgodnosci z trescig SIWZ,
Odwolujgcy wskazat, co nastepuije.

W odniesieniu do o$wiadczenia zawartego w Wykazie oso6b oferty Konsorcjum Alstal,
zwrécit uwage, ze Zamawiajgcy zgodnie z pkt 3.4 SIWZ wymagat, aby wprost okre$lone w



powotanym punkcie SIWZ osoby majgce wykonywac¢ szczegdine zadania w zakresie
kierowania robotami budowlanymi, a wymienione z kolei w Wykazie oséb, zatrudnione byty u
Wykonawcy lub podwykonawcy na umowe o prace w pelnym wymiarze etatu (z
wytgczeniem: Kierownika robét geologicznych i robét telekomunikacyjnych).

Podkreslit przy tym fakt, ze o$wiadczenie znajdujgce sie w Wykazie osob wskazuje
na jednoznacznie brzmigce zobowigzanie do realizowania zamdwienia przy udziale oséb,
ktére bedg zatrudnione w oparciu 0 umowe o prace. O$wiadczenie zawarte w Wykazie nie
ma wiec charakteru zobowigzania sktadanego wytgcznie na okoliczno$¢ potwierdzenia
spetniania warunku udziatu w postepowaniu (to jest na etapie skladania ofert), lecz jest tak
samo wigzgce wykonawce na etapie wykonania zamowienia.

Wskazat réwniez, ze zgodnie z brzmieniem pkt 3.4 SIWZ (po zmianie SIWZ z
27.04.2016 r.) - ,Wymaganiem Zamawiajacego jest zatrudnienie przez Wykonawce lub
podwykonawce ha urnowe o prace w petnym wymiarze etatu pieciu oséb wykonujacych
szczegblne zadania w zakresie kierowania robotami budowlanymi zwigzane z realizacjg
przedmiotu zamowienia.

1) Szczegdlowe informacije dotyczgce pracownikéw Wykonawcy lub podwykonawcy:

Wykaz stanowiskowy os6b wykonujgcych szczeg6lne zadania w zakresie kierowania
robotami budowlanymi:
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- kierownik budowy,
- kierownik rob6t instalacyjnych w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen cieplnych,
wentylacyjnych, klimatyzacyjnych, wodociggowych i kanalizacyjnych,
kierownik robét instalacyjnych w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen -
elektrycznych i elektroenergetycznych,
kierownik robo6t drogowych, -
Koordynator - osoba do bezposrednich kontaktéw z Zamawiajgcym oraz -
Nadzorem Inwestorskim.”.

Wedtug Odwolujgcego zasadnos¢ takiej interpretaciji potwierdza nie tylko samo
brzmienie o$wiadczenia wykonawcy ujete w Wykazie oséb, z kidérego wynika, ze s3 to
osoby, ktore bedg wykonywaty przedmiotowe zamdwienie, ale rowniez przypisywane przez
zamawiajgcego znaczenie oswiadczenia w Wykazie oséb.

Odwolujgcy wskazat przy tym, iz w Wykazie oséb Konsorcjum Alstal wymag ten nie
zostat spetniony przez wybranego wykonawce w odniesieniu do nastepujgcych osob: 1/ p.
J.R. - Kierownika robét instalacyjnych w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen cieplnych,
wentylacyjnych, klimatyzacyjnych, wodociggowych i kanalizacyjnych - poz. 2 Wykazu, 2/ p.
Z.L. - kierownika robot drogowych - poz. 5 Wykazu oraz 3/ p. M.S. - koordynatora - osoby do
bezposrednich kontakiéw z Zamawiajgcym oraz Nadzorem Inwestorskim - poz. 6 Wykazu,
poniewaz jako podstawe dysponowania tymi osobami wskazano umowe cywilno-prawng
(poz. 215 Wykazu) i umowe o wspoipracy (poz. 6 Wykazu) z ALSTAL Grupa Budowlana Sp.
zo0.0.Sp. k.

Zdaniem Odwolujgcego taka forma zwigzania z wykonawcg stoi w ewidentne;j
sprzecznosci ze sformutowanym wymogiem SIWZ i powinno to determinowa¢ odrzucenie
oferty tego wykonawcy w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, bez mozliwosci poprawy jej
treSci w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Powyzsze potwierdza zdaniem Odwotujgcego, ze tres¢ oferty wykonawcy w zakresie
wymogu zatrudnienia wykazanych oséb stosownie do pkt 3.4 SIWZ Konsorcjum Alstal nie
odpowiada tresci SIWZ, a przez to oferta ta winna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

IV. Zarzuty dotyczgce wykluczenia Konsorcjum Coprosa.

W zakresie zarzutu zaniechania wykluczenia Konsorcjum Coprosa na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 - 4 ustawy Pzp i w konsekwenciji zaniechania
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odrzucenia oferty tego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, Odwotujacy
wskazat, co nastepuje.

Zwrécit uwage, ze dnia 24.06.2016 r. (godz. 12.10) Zamawiajgcy wezwat
wymienionego wykonawce w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw w
zakresie Wykazu oséb, Wykazu robo6t budowlanych oraz zaswiadczen z Urzedu Skarbowego
i Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych dla spétki Coprosa Polska sp. z 0.0., ktére nie zostaly
zfozone wraz z ofertg, zgdajgc uzupetnienia wskazanych w pismie brakow w
nieprzekraczalnym terminie do dnia 29.06.2016 r.

Zauwazyl, ze wezwanie to przestane zostato w formie elektronicznej (skan) na
podany w ofercie Konsorcjum Coprosa adres coprosapolska@coprosa.pl ,a zatem na adres
zgodny z zgdaniem wykonawcy.

Wskazat, ze Wykonawca nie udzielit odpowiedzi w wyznaczonym przez
Zamawiajacego terminie, lecz dopiero 01.07.2016 r., domagajac sie uwzglednienia
sktadanych po terminie uzupetien oraz sktadajgc wniosek o przywrdcenie terminu do
przedtozenia dokumentdw i ztozenia wyjasnien do dnia 01.07.2016 r.

Zaznaczyt réwniez, ze we wskazanym wniosku Konsorcjum Coprosa potwierdzit, ze
wezwanie Zamawiajgcego wystano 24.06.2016 r. z maila o adresie
przetarai2@poznan.sa.aov.pl na wyzej podany e-mail wykonawcy, podajgc przy tym
nastepujgce wyjasnienia:

+-Wiadomos¢ ta nie dotarta jednak do Wykonawcy, tj. nie dotarta do $rodka
komunikacji elektronicznej Wykonawcy w sposéb umozliwiajgcy zapoznanie sie z jej trescig
(ani w zaden inny spos6b). Serwer obstugujacy poczte Wykonawcy (xana), sprawdzajgcy
wiadomosci algorytmem pod katem SPAM i zainfekowania wirusowego rozpoznat
wiadomos$¢ Zamawiajgcego jako niebezpieczna, w zwigzku z czym wiadomosc¢ ta trafita na
tzw. szarg liste (greylisted), {j. liste, na ktorej algorytm sprawdzajgcy wiadomosci wyszukiwat
potencjalne zagrozenia i nie mogt przestac jej az do catkowitego zbadania, do kolejki
wiadomosci, schodzgcych na skrzynki e-mail Wykonawcy.

Wykonawca pomimo codziennego sprawdzania wiadomosci e-mail i aktualizowania
skrzynki pocztowej nie moégt otrzymac wiadomosci od Zamawiajgcego, ktdra pozostawata na
serwerze na szarej liscie i podlegata badaniu jako podejrzana o zainfekowanie az do dnia
30.06.2016 r. W dniu 30.06.2016 r., o0 godz. 0:10, serwer, po zakonczeniu weryfikowania
wiadomosci Zamawiajgcego, zwolnit wiadomos¢ z szarej listy i rozestat jg na konta e-mail
Wykonawcy i dopiero od tego momentu, wiadomos$¢ dotarta do Wykonawcy, w sposob, w
jaki mogt sie z nig realnie zapoznac (...). ”.
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Dodatkowo, wyjasnit tu, ze ,serwer nie jest Srodkiem komunikaciji elektronicznej
Wykonawcy. Jest to urzgdzenie zewnetrzne, za ktérego dziatanie Wykonawca nie jest
odpowiedzialny, serwer nie nalezy do Wykonawcy i nie jest przez niego kontrolowany.”.

Powyzsze - zdaniem wykonawcy konkurencyjnego - uniemozliwiato odbior
wiadomosci Zamawiajgcego z przyczyn od niego niezaleznych.

W Swietle powyzszych wyjasnien Odwolujgcy podnidst, iz bezsporne jest, ze
odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego nastapita po uptywie wyznaczonego na dzieh
terminu, tj. po dniu 29.06.2016 r.

Odwolujgcy stwierdzit, ze nie moze zgodzi¢ sie ze stanowiskiem wykonawcy
wyrazonym przezen we wniosku o przywrocenie terminu na uzupetnienie oraz podjetg w
oparciu niemiarodajny dowod w postaci wydruku z serwera decyzjg Zamawiajgcego i
wskazat, ze wbrew twierdzeniom Wykonawcy, informacja zawarta w spamie, jako dostepna
dla wykonawcy winna by¢ potraktowana, jako mozliwa do zapoznania sie z nig.

Wedtug Odwolujgcego przedstawiony przez Konsorcjum Coprosa materiat dowodowy
w postaci wydruku z serwera nie stanowi miarodajnej odpowiedzi i nie powinien stanowi¢
podstawy do przywrécenia terminu uzupetnienia. Termin do wniesienia wyjasnien i



uzupetnienia dokumentow zostat przywrdcony przez Zamawiajgcego na podstawie btednych
informaciji.

Odwolujgcy nie zgodzit sie réwniez z poglagdem jakoby w kontek$cie przedmiotowego
przypadku, w odniesieniu do wezwania do uzupetniania i uptywu terminu sktadania
odpowiedzi brak bylo w ustawie Pzp przepiséw dotyczgcych sposobu wyznaczania chwili, w
ktérej nastepuje skuteczne ztozenie oSwiadczenia woli sktadanego innej osobie i mozliwe
byto odniesienie sie tu do reguty doreczenia wyrazonej w art. 61 kc w zw. z art. 14 ustawy
Pzp.

Wskazal, Zze art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w sposéb jednoznaczny precyzuje, ze
wykonawce wzywa sie do ztozenia dokumentow ,w wyznaczonym terminie”, ktory jest
terminem zawitym (nieprzywracalnym), o ile wczes$niej, przed jego uptywem, Zamawiajgcy
sam nie wyrazi zgody na jego przedtuzenie, co w rzeczonym przypadku nie miato miejsca.

Odwolujgcy wywodzit, Ze nie jest to przedmiot nieuregulowany w ustawie Pzp i
odpowiednie stosowanie przepisow kodeksu cywilnego w oparciu o dyspozycje art. 14
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ustawy Pzp nie moze mie¢ miejsca, zgodnie zresztg z zasada, ze przepisy ustawy Pzp
stanowg lex specialis wobec przepiséw kodeksu cywilnego.

Zwrdécit przy tym uwage, ze z ogolnych informacji na temat systemu filtrowania
~greylist” standardowym op6znieniem w doreczeniu poczty jest kilka do kilkunastu minut.

Zdziwienie Odwotujgcego budzi fakt, dlaczego w przypadku spornej wiadomosci
opodznienie trwato az 6 dni, tym bardziej ze wykonawca ten nie odnotowat podobnych
problemoéw z doreczeniem mu innej korespondencji Zamawiajgcego, np. wezwania do
uzupeienia w zakresie Wykazu materiatow i urzadzen z dnia 04.07.2016 r., mimo ze
sposoéb przekazania wiadomosci byt tu ten sam.

Majgc powyzsze na wzgledzie oraz biorgc pod uwage fakt, ze przedmiotem
wezwania z dnia 24.06.2016 r. byly oSwiadczenia i dokumenty zawierajgce istotne wady
wymagajgce bezspornego uzupetnienia w zakresie wykazow rob6t i oséb oraz zaswiadczen
z US i ZUS, Zamawiajacy w Swietle nieuzupetienia powyzszych brakédw w wyznaczonym
terminie przez Konsorcjum Comprosa, winien — zdaniem Odwotujgcego - dokonac
wykluczenia tego wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt2 - 4
ustawy Pzp i w konsekwencji odrzuci¢ ztozong przez tego wykonawce oferte na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

W dniu 27 lipca 2016r. zgtosit swoje przystagpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego wykonawca Konsorcjum ALSTAL Grupa Budowlana sp. z o.o.
sp.k. (lider) i AGB 2 sp. z 0. 0. oraz w dniu 29 lipca 2016r. po stronie Odwotujgcego
wykonawca Konsorcjum w sktadzie: Coprosa Polska Sp z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz
Construcciones Y Promociones Coprosa S.A. z siedzibg w Oviedo, Hiszpania, zwanego
dalej Przystepujgcym Coprosa.

KIO 1354/16
KIO 1377/16
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegolnosci w
oparciu o tres¢ akt sprawy odwotawczej, w tym Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia, zwanej dalej SIWZ, wraz ze zmianami, oferty Przystepujgcego Alstal i
Przystepujacego Coprosa, odwotan tych wykonawcéw wraz z zatgcznikami, wezwania
Zamawiajgcego z dnia 24 czerwca 2016r. do uzupetnienia dokumentéw, pisma
przewodniego Przystepujgcego Alstal z dnia 28 czerwca 2016r.wraz z uzupetnionym
wykazem oso6b oraz zobowigzaniem osoby trzeciej do udostepnienia zasobu, wezwania
Zamawiajgcego z dnia 4 lipca 2016r. do uzupetnienia dokumentéw, pisma przewodniego



Przystepujgcego Alstal z dnia 6 lipca 2016r. wraz z uzupetnionym zatgcznikiem nr 11
stanowigcym wykaz materiatéw i urzgdzen branzy budowlanej, sanitarnej i
telekomunikacyjnej, odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 9 sierpnia 2016r., jak
réwniez na podstawie ztozonych na posiedzeniu i rozprawie przez strony i uczestnikow
wyjasnieh oraz pism Izba postanowita oba odwotania oddali¢.

Odwotania nie zawieraty brakow formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcych
uiszczony, zatem odwotania podlegaty rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do ich
odrzucenia.

Rozstrzygajac tgcznie przedmiotowg sprawe o sygn. akt KIO 1354/16, KIO 1377/16
Izba, po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego, nie doszukata sie w dziataniach
Zamawiajgcego naruszenia przepisow art.7 ust.1iust.3, art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3, art. 24 ust. 4 ustawy
Pzp, art. 89 ust. 1 pkt. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, art.89 ust.1 pkt. 2
i pkt. 5 ustawy Pzp, a takze przepisu § 1 ust.6 pkt. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
w sprawie rodzajoéw dokumentdw, jakich moze zgda¢ Zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane.

Podstawowym, istotnym zagadnieniem wymagajgcym rozstrzygniecia w
przedmiotowej sprawie byla kwestia oceny czy Zamawiajgcy miat dostateczne podstawy
prawne do wykluczenia wykonawcy Przystepujgcego Alstal z przedmiotowego przetargu ze
skutkiem odrzucenia jego oferty z powodu niespetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, a takze z powodu sprzecznosci tresci jego oferty z
trescig SWZ
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Dokonujgc zebrania materiatu dowodowego w przedmiotowej sprawie Izba ustalita,
ze stosownie do postanowienia pkt. 5.1.2 SIWZ o udzielenie zamowienia moga ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, w szczegélno$Sci dotyczace:
posiadania wiedzy i dodwiadczenia: Warunkiem udziatu w postepowaniu jest wykonanie w
ciggu ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krétszy w tym okresie: — minimum 2 robét budowlanych polegajacych na
wzniesieniu kompletnego budynku uzytecznosci publicznej wraz z instalacjami i
zagospodarowaniem terenu o warto$ci co najmniej 45.000.000,00 zt brutto kazda oraz o
powierzchni netto budynku minimum 6.000 m2 kazda.

Izba stwierdzita rowniez, ze Przystepujacy Alstal w swojej ofercie zadeklarowat
wykonanie czterech rob6t budowlanych na potwierdzenie powyzszego warunku, przy czym
jedna z robot byta wykonana przez tego Wykonawce osobiscie(Termy Maltanskie w
Poznaniu), a w pozostatym zakresie postuzyt sie potencjatem oséb trzecich wykonawcy Ids-
Bud S.A.

W zakresie mozliwosci udostepnienia potencjatu oséb trzecich Zamawiajgcy
wprowadzit wyczerpujace regulacje w SIWZ i tak w pkt. 5.2 poinformowat wykonawcow, ze
zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zaméwien publicznych Wykonawca moze polegaé na
wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zaméwienia, zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw, niezaleznie
od charakteru prawnego taczgcych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuaciji
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie
realizacji zamdwienia, w szczegdélnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne (tzn. w formie
oryginatu) zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych
zasobdw na potrzeby wykonania zamdwienia.

Jednoczesnie w pkt. 5.3 SIWZ Zamawiajgcy wskazat wykonawcom, ze w sytuacji,
gdy przedmiotem zobowigzania do udostepnienia zasobéw na zasadach okreslonych w art.
26 ust. 2b ustawy Prawo zamoéwien publicznych sg zasoby nierozerwalnie zwigzane z
podmiotem ich udzielajgcym (takie jak wiedza, doswiadczenie), niemozliwe do
samodzielnego obrotu i dalszego udostepnienia ich bez zaangazowania tego podmiotu w
wykonanie zamoéwienia, dokument zobowigzania powinien zawiera¢ wyrazne nawigzanie do



uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu zaméwienia. Powyzsze uczestnictwo, w dowolnej,
dozwolonej przez prawo postaci (jako podwykonawca, czy na innej podstawie), musi jednak
zosta¢ wykazane przez Wykonawce w ofercie.
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Dodatkowo Zamawiajacy w pkt. 5.4 SIWZ ustalit, ze jezeli Wykonawca, wykazujgc
spetnianie warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy
Prawo zamowien publicznych, Zamawiajacy, w celu oceny, czy wykonawca bedzie
dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania
zamoOwienia oraz oceny, czy stosunek tgczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje
rzeczywisty dostep do ich zasobdéw, zgda dokumentéw, o ktérych mowa w pkt. 6.6.

Izba stwierdzita rowniez przy tym, ze w pkt. 5.5 SIWZ Zamawiajacy okreslit wymaog,
ze jezeli Wykonawca, wykazujgc spetianie warunkéw, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamowien publicznych, a podmioty te bedg braty
udziat w realizacji cze$ci zamowienia, zamawiajgcy zgda od wykonawcy przedstawienia w
odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw wymienionych pkt. 6.2.

Izba ustalita takze, ze w pkt. 6.6 SIWZ Zamawiajacy wprowadzit postanowienie, ze
jezeli wykonawca, wykazujac spetianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych polega na zasobach innych podmiotéow na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamowien publicznych, Zamawiajgcy, w celu
oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu
niezbednym dla nalezytego wykonania zaméwienia oraz oceny, czy stosunek tagczacy
wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobéw, zgda
dokumentow dotyczgcych w szczegolnosci: a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobdw
innego podmiotu, b) sposobu wykorzystania zasobdw innego podmiotu, przez wykonawce,
przy wykonywaniu zamowienia, c) charakteru stosunku, jaki bedzie fgczyt wykonawce z
innym podmiotem, d) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu
zamowienia.

Natomiast w pkt. 6.7 SIWZ powiadomit wykonawcow, ze jezeli Wykonawca,
wykazujgc spetnianie warunkdw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okre$lonych w art. 26 ust.
2b ustawy Prawo zamowienh publicznych, a podmioty te bedg braty udziat w realizacji czesci
zamoOwienia, zamawiajgcy zgda od wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych
podmiotéw dokumentdéw wymienionych pkt. 6.2.

Poza tym Izba ustalita, ze w 5.6 SIWZ w przypadku podmiotéow na zasobach, ktorych
polega Wykonawca na zasadach okresSlonych w art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zaméwien
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publicznych, przedktadane przez Wykonawce kopie dokumentéw dotyczacych kazdego z
tych podmiotow muszg by¢ poswiadczone za zgodno$¢ z oryginatem przez te podmioty.

Ostatecznie, w pkt. 5.7 SIWZ Zamawiajgcy pouczyt wykonawcéw, ze zgodnie z art.
26 ust. 2e ustawy Prawo zaméwien publicznych podmiot, ktéry zobowigzat sie do
udostepnienia zasobow zgodnie z art. 26 ust.2b ustawy Prawo zaméwien publicznych
odpowiada solidarnie z wykonawcg za szkode zamawiajgcego powstatg wskutek
nieudostepnienia tych zasoboéw chyba, ze za nieudostepnienie zasobdw nie ponosi winy.

W Swietle powyzszego, oceniajgc, uzupetnione zobowigzanie wykonawcy lds-Bud
S.A. z dnia 4 maja 2016r., Izba doszta do przekonania, ze jego tres¢ wykazuje realnosé
przekazania wymaganego przez Odwolujgcego zasobu w zakresie wiedzy i doswiadczenia
zgodnie z postanowieniami SIWZ i przepisem art.26 ust.2b ustawy Pzp oraz § 1 ust.6 pkt. 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze
zada¢ Zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skiadane.



Izba zwazyta, ze w my$| przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wykonawca moze
polega¢ na wiedzy i doSwiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zaméwienia, zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej
sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami
w trakcie realizacji zaméwienia, w szczegoélnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozyciji niezbednych zasobéw na
potrzeby wykonania zamowienia.

Jednoczes$nie nalezy wskazac, ze zgodnie z § 1 ust.6 pkt. 2 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ Zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, jezeli Wykonawca,
wykazujgc spetianie warunkdw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamédwien
publicznych polega na zasobach innych podmiotow na zasadach okre$lonych w art. 26 ust.
2b ustawy Prawo zaméwien publicznych, zamawiajgcy, w celu oceny, czy wykonawca
bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu Zamawiajgcy, w celu oceny, czy
wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla
nalezytego wykonania zamaowienia oraz oceny, czy stosunek tgczacy wykonawce z tymi
podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobow, moze zgda¢ dokumentéw
dotyczacych w szczegdlnosci: a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobow innego podmiotu,
b) sposobu wykorzystania zasobdw innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu
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zamowienia, ¢) charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem, d)
zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.

Wedtug zapatrywania Izby powyzsze przepisy nie precyzujg wszystkich form
udostepnienia zasobu, wskazujg jedynie przyktadowo na pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby
wykonania zamowienia, a takze zawierajg wskazéwke dla Zamawiajgcego, jakie elementy
przesadzajg o mozliwosci przekazania realnego zasobu osoby trzeciej do realizacji
zamowienia.

W kontek$cie powyzszego Izba uznata, Ze przedstawione przez Przystepujacego
Alstal zobowigzanie do udostepnienia zasobu przez IDS-BUD S.A. zawiera wszystkie
przewidziane w § 1 ust.6 pkt. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ Zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane elementy, a uznaniowe rozszerzenie ich katalogu przez
Zamawiajgcego oznaczatoby naruszenie zasady réwnosci i konkurencyjnosci okreslonej w
art.7 ust.1 ustawy Pzp, bowiem wobec jednego wykonawcy Zamawiajgcy mogtby zgdac
bardziej szczegdlowych informacji, a w stosunku do innych poprzestatby na dowodach juz
przedstawionych.

Izba wzieta rowniez pod uwage, ze Przystepujgcy Alstal wykazat sie wykonaniem
jednej z dwoch wymaganych robot budowlanych, co oznacza, ze nie jest to podmiot
nieposiadajacy znajomosci branzy budowlanej w zakresie budowy duzych obiektow
kubaturowych.

W takiej sytuacji skorzystanie przez Przystepujgcego Alstal z zasobu podmiotu
trzeciego byto w petni uzasadnione, skoro jego osobiste doswiadczenie nie byto
wystarczajgce.

Izba staneta na stanowisku, ze mogg by¢ rézne formy udostepnienia zasobéw
podmiotu trzeciego. Moze to by¢ podwykonawstwo w rozumieniu art.36a ust.1 ustawy Pzp,
gdzie wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia podwykonawcy.

Zdaniem Izby udostepnienie zasobu w zakresie doswiadczenia i wiedzy moze
nastgpi¢ réwniez, jako doradztwo i konsultacje. Przy czym Izba jest zdania, ze radg, to
znaczy wiasnym doswiadczeniem mozna sie podzieli¢ z innym podmiotem i nie jest to
ograniczone jedynie do przekazywania wiedzy.
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Wymaga réwniez wskazania, ze stosownie do pkt. 3.1.7) SIWZ Zamawiajgcy
poinformowat wykonawcoéw, ze zgodnie z art. 36a ust. 2 pkt. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych Zamawiajgcy zastrzegt obowigzek osobistego wykonania przez Wykonawce
kluczowych czesci zamoéwienia na roboty konstrukcyjno-zelbetowe $cian i stropow stanu
surowego otwartego.

Biorac pod uwage powyzsze zastrzezenie, nalezato uznac, ze z tresci ztozonego
oswiadczenia Przystepujacego Alstal o osobistym wykonaniu roboty konstrukcyjno-
zelbetowych Scian i stropéw stanu surowego otwartego oraz zobowigzania podmiotu
trzeciego wynika, ze Przystepujgcy Alstal oszacowat swoje doswiadczenie, jako dostateczne,
przy czym zabezpieczyt sie pozyskujgc zobowigzanie podmiotu trzeciego do uczestnictwa w
catym zakresie, niezbednym do prawidtowej i terminowej realizacji przedmiotu zamowienia, a
takze zapewnit sobie mozliwo$¢ korzystania z porad i konsultacji w trakcie realizaciji
kontraktu.

Przy czym, w ocenie Izby, jezeli Przystepujacy Alstal bedzie w stanie wykonac
samodzielnie cze$¢ kluczowg zamébwienia, to nie byto konieczne zadeklarowanie przez
podmiot trzeci wyraznie zakresu kluczowego, skoro jego wykonanie w charakterze
uczestnictwa ma charakter ewentualny.

Nalezy podnie$¢, ze powotane wyzej przepisy nie precyzujg czy wykazywane dowody
majg mie¢ posta¢ zawartej juz umowy o wspotpracy, czy tez umowa taka dopiero bedzie
zawierana po zakonczeniu przetargu.

Izba réwniez zauwazyla, ze w postepowaniu odwotawczym Odwotujgcy nie zgtosit
zadnych zastrzezen, co do wiedzy i dosSwiadczenia samego wykonawcy IDS-BUD S.A.

Reasumujac, nie ma podstaw do przyjecia, ze udostepnienie przez wykonawce IDS-
BUD S.A. na rzecz Przystepujgcego Alstal zasobu wiedzy i doswiadczenia nie ma charakteru
realnego i nie zapewni prawidtowej realizacji zaméwienia, a zatem brak jest podstawy do
wykluczenia wykonawcy konkurencyjnego na zasadzie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp.

Poprzedzajgc przejscie do oceny zarzutu Odwotujgcego opartego na twierdzeniu, ze
Przystepujgcy Alstal nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, Izba ustalita, ze zgodnie z pkt. 6.4.1 SIWZw
celu potwierdzenia, ze wykonawca dysponuje odpowiednim potencjatem technicznym oraz
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia nalezato ztozy¢ wraz z ofertg wykaz osob,
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ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia, w szczegoélnosci odpowiedzialnych za
kierowanie robotami budowlanymi, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji
zawodowych, doSwiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania zaméwienia, a
takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci, oraz informacjg o podstawie do
dysponowania tymi osobami, z wykorzystaniem wzoru — zatgcznik nr 7. Ww. wykaz oséb
musi potwierdzac¢ spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, o ktorym mowa w pkt. 5.1
SIWZ ppkt. 3).

W ocenie Izby Przystepujacy Alstal spetnit powyzszy wymaog zgodnie z powyzszym
warunkiem wpisujgc do 4 rubryki ztozonego wraz z ofertg wykazu oséb do$wiadczenie oséb,
ktérymi dysponuije.

Wobec braku wskazania przez Zamawiajgcego w SIWZ formuty, jaka miataby zosta¢
umieszczona w omawianej rubryce oraz nieokreslenia w SIWZ zakresu informacji
dotyczacych tego doswiadczenia — zdaniem Izby — informacja o okresie tego doswiadczenia,
jako niezbednego do wykonania zamowienia byta wystarczajaca.

Z powyzszych wzgleddw Izba nie mogta uzna¢ argumentacji Odwotujgcego o
obowigzku wykluczenia Przystepujgcego Alstal z powodu nie dysponowania osobami



zdolnymi do wykonania zamowienia na zasadzie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt
3 ustawy Pzp.

Nie potwierdzit sie rbwniez zarzut braku zatrudnienia przez Przystepujgcego Alstal
trzech osob petnigcych funkcje kierownicze i koordynacyjne na umowe o prace w pelnym
wymiarze w celu realizacji zamowienia.

Izba ustalita, ze w pkt. 3.4 SIWZ Zamawiajgcy okreslit wymagania zwigzane z
realizacjg zamoéwienia dotyczgce zatrudnienia na podstawie umowy o prace w ten sposaéb,
ze wymaganiem Zamawiajgcego jest zatrudnienie przez Wykonawce na umowe o prace w
petnym wymiarze etatu szeSciu os6b wykonujgcych szczegdlne zadania w zakresie
kierowania robotami budowlanymi zwigzane z realizacjg przedmiotu zamowienia.

Izba stwierdzita, ze w wykazie oséb Przystepujacy Alstal w dwéch przypadkach
wskazat jako podstawe do dysponowania osobami umowe cywilnoprawng, a w jednym
zadeklarowat podstawe do dysponowania osobami umowe o wspétpracy.

Oceniajgc powyzsze oswiadczenie woli Przystepujgcego Alstal Izba przyjeta, ze
o$wiadczenie to dotyczy jedynie dysponowania zasobem osobowym i zostato ztozone przez
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tego wykonawce dla potwierdzenia podmiotowego warunku udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego, ktore nie stanowi zobowigzania do wykonania
zamoOwienia z udziatem tych oséb w inny sposéb niz na podstawie umowy o prace w petnym
wymiarze.

Oswiadczenie odpowiadajgce powyzszym wymogom SIWZ zostato ztozone w pkt. 9
formularza ofertowego, ktéry byt uaktualniony w dniu 10 maja 2016r., gdzie Przystepujacy
Alstal oSwiadczyt w nim, ze przyjmuje na siebie zobowigzanie do realizacji przedmiotu
umowy przy pomocy os6b wymienionych w pkt. 3.4 SIWZ zatrudnionych na podstawie
umowy o prace.

Z powyzszych wzgledow powyzszy zarzut Odwotujgcego nie mozna uznac za trafny,
uzasadniajgcy odrzucenie przez Zamawiajgcego oferty Przystepujgcego Alstal na zasadzie
art.89 ust.1 pkt. 2 ustawy Pzp, jako sprzecznej z trescig SIWVZ

W odniesieniu do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art.89 ust.1 pkt.
2 ustawy Pzp w zakresie zozenia przez Przystepujgcego Alstal dokumentu
potwierdzajgcego spetnianie warunkéw przedmiotowych niezgodnego z trescig SIWZ, a
takze naruszenia przepisu art.87 ust.1 ustawy Pzp z powodu zmiany tresci oferty Izba
ustalita, ze Zamawiajgcy w SIWZ wprowadzit zatgcznik numer 11 okre$lajacy Wykaz
materiatow i urzgdzen, kiére bedg zastosowane do realizacji przedmiotowego zaméwienia.

Izba stwierdzita, ze Przystepujacy Alstal przy piSmie przewodnim z dnia 6 lipca 2015r.
przedtozyt na zadanie Zamawiajgcego z dnia 4 lipca 2016r. w trybie przepisu art.26 ust.3
ustawy Pzp uzupetniony powyzszy zatgcznik nr 11.

Rozpoznajgc zarzut merytoryczny odwotan w zakresie braku spetniania wymogu
SIWZ przez dozownik mydta w plynie nablatowego Izba uznata wyjasnienia Zamawiajgcego
o wystgpieniu omyiki pisarskiej w zatgczniku nr 11 SIWZ przewidujgcego wymiary wys.400
mm, szer.40 mm, gt.160 mm z tolerancjg +- 5% w stosunku wymiaréw wys.400 mm, szer.44
mm, gt.160 mm z karty nr 15 specyfikacji materiatowej projektu wykonawczego aranzaciji
wnetrz bedgcego czescig SIWZ

W zwigzku z powyzszym powyzsza okoliczno$¢ nie moze obcigza¢ wykonawcow
sktadajgcych oferty z parametrami w granicach powyzszych wymogéw.
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Odnoszac sig do zarzutu niespetniania przez Przystepujgcego Alstal wymogdéw SIWZ
przez centrale wentylacyjne LNW1 i LNW2 Izba uznata certyfikat TUV dla tych urzadzen za



spetniajacy wymagania okreslone w zatgczniku nr 11 SIWZ

Izba ustalita, Ze Zamawiajgcy w swoich wyjasnieniach z dnia 05 maja 2016 r. dokonat
zmiany tresci SIWZ, gdzie na Pytanie 3: ,W zwigzku z zawarciem w dokumentaciji
przetargowej wymogu stosowania certyfikatu EUROVENT dla urzgdzen wentylacyjno-
klimatyzacyjnych (m.in. w formularzu zatgcznika do oferty nr 11) zwracamy uwage, ze jest to
ocena dokonywana przez prywatng jednostke certyfikujgcg na podstawie kryteriow
okreslonych przez nig samg. W zwigzku z publicznym charakterem zamowienia prosze o
wskazanie, jakie rownowazne certyfikaty bede akceptowane przez Zamawiajgcego.
Uprzedzajgc ewentualng odpowiedz, w ktorej Zamawiajgcy stwierdzi, ze nie ma obowigzku
podawania innych rownowaznych rozwigzan prosimy réwniez o wskazanie konkretnych
parametrow, ktére bedg podstawg do oceny réwnowaznosci certyfikatow. Dodamy, ze
podane parametry w tabelach z formularza zatgcznika nr 11 do oferty jednoznacznie
okreslajg parametry funkcjonalne i energetyczne urzadzen, dlatego naszym zdaniem nie
powinno by¢ narzucania zadnej konkretnej jednostki certyfikujgcej. W szczegdlnoéci nalezy
mie¢ tutaj na uwadze publiczny charakter zamowienia.” udzielit odpowiedzi: ,Certyfikaty
EUROVENT wydawane sg przez branzowg organizacje europejskich producentéw urzgdzen
wentylacyjnych i klimatyzacyjnych EUROVENT CERTIFICATION COMPANY. Umozliwiajg
one otrzymanie przez projektanta czy inwestora pewnosci, iz oferowany wyréb poprzez
parametry zawarte w katalogach, wydrukach danych technicznych wygenerowanych w
programie doboru urzadzen juz dla konkretnego przypadku, a na dostarczonym do klienta
urzagdzeniu skofnczywszy, spetnia oczekiwania i deklarowane wymogi techniczne. Certyfikat
organizacji moze uzyskac¢ kazde przedsiebiorstwo produkujace urzadzenia wentylacyjno-
klimatyzacyjne. Podstawg zatwierdzenia parametréw central wentylacyjnych sg aktualnie
obowigzujace standardy ISO i normy CEN. Wymagany certyfikat jakoSci czy bezpieczenstwa
jest tzw. dokumentem przedmiotowym, potwierdzajgcym cechy oferowanego przedmiotu
zamoéwienia i sprowadza sie do zgdania przez Zamawiajgcego dostarczenia produktu, ktéry
przeszedt stosowne badania w trakcie procesu certyfikacji. Zamawiajacy jest uprawniony do
zakupu towaréw i ustug o podwyzszonym standardzie jakosci czy po prostu towarow ktore
przeszty okreslone testy i badania. W zwigzku z tym Zamawiajgcy dopusci badanie kazdej
innej jednostki certyfikujacej potwierdzajgcej spetnienie parametréw technicznych
dostarczanych urzadzen wentylacyjno-klimatyzacyjnych.”.

W Swietle powyzszego nalezy uzna¢, ze jednostka certyfikujgca TUV Rheinland
Polska mogta wystawi¢ stosowny certyfikat jakosciowy dla oferowanego produktu.
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Powyzsze okolicznosci potwierdza rowniez oswiadczenie producenta Clima-Produkt z
dnia 11 maja 2016r. potwierdzajgce wykonanie powyzszych central zgodnie z normami PN-
EN 1886, PN-EN 13053 oraz PN-EN 1751 w oparciu o certyfikat wystawiony przez
notyfikowang jednostke certyfikujgcg TUV Rheinland Polska.

W zakresie zarzutu zaoferowania przez Przystepujgcego Alstal izolacji SF6 dla
rozdzielni SN-15kV stacji transformatorowej innej niz izolacja powietrzna, Izba uznata, ze
Odwolujgcy nie udowodnit, ze zaoferowana izolacja nie odpowiada tresci SIWZ.

Przede wszystkim z przediozonego wydruku ze strony internetowej nie wynika, ze
element stacji transformatorowej nie spetnia w sposéb zgodny z oczekiwaniami
Zamawiajgcego wiasciwosci izolacyjnych stacji transformatorowe;.

Izba ustalita rébwniez, ze z maila Produkt Managera rozdzielnic SN firmy ZPUE S.A.
wynika, ze wiasciwosci izolacyjne gazu sg niezgorsze niz powietrza.

Powyzsze, zatem oznacza, ze nie zachodzi sprzecznos¢ tresci oferty z treScig SIWZ

Przechodzac do oceny zarzutu niespetnienia przez Przystepujgcego Alstal wymogu
dostarczenia opraw oswietleniowych Izba uznata, ze Odwotujgcy nie udowodnit, ze
Zamawiajgcy zazgdat opraw jednego producenta.

Izba stwierdzita, ze jezeli chodzi o oprawy o$wietleniowe opisane w branzy
architektonicznej, to beda sie one znajdowac¢ w pomieszczeniach socjalnych, natomiast



lampy z branzy elektrycznej bedg zamontowane w punktach przewidzianych w projekcie
elektrycznym. Powyzsze nie oznacza jednak, ze sporne oprawy nie spetiajg wymaganych
parametrow i sg sprzeczne z projektem wykonawczym.

Rozpatrujgc zarzut niewypetnienia przez Przystepujgcego Alstal trzech pol w
zatgczniku nr 11 w zakresie szafy Rack 19 HD 42U Izba uznata, ze wypetnienie pola z
oswiadczeniem ,tak” dotyczyto takze tych trzech spornych pozycji.

Izba staneta na stanowisku, ze o$wiadczenie woli nalezy ttumaczy¢ w oparciu o
catoksztalt jego tresci. Jezeli oSwiadczenie to potwierdza spetnianie wymogu, to
przekopiowanie calej tresci rubryki — ,warto§¢ wymagana” ma charakter jedynie formalny, nie
przesadzajgcy o mozliwosci wystgpienia innej treSci tego oSwiadczenia.
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Kolejny zarzut dotyczyt naruszenia przepisu art.89 ust.1 pkt. 1 w zwigzku z art.87
ust.1 ustawy Pzp z powodu zmiany przez Przystepujacego Alstal tresci oferty juz po jej
zfozeniu.

W spornym zakresie Izba ustalita, ze Zamawiajgcy wyjasnit tre§¢ SIWZ i dokonat jej
zmiany w pi$mie z dnia 13 maja 2016r.w ten sposob, ze na pytanie 9: ,Czy w zwigzku z
obowigzkiem zatgczenia do oferty wykazu materialow w postaci zatgcznika nr 11
Zamawiajacy przewiduje mozliwos¢ wyjasnien i uzupetnien tego dokumentu przez Oferenta
na etapie sprawdzania przez Zamawiajgcego ofert. Wskazane w wielu przypadkach
parametry nie majg podanej dopuszczalnej tolerancji dla wartosci. W kilku przypadkach
zauwazono brak podania dokumentu i/lub poziomu odniesienia dla podawanych wartosci
(lub podawania nietypowej wartosci poziomu odniesienia) np. ,poziom mocy akustycznej
max” czy tez ,COP (dla % podtgczenia 130%, temperatura wew. 20° i zew. 19,8° C C)".
Pozytywna odpowiedz na to pytanie umozliwi wszystkim Oferentom réwne szanse w
toczonym postepowaniu, udzielit odpowiedzi: ,Zamawiajgcy wymaga ztozenia wraz z ofertg
zatgcznika nr 11 w celu potwierdzenia, ze oferowane roboty budowlane odpowiadajg
wymaganiom Zamawiajgcego, czyli na podstawie § 6 Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdaé
zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane. W
zwigzku z powyzszym dokument ten bedzie podlegat przepisom ustawy Pzp w zakresie art.
26 ust. 3 Pzpiart. 26 ust. 4 Pzp...".

Z powyzszej modyfikacji SIWZ wynika w sposob jednoznaczny, ze Zamawiajgcy
nadat prawne znaczenie dla zatgcznika nr 11 przewidujgc wyraznie, ze dokument ten bedzie
podlegat uzupetnieniom.

Nalezy wskaza¢, ze zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w postepowaniu o udzielenie
zamowienia zamawiajacy moze zgdac¢ od wykonawcow wytgcznie oswiadczen lub
dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania. O$wiadczenia lub dokumenty
potwierdzajgce spetnianie: 1) warunkéw udziatu w postepowaniu, 2) przez oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymaganh okreslonych przez zamawiajgcego —
zamawiajacy wskazuje w ogloszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkow
zaméwienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.

Jednocze$nie w my$| przepisu art.26 ust.3 zd.1 ustawy Pzp Zamawiajgcy wzywa
wykonawcow, ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego
oswiadczen lub dokumentéw, o ktdérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktdrzy nie ztozyli
petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego o$wiadczenia i
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dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktorzy ztozyli wadliwe
petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Wedtug uznania Izby okoliczno$¢ nie poinformowania przez Zamawiajgcego
wykonawcow o zakazie umieszczenia w zatgczniku nr 11 innych niz dotychczasowe



produktéw nie moze pociggac dla nich negatywnych skutkéw w warunkach zaoferowania
produktow odpowiadajgcych tresci SIWZ

Z tych powodoéw Izba nie widzi podstaw do odrzucenia oferty Przystepujacego Alstal
na zasadzie art.89 ust.1 pkt. 2 ustawy Pzp.

KIO 1377/16

Rozpoznajac zarzut dotyczgcy obowigzku Zamawiajgcego wykluczenia
Przystepujacego Coprosa z przedmiotowego przetargu z powodu przekroczenia do terminu
do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust.3 ustawy Pzp, Izba uznata go za
bezzasadny.

Izba ustalita, ze w dniu 24 czerwca 2016r. Zamawiajgcy za pomocg poczty
elektronicznej wezwat w trybie art.26 ust.3 ustawy Pzp Przystepujacego Coprosa do
uzupetnienia dokumentéw podmiotowych z Zagdaniem ich uzupetnienia do dnia 29 czerwca
2016r.

Izba stwierdzita, ze powyzsza wiadomo$¢ znalazia sie na serwerze zewnetrznym w
tym samym dniu na tak zwanej szarej liScie, gdzie znajdujg sie wiadomosci podlegajace
ocenie administratora serwera pod katem mozliwo$ci wystgpienia zagrozenia wirusowego.

Zwolnienie tej wiadomosci z szarej listy nastgpito dopiero w dniu 30 czerwca 2016r.
W tej samej dacie Przystepujgcy Coprosa zawnioskowat do Zamawiajgcego o przywrocenie
terminu do przywrdécenia tej czynnosci, na co ten wyrazit zgode.

Ostatecznie Przystepujgcy Coprosa uzupemit zgdane dokumenty w dniu 1 lipca
2016r.za zgodg Zamawiajgcego.

Stosownie do art. 61. § 1 kodeksu cywilnego o$swiadczenie woli, ktére ma by¢
ztozone innej osobie, jest ztozone z chwila, gdy doszto do niej w taki sposdb, ze mogta
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zapozna¢ sig z jego treScia. Odwotanie takiego oSwiadczenia jest skuteczne, jezeli doszto
jednocze$nie z tym oSwiadczeniem lub wcze$nie.

Zgodnie z art. 61 § 2 kodeksu cywilnego oswiadczenie woli wyrazone w postaci
elektronicznej jest ztoZzone innej osobie z chwilg, gdy wprowadzono je do srodka komunikacji
elektronicznej w taki sposob, zeby osoba ta mogta zapoznac sie z jego trescia.

Wedtug zapatrywania Izby Odwotujgcy nie dowiodt, ze ztozone przez
Przystepujacego Coprosa oswiadczenie zostato ztozone w taki sposéb, ze mégt sie on
zapozna¢ z jego trescig przed zakonczeniem terminu wyznaczonej czynnosci, a takze nie
wykazat, ze wiadomos¢ ta dotarta do folderu spamowego widocznego w komputerach
Przystepujgcego Coprosa.

Nie zostata rowniez przez Odwolujgcego udowodniona przyczyna, dla ktérej sporna
wiadomos$¢ byta wstrzymana na serwerze zewnetrznym oraz przyczyn wystapienia takiej
sytuaciji.

Nadto, Izba ustalita, ze Zamawiajgcy nie monitowat Przystepujacego Coprosa w tej
sprawie.

Ostatecznie, Izba doszta do przekonania, ze Zamawiajgcy miat prawo przywrécié
termin do dokonania przedmiotowej czynno$ci, skoro wykonawca faktycznie nie zapoznat sie
z wiadomoscig w sposOb umozliwiajgcy mu jej wykonanie w terminie zgdania
Zamawiajgcego.

Powyzszy stan rzeczy — zdaniem Izby — nie upowazniat Zamawiajgcego do
wykluczenia wykonawcy z przetargu ze skutkiem odrzucenia jego oferty na zasadzie art.24
ust.2 pkt. 4 w zwigzku z art.22 ust.1 pkt.2-4 i art.89 ust.1 pkt. 5 ustawy Pzp



KIO 1354/16
KIO 1377/16

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita
oddali¢ oba odwotania.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepisdw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:........cccuovueniernnninnnnns
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