Sygn. akt: KIO 1327/14

WYROK
z dnia 10 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Bogdan Artymowicz

Czionkowie: Barbara Bettman
Renata Tubisz

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 lipca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 czerwca 2014 r. przez wykonawce:
Mostostal Warszawa S.A, 02-673 Warszawa, ul. Konstruktorska 11a, w postepowaniu
prowadzonym przez Uniwersytet Warszawski, 00-927 Warszawa, ul. Krakowskie
Przedmiescie 26/28,

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, Konsorcjum
firm: Aldesa Construcciones Polska Sp. z 0.0., Aldesa Construcciones S.A,

ul. Postepu 18, 02-676 Warszawa, zgtaszajacych przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajagcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Odwolujgcego, Mostostal Warszawa S.A,,
02-673 Warszawa, ul. Konstruktorska 11a,, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
Mostostal Warszawa S.A, 02-673 Warszawa, ul. Konstruktorska 11a, tytutlem
wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Odwolujgcego, Mostostal Warszawa S.A., 02-673 Warszawa,
ul. Konstruktorska 11a,, na rzecz Przystepujgcego wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamaowienia, Konsorcjum firm: Aldesa
Construcciones Polska Sp. z 0.0., Aldesa Construcciones S.A, ul. Postepu
18, 02-676 Warszawa,, kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes¢set

zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........c.cceviieenieruninninnnn

CZIONKOWIE: .....cvveeverire v rrcen v e eraeees

KIO 1327114

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Uniwersytet Warszawski prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem
jest wybor wykonawcy na zaprojektowanie (projekt wykonawczy) i budowe drugiego etapu
budynku Wydziatu Fizyki Uniwersytetu Warszawskiego — Centrum Nowych Technologii
Ochota — CeNT 11.2.

W dniu 27 czerwca 2014 r. wykonawca Mostostal Warszawa S.A. ztozyt odwotanie
wobec wyboru, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcow wspolnie



ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia, konsorcjum firm: Aldesa Construcciones Polska
Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie i Aldesa Construcciones S.A. z siedzibg w Madrycie
[dalej takze, jako ,Konsorcjum Aldesa’].

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r., Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.),
[dalej takze, jako ,,Pzp”]:

1) art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp poprzez uznanie, iz Konsorcjum Aldesa spetnia warunek
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia;

2) art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Aldesa mimo
zfozenia przez niego nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik
postepowania;

3) art. 26 ust. 3 Pzp poprzez uwzglednienie uzupetionych przez Konsorcjum Aldesa
dokumentow podmiotu trzeciego, mimo, ze zostaty one sporzgdzone po uptywie
terminu skfadania ofert;

4) art. 26 ust. 2b Pzp poprzez uznanie, ze Konsorcjum Aldesa moze polega¢ na wiedzy
i doswiadczeniu podmiotu trzeciego mimo nie udowodnienia, Zze bedzie dysponowat
zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia i nie przedtozenia wymaganych
dokumentow;

5) art. 7 ust. 1 Pzp poprzez dopuszczenie do konkurowania ze sobg wykonawcéow
wiarygodnych, wykazujgcych wymagang wiedze i doswiadczenie z wykonawca, ktory
nie majac koniecznego potencjatu i doSwiadczenia nie konkuruje z wiarygodnymi
podmiotami na réwnych zasadach.

W uzasadnieniu Odwotujgcy podnosit, iz Konsorcjum Aldesa wykazujgc spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia powotat sie na
realizacje Centrum Handlowego Gran Plaza Il wskazujgc, iz jest to budynek
wielkondygnacyijny (5 kondygnacji: 3 naziemne oraz 2 podziemne). Odwotujgcy stwierdzit, iz
Centrum Handlowe Gran Plaza Il wykonane przez Aldesa Construcciones S.A. cztonka

Konsorcjum Aldesa ma 3 kondygnacje, w tym jedng podziemng. Tym samym Konsorcjum
Aldesa podajac liczbe kondygnaciji przedstawito informacje nieprawdziwe. W ocenie
Odwolujgcego nie moze by¢ rowniez mowy o popetnieniu omytki gdyz wykonawca
samodzielnie opisat parametry obiektu, zaréwno liczbe jak i powierzchnie wyimaginowanych
kondygnacji. Zdaniem Odwolujgcego nie mozna réwniez zgodzi¢ sie, ze Konsorcjum Aldesa
przedstawito te informacje bez intencji wprowadzenia Zamawiajgcego w biad, gdyz i tak w
rzeczywisto$ci spetnia warunki udziatu w postepowaniu, cho¢ w ocenie Odwotujgcego
réwniez uzupetnione dokumenty spefniania warunku wiedzy i doswiadczenia nie
potwierdzajg. Tym samym w ocenie Odwolujgcego nie mozna uzna¢, iz Konsorcjum Aldesa
nie miato $wiadomosci skladania nieprawdziwych informaciji lub, ze nie miato intenciji
wptyniecia na wynik postepowania. Zdaniem Odwotujgcego Konsorcjum Aldesa $wiadomie i
z zamiarem wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd przedstawito informacje nieprawdziwe. W
zakresie robot referencyjnych wymienionych w wykazie uzupetnionym przez Konsorcjum
Aldesa, Odwotujgcy wskazywat, iz Konsorcjum powotato sie na budowe kinoteatru, podczas
gdy obiekt wskazany przez Konsorcjum zostat zbudowany na poczatku XX wieku i od dawna
znajduje sie w rejestrze zabytkow. Tym samym nie mozna uznac, iz cztonek Konsorcjum
budowat kubaturowy obiekt uzytecznosci publicznej, nie wykonat rowniez odbudowy ani
rozbudowy czy nadbudowy tego obiektu. Informacje podane przez Konsorcjum nalezy uzna¢
za nieprawdziwe. W ocenie Odwolujgcego cztonek Konsorcjum nie wykonat rowniez
kompleksowej przebudowy obiektu rozumianej, jako wykonanie robét budowlanych w wyniku
ktérych nastepuje zmiana parametréow uzytkowych lub technicznych istniejagcego obiektu
budowlanego. Odwotujgcy wskazywat, iz przedmiotem zamowienia wykonanego przez
cztonka Konsorcjum byto wykonanie prac restauracyjnych w obiekcie objetym ochrong
konserwatorska, odrestaurowanie gtéwnej sali konferencyjnej oraz przylegtych foyer. Celem
wykonanych prac byto przywrdcenie wartosci architektonicznej oraz funkcji budynku. Dalej
Odwolujgcy podnosit, iz wbrew informacji zawartej w wykazie, iz wykonat kompleksowg
przebudowe budynku Uniwersytetu Papieskiego Comillas, zatagczone referencje wyraznie
wskazujg na wezszy zakres wykonanych prac. Zdaniem Odwolujgcego z referenciji wynika, iz
cztonek Konsorcjum Aldesa, Aldesa Construcciones S.A., wykonata cze$¢ prac w zakresie
inzynierii cywilnej a ponadto referencje wymieniajg wykonane elementy roboét, ktore
prowadzg do wniosku, Ze przedmiotem umowy bylo wykonanie stanu surowego obiektu, bez
instalacji, bialego montazu oraz wszelkich innych prac wykonczeniowych. W ocenie



Odwolujgcego tak okreslony zakres prac nie moze by¢ uznany za kompleksowa
przebudowe. Odnoszac sie do mozliwosci uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu, Odwolujgcy podnosit, iz uwzgledniajgc
przepis art. 26 ust. 3 Pzp zamawiajgcy powinien wezwaé wykonawce do uzupetienia
dokumentu podmiotowego i uwzgledni¢ uzupetniony dokument, co do ktérego mozna w

sposob obiektywny ustali¢, Ze istniat przed uptywem terminu sktadania ofert. Gdyby wiec
Konsorcjum Aldesa w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego uzupetnito inne swoje
referencje a nie powotywato sie na potencjat podmiotu trzeciego byloby to uzupetnienie
legalne .Odwotujgcy wskazywat, iz uzupetnione przez Konsorcjum Aldesa dokumenty sg
datowane przed uptywem terminu sktadania ofert jednak wszystkie okolicznosci uzasadniajg
przyjecie, ze zostaty one antydatowane. Dotyczy to zdaniem Odwolujgcego Wykazu
wykonanych robo6t jak i zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia Konsorcjum
wiedzy i doswiadczenia. W przedmiotowym sanie faktycznym zdaniem Odwotujgcego, nie
mozna w sposob obiektywny ustali¢, ze uzupetniane dokumenty istniaty przed uptywem
terminu skiadania ofert, (co jest wystarczajgce dla nieuwzglednienia uzupetionych
dokumentéw), a z duzym prawdopodobienstwem nalezy stwierdzi¢, ze dokumenty te nie
istniaty w dniu sktadania ofert. Ponadto Odwolujgcy wskazywat réwniez, iz uzupetniajac
dokumenty o nowy Wykaz, nowe referencje, nowe zobowigzanie podmiotu trzeciego,
Konsorcjum Aldesa nie zalgczyto zadnych dokumentow za wyjatkiem zobowigzania
podmiotu trzeciego. W ocenie Odwotujgcego w tresci tego zobowigzania brak jest
jakichkolwiek informacji na temat zakresu dostepnych Konsorcjum zasobéw innego
podmiotu, sposobu wykorzystania tych zasobow przez Konsorcjum, przy wykonywaniu
zamowienia, charakteru stosunku, jaki bedzie fgczyt Konsorcjum z innym podmiotem oraz
zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy Uniwersytet Warszawski prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem
jest wybor wykonawcy na zaprojektowanie (projekt wykonawczy) i budowe drugiego etapu
budynku Wydziatu Fizyki Uniwersytetu Warszawskiego — Centrum Nowych Technologii
Ochota — CeNT 11.2.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii
Europejskiej w dniu 25 kwietnia 2014 r., pod numerem 2014/S 081-140797.

Zgodnie z postanowieniami SIWZ, rozdziatu |, § 3 ust. 3 pkt 2 Zamawiajgcy wskazat,
iz uzna warunek w zakresie wiedzy i doswiadczenia za spetniony, jesli:

»(.-.) wykonawca wykaze, ze zrealizowat (ukonczyt) roboty budowlane w okresie ostatnich
pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest
krétszy — w tym okresie. Przez ,roboty budowlane” nalezy rozumie¢ budowe obiektow
kubaturowych, wielokondygnacyjnych( co najmniej 5 kondygnacji) w konstrukcji zelbetowej o
charakterze uzytecznosci publicznej zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury z
dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiadaé
budynki i ich usytuowanie (Dz. U. 02.75.690 z p6zn. zm.) lub ich kompleksowa przebudowe.

Wykonawca wykaze:

- jedng ww. ,robote budowlang” o warto$ci co najmniej 60.000.000,00 PLN (brutto).
Wykonany obiekt musi posiada¢ co najmniej jedng kondygnacje podziemng

lub

- trzy ww ,roboty budowlane” o warto$ci co najmniej 25.000.000,00 PLN (brutto) kazda, przy
czym co najmniej jedna z wykazanych realizacji musi obejmowa¢ budowe lub kompleksowg
przebudowe obiektu obejmujgcego sale wykladowe lub laboratorium dydaktyczno-badawcze
i co najmniej dwa z wykazanaych obiektow muszg posiada¢ minimum jedng kondygnacje
podziemng.”

Ponadto zgodnie z treScig § 4 ust. 6 i 7 SIWZ w zakresie mozliwosci postuzenia sie
potencjatem podmiotu trzeciego Zamawiajgcy zastrzegt m.in. iz:

»(...) 6. Zobowigzanie powinno wyraza¢ w sposéb wyrazny i jednoznaczny wole udzielenia
wykonawcy ubiegajgcemu sie o zaméwienie odpowiedniego zasobu — wskazywac jego
rodzaj, czas udzielenia, a takze inne istotne okolicznosci, wynikajace ze specyfiki tego
zasobu oraz nalezy wykazac¢, ze podmiot udzielajgcy zasobu wykonawcy ubiegajgcemu sie o



zamo&wienie rzeczywiscie nim dysponuje.
7. Jezeli wykonawca wykazujgc spetnianie warunkéw o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
ustawy, polega na zasobach innych podmiotow na zasadach okre$lonych w art. 26 ust. 2b
ustawy, Zamawiajgcy, w celu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych
podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamdwienia oraz oceny, czy
stosunek tgczgcy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich
zasobow, zgda dokumentéw dotyczgcych:
1) zakresu dostepnych wykonawcy zasobéw innego podmiotu,
2) sposobu wykorzystania zasob6w innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu
zamowienia,
3) charakteru stosunku, jaki bedzie faczyt wykonawce z innym podmiotem,
4) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamoéwienia.”
Do uplywu terminu sktadania ofert swoje oferty ztozyli nastepujgcy wykonawcy:

1) Mostostal Warszawa S.A. na kwote 68.738.782,80 zt brutto,

2) Konsorcjum Aldesa na kwote 66.586.431,66 zt brutto.
Izba ustalita, iz Konsorcjum Aldesa w celu wykazania spetniania warunku wiedzy i
do$wiadczenia zatgczyto do oferty wykaz robét budowlanych zgodnie z treScig zatgcznika nr
4 do SIWZ. W wykazie wykonawca powotat sie na realizacje centrum handlowego Gran
Plaza Il — budowe wielokondygnacyjnego (5 kondygnacji — 3 naziemne, 90.000 m2 kazda
oraz 2 podziemne, 69.000 kazda) budynku uzytecznosci publicznej w technologii zelbetowej.
Warto$¢ zamowienia to 185.104.584,00 zt. Konsorcjum nie zatgczyto do oferty dokumentow
potwierdzajacych nalezyte wykonanie w/w robot.

Pismem z dnia 11 czerwca 2014 r., Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp
wezwat Konsorcjum Aldesa do ztozenia po$wiadczenia lub innego dokumentu, jezeli z
uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskaé
po$wiadczenia. W tym samym piSmie Zamawiajgcy wskazat, iz w ztozonej ofercie brak jest
informacji kto wykonywat wskazang robote, dlatego w przypadku gdy wykonawca bedzie
polegat na wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotéw, zobowigzany jest udowodni¢
zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia.
Ponadto Zamawiajacy wskazat, iz ,(...) w przypadku, gdy wykonawca nie posiada
dokumentow okreslajacych czy robota ta zostata wykonana w sposéb nalezyty oraz
wskazujgcych czy zostata wykonana zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo
ukonczona, Zamawiajgcy wzywa do wykazania innej roboty — wraz z dokumentami — w celu
spetnienia warunku wiedzy i doSwiadczenia, o zakresie i terminach zgodnych z
postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.”

W odpowiedzi na wezwanie Konsorcjum Aldesa oswiadczyto, iz z uwagi na brak mozliwosci
przedstawienia poswiadczenia nalezytego wykonania zaméwienia wskazanego w pozyciji 1
wykazu rob6t budowlanych- Budowa CH Gran Plaza Il zastepuije je innymi zamowieniami
odpowiadajgcymi wymaganiom Zamawiajgcego. Ponadto Konsorcjum Aldesa o$wiadczyto,
ze chcac wykazac¢ wiedze i doswiadczenie w sposéb wyczerpujgcy i nie budzacy watpliwosci
Zamawiajgcego, uzupetnito wykaz robét o dodatkowe pozycje w zakresie wykonywania robot
budowlanych. Do wykazu zatgczono poswiadczenia nalezytego wykonania robot.

W uzupetnionym wykazie Konsorcjum Aldesa przedstawito nastepujgce roboty:

1) Budowa kinoteatru dla Centrum Kultury Fundaciji la Caixa Galicia w Vigo. Budowa
kubaturowego obiektu uzytecznosci publicznej 7-kondygnacyjnego (w tym 2
kondygnacje podziemne) w konstrukcji zelbetowej o wartosci robét 69.052.584,16 zt
brutto,

2) Kompleksowa przebudowa kubaturowego obiektu (budynku) w konstrukciji
zelbetowej o charakterze uzytecznosci publicznej, tj. Uniwersytetu Papieskiego
Comillas w Contoblanco (Alcobendas) o 4 kondygnacjach naziemnych oraz 3
podziemnych (parking), przebudowa obejmowata sale wykladowe, warto$¢ robot
31.135.812,49 zt brutto,

3) Kompleksowa przebudowa dawnego Pawilonu Gléwnego Szpitala Hospital de
Cantoblanco na potrzeby siedziby Fundacji Madryckiego Instytutu Studiéw
Zaawansowanych Nauk Scistych (5 kondygnacji w tym 1 kondygnacja podziemna).
Obiekt wyposazony jest w laboratoria dydaktyczno-badawcze. Wartos¢ robot
37.811.559,84 zt brutto,



4) Kompleksowa przebudowa szpitala San Juan de Dios de Manresa, Faza |.Obiekt
budowlany o 9 kondygnacjach w tym 1 podziemnej. Wartos¢ robé6t 93.137.203,60 zt

brutt. Doswiadczenie udostepnione przez podmiot trzeci — Construcciones PAI S.A,,

5) Budowa budynku opieki szpitalnej dla oséb starszych, 6-kondygnacyjnego w tym 2
kondygnacje podziemne. Warto$¢ robét 87.783.858 zt brutto. Doswiadczenie

udostepnione przez podmiot trzeci — Construcciones PAI S.A.

Do wykazu zatgczono réwniez m.in. zobowigzanie podmiotu trzeciego, Construcciones PAI
S.A. o udostepnieniu zasobow wiedzy i doswiadczenia w zakresie wykonywania robot
budowlanych zgodnie z § 3 pkt 3. 2) SIWZ. Zakres i okres udziatu innego podmiotu przy
wykonywaniu zaméwienia zostat okreslony jako: ,Swiadczenie ustug polegajacych na
doradztwie, konsultacji, wsparciu merytorycznym w zakresie wykonywania robét
budowlanych przez caty okre realizacji zamoéwienia”. Sposdb wykorzystania zasobow
podmiotu trzeciego, przez wykonawce przy wykonywaniu zamowienia zostat okreslony jako:
~doradztwo, konsultacje, wsparcie merytoryczne w zakresie wykonywania rob6t
budowlanych”. W zobowigzaniu wskazano rowniez, iz podmiot trzeci i wykonawce bedzie
taczyta umowa cywilno-prawna.

Pismem z dnia 18 czerwca 2014 r., Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
wskazujgc jako najkorzystniejszg oferte ztozong przez Konsorcjum Aldesa. Ponadto
Zamawiajgcy wskazat iz z postepowania nie wykluczono zadnego wykonawcy ani nie
odrzucono zadnej ze ztozonych ofert.

Powyzsze czynnosci lezg bezposrednio u podstaw przedmiotowego postepowania
odwotawczego.

Izba ustalita rowniez, iz Zamawiajgcy w dniu 30 czerwca 2014 r. wezwat wykonawcow
do przystgpienia do postepowania odwotawczego. W terminie wynikajgcym z art. 185 ust. 2
ustawy Pzp swoje przystgpienie po stronie Zamawiajacego zgtosito Konsorcjum Aldesa
stajgc sie uczestnikiem przedmiotowego postepowania odwotawczego.

W dniu 3 lipca 2014 r., w odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy oSwiadczyt, iz
uwzglednia w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu.

W dniu 7 lipca 2014 r. przystepujacy Konsorcjum Aldesa ztozyto sprzeciw
wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego odwotania w catosci.

Uwzgledniajagc dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, dokumenty przediozone przez Strony oraz Uczestnika
postepowania, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia Stron i Uczestnika
postepowania ztozone w trakcie rozprawy, skiad orzekajacy Krajowej Izby
Odwotawczej zwazyt, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestfanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp, jak réwniez Izba uznata, iz Odwotujgcy
posiada interes w zfozeniu $rodkdéw ochrony prawnej w rozumieniu
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz w przypadku uwzglednienia odwotania, oferta Odwotujgcego
mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejsza.

W pierwszej kolejnosci nalezato stwierdzic, iz w przedmiotowym stanie faktycznym
Konsorcjum Aldesa wykazato spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu i tym samym w
ocenie Izby nie zaistniaty przestanki uzasadniajgce wykluczenie Konsorcjum z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp. Zdaniem Izby, spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia potwierdza robota referencyjna wskazana
pod pozycja nr 1 uzupetionego wykazu, a polegajgca na budowie kinoteatru dla Centrum
Kultury Fundacji la Caixa Galicia w Vigo. Bezspornie warto$¢ rob6t przewyzszata 60 min zt, a
roboty dotyczyly obiektu uzytecznosci publicznej, co najmniej pieciokondygnacyjnego i
zawierajgcego, co najmniej jedng kondygnacje podziemng. Izba nie podzielita stanowiska
Odwolujgcego, iz przedmiot robdt obejmowat wytgcznie remont kinoteatru, czy wytacznie
prace restauracyjne. O ile bezsprzecznie, cztonek konsorcjum nie budowat kinoteatru od
podstaw, to w ocenie Izby z tresci dokumentéw przedtozonych przez Przystepujgcego, ale
rowniez i Odwolujgcego wynika, ze wykonat on kompleksowg przebudowe wskazanego
obiektu. Zgodnie z przytaczanym przez Odwotujgcego art. 3 pkt 7a ustawy Prawo
budowlane przez przebudowe nalezy rozumie¢ wykonywanie rob6t budowlanych, w wyniku



ktérych nastepuje zmiana parametréw uzytkowych lub technicznych istniejgcego obiektu
budowlanego. Zdaniem Izby w wyniku przebudowy kinoteatru doszto do zmiany parametrow
uzytkowych gdyz zakres robét obejmowat m.in. stworzenie nowego pietra pod dachem,
poprzez wykorzystanie istniejgcej wysokosci pomiedzy sklepieniem gtéwnej Sali kinoteatru a
zewnetrzng bryfa, ktéra ma zosta¢ zachowana, na ktérym umieszczone zostang czesci
instalacji niezbednych do prawidtowego funkcjonowania budynku. Zgodnie z tre$cig
ztozonych na rozprawie dokumentéw prace zwigzane z odrestaurowaniem budynku
kinoteatru poza przywroceniem, wzmochieniem i zachowaniem warto$ci architektonicznej
budynku prowadzity do wykluczenia funkciji prywatnej budynku co pozwolito na poszerzenie
istniejgcych foyer i wej$¢ do budynku, w celu dostosowania ich do nowej pojemnosci Sali
gtéwnej kinoteatru. Niewatpliwe prace obejmowaty réwniez poszerzenie foyer wejsciowego z
dodaniem obszaru kawiarni na parterze i z otwarciem otworu o potréjnej wysoko$ci nad

obecnym foyer sali gtéwnej kinoteatru. Dawna strefa biur i mieszkan zostata przeksztatcona
we foyer o réznych wysokosciach potgczone pomostami. Ponadto w celu zapewnienia
miejsca dla foyer wejsciowego pietra przeznaczone na biura i sale projekcyjng zostaty
poddane catkowitej rozbiorce. W strefie tej przewidziano zastosowanie windy i wybudowanie
schodbéw ewakuacyjnych. Majgc na wzgledzie choc¢by tylko w/w zakres prac, nie sposéb
uznag, iz prace polegaty wylgcznie na remoncie budynku kinoteatru, jego odrestaurowaniu.
W ocenie Izby Przystepujacy wykazat posiadanie doswiadczenia w wykonaniu kompleksowe;j
przebudowy, gdyz zakres wykonanych robot budowlanych prowadzit do zmiany parametrow
uzytkowych istniejacego budynku kinoteatru. Odno$nie stanowiska Odwotujgcego
dotyczgcego charakteru robét wskazanych pod pozycjag nr 2 uzupetnionego Wykazu robét,
Izba réwniez nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, ktéry za wyjatkiem wiasnych twierdzen
nie przedstawit zadnych dowodéw, ktore potwierdzatyby, iz charakter wykonanych robét
budowlanych nie odpowiada tym, opisanym w warunku udziatu w postepowaniu opisanym w
SIWZ. W ocenie Izby za niezasadng nalezy uzna¢ dokonang przez Odwotujgcego
interpretacje pojecia ,kompleksowa przebudowa” i to czy zakres prac wykonanych przez
Przystepujgcego przy przebudowie budynku Uniwersytetu Papieskiego w tym pojeciu sie
miescit. Juz z treSci samej referencji wynika, iz ,(...) na poczatku prac zostata wyburzona
dobuddwka parteru gdzie umiejscowiono nowy budynek. (...) w toku prac rozszerzono
projekt o budowe trzypietrowej konstrukciji w potudniowej czesci istniejgcego budynku.” Juz
ten informacje, S$wiadczg w ocenie Izby, iz zakres prac byt szerszy niz to wskazywat
Odwolujgcy, a dowodu na potwierdzenie swoich twierdzeh Odwotujacy nie przedtozyt
Odnosnie rob6t wymienionych pod pozycjg nr 4 i 5 uzupetnionego przez
Przystepujacego Wykazu robét, Izba podzielita stanowisko Odwotujgcego uznajac, iz
Przystepujacy nie wykazat, iz bedzie dysponowat zasobami podmiotu trzeciego, na
do$wiadczenie ktdrego sie powotat, w stopniu niezbednym do nalezytego wykonania
zamowienia. W ocenie Izby, zobowigzanie wykonawcy Construcciones PAI S.A. nie
gwarantuje rzeczywistego dostepu do zasobow tego podmiotu, niezbednych do wykonania
przedmiotowego zamowienia. Uwzgledniajgc specyfike przedmiotowego zamowienia,
skomplikowany charakter robot, nie sposéb uznac, iz rzeczywisty dostep do zasobow
podmiotu trzeciego, tj. doswiadczenia w budowie lub przebudowie okre$lonego obiekiu
kubaturowego w konstrukcji zelbetowej, o charakterze uzytecznosci publicznej sprowadzatby
sie wylgcznie do doradztwa, konsultacji czy wsparcia merytorycznego w zakresie wykonania
robo6t budowlanych. Zdaniem Izby, aby mozna bylo méwic¢ w realiach przedmiotowego
postepowania o rzeczywistym dostepie do zasobéw podmiotu trzeciego, udziat w realizacji
zamowienia musiatby sie sprowadza¢ do jego faktycznego uczestnictwa w wykonaniu
zamowienia, np. w formie podwykonawstwa, a nie wytgcznie do doradztwa, konsultacji czy
wsparcia merytorycznego. W ocenie Izby takie formy udostepnienia potencjatu wiedzy i

do$wiadczenia, przy realizacji tego rodzaju zamowienia, nie mogg prowadzi¢ do wniosku, ze
wykonawca powolujgcy sie na zasobu podmiotu trzeciego dysponuje tymi zasobami w
stopniu niezbednym do nalezytego wykonania zaméwienia. Tym samym nie mozna byto
uznac, ze Przystepujgcy wykazat spetnianie warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia
powotujgc sie na potencjat podmiotu trzeciego wskazany pod pozycja 4 i 5 uzupetnionego
Wykazu robét. Oczywiscie ocena ta nie zmienia zdaniem Izby sytuacji Przystepujacego w
postepowaniu, gdyz jak wczesniej wskazano spetnianie przez niego warunku w zakresie
wiedzy i doswiadczenia, potwierdza robota referencyjna wymieniona pod pozycjg nr 1



uzupetnionego Wykazu robét.

Odno$nie zarzutu zaniechania wykluczenia Przystepujgcego z uwagi na ztozenie
przez niego nieprawdziwych informaciji, Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego.
Zdaniem Izby, w przedmiotowym stanie faktycznym nie mozna stwierdzi¢, iz doszto do
zfozenia nieprawdziwych informaciji. Nie potwierdza tego ani wykaz robét zatgczony
pierwotnie do oferty Przystepujacego, gdzie tres¢ referencji mogta sugerowacé ilosé
kondygnacji przyjeta w wykazie, ani wykaz rob6t ztozony w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajacego, gdzie zakres robdt wskazany w wykazie odpowiadat faktycznie
zrealizowanym robotom. Takich nieprawdziwych informaciji, Izba nie dopatrzyta sie réwniez w
innych dokumentach zfozonych przez Przystepujgcego. Nie sposob takze poming¢, iz poza
wilasnymi twierdzeniami, Odwotujgcy nie przedtozyt zadnych dowodoéw, ktdre potwierdzatyby,
iz Przystepujacy w sposob celowy, zawiniony i zamierzony, faktycznie podat nieprawdziwe
informacje w celu wprowadzenia Zamawiajgcego w btad i wykorzystania tego btedu do
uzyskania zamdwienia publicznego.

Za niezasadny Izba uznata réwniez zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp. Zgodnie z
treScig wskazanego przepisu, Zamawiajgcy wzywa wykonawcéw, ktorzy w okreslonym
terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oSwiadczenh lub dokumentéw, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktdrzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktorzy ztozyli
wymagane przez zamawiajgcego oSwiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust.
1, zawierajgce btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich zfozenia w
wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego
oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw
udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktérym
uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin
sktadania ofert. Niewatpliwie w przedmiotowym postepowaniu zaistniaty okolicznosci
uzasadniajgce wezwanie Przystepujacego do przedtozenia dokumentdw potwierdzajgcych
spetianie warunkéw udziatu w postepowaniu, do czego Zamawiajgcy byt nie tylko

uprawniony, ale i zobligowany. Nie sposob uzna¢, iz Zamawiajgcy wzywajgc
Przystepujacego do uzupemienia dokumentéw i oSwiadczen potwierdzajgcych spetnianie
warunkdéw udziatu w postepowaniu postawit go w sytuacji uprzywilejowanej w stosunku do
pozostatych wykonawcow, skoro realizowat wytgcznie cigzacy na nim obowigzek wynikajacy
z art. 26 ust. 3 Pzp. Izba wskazuije, iz istotg wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp jest
umozliwienie wykonawcy, ktory nie ztozyt wymaganych dokumentow lub o$wiadczen, lub
ztozyt dokumenty lub oSwiadczenia zawierajgce btedy, wykazania spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu poprzez ztozenie nowych dokumentéw lub o$wiadczen. Mozna
zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze o ile uzupetnieniu podlegajg dokumenty potwierdzajgce
spetnianie warunkow, o tyle samo spetnianie warunkéw na dzien skfadania ofert nie podlega
uzupetnieniu. Tym samym w ocenie Izby istotnym pozostaje wytgcznie fakt czy z tresci
uzupetnionego oswiadczenia badz dokumentu wynika spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu najpdzniej na dzien, w ktdrym uptywat termin sktadania ofert a nie data
wytworzenia takiego dokumentu. Jednocze$nie uwzgledniajgc powyzsze za niezasadny
nalezato uznac réwniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp gdyz Zamawiajgcy prowadzit
postepowanie z poszanowaniem zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow.

Majac na wzgledzie powyzsze, Izba orzekta, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
oraz art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. a) Pzp stosownie do wyniku postepowania oraz na podstawie § 5
ust. 3 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztoéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: .......covvviiiiiiiiiiiiiiin,

Czionkowi€: ......ccooviiiiiiii



