Sygn. akt: KIO 1457/16

WYROK
z dnia 18 sierpnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 sierpnia 2016 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 05 sierpnia 2016 r. przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie: Konsorcjum firm: 1) Firma
Handlowo - Ustugowa INSTBUD S.B. Spétka Jawna (Lider Konsorcjum), Nieznanowice
50, 32-420 Gdéw; 2) INSTBUD Sp. z o.0. (Partner Konsorcjum), Nieznanowice 50: 32-
420 Gdéw z adresem dla siedziby lidera konsorcjum: Nieznanowice 50, 32-420 Gdéw w
postepowaniu prowadzonym przez Gmine Tarnowskie Gory, ul. Rynek 4; 42-600
Tarnowskie Gory

przy udziale wykonawcy Instalbud Sp. z 0.0., ul. Boya-Zeleriskiego 6a, 35 - 105 Rzeszow
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum firm: 1) Firma Handlowo - Ustugowa
INSTBUD S.B. Spétka Jawna (Lider Konsorcjum), Nieznanowice 50, 32-420 Gdow; 2)
INSTBUD Sp. z o.0. (Partner Konsorcjum), Nieznanowice 50: 32-420 Gdéw z adresem
dla siedziby lidera konsorcjum: Nieznanowice 50, 32-420 Gdéw i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Konsorcjum firm: 1) Firma Handlowo - Ustugowa INSTBUD S.B. Spétka Jawna
(Lider Konsorcjum), Nieznanowice 50, 32-420 Gdéw; 2)

INSTBUD Sp. z o.0. (Partner Konsorcjum), Nieznanowice 50: 32-420 Gdéw
z adresem dla siedziby lidera konsorcjum: Nieznanowice 50, 32-420 Gdéw
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 22 grudnia 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 1457/16

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Budowe kanalizacji sanitarnej w Tarnowskich Gdrach - dzielnica
Pniowiec’, zostalo wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji
Wspélnot Europejskich za numerem 2015/S 244 - 442900 z 17.12.2015 r., przez Gmine
Tarnowskie Gory, ul. Rynek 4; 42-600 Tarnowskie Gory zwang dalej: ,Zamawiajgcym’.



W dniu 27.07.2016 r. (faxem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej - Instalbud Sp. z o0.0., jak rowniez o wykluczeniu na podstawie art. 24 ust.2
pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 22 grudnia
2015 r. poz. 2164 z pdzn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp”Wykonawcy: Konsorcjum firm: 1) Firma
Handlowo - Ustugowa INSTBUD S.B. Spétka jawna (Lider Konsorcjum), Nieznanowice 50,
32-420 Gdoéw; 2) INSTBUD S P . z o.0. (Partner Konsorcjum), Nieznanowice 50: 32-420
Gdow; z adresem dla siedziby lidera konsorcjum: Nieznanowice 50, 32-420 Gdéw zwane
dalej: ,Konsorcjum INSTBUD” albo ,,Odwotujgcym’, jak i odrzuceniu jego oferty na
podstawie art. 89 ust.1 pkt 1i2 Pzp. W zloZzonej ofercie (,Formularz Oferty” str. 2 pkt 7)
Wykonawca przedstawit tylko jednego podwykonawce tj. firme ,Wodrol" Sp. z 0.0.,
ul. Misjonarska 20, 20-107 Lublin zwanej dalej: ,Wodrol". Podmiot ten jak wynika z tresci
o$wiadczenia Wykonawcy zostat wskazany jako podwykonawca do wykonania
nastepujgcego zakresu: ,Czesci robdt budowlano montaZzowych w zakresie kanalizacji
sanitarnej”. W ofercie wskazano ten podmiot jako jedyny na zasobach ktdérego, w rozumieniu
art. 26 ust. 2b Pzp, Wykonawca polega. Firma ,Wodrol" ztozyta zobowigzanie do oddania do
dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia
zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp oraz art. 22 ust. 1 w zakresie spetnienia warunku posiadania
przez Wykonawce do$wiadczenia opisanego w pkt. 2.2.1 Specyfikaciji Istotnych Warunkow
Zamowienia zwane dalej: ,SIWZ”. Wykonawca zobowigzany byt réwniez, miedzy innymi, do
spetnienia warunku dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia. W celu
wykazania spetnienia tego warunku Wykonawca zobowigzany byt do zfozenia wraz ofertg
wykazu oséb, ktére majg uczestniczy¢ w wykonaniu zamoéwienia (zatgcznik nr 5 do
Formularza Oferty). Wykonawca nie ztozyt wraz z ofertg wymaganego wykazu osaéb.
Zamawiajgcy wezwat wiec Wykonawce do uzupetnienia brakujgcego dokumentu) pismem
z 30.03.2016 r. Wykonawca na to wezwanie dostarczyt Zamawiajgcemu ww. zatgcznik tj.:
Wykaz oséb, ktére bedg uczestniczy¢ wwykonaniu zamdwienia”. Z tresci tego dokumentu
wynika, ze Wykonawca w zakresie warunku dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
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zaméwienia bedzie korzysta¢ z zasobdw podmiotu ,trzeciego”, tj. Przedsiebiorstwa
Wielobranzowego ,Eltar" zwanej dalej: ,Eltar’, ktérego pracownik Pan J.H. miat by petni¢
funkcje specijalisty Nr 2 - Kierownika Budowy na zasadzie podwykonawstwa. Ponadto
Wykonawca wskazat jeszcze jedng osobe na zasadzie zobowigzania zgodnie z art. 26 ust.
2b tj. specjaliste Nr 3 - Kierownika Rob6t Sanitarnych (Pan W.Z. - pracownik firmy ,Wodrol").
Podstawg dysponowania pozostatymi osobami wskazanymi
w wykazie przez Wykonawce sg umowa o prace i umowa cywilno - prawna. Zgodnie z SIWZ
Wykonawca winien (Formularz Oferty pkt 7- tabelka) wpisa¢ w tresci oferty, cytuje - ,Nazwe
(Firme) podwykonawcy nalezy podac wytgcznie wowczas, gdy Wykonawca powotuje sie na
zasoby podwykonawcy, na zasadach okre$lonych wart. 26 ust 2b ustawy". Wykonawca
wypetnit przedmiotowg tabelke wpisujgc w kolumnie 1 zakres jaki bedzie realizowat
podwykonawca, a w kolumnie 2 wskazat firme ,Wodrol" z zasobéw ktorej skorzystat
w zakresie spefnienia warunku posiadania do$wiadczenia. Uzupetnienie oferty o zatacznik nr
5 do ,Formularz Oferty" wraz z wskazaniem nowego podwykonawce, na ktérego zasobach
polega w zakresie personelu (w rozumieniu art. 26 ust. 2b Pzp) jest niezgodne
z postanowieniami SIWZ i zmienia w tym zakresie oferte tego Wykonawcy. Wprowadzenie
do oferty nowego podwykonawcy (,Eltar’) na zasoby ktérego powotuje sie Wykonawca
oznacza, ze Wykonawca zmienit zawarte w ofercie o$wiadczenie dotyczgce korzystania
z podmiotéw na zasobach ktérych polega przy realizacji zamowienia, a to oznacza z kolei
zmiane oferty, kiedy, zgodnie z art. 82 ust. 1 Pzp Wykonawca moze ziozy¢ jedng oferte.
Zgodnie z art. 89 ust. 1 Pzp - Zamawiajacy odrzuca oferte jezeli (pkt. 1) jest niezgodna
z ustawg oraz (pkt. 2) jej tres$¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Wobec powyzszych okolicznosci
oferte Wykonawcy nalezato odrzuci¢. Biorgc powyzsze pod uwage. Wykonawca podlega
réwniez wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, nieskuteczne jest bowiem
wskazanie przez niego specjalisty Nr 2 Kierownika Budowy, skoro uczynit to poprzez opisang
wyzej niedopuszczalng zmiane swej oferty. Nie mogt bowiem tego specjalisty wskazac
poprzez skorzystanie z dyspozycji art. 26 ust. 2b Pzp, skoro jako jedyny podmiot na ktérego
zasoby sie powotuje wskazat on firme ,Wodrol".

W dniu 05.08.2016 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej opatrzone
bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego



kwalifikowanego certyfikatu za skrzynki podawczej) posrednictwem elektronicznej
Konsorcjum INSTBUD whniosto odwotanie na w/w czynnoséci z 27.07.2016 r. Kopie odwotania
Zamawiajacy w dniu do Kancelarii 05.08.2016 r. (wptyw otrzymat bezposredni
Zamawiajgcego). Zarzucit naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 1 i art. 89 ust. 1 pkt 2 poprzez podanie w uzasadnieniu wykluczenia, ze
oferta Odwotujgcego jest niezgodna z trescig SIWZ (pkt 1) oraz niezgodna z ustawg (pkt. 2),
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i w konsekwenciji odrzucenie oferty Odwotujgcego,

2. art. 82 ust. 1, poprzez uznanie, ze Wykonawca ztozyt ,wiecej niz jedng oferte”, w sytuacii
jak dowodzi protokét z postepowania, Odwotujgcy ztozylo jedng oferte,

3. art. 22 ust. 1 pkt. 3 Pzp poprzez uznanie, ze ,,nieskuteczne jest bowiem wskazanie przez
niego specjalisty Nr 2 Kierownika Budowy, skoro uczynit to poprzez opisang wyZzej
niedopuszczalng zmiane swej oferty”, jak rowniez poprzez nie uznanie ztozonego wykazu
0s0b, przediozonego wg. wzoru zatgcznika do SIWZ,

4. art. 36a pkt. 1 poprzez wykluczenie Odwotujgcego, wbrew postanowieniom tresci SIWZ,
w tym umowy, ktory dopuszcza swobode w zakresie zmiany os6b, w tym oséb
odpowiedzialnych za kierowanie robotami budowlanymi, co z kolei stoi wsprzecznosci

z podjetymi decyzjami w niniejszym postepowaniu,

5. art. 36b 1. w wyniku podjetych decyzji w niniejszym postepowaniu {j. nie uznaniu wykazu
wskazanych w nim oséb i dokumentéw to potwierdzajgcych, ktéry méwi, ze Zamawiajgcy
moze zgda¢ wskazania przez wykonawce czesci zamowienia, kiérej wykonanie zamierza
powierzy¢ podwykonawcy, tub podania przez wykonawce nazw (firm) podwykonawcow, na
ktérych zasoby wykonawca powoluje sie na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b, w celu
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 a
takze, jezeli zmiana albo rezygnacja z podwykonawcy dotyczy podmiotu, na ktérego zasoby
wykonawca powolywat sie, na zasadach okre$lonych w art. 26 ust. 2b, w celu wykazania
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust, 1, wykonawca
jest obowigzany wykazaé zamawiajgcemu, iz proponowany inny podwykonawca lub
wykonawca samodzielnie spenia je w stopniu nie mniejszym niz wymagany w trakcie
postepowania o udzielenie zamoéwienia,

6. art. 26 ust. 3i art. 26 ust. 4 w zwigzku z informacja, zawarta w zawiadomieniu

o wykluczeniu Odwotujacego, kiedy to Zamawiajgcy mogt zwrécic¢ sie o wyjasnienia

i uzupetnienia oferty Odwotujgcego, jezeli powstaly by realne przestanki do podjecia decyziji,
jak w wyniku rozstrzygniecia postepowania,

7. art. 26 ust. 2b, poprzez nie uznanie zfozonego wykazu oséb wg. wzoru zatgcznika nr 5,
poprzez uznanie, ze ,wskazanie nowego podwykonawcy, na ktérego zasobach polega

w zakresie personelu (wrozumieniu art. 26 ust. 2b Pzp) jest niezgodne z postanowieniami
siwz i zmienia wtym zakresie oferte tego Wykonawcy" co stanowi réwniez naruszenie przez
Zamawiajgcego dyspozycji wskazanych w art. 26 ust. 2b Pzp, gdyz z literalnego brzmienia
tego przepisu wykonawca moze korzysta¢ z wiedzy i doSwiadczenia podmiotu trzeciego i nie
jest wazny stosunek prawny tgczacy strony.

8. postanowien m.in. art. 47 ust 2 oraz art. 48 ust 3 dyrektywy 2004/18 WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE L 134/114 ze

zm.) w zwigzku z wykluczeniem i odrzuceniem oferty Odwotujgcego,

9. art. 24 ust. 2 pkt. 4 poprzez wykluczenie Odwolujgcego z przedmiotowego postepowania,
poprzez uznanie, ze ,hieskuteczne jest bowiem wskazanie przez niego specjalisty nr 2
Kierownika Budowy, skoro uczynit to poprzez opisang wyzej niedopuszczalng zmiane swej
oferty. Nie mégt bowiem tego specjalisty wskazac poprzez skorzystanie z dyspozycji art. 26
ust. 2b Pzp, skoro jako jedyny podmiot na zasoby ktdrego sie powotuje wskazat on firme
JWODROL”, co stanowi 0 uznaniu, ze wykonawca (Odwotujgcy) nie wykazat spetnienia
warunkoéw udziatu w postepowaniu,

10. art. 87 ust. 2 pkt. 3, poprzez ewentualne nie dokonanie poprawy tresci oferty w zakresie
ewentualnych innych omytek polegajgcych na niezgodno$ci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkdw zamowienia, niepowodujacych istotnych zmian w tresci oferty, jezeli by uznac, ze



taki stan nastapit,
11. art. 91 ust. 1 Pzp w zwiazku z nie dokonaniem wyboru ofert na podstawie kryteriow
okreslonych w specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia, co powoduje naruszenie
podstawowych zasad udzielania zaméwien publicznych okre$lonych w art. 7 ust. 1, art. 7 ust.
2 oraz art. 7 ust. 3 poprzez prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, jak réwniez
w sposoéb niejednoznaczny, niedoktadny oraz niezrozumiaty na skutek czego oferta
Odwolujgcego zostata wykluczona i odrzucona,
12. art. 87 ust. 1, poprzez niedopuszczalne prowadzenie miedzy zamawiajgcym a innym
wykonawca, biorgcym udziat w niniejszym postepowaniu - negocjacji dotyczacych ztozonych
ofert w niniejszym postepowaniu, oraz podejmowaniu decyzji nastepczych w tym zakresie,
13. art. 20 ust. 3 Pzp poprzez przedstawienie Kierownikowi Zamawiajacego przez Komisje
Przetargowg do zatwierdzenia propozyciji, bedacej wynikiem postepowania z 27.07.2016 r.
niezgodnie z przepisami Pzp,
14. art. 20 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie z naruszeniem Pzp oceny spetniania przez
wykonawcdodw warunkdw udziatu w postepowaniu o udzielenia zamdwienia oraz badania
i oceny ofert, a nastepnie rozstrzygniecia postepowania z 27.07.2016 r. z naruszeniem
przepiséw Pzp,
15. art. 17 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych (Dz. U. z 2005 r. nr. 14, poz. 114, ze zmianami) na wskutek podjetych
decyzji w stosunku do Odwotujgcego w niniejszym postepowaniu, jak tez do innych
uczestnikéw, co spowodowato wydatki odszkodowawcze z tytutu kosztow za odwotania.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o:
1) uwzglednienie niniejszego odwotania w catosci,

2) nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru ofert z 27.07.2016 r.
w zwigzku ze ztamaniem przepiséw Pzp,
3) nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania oraz czynnosci odrzucenia oferty Odwoltujgcego w zwigzku z zaniechaniem
i naruszeniem Pzp wskazanym we wszystkich punktach niniejszego odwotania,
4) przeprowadzenie dowoddw z petnej dokumentaciji postepowania,
5) nakazanie uznania ztozonych juz i uznanych przez Zamawiajgcego uzupetnien oferty na
podstawie art. 26 ust. 3 i wyjasnien, ewentualnie nakazanie wezwania do dodatkowych
wyjasnien lub uzupetnien Odwotujgcego,
6) uznania wykazania spetnienia warunkéw udziatu przez Odwolujgcego,
7) nakazania dokonania powtérnej oceny ofert, z uwzglednieniem w ocenie oferty
Odwolujgcego,
8) dokonanie ponownego wyboru ofert, z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,
9) wybér oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, w Swietle wszystkich kryteriow
i postanowien SIWZ, lub
10) nakazanie uniewaznienia postepowania, z uwagi na fakt, ze postepowanie zawiera
wade, uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia.
11) obcigzenie Zamawiajacego wszystkimi kosztami postepowania odwotawczego.

W dniu 27.07.2016 r. Zamawiajgcy wbrew nakazowi KIO z 28.06.2016 r., sygn. akt:
KIO 1026/16, sygn. akt: KIO 1030/16 dokonat czynnosci rozstrzygniecia postepowania
Z naruszeniem prawa zamowien publicznych. Dodatkowo, jak wskazuje dokumentacja
postepowania, pomiedzy Wykonawcg wybranym do realizacji w dniu 27.07.2016 r.
a Zamawiajgcym prowadzone sg hiedozwolone negocjacje, stanowigce naruszenie art. 7 ust.
1, czyli naruszenie podstawowych zasad udzielania zamowien publicznych. KIO, jako organ
ustanowiony w celu zapewnienia sprawowania porzadku nad udzielaniem zamoéwien
publicznych w Polsce winna w sposoéb okreslony dokona¢ oceny tresci pism i korespondencji
Wykonawcy wybranego jako najkorzystniejszej oferty z 27.07.2016 r., w tym pisma
z 08.07.2016 r. znajdujgcego sie jako zatgcznik do protokotu z postepowania. Pomimo iz, jak
przyznaje sam Wykonawca, ktdry nie ma interesu prawnego w uzyskaniu niniejszego
zamobwienia, jako Wykonawca, ktéry nie miat prawa gtosu na rozprawie przed KIO
w postepowaniu sygn. akt. KIO 1030/16, w dokumentacji postgpowania znajdujg sie
obszerne materiaty zwigzane ze wskazanymi powyzej zdarzeniami. W zwigzku
Z powyzszym, oceniajgc wskazany dotychczas tok i zakres niniejszego postepowania,



Odwotujgcy, jako strona po raz kolejny szukajgca ochrony prawnej, stoi na stanowisku, ze
KIO winna dokona¢ oceny i rozpatrzenia niniejszego odwotania cato$ciowo, tj. w rozumieniu
kompleksowym, w zakresie catego postepowania przetargowego, uznajgc za
niedopuszczalne prowadzenie postepowania w sposéb w jaki czyni to Zamawiajacy.

1. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1iart. 89 ust. 1 pkt. 2 poprzez podanie w uzasadnieniu
wykluczenia, ze oferta Odwolujgcego jest niezgodna z trescig SIWZ (pkt. 1) oraz niezgodna
z ustawg (pkt. 2), i w konsekwencji odrzucenie oferty Odwotujgcego. W przedmiotowym
postepowaniu, w odniesieniu do oferty Odwotujgcego nie doszto do naruszenia art. 89 ust. 1
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, gdyz tres¢ oferty Odwotujgcego jest zgodna z trescig ustawy prawo
zamowien publicznych jak tez z treScig specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia.
Zamawiajgcy uznat juz raz oferte Odwotujgcego jako zgodng z trescig SIWZ i ustawy, zatem
zadanie Odwotujgcego jest zasadne i oczywiste. Przestanka o ktérej mowa powyzej,
wynikajgca z pkt 1 i pkt 2 art. 89 nastepuje wylacznie wtedy, gdy zawarto$¢é merytoryczna
oferty nie odpowiada miedzy innymi pod wzgledem przedmiotu zaméwienia lub sposobu jego
wykonania wymaganiom zawartym w SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 Pzp. W tym zakresie
wskazac nalezy, ze oferta nieodpowiadajgca tresci SIWZ to ta, kidra jest sporzgdzona
odmiennie, niz okre$lajg to postanowienia SIWZ, czego miejsca nie ma w przedmiotowym
przypadku. OdmiennosSc¢ ta moze przejawiac sig¢ w zakresie proponowanego przedmiotu
zamoéwienia, jak tez w sposobie jego realizacji. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ
zamobwienia ma miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot dostawy badz tez ustugi nie
odpowiada opisanemu w specyfikacji przedmiotowi zamoéwienia co do zakresu, ilosci,
jakosci, warunkow realizacii i innych elementéw istotnych do wykonania przedmiotu
zamoOwienia w stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy zamawiajgcego, czego w tym
postepowaniu nie ma w ofercie Odwotujgcego. W przedmiotowym postepowaniu i przypadku
nie mamy ani jednego takiego przypadku. Przestanka wskazana przez Zamawiajgcego jest
wadliwa. Mamy tu zatem do czynienia z bezwzgledng niewaznoscia informaciji o wyborze
ofert. Dalsze uzasadnienie wskazanego w pkt nr 1 zarzutu znajduje sie w dalszej czesci
odwotania. Niniejsze odwotanie nalezy rozpatrywac tacznie, w zakresie podniesionych w nim
zarzutdw, jak rowniez w zakresie wykazanych zaniechan i naruszen Pzp.

2. Naruszenie art. 82 ust. 1, poprzez uznanie, ze Wykonawca ztozyt ,wiecej niz jedng

oferte”, w sytuaciji jak dowodzi protokét z postepowania, Odwolujgcy ztozyto jedng oferte.

W przedmiotowym postepowaniu Wykonawca ztozyt jedng oferte. Nie sg znane
Odwolujgcemu inne oferty sktadane przez Odwotujgcego, jak wynika z uzasadnienia
Zamawiajgcego.

3. Naruszenie art. 22 ust. 1 pkt. 3 Pzp poprzez uznanie, ze ,nieskuteczne jest bowiem
wskazanie przez niego specjalisty Nr 2 Kierownika Budowy, skoro uczynit to poprzez opisang
wyZej niedopuszczalng zmiane swej oferty’, jak rowniez poprzez nie uznanie zfozonego
wykazu oséb, przedtozonego wg. wzoru zatgcznika do SIWZ,

4. Naruszenie art. 36a pkt 1 Pzp poprzez wykluczenie Odwotujacego, wbrew
postanowieniom tresci SIWZ, w tym umowy, kitdry dopuszcza swobode w zakresie zmiany
0s6b, w tym oséb odpowiedzialnych za kierowanie robotami budowlanymi, co z kolei stoi

w sprzecznosci z podjetymi decyzjami w niniejszym postepowaniu,

5. Naruszenie art. 36b 1 Pzp w wyniku podjetych decyzji w niniejszym postepowaniu {j. nie
uznaniu wykazu wskazanych w nim oséb i dokumentow to potwierdzajgcych, ktdéry méwi, ze
Zamawiajgcy moze zgdac¢ wskazania przez wykonawce czesci zamowienia, ktdrej wykonanie
zamierza powierzy¢ podwykonawcy, lub podania przez wykonawce nazw (firm)
podwykonawcdw, na ktérych zasoby wykonawca powoluje sie na zasadach okreslonych

w art. 26 ust. 2b, w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktorych
mowa w art. 22 ust. 1 a takze, jezeli zmiana albo rezygnacja z podwykonawcy dotyczy
podmiotu, na ktérego zasoby wykonawca powotywat sie, na zasadach okreslonych w art. 26
ust. 2b, w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa

w art. 22 ust. 1, wykonawca jest obowigzany wykaza¢ zamawiajgcemu, iz proponowany inny
podwykonawca lub wykonawca samodzielnie spetnia je w stopniu nie mniejszym niz
wymagany w trakcie postepowania o udzielenie zamowienia.

6. Naruszenie art. 26 ust. 3 i art. 26 ust. 4 Pzp w zwigzku z informacjg, zawartg



w zawiadomieniu o wykluczeniu Odwolujgcego, kiedy to Zamawiajgcy mogt zwrocic sie
0 wyjasnienia i uzupetnienia oferty Odwolujgcego, jezeli powstaty by realne przestanki do
podjecia decyzji, jak w wyniku rozstrzygniecia postepowania,
7. Naruszenie art. 26 ust. 2b Pzp, poprzez nie uznanie ztozonego wykazu oséb wg. wzoru
zatgcznika nr 5, poprzez uznanie, ze ,wskazanie howego podwykonawcy, na ktorego
zasobach polega w zakresie personelu (wrozumieniu art. 26 ust. 2b Pzp) jest niezgodne
Z postanowieniami siwz i zmienia wtym zakresie oferte tego Wykonawcy” co stanowi
réwniez naruszenie przez Zamawiajgcego dyspozycji wskazanych w art. 26 ust. 2b Pzp,
gdyz z literalnego brzmienia tego przepisu wykonawca moze korzystac¢ z wiedzy
i doswiadczenia podmiotu trzeciego i nie jest wazny stosunek prawny fgczacy strony.
8. Naruszenie przepisow nadrzednych tj. postanowieh m.in. art. 47 ust 2 oraz art. 48 ust 3
dyrektywy 2004/18 WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi (Dz. Urz. UE L 134/114 ze zm.) w zwigzku z wykluczeniem i odrzuceniem oferty
Odwolujgcego,
9. Naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp poprzez wykluczenie Odwolujgcego z przedmiotowego
postepowania, poprzez uznanie, ze: ,nieskuteczne jest bowiem wskazanie przez niego
specjalisty nr 2 Kierownika Budowy, skoro uczynit to poprzez opisang wyZej niedopuszczalng
zmiane swej oferty. Nie mogt bowiem tego specjalisty wskazac poprzez skorzystanie
z dyspozycji art. 26 ust. 2b pzp, skoro jako jedyny podmiot na zasoby ktérego sie powotuje
wskazat on firme ,WODROL”, co stanowi 0 uznaniu, ze wykonawca (Odwotujgcy) nie
wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,

W zakresie wskazanym w informacji o wynikach postepowania Zamawiajgcy uzna),
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ze dziatania Odwotujgcego byly nie skuteczne. Powyzsze jest naglg zmiang decyzji
Zamawiajgcego, nie uzasadniong jakimkolwiek argumentem. Tym bardziej, ze SIWZ
przewidywata jednoznaczne zapisy, w odniesieniu do warunkéw udziatu i opisu sposobu
i oceny spetnienia wskazanych warunkéw. Zgodnie z postanowieniami SIWZ:
»2. Zamawiajgcy dopuszcza moZliwo$¢ powierzenia czesci zamowienia podwykonawcom.
Wykonawca, ktory zamierza wykonywac zamowienie przy udziale podwykonawcy, musi
wyraznie w ofercie wskazac jakg cze$c¢/zakres zamdwienia (rodzaj pracy) wykonywac bedzie
w jego imieniu podwykonawca. Nalezy wypetni¢ odpowiednio zatgcznik nr 1 - Formularz
Oferty. Wykonawca, ktory nie zamierza wykonywac¢ zamowienia przy udziale
podwykonawcow, winien wpisa¢ w formularzu ,nie dotyczy” lub inne podobne sformutowanie.
Jezeli Wykonawca zostawi len punkt formularza nie wypetniony (puste pole), Zamawiajgcy
uzna, iz zamowenie zostanie wykonane sitami wasnymi Wykonawcy (bez udziatu
podwykonawcow).”

Odwolujgcy wypeit poprawnie formularz oferty, w ktérym wskazat, ze min.
.- Nizej podany zakres wykonywac¢ beda w moim imieniu podwykonawcy"

1. Czesé/zakres zambdwienia 2. Nazwa (firma) podwykonawcy!

Cze$¢ robét budowlano montazowy ch w zakresie kanalizacji sanitamej Wodrol Sp. zo. o.

Ul. Msjonarska 20, 20-107 Lublin
Dostawa i montaz wy posazenia technologicznego PPT
Dostawa studni zaworowy ch oraz dostawa i montaz wy posazenia studni zaworowy ch

Odwolujgcy wypehit zatem formularz oferty, ktéry wypetniony zostat prawidtowo, tym
bardziej ze zostato to juz ocenione prawidlowo przez Zamawiajgcego, przed podjeciem
decyzji z naruszeniem prawa z 27.07.2016 r. Ponadto SIWZ zawierato:

L2.1. W przypadku, gdy Wykonawca powotuje sie na zasoby podwykonawcy, na zasadach
okres$lonych wart. 26 ust. 2b ustawy ti. w celu wykazania spetnienia warunkoéw udziatu w
postepowaniu, o ktérych mowa wart. 22 ust. 1. Zamawiajgcy wymaga, oprocz wskazania
czesci (zakresu) zamowienia, jaka zostanie powierzona podwykonawcy, podania nazwy
(firmy) tego podwykonawcy.

2.2. Zamawiajgcy zastrzegg obowigzek osobistego wykonania przez Wykonawce

1 Nazwe (Firme) podwykonawcy nalezy poda¢ wylgcznie wéwczas, gdy Wykonawca
powoluje sie na zasoby podwykonawcy, na zasadach okreslonych w art. 26 ust 2b ustawy tj. w celu wykazania spetnienia



warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22
ust. 1 Pzp.
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nastepujgcych kluczowych czesci zamowienia;
a) robot budowlano - montazowych w zakresie kanalizacji sanitarnej.
2.3. ZastrzeZenie zawarte wpkt 2.2. nie jest skuteczne w zakresie, wjakim Wykonawca
powotuje sie na zasoby innego podmiotu, na zasadach okre$lonych wart. 26 ust. 2b, wcelu
wykazania spetniania warunkow, o ktérych mowa wart. 22 ust. 1 ustawy.”
Ponadto, Zamawiajgcy zawart w SIWZ nastepujgce zapisy:
,Opis sposobu dokonania oceny spetniania warunku;
Wykonawca musi wykazac dysponowanie (dysponuje lub bedzie dysponowaf) osobami
zdolnymi do wykonania zamdwienia tj.:
1) Specjalista nr 1 (1 osoba) - Kierownik Zespotu/Przedstawiciel Wykonawcy - posiadajgcy
co najmniej 5 lat do$wiadczenia zawodowego w kierowaniu realizacjg projektu
inwestycyjnego z sektora Srodowiska w zakresie gospodarki wodno - $ciekowej, witym
do$wiadczenie w kierowaniu przynajmniej 1 kontraktem na
roboty w sektorze ochrony Srodowiska w zakresie gospodarki wodno-$ciekowej o dfugosci
sieci nie mniejszej niz 5 km;
2) Specjalista nr 2 (1 osoba) - Kierownik Budowy - posiadajgcy:
a) uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen
w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen cieplnych, wentylacyjnych,
gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych zgodnie z art. 12, art. 12a oraz art. 14 ust, 1
ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane {Dz. U. z 2010 r, Nr 243, poz. 1623 z p6zn.
zm.) lub odpowiadajgce im wazne uprawnienia budowlane, ktore zostaty wydane na
podstawie wezesniej obowigzujgcych przepisow,
b) co najmniej 5 lat do$wiadczenia zawodowego w kierowaniu robotami budowlanymi z
sektora srodowiska w zakresie gospodarki wodno-$ciekowej przy co najmniej jednym
zadaniu inwestycyjnym obejmujgcym budowe kanalizacji sanitarnej podcisnieniowej, wtym
Jjednym o dtugosci co najmniej 10 km. Przez doswiadczenie zawodowe nalezy rozumiec
do$wiadczenie zdobyte w okresie od daty uzyskania uprawnien do terminu sktadania ofert.
3) Specjalista nr 3 (1 osoba) - Kierownik Robot Sanitarnych - posiadajgcy:
a) uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci instalacyjnej w zakresie
sieci kanalizacyjnych zgodnie z art. 12, art. 12a oraz art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 7 lipca
1994 r. Prawo budowlane (tj. Dz. U. z 2010 r., Nr 243, poz. 1623 z p6zn. zm.) lub
odpowiadajgce im wazne uprawnienia budowlane w zakresie sieci kanalizacyjnych, ktére
zostaty wydane na podstawie wczesniej obowigzujgcych przepisow,
b) co najmniej 5 lat do$wiadczenia zawodowego w kierowaniu robotami budowlanymi
Z sektora ochrony Srodowiska w zakresie gospodarki wodno-$ciekowej przy co najmniej
Jednym zadaniu inwestycyjnym obejmujgcym budowe kanalizacji sanitarnej podcisnieniowej,
wtym jednym o dfugoS$ci co najmniej 10 km. Przez doswiadczenie zawodowe nalezy
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rozumie¢ do$wiadczenie zdobyte w okresie od daty uzyskania uprawnier do terminu
Sktadania ofert.

4) Specjalista nr 4 (1 osoba) - Kierownik Robot Drogowych - posiadajgcy:

a) uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci drogowej zgodnie z art,
12, art. 12a oraz art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (fj. Dz. U. z
2010 r., Nr 243, poz. 1623 z p6Zn. zm.) lub odpowiadajgce im wazne uprawnienia
budowane, ktére zostaty wydane na podstawie weczesniej obowigzujgcych przepisow.

b) co najmniej 5 lat doswiadczenia zawodowego w kierowaniu robotami budowlanymi w
zakresie robot drogowych.

Przez do$wiadczenie zawodowe nalezy rozumie¢ doswiadczenie zdobyte w okresie od daty
uzyskania uprawnien do terminu sktadania ofert.

5) Specjalista nr 5 (1 osoba) - Kierownik Robot Elektrycznych - posiadajgcy:

a) uprawnienia do kierowania robotami budowlanym bez ograniczen iw specjalnosci
elektrycznej i elektroenergetycznej zgodnie z art. 12, art. 12a oraz art. 14 ust. 1 ustawy

z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowfane (tj. Dz. U. z 2010 r, Nr 243, poz. 1623 z p6zn. zm.)
lub odpowiadajgce im wazne uprawnienia budowlane, ktore zostaty wydane na podstawie



weze$niej obowigzujgcych przepisow.
b) co najmniej 3 lata do$wiadczenia zawodowego w kierowaniu robotami budowlanymi w
zakresie robot elektrycznych,
Przez do$wiadczenie zawodowe nalezy rozumie¢ doswiadczenie zdobyte w okresie od daty
uzyskania uprawnien do terminu skfadania ofert.
UWAGA nr 10 Posiadane przez ww specjalistow uprawnienia w wymaganym zakresie,
stosownie do wymagari okreslonych w niniejszej siwz powinny byc¢ zgodne z ustawg z dnia 7
lipca 1994 roku, Prawo budowlane (t). Dz. U. z 2013 r., poz. 1409 z p6zn. zm.). Osoby, ktére
posiadajg uzyskane przed dniem wej$cia wzycie ustawy z dnia 7 lipca 1994r. Prawo
budowlane, uprawnienia budowlane lub stwierdzenie posiadania przygotowania
zawodowego odpowiednie do realizacji przedmiotu zamowienia, do petnienia samodzielnych
funkcji technicznych w budownictwie i zachowaty uprawnienia do petnienia tych funkcji w
dotychczasowym zakresie wykazujg te dokumenty jako obowigzujgce. Zamawiajgcy
okreslajgc wmogi dla kazdej osoby w zakresie posiadanych uprawnien budowlanych,
dopuszcza, odpowiadajgce im uprawnienia wydane obywatelom panstw Europejskiego
Obszaru Gospodarczego oraz Konfederacji Szwajcarskiej, z zastrzezeniem arf. 12a oraz
innych przepiséw ustawy Prawo Budowlane (tj. Dz.U. z 2013 r., poz. 1409 z pézn. zm.) oraz
ustawy z dnia 18 marca 2008 r. o zasadach uznawania kwalifikacji zawodowych nabytych w
panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej (Dz. U z 2008 r., Nr 63, poz. 394 ze zm.), a takze
w sytuacji okreslonej wart, 20 a ustawy z dnia z dnia 15 grudnia 2000 r. 0 samorzgdach
zawodowych architektow, inzynieréw budownictwa oraz urbanistow {tj. Dz.U. z 2013 r., poz.
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932 z pézn. zm.).
UWAGA nr 11 Wszystkie ww. osoby wskazane do wykonania zamowienia powinny wladac
Jezykiem polskim (winnym przypadku Wykonawca musi zapewni¢ wramach zatrudnionego
przez niego personelu stalg obstuge ttumacza).
UWAGA nr 12 Zamawiajgcy nie dopuszcza przedstawienia jednej osoby do petnienia wiecej
niz jednej z funkcji wymienionych powyZzej.
W celu wykazania spetniania przez Wykonawce warunku, o ktérym mowa powyzZej,
Wykonawca zobowigzany jest przedfozy¢ wraz ofertg:
a) wykaz osob, ktore beda uczestniczyc¢ wwykonywaniu zamowienia wraz z informacjami na
temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych dla
wykonania zamowienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci oraz informacjg
0 podstawie do dysponowania tymi osobami - zgodnie z zatgcznikiem nr 5 do Formularza
Oferty;
b) oswiadczenie, ze osoby, ktdre bedg uczestniczy¢ wwykonywaniu zamdwienia posiadajg
wymagane uprawnienia - zawarte w zatgczniku nr 5 do Formularza Oferty,
UWAGA nr 13 Wystarczajgce bedzie wykazanie w wykazie wytgcznie 0sob, o ktérych mowa
powyzej wpkt 2.3.1. wraz z podaniem informacji niezbednych do wykazania spetnienia wyzej
opisanego warunku dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia."
Wszystkie te warunki Odwotujgcy spetit, co zresztg uznat iuz Zamawiajgcy.
4. W zakresie warunkow udziatu w postepowaniu opisanych wpkt. 2.2 do 2.4. rozdziat X|
siwz (opis sposobu dokonania oceny spetiania warunkdw) Wykonawca, zgodnie z art. 26
ust. 2b ustawy Pzp, moze polega¢ na wiedzy i do$wiadczeniu, potencjale technicznym,
osobach zdolnych do wykonania zamowienia, zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych
innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nimi stosunkow.
Wykonawca wtakiej sytuaciji jest zobowigzany udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie
dysponowat tymi zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia, w szczegolnosci
przedstawiajgc wtym celu pisemne zobowigzania tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby wykonywania przedmiotowego zamowienia.
Zobowigzanie to powinno wskazywac na faktyczna dostepnos$c tych zasobow na uzytek
wykonawcy w celu reaiizacii zamowienia, okresla¢ zakres i forme udostepniania zasobow
oraz okres jakiego to zobowigzanie dotyczy. PowyZsze oznacza, iz wykonawca celem
udowodnienia zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
danego zamowienia, o ile korzysta z zasobow innych podmiotéw, jest zobowigzany do
przedfoZenia stosownego oswiadczenia tych podmiotéw w formie pisemnego zobowigzania.
Wszystkie te warunki Odwotujacy spetnit.
,,UWAGA nr 16 Zobowigzanie takie nalezy ztoZzy¢ woryginale, kopii notarialnej lub kopii
pos$wiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez podmiot udostepniajgcy swoje zasoby.

”
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4.1. Jezeli wykonawca, wykazujgc spetnienie warunkow, opisanych wpkt 2.2. do 2.4.
niniejszego rozdziatu siwz, polega na zasobach innych podmiotéw, Zamawajgcy, w ceiu
oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu
niezbednym dla nalezytego wykonania zamowienia oraz oceny, czy stosunek tgczacy
Wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobdw to zgodnie z §
1 ust. 6 pkt. 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajéw dokumentow ... itd. (Dz. U. z 2013 roku, poz. 231) jest uprawniony do zgdania
dokumentow dotyczacych:
a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobow tego innego podmiotu;
b) sposobu wykorzystania zasobdw innego podmiotu, przez Wykonawce przy wykonywaniu
zamowienia;
c¢) charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt Wykonawce z tym innym podmiotem;
d) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamdwienia.
4.2. Zamawiajgcy zazgda ww dokumentow jezeli wykonawca nie udowodni w wystarczajgcy
Sposob dysponowania zasobami innego podmiotu woparciu o art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.
4.3. Podmiot, ktéry zobowigzat sie do udostepnienia zasobdw zgodnie z w art, 26 ust. 2b
ustawy Pzp, odpowiada solidarnie z wykonawca za szkode zamawiajgcego powstatg
wskutek nieudostegpnienia tych zasobow, chyba ze za nieudostepnienie zasobow nie ponosi
winy." Wszystkie te warunki Odwotujacy spetnit.
,D. Jezeli Wykonawca wykazujgc spetnianie warunkow, o ktérych mowa wart. 22 ust 1 Pzp a
opisanych wpkt. 2.2 do 2.4. rozdziat X| siwz, polega na zasobach innych podmiotow
(zgodnie z art. 26 ust. 2b) a podmioty te bedg braty udziat w realizacji czesci zamoéwienia,
wymagane jest przedfoZenie w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw, o ktérych mowa
wpkt 1 (pkt. 1.1. do 1.7. niniejszego rozdziatu siwz).” \Wszystkie te warunki Odwotujgcy
spetnit. Uznanie, ze ztozenie wykazu oséb wg, wzoru zatgcznika nr 5 do SIWZ stanowito
0 zfozeniu inngj oferty, jak tez ztozenie zobowigzan, zarowno WODROL, jak i ELTAR jest
niezgodne z SIWZ i ustawa nalezy uzna¢ za nieuprawnione. W sytuaciji objetej niniejszym
odwotaniem nie byto i nie ma takiego przypadku, aby Odwotujgcy poprzez uzupetnienia
dokonat istotnej zmiany tresci swojej oferty. Odwotujgcy wykazywat spetnienie warunkow
udziatu, w zakresie wymaganym w SIWZ. Nie majag znaczenia tutaj wywody Wykonawcy,
korespondujgcego z Zamawiajgcym, ale stan faktyczny. Odwotujgcy odpowiedziat na
wezwanie Zamawiajacego, przedktadajac mu wykaz zgodny z SLWZ. potwierdzajgcy
spetnienie warunkéw udziatu okreslonych w SIWZ. Kwestionowane w konsekwenciji
zobowigzania nie zawieraty nic innego jak to, co wymaga ustawa i przepis art. 26 ust. 2b.
Poprzez ich ziozenie nie doszio do jakiejkolwiek zmiany tresci oferty. Odwotujgcy od
poczatku planowat i nadal planuje zatrudnienie do niniejszego postepowania
podwykonawcow, kooperantdéw, wspdtpracownikow dysponujgcych odpowiednig dodatkowg
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wiedzg i umiejetnoSciami, w celu nalezytego wykonania zamdwienia. Zgodnie z orzeczeniem
KIO z 06.06.2013 r., sygn. akt: KIO 1201/13: ,oddanie do dyspozycji przez inny podmiot
zasobow wiedzy i do$wiadczenia musi fgczy¢ sie z koniecznoscig udziatu tego podmiotu

w realizacji zamowienia, przy czym udziat ten moze przybra¢ dowolna forme: nie tylko
podwykonawstwa, ale takze doradztwa. konsultacji czy innej formy merytorycznego
wsparcia”. Odwotujgcy nie naruszyt w tym przypadku ani doktryny, ani przepiséw prawa ani
tez innych wymagan, postawionych w SIWZ.

Z powotaniem sie na zasoby podmiotu trzeciego wigze si¢ obowigzek udowodnienia
zamawiajgcemu, ze wykonawca bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamoéwienia. W tym celu mozna w szczegolnosci przedstawi¢ pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw, ze oddadzg wykonawcy do dyspozycii niezbedne zasoby na okres korzystania
z nich przy wykonaniu zaméwienia (art. 26 ust. 2b zd. 2 Pzp). Zobowigzanie podmiotu
trzeciego iako dowdd spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu zostato wskazane w
przepisie jedynie w sposéb przyktadowy. Dysponowanie potencjatem podmiotu trzeciego
mozna zatem wykazac¢ takze w inny sposob, np. poprzez przedstawienie umowy wykonawcy
z tym podmiotem. Wolno$¢ korzystania w celu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
z potencjatu innej firmy zostata ograniczona wymogiem udowodnienia realnego
dysponowania zasobami. Ocena dokumentéw poswiadczajgcych zobowigzanie do oddania



takich zasobdw w kazdym przypadku bedzie dokonywana indywidualnie, z uwzglednieniem
specyfiki danego zamowienia. Podkres$la sie jednak, ze dokument poswiadczajgcy oddanie
do dyspozycji wykonawcy zasobdw podmiotu trzeciego powinien wyraza¢ w sposoéb wyrazny
i jednoznaczny wole udzielenia wykonawcy ubiegajacemu sie o zaméwienie odpowiedniego
zasobu, okre$lonego precyzyjnie poprzez podanie rodzaju i iloSci zasobu, a nie ogélnikowo
np. poprzez stwierdzenie, ze oddaje sie do dyspozyciji wykonawcy ,niezbedne zasoby do
wykonania danego zamdwienia”. Zobowigzania ztozone przez Odwotujgcego zostaty
podpisane jako czes¢ oferty i nalezy je rozpatrywaé catosciowo. Podobnie w kwestii
ograniczenia podwykonawstwa, jak stanowi doktryna: "Ograniczenie podwykonawstwa przez
zZamawiajgcego nie dotyczy udostepnienia zasobow. Wyrazne rozréznienie instytucji
udostepnienia zasobow podmiotu trzeciego od podwykonawstwa zostato takze podkreslone
w nowelizacji obowigzujgcej od 24 grudnia 2013 r.”.

Zgodnie z przepisem art. 36a ust. 3 Pzp zastrzezenie osobistego wykonania
zamobwienia nie jest skuteczne w zakresie, w jakim wykonawca powoluje sie na zasoby
innego podmiotu, na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b, w celu wykazania spetnienia
warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp. O ile zatem zamawiajgcy moze ograniczy¢
w SIWZ zakres dopuszczalnego podwykonawstwa, o tyle nie mozna w ten sposéb
ograniczy¢ mozliwosci korzystania z zasobow podmiotéw trzecich, w celu wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. W SIWZ Zamawiajacy zawart zapisy: ,Nazwe
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(Firme) podwykonawcy nalezy podac¢ wytgcznie wowczas, gdy Wykonawca powotuje sie na
zasoby podwykonawcy, na zasadach okre$lonych wart. 28 ust 2b ustawy tj. wcelu
wykazania spetnienia warunkdw udziatu w postepowaniu, o ktorych mowa wart. 22 ust. 1
Pzp.” Zamawiajacy wymagat zatem powyzszego, wylgcznie w celu wykazania spetnienia
warunkoéw udziatu w postepowaniu. Nie jest zatem dopuszczalne interpretowanie w sposéb
taki, w jaki dokonat tego za zaleceniami Wykonawcy Zamawiajgcy.

Umowa wzor, stanowigca integralna czes¢ SIWZ stanowi w sposdb nastepujacy:
,,6.8 Kadra Wykonawcy. Na koricu niniejszej klauzuli 6.8 dodaje sie nastepujgcy zapis:
Wykonawca zapewni, ze Robotami bedg kierowaty osoby wskazane w Ofercie, posiadajgce
uprawnienia budowlane wymagane przez Prawo Budowlane dla poszczegolnych branz oraz
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej. 6.9 Personel Wykonawcy. Jako drugie zdanie
niniejszej klauzuli 6 9 dodaje sie: Personel Wykonawcy skifadac sie bedzie z osob
posiadajgcych uprawnienia do wykonywania zadan wramach Kontraktu, o ile bedg
wymagane polskim Prawem Budowlanym lub innymi ustawami. W razie potrzeby
Wykonawca zapewni wystarczajgcq liczbe kompetentnych ttumaczy na Terenie Budowy we
wszystkich godzinach pracy i wwymiarze koniecznym do wlasciwej realizacji Kontraktu.
Wykonawca zapewni kluczowy Personel okreslony we ofercie i nie zmieni zadnego
z cztonkdw tego Personelu bez uprzedniej zgody Inzyniera i Zamawajgcego”

Zamawiajacy podat zatem warunki kontraktowe FIDIC, jako cze$¢ sktadowg
i obowigzujgcg w SIWZ Ponadto, sposdb zmiany os6b okresla rowniez umowa.
,,q zmiany Podmiotu na zasobach ktérego polega! bedzie Wykonawca
Zmiana moZze nastgpi¢ rowniez w ponizszych przypadkach i nie wymaga aneksu do umowy:
a, zmiany osob wskazanych w ofercie wwykazie 0sob, ktére beda uczestniczy¢ w
wykonywaniu niniejszego zamdwienia, na osoby ktdre spetnia¢c beda wymagania
Zamawiajgcego.
b'. zmiana zakresu Robdt powierzonych podwykonawcy.
¢’ zmiany numeru konta bankowego Wykonawcy.
Zmiany wpunktach q, a,, b, ¢’ bedg wprowadzone na pisemny wniosek Wykonawcy i po
zatwierdzeniu przez Zamawajgcego.”. Zamawiajgcy umiescit te zapisy w SIWZ, sg one
zatem obowigzujgce i wigzace. W zwigzku z tym, Ze nie wymaga aneksu zmiana os6b
odpowiedzialnych za kierowanie robotami budowlanymi (na warunkach SIWZ) nie ma mowy
0 zmianie umowy w drodze aneksu, zatem nie zmienia sie tutaj w zaden sposéb Swiadczenie
umowne. Tym samym nie ma zastosowania zapis, wynikajgce ze zmiany osob, w rozumieniu
warunkdéw wprowadzania zmian, okreslonych wyraznie w SIWZ

Ogloszenie o zamoéwieniu stanowito: ,,7. Zmiany w zakresie zawartej umowy:
Zamawiajgcy przewiduje moZliwo$¢ istotnych zmian postanowiert zawartej umowy,
w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru Wykonawcy, zgodnie
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z warunkami podanymi ponizej: 1. Zmiana terminu realizacji umowy, zwiekszenie lub zmiana
Zakresu rzeczowego oraz innych postanowieri umowy wtym zmiana ceny kontraktowej moze
nastapi¢ wformie aneksu do umowy wprzypadku:
a) zmiany wymagan instytucji finansujgcych,
b) rozszerzenia lub zmiany zakresu robdt wwyniku zastosowania udostepnionego na rynku
postepu technicznego w okresie realizacji robot,
¢) zmian poprawiajgcych sprawno$c lub zwiekszajgcych warto$¢ ukoriczonych robdt dla
Zamawiajgcego,
d) zmiany przepiséw powodujgcej koniecznosc aktualizacji dokumentacji projektowe),
e) uzyskania dodatkowych opinii lub uzgodnien,
f) zmiany technologii robdt zwigzanej z postepem technicznym,
g) wycofania z produkcji zaprojektowanych maszyn, urzgdzen lub materiafow,
h) nieprzewidzianych utrudnien realizacji robot wistniejgcym obiekcie,
i) konieczno$¢ rezygnacji z czesci robot jezeli jest to niezbedne dla prawidfowego
wykonania przedmiotu umowy,
J) zmiany iloSci usunie¢ wad w robotach, zrealizowanych wramach kontraktu,
k) zmiany stanu rzeczowego na terenie budowy albo braku lub niekompletno$ci:
— inwentaryzacji geodezyjnej terenu budowy dotyczacej istniejgcej osnowy geodezyjnej,
elementdw sieci i zakrytych obiektéw budowlanych, opisu uksztattowania terenu budowy,
— wynikow badan geologiczno-inZynierskich,
— inwentaryzacji architektoniczneyj,
— pierwotnej dokumentacji projektowej istniejgcych obiektéw budowlanych.
1) kolizji miedzy elementami wykonywanych robot a niezinwentaryzowanymi obiektami
budowlanymi;
m) wystepowanie niezinwentaryzowanych ukrytych obiektéw budowlanych, przeszkod
geologicznych, szkod gorniczych, odkrycie obiektow archeologicznych i przyrodniczych
podlegajgcych obowigzkowi badania i ochrony, niewybuchdow i niewypatow oraz innych
przeszkod, wtym decyzji 0séb trzecich, utrudniajgcych lub uniemoZliwiajgcych prowadzenie
robdt w zgodzie z opisem zamowienia, zasadami wiedzy technicznej i wasciwymi
przepisami;
n) zdarzenia losowe noszgce znamiona sity wyzszej, ktére uniemoZliniajg wykonywanie
robdt zgodnie z przyjetym harmonogramem, technologig i zasadami wiedzy technicznej,
0) usuniecia rozbiezno$ci w dokumentach kontraktu na zasadach okreslonych w klauzuli 1.5;
p) zmiana podmiotu na zasobach ktorego polegat bedzie wykonawca;
q) zmiany stavwki VAT,
r) zmiany wysokos$ci minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art.
2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 paZdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace,
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S) zmiany zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu
lub wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne,

2) Zmiana moze nastapic rowniez w ponizszych przypadkach i nie wymaga aneksu do
umowy:

— zmiany 0so6b wskazanych w ofercie - w Wykazie osob, ktore bedg uczestniczy¢
wwykonywaniu niniejszego zamdwienia, na osoby, ktdre spetnia¢ bedg wymagania

okreslone przez Zamawiajgcego w sinz.

— zmiana zakresu robot powierzonych podwykonawcy.

— zmiany numeru konta bankowego Wykonawcy.

3) Zmiany wskazane wpkt 1) lit. p) oraz wpkt 2) bedg wprowadzone na pisemny wniosek
wykonawcy i po zatwierdzeniu przez Zamawajgcego.

4) Warunki zmiany umowy sg okreslone w Warunkach Ogolnych i Warunkach Szczegéinych
Kontraktu, stanowigcych cze$c siwz,

5) W przypadku koniecznosci zmiany ceny kontraktowej zastosowanie bedzie miata Klauzula
12.3 Wycena. 9) Szczegotowy opis kryteridw, ktérymi zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy
wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia tych kryteriéw oraz sposobu oceny ofert

znajduje sie w SIWZ (rozdziat XXI)." Jesli zatem i ogtoszenie i SIWZ nie przewiduje
konieczno$ci zmiany os6b aneksem do umowy, nie zachodzi tutaj naruszenie rownego
traktowania innych wykonawcoéw, gdyz istotne zmiany, o ktérych mowa w ustawie, wymagajg
sporzgdzenia zmiany na pi§mie. Pzp w art. 144 ust. 1 zakazuje istotnych zmian postanowien
zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru



wykonawcy, chyba ze zamawiajgcy przewidziat mozliwo$¢ dokonania takiej zmiany
w ogtoszeniu o zamowieniu lub w specyfikacii istotnych warunkéw zamoéwienia oraz okreslit
warunki takiej zmiany. W przedmiotowym przypadku ma miejsce taki stan rzeczy. Wskazany
przepis w praktyce oznacza, Ze zmiana umowy o zamowienie publiczne jest, co do zasady,
zakazana. Wyjatkiem od zakazu wynikajgcego z art. 144 ust. 1 Pzp s3g dwie sytuacje: PO
PIERWSZE - zakaz zmiany umowy dotyczy wytgcznie takiej zmiany, ktdra stanowitaby
zmiane oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy. A contrario nalezy
zauwazyc¢, ze mozliwe jest dokonanie zmian zawartej umowy, kidére nie prowadzg do zmiany
postanowien zapisow oferty ztozonej przez wykonawce, z ktorym zostata zawarta umowa.
PO DRUGIE - dopuszczalna jest zmiana umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie
ktérej dokonano wyboru wykonawcy, jezeli sg spemione tgcznie obie przestanki wskazane w
art. 144 ust. 1 Pzp, {j.
1 - gdy zamawiajgcy przewidziat mozliwo$¢ dokonania takiej 2miany w ogtoszeniu
0 zamowienie lub specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i
2 - gdy okreslit warunki takiej zmiany. Powyzsze stanowisko wyrazone réwniez w opiniach
UZP oparte jest na orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci (ETS).
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Przyktadowo, w wyroku z dnia 19 czerwca 2008 r. w sprawie C-454/06 Presse-text
Nachrichtenagentur, Europejski Trybunat Sprawiedliwosci stwierdzit miedzy innymi, ze
zmiana zaméwienia publicznego w czasie jego trwania moze by¢ uznana za istotng, jezeli
wprowadza ona warunki, ktére - gdyby zostaly ujete w ramach pierwotnej procedury
udzielenia zamowienia - umozliwityby dopuszczenie innych oferentéw niz ci, ktérzy zostali
pierwotnie dopuszczeni tub umozliwityby dopuszczenie innej oferty niz ta, ktéra zostata
pierwotnie dopuszczona. W konsekwencji uzna¢ nalezy za dopuszczalne zmiany nieistotne
rozumiane w ten sposob, ze wiedza o ich wprowadzeniu do umowy na etapie postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego nie wplynetaby na krag podmiotéw ubiegajgcych sie

o to zamowienie czy tez na wynik postepowania. W przedmiotowym przypadku nie doszto do
istotnej zmiany tresci oferty przez Odwotujgcego. Zgodnie z opinig UZP wyrazong przy
uwzglednieniu orzecznictwa ETS, zmiana umowy wywotana przyczynami zewnetrznymi,
ktére w sposdb obiektywny uzasadniajg potrzebe tej zmiany, niepowodujacg zachwiania
rébwnowagi ekonomicznej pomiedzy wykonawcg a zamawiajgcym, ktéra nie prowadzi réwniez
do zachwiania pozycji konkurencyjnej wykonawcy w stosunku do innych wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu, jak tez nie prowadzi do zmiany kregu wykonawcow
zdolnych do wykonania zamowienia lub zainteresowanych udziatem w postepowaniu, moze
by¢ uznana za zmiane nieistotng. Tym samym, oferta Odwotujgcego byta i jest wazna

W niniejszym postepowaniu, nie zachodzity tym samym przestanki odrzucenia oferty

i wykluczenia Odwotujgcego.

W ocenie Urzedu Zaméwien Publicznych ocena istotnoSci zmiany umowy winna byé
dokonywana w odniesieniu do realiéw danego przypadku, tj. zakresu, w jakim nastepuje
zmiana warunkéw wykonania umowy, okoliczno$ci stanowigcych przyczyne zmiany umowy,
wptywu zmiany umowy na pozycje wykonawcy w stosunku do pozyciji zamawiajgcego,
poréwnania sytuacji wykonawcy po zmianie warunkow wykonania umowy w stosunku do
sytuacji innych wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, potencjalny wptyw zmiany
warunkdw wykonania zamowienia na zwigkszenie zainteresowania zamowieniem u innych
wykonawcéw. Przy czym, dokonujgc oceny istotno$ci zmiany umowy nalezy w kazdym
przypadku uwzglednia¢ konieczno$¢ zachowania podstawowych zasad procedur udzielania
zamowien publicznych, tj. zasady uczciwej konkurenciji, zasady réwnego traktowania
wykonawcow, a takze zasady przejrzystosci. Nie byto zatem podstaw do wykluczenia i
odrzucenia oferty Odwotujgcego, co dowodzg dokumenty postepowania, w tym oferta
Odwotujgcego. Pzp dopuszcza ré6znego rodzaju zmiany, a jej nadrzedna zasada jest
unikanie odrzucania ofert najkorzystniejszych, co ma miejsce w tym przypadku. Wybér ofert
z 27.07.2016 r. spowoduje poniesienie bez potrzeb niewspotmiernie wysokich kosztéw, co
stanowi¢ bedzie zarzut niegospodarnosci. Dopuszczalno$¢ zmiany umowy w zakresie
zwiekszenia prac przewidzianych dla podwykonawcy zamdwienia publicznego uzalezniona
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jest od zapiséw SIWZ, na podstawie ktérej doszto do rozstrzygniecia przetargu, wobec czego
chocby przez analogie do niniejszego przypadku, nalezy uzna¢ niniejsze odwotanie



i nakaza¢ dokonania powtoérnej oceny ofert. Za brakiem istotno$ci takiej zmiany przemawia
fakt, ze wobec braku ograniczenia zakresu prac dopuszczonych do wykonania przez
podwykonawcdw juz na etapie sktadania ofert, wykonawcy mieli petng swobode w doborze
siti Srodkéw przewidzianych do wykonania zaméwienia. W tym zakresie zmiana umowy
(prowadzgca de facto do rozszerzenia zakresu prac przewidzianych do realizacji przez
podwykonawcédw w stosunku do zakresu zawartego w ofercie przetargowej) nie ma zadnego
wplywu na poziom konkurencji wsréd podmiotéw ubiegajgcych sie uprzednio o uzyskanie
zamowienia publicznego. Kazdy bowiem z uczestnikéw postepowania przetargowego mogt
w swojej ofercie wskazac¢ cze$¢ robot jako wykonywana przez podwykonawcow. Fakt ten nie
byt oceniany, a zatem nie miat wplywu na wybor najkorzystniejszej oferty. Powyzsze
stanowisko nalezy jednak opatrzy¢ zastrzezeniem - jest ono dopuszczalne, o ile wykonanie
czesci robdt, ktére na etapie wykonania umowy ma przejg¢ podwykonawca, nie wymaga
specjalnych uprawnien lub doswiadczenia opisanego w tresci SIWZ. Jezeli tak, to wskazany
przez wykonawce umowy jego podwykonawca musi wykazac¢ sie posiadaniem tozsamych
uprawnien lub doswiadczenia co wykonawca zamowienia. W konsekwenciji, zgoda
zamawiajgcego na zatrudnienie podwykonawcy jest dopuszczalna, o ile nie prowadzi do
pogorszenia potencjatu wykonawczego dla danego zakresu robét, jaki wynika z tresci
ztozonej uprzednio oferty przetargowej. Przyjmujgc powyzsze zatozenia oraz przedstawione
zastrzezenie, stwierdzi¢ nalezy, ze zmiana polegajgca na zwiekszeniu zakresu robét
realizowanych przez podwykonawce w stosunku do zakresu okreslonego uprzednio
w umowie, nie stanowi istotnej zmiany umowy w rozumieniu art. 144 ust. 1 Pzp.
Wprowadzenie takiej zmiany jest zatem dopuszczalne, nawet w przypadku, ody zawarta
umowa iei nie przewidywata, wobec czego, na etapie oceny ofert Zamawiajacy nie miat
podstaw do odrzucenia i wykluczenia oferty Odwotujgcego. Tym samym te czynnosci zostaty
wykonane z naruszeniem zasad wspétzycia spotecznego i naruszeniem Pzp. Przepis art.
144 1, stanowi: ,Art. 144. 1 Zakazuje sie istotnych zmian postanowieri zawartej umowy
w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze
zamawiajgcy przewidziat moZliwos¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zamoweniu lub
w specyfikacji istotnych warunkdw zamowienia oraz okreslit warunki takiej zmiany. 2. Zmiana
umowy dokonana z naruszeniem ust. 1 podlega uniewaznieniu.". Skoro nie zachodzi taka
konieczno$¢, wprowadzenia zmiany do umowy, nie sposéb zrozumie¢ decyzji
Zamawiajgcego, interpretujgcej ztozenie wykazu oséb z pozostatymi dokumentami, na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu, jako zmiane oSwiadczenia woli, skoro takie
zmiany sg dopuszczalne, tym bardziej co nalezy podkresli¢, w drodze poinformowania
Zamawiajgcego, nie wymagajacej zmiany umowy. Na etapie sktadania ofert i jej uzupetnien
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nie doszto zatem do zmiany, jak rozumie Zamawiajacy, wobec czego nie bylo podstaw do
kwestionowania tej czynnosci. Skoro zatem Ustawodawca wprowadzit implementacje
przepisdw unijnych, ustanawiajac art. 26 ust. 2b, nie mozna go interpretowac¢ zawezajgco,
jak probuje Zamawiajacy. Ratio legis powotanego przepisu stanowi dgzenie przez
ustawodawce do konwalidowania ofert, ktdre dotkniete sg btedami czy tez brakami

w zakresie oswiadczen lub dokumentéw, wymienionych w przepisie art. 25 ust. 1 Pzp lub
petnomocnictw. Ustawodawca stoi bowiem na stanowisku, iz przyczyny formalne nie
powinny by¢ powodem wykluczania wykonawcédw z postepowania. Stad tez wprowadzenie
mechanizmu obligatoryjnego wzywania do uzupetnienia dokumentoéw i oSwiadczen ma na
celu wyeliminowanie wskazanych sytuacji. Jakkolwiek podkresli¢ nalezy, ze korzystanie

z przedmiotowego rozwigzania jest obligatoryjne dla zamawiajgcego, to zauwazy¢
jednoczes$nie nalezy, ze ma charakter wyjatkowy, bowiem zasada jest, ze wykonawca winien
zlozy¢ oferte wazna i kompletna.

W doktrynie panuje rowniez poSwiadczenie, ze dopuszczalna jest zmiana osob, ktore
byly wykazane w wykazie os6b i nie stanowi to niedozwolonej zmiany oferty. Istotnym jest cel
dotgczenia wskazanych dokumentow okreslonych w wykazie - spetnienie warunkéw udziatu.
Wptywu na konkurencie nie ma bowiem jedna osoba, wykazana jako kierownik np. budowy
przy kilkunastomilionowei warto$ci inwestycji. Taka osobe w toku wiekszo$ci budow moze
zastgpi¢ kolejna osoba, z wymaganymi uprawnieniami i doswiadczeniem, ktéra kontynuuje
prace poprzedniej osoby w sposo6b nie gorszy, gdyz wynika on z nabytych uprawnien oraz
uzyskanego do$wiadczenia zawodowego. To tylko jeden z przyktadow, jakie wystepujg na
budowach w catej Polsce. Sg bowiem réwniez przypadki szczegéine, jak np. $mier¢ osob,

w toku prowadzonych i rozpoczetych oséb. Gdyby uznaé przyjeta retoryke przez



Zamawiajacego, to budowa w takim przypadku nie byta by nadzorowana przez nikogo, bo
byto by to nie dopuszczalne prawem Pzp, a taki stan w prawie polskim nie wystepuje.
W jednym z licznych wyrokéw KIO wskazata, ze w sytuacji, gdy Wykonawca zatgczyt do
oferty uprawnienia w specjalnosci instalacyjno-inzynieryjnej w zakresie instalacji sanitarnych
i sieci cieplnych, gazowych, uzbrojenia terenu, przy czym na str. 2 uprawnieh sprecyzowano
zakres w odniesieniu do instalacji nastepujacych: ,instalacji wodociggowych,
kanalizacyjnych, gazowych, cieplnych oraz sieci cieplnych i gazowych uzbrojenia terenu
o powszechnie znanych rozwigzaniach technicznych”. Dokument ten niestety nie obejmowat
w petnym zakresie uprawnien wymaganych w SIWZ. Zamawiajacy nie poprosit o jego
uzupetnienie, uwazajac, ze bedzie to nieuprawniona zmiana oferty. Sprawa trafita do KIO.
Izba wskazata, ze przedstawienie uprawnien osoby nie ujetej w wykazie zataczonym do
oferty nie jest zmiana tresci oferty, poniewaz dokument ten nie jest jej treScig, a potwierdza
warunek udziatu w postepowaniu. Wykonawca - zataczajgc do oferty wykaz osob - nie
deklaruje (co do zasady), ze to wtasnie one bedg uczestniczy¢ w realizacji zamowienia.
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Wykazuije jedynie, ze spetnia warunek udzialu w postepowaniu. Istotne jest dysponowanie
osoba posiadajgca okreslone uprawnienia, a nie konkretna osoba. Nie mozna odmowic
wykonawcy prawa do naprawienia btedu (tj. przedtozenia w wyniku wezwania uprawnien dla
nowej osoby), jezeli wcze$niej zatgczone uprawnienia nie spetniaty wymagan SIWZ. Nie ma
wiec przeszkod, aby wykonawca wezwany w trybie art. 26 ust. 3 Pzp przedtozyt dokumenty
dotyczgce osoby nie ujetej w pierwotnym wykazie (wyrok KIO z 01.10.2008 r., sygn. akt:
KIO/UZP 992/08).Tym samym. zgodnie z orzecznictwem KIO, uznac¢ nalezy, ze czynno$¢
uzupetnienia wykazu osob, o co zwrécit sie w przedmiotowym przypadku Zamawiajacy na
podstawie art. 26 ust. 3 zostata dokonana poprawnie, a uzupetnienie Odwotujgcego nie
znieksztalcito w zadnym przypadku oferty i Swiadczenia zawartego w jego tresci. Przyjmujac
skrajny przyktad, ze gdyby okazalo sie, ze w wykazie podmiotéw, na zasoby ktore powoluje
sie Wykonawca na zasadach okres$lonych w art. 26 ust. 2 b byta by osoba fizyczna, badz
inna, ktéra zlikwidowata bv dziatalno$¢, bgdz zmarta jak wskazano powyzej, a byta wskazana
z nazwy i imienia w formularzu oferty, to w takiej sytuaciji, gdyby nie dopu$ci¢ zmiany
w zakresie tegoz podmiotu, tym bardziej, ze wykaz byt uzupetniany na podstawie art. 26 ust.
2, mieliby$my sytuacje w ktérej Wykonawca musiatby polega¢ na wytgcznie swoim
Swiadczeniu, realizowanym bez podmiotdw trzecich, czy to na zasadzie pod wykonawstwa
czy tez innej formy dopuszczonej Pzp. Taka wykfadnia, zawarta w wyniku postepowania
z 27.07.2016 r. test sprzeczna z zasadami wspoizycia spotecznego. gdyz okazaé by sie
mogto, ze wykonawca samodzielnie nie spemi Swiadczenia umownego, nie majgc prawne;j
mozliwosci zmiany, tym bardziej, ze wskazanie przez niego z imienia | nazwiska, wytacznie
w celu potwierdzenia spetniania warunku udziatu tegoz podmiotu, nastgpito wyraznie na
zyczenie Zamawiajgcego. W $Swietle sentencji np. wyroku Sadu Okregowego w Gdansku
z dnia 25,07.2011r. Xll Ga 315/11, ktory ustalit wyktadnig literalng dla art. 22 ust. 1, art. 26
ust. 2ai art. 26 ust. 2b z nastepujgcymi wnioskami: - wykonawca wykazujgc spetnienie
warunkdéw udziatu w postepowaniu moze to zrobi¢ na trzy sposoby:
a/ samodzielnie spetnia warunki przewidziane w SIWZ,
b/ tworzy konsorcjum wykonawcéw, ktdrzy razem spetniajg warunki okreslone w siwz,
¢/ wspomaga sig potencjatem podmiotu trzeciego w zakresie wiedzy i doswiadczenia,
potencjatu technicznego, potencjatu osobowego i finansowego. W tym ostatnim przypadku
wykonawca nie musi dysponowac potencjatem podmiotu trzeciego na dzien sktadania ofert
co jest wyjatkiem od tresci art. 26 ust. 2a. Przepis art. 26 ust. 2b dotyczy sytuacji, w ktérej
wykonawca przewidujgc mozliwos¢ uzyskania zamowienia wchodzi w relacje prawne
z innymi podmiotami w celu uzyskania na przyszto$¢ zasobéw niezbednych do realizacji
umowy. Nie majgc pewnosci, czy jego oferta okaze sie najkorzystniejsza, wykonawca nie
Lnwestuje” w zasoby, co do ktérych nie ma pewnosci czy zostang ostatecznie wykorzystane.
Wykonawca przedstawia zobowigzanie podmiotu trzeciego/ lub inny dokument/zawierajgcy
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o$wiadczenie o oddaniu mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu zamoéwieniu. Tym samym ustawodawca w art. 26 ust. 2b przesadzit o tym,
iz wszystkie zasoby co do ktérych dopusci! takg mozliwos¢ mogg by¢ oddane wykonawcy do
dyspozyciji, a wiec uzyczone wykonawcy tak by mégt z nich korzysta¢. Ustawodawca przy



tym nie narzuca sposobu oddania zasobow przed podmiot trzeci oraz nie stwarza obowigzku
osobistego uczestnictwa w realizacji zamoéwienia. Podmiot, ktory udostepnia swdj potencjat,
nie jest zwigzany stosunkiem prawnym z zamawiajgcym- nie ma statusu wykonawcy

w postepowaniu, ale moze by¢ podwykonawca. Zwigzek tego podmiotu z postepowaniem
jest jedynie taki, ze godzi sie on na wykorzystanie swojego potencjatu do oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, nie zaleznie od tego, czy bedzie tym podwykonawca czy
nie. Podstawa do udostepnienia potencjatu jest stosunek prawny pomiedzy wykonawca,

a tym podmiotem, przy czym ustawa nie stawia zadnych ograniczenh czy wymogoéw wobec
tego stosunku. Podmiot taki moze wiec by¢ podwykonawca wykonawcy, mogg wigza¢ go
stosunki korporacyjne tub umowy cywilnoprawne a nawet doradztwo i know - how w kazdym
zakresie, czy to doswiadczenia czy tez udostepnionych oséb. Przepisy ustawy nie
przesadzajg, ze wykazanie sie dla celow spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez
wykonawce cudzym potencjatem oznacza uczestnictwo innego podmiotu w wykonaniu
zamobwienia. Wykonawca pomimo teoo. ze postuguje sie na etapie wniosku o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu lub oferty innym podmiotem, nie jest zobowigzany do
wykorzystania tego potencjatu na etapie realizacji umowy. Artykut 26 ust. 2b Pzp dotyczy
dopuszczalnosci powotywania sie na zdolnosci innych podmiotow, ktére nie biorg
bezposredniego udziatu w postepowaniu przetargowym. Moga to byé przedsiebiorcy
wspoipracujgcy z wykonawca lub jego potencjalni podwykonawcy. Zamawiajgcy nie moze
zgdac przybrania konkretnej formy wspétpracy, czy tez zawarcia okreSlonej umowy (w tym
pod wykonawstwa), gdyz jest to sprzeczne z celem art. 26 ust. 2b. Wykonawca musi jedynie
udowodni¢ zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat niezbednymi zasobami, nalezgcymi do
0s06b trzecich. W celu przekonania zamawiajgcego wykonawca moze mu dostarczyé
zobowigzanie takich podmiotow lub inne dokumenty stwierdzajgce jego prawo do
dysponowania zasobami tych podmiotéw. Tak samo w stosunku do dokumentéw,
wymaganych na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu. Odwotujgcy zadeklarowat stan
taki jak w ofercie, ktéry w niczym nie naruszyt zasad wynikajgcych z Pzp. Zaden z przepis6w
zamoOwien publicznych nie statuuje dia wykonawcy obowigzku zlecania podwykonawcom
zakresu prac odpowiadajgcych posiadanemu przez podmiot trzeci dosSwiadczeniu, na ktére
powotuje sie wykonawca, pomimo iz taka wole wyrazit Odwotujgcy w swojej ofercie.

Samo ztozenie zobowigzania do oddania wiedzy i doSwiadczenia angazuje posrednio
podmiot trzeci w przebieg zamowienia, gdyz u podstaw tegoz zobowigzania lezy dowolna
umowa, ktérej stronami sg PODMIOT TRZECI - WYKONAWCA a przedmiotem tej umowy
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jest ,$wiadczenie" polegajgce na umozliwieniu Wykonawcy korzystania z wiedzy

i doSwiadczenia czy tez potencjatu kadrowego podmiotu trzeciego. Jednakze na podstawie
samego zobowigzania do uzyczenia wiedzy i doswiadczenia podmiot trzeci nie zobowigzuje
sie jeszcze, ze bedzie realizowat samodzielnie jakgkolwiek cze$¢ zamodwienia {j. bedzie
Swiadczyt bezposrednio na rzecz Zamawiajgcego. Rola podmiotu trzeciego polega tylko na
pomocy w realizacji zaméwienia przez Wykonawce co nie moze by¢ utozsamiane z udziatem
podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia. Decyzja o sposobie udziatu podmiotu trzeciego
w realizacji zamowienia w sposob posredni lub bezposredni nalezy do wykonawcy a nie do
Zamawiajgcego. Istnieje wyrazna granica pomiedzy spetnieniem warunkéw udziatu

w postepowania o sposobem realizacji zamowienia, ktéra pomingt Zamawiajgcy. W art. 36
ust. 5 Pzp wprowadzono generalng zasade dopuszczalnosci podwykonawstwa, kiéra to
zasada moze zostac¢ ograniczona przez Zamawiajgcego z uwagi na specyfike przedmiotu
zamowienia. Natomiast w zadnym miejscu ustawy prawo zamoéwien publicznych nie ma
przepisu zobowigzujacego wykonawce do wykonania zaméwienia z udziatem
podwykonawcy, w szczegolnosci w osobie podmiotu trzeciego, ktdry zobowigzat sie oddac
do dyspozycji niezbedne zasoby celem korzystania z nich przez Wykonawce. Przedstawiong
wyktadnie potwierdzajg przepisy unijne art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust,3 dyrektywy
2004/18/WE, ktérych wprowadzenie miato na celu zwiekszenie konkurencyjnosci i utatwienie
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu przez Wykonawce przy udziale zasobow
podmiotu trzeciego niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nim powigzan.
LZamawiajgcy co do zasady nie moZe ingerowac w stosunki prawne wykonawcy i podmiotow
trzecich, stad tez rozporzgdzenie nie dopuszcza mozZliwo$ci stawiania przez zamawajgcego
szczegolnych wymagan co do tytutu i tre$ci stosunku tgczgcego wykonawce z podmiotem
trzecim. Istotne jest jedynie to, by stosowne zobowigzanie byto ztozone w formie pisemnej

i by wynikato z niego, iz wykonawca bedzie dysponowat odpowiednimi zasobami przy



wykonywaniu zamowienia. Oparcie wykonania zamdwienia na zasobach podmiotow trzecich
nie nalezy utozsamiac z podwykonawstwem.” Powyzsze potwierdza doktryna, w tym m.in.
wyrok KIO z 23.06.2010 r., sygn. akt: 1117/10, czy tez wyrok KIO z 01.07.2010 r., sygn. akt:
1170/10. Samodzielne wykonanie skomplikowanego zaméwienia przez jednego
przedsiebiorce nie jest zazwyczaj mozliwe. W celu spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu mozna zaangazowac podwykonawce lub powotac sie na zasoby podmiotu
trzeciego. Zgodnie z przepisem art. 26 ust, 2b Pzp wykonawca moze polegac na wiedzy
i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych
go z nimi stosunkéw. Celem wprowadzenia takiej regulaciji (stanowigcej implementacje
dyrektyw 2004/18/WE oraz 2004/17/WE) bylo zwigkszenie konkurencyjnosci poprzez
utatwienie dostepu do rynku zaméwien publicznych mniejszym wykonawcom, a takze
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obnizenie kosztéw ubiegania sie przez wykonawcdw o udzielenie zamoéwienia na ich rzecz.
Takie rozwigzanie nie wymaga bowiem powigzan kapitatowych czy organizacyjnych
pomiedzy wykonawcg a podmiotem zobowigzujacym sie do udostepnienia zasobdw,
a jednoczesnie pozwala na wykorzystanie zasobdw innego przedsiebiorcy w realizaciji
zamowienia. Nalezy podkresli¢, ze udostepnienie potencjatu moze odbywac sie bez udziatu
podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia. Jest to najwazniejsza cecha odrézniajgca te
instytucje od pod wykonawstwa, polegajgcego na powierzeniu wykonania cze$ci zamoéwienia
podwykonawcy {art. 36 a p.z.p.), co wskazuje na koniecznosc¢ faktycznej realizacji danej
czesci zamowienia przez firme zgtoszong w charakterze podwykonawcy. Wskazat na wyrok
KIO z 09.07.2010 r., sygn. akt. KIO 1265/10. Podobnie na orzeczenie z 06.06.2013 r., sygn.
akt: KIO 1201/13). Udostepnienie potencjatu na podstawie art. 26 ust. 2b Pzp moze przybraé¢
posta¢ podwykonawstwa, lecz nie musi. W$rdd zasobdw, ktdre mozna udostepnic
wykonawcy, jest wiele takich, ktére nie wymagajg udziatu podmiotu trzeciego w wykonywaniu
zamowienia. W takiej sytuacji podmiot trzeci nie bedzie podwykonawcg, ale jednoczesnie
jego zasoby pozwolg wykonawcy na spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu
i w wypadku wybrania oferty wykonawcy umozliwig mu prawidiowe zrealizowanie
zamowienia. Wspolpraca z podmiotem trzecim moze przybra¢ np. forme doradztwa,
konsultaciji, szkolen, a takze - jak wskazano w wyroku KIO z 23.07.2010 r., sygn. akt: KIO
1448/10, 1450/10, 1451/10 - moze to by¢ kazda posta¢ udostepnienia know-how, na
przykiad; schematy technologiczne urzgdzen, dokumentacja zawierajgca opis procesow
technologicznych, dokumentacja serwisowa, programy komputerowe, topografia ukladow
scalonych lub systemy zarzgdzania jako$cig. Biorgc jednak pod uwage to, Ze udostepnienie
zasobow musi by¢ realne, w niektorych przypadkach podwykonawstwo jest jedyng forma
realnego udostepnienia potencjatu do wykonania zaméwienia publicznego. Z powotaniem sie
na zasoby podmiotu trzeciego wigze sie obowigzek udowodnienia zamawiajgcemu, ze
wykonawca bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia. W tym celu
mozna w szczegolnosci przedstawié¢ pisemne zobowigzanie tych podmiotéw, ze oddadzag
wykonawcy do dyspozycji niezbedne zasoby na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamowienia (art. 26 ust. 2b zd. 2 Pzp). Zobowigzanie podmiotu trzeciego jako dowod
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu zostato wskazane w przepisie jedynie
w sposo6b przyktadowy. Dysponowanie potencjatem podmiotu trzeciego mozna zatem
wykazac takze w inny sposob, np. poprzez przedstawienie umowy wykonawcy z tym
podmiotem. Wolno$¢ korzystania w celu spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu
z potencjatu innej firmy zostata ograniczona wymogiem udowodnienia realnego
dysponowania zasobami. Ocena dokumentéw poswiadczajgcych zobowigzanie do oddania
takich zasobdw w kazdym przypadku bedzie dokonywana indywidualnie, z uwzglednieniem
specyfiki danego zaméwienia. Podkresla sie jednak, ze dokument poswiadczajgcy oddanie
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do dyspozycji wykonawcy zasobdw podmiotu trzeciego powinien wyraza¢ w sposoéb wyrazny
i jednoznaczny wole udzielenia wykonawcy ubiegajagcemu sie o zamoéwienie odpowiedniego
zasobu, okreslonego precyzyjnie poprzez podanie rodzaju i ilosci zasobu, a nie ogélnikowo
np. poprzez stwierdzenie, ze oddaje sie do dyspozyciji wykonawcy ,niezbedne zasoby do
wykonania danego zamowienia". Wyrazne rozroznienie instytucji udostepnienia zasobdw
podmiotu trzeciego od podwykonawstwa zostato takze podkreslone w nowelizacji



obowigzujgcej od 24.12.2013 r. Zgodnie z przepisem art. 36a ust 3 Pzp zastrzezenie
osobistego wykonania zamowienia nie jest skuteczne w zakresie, w jakim wykonawca
powotuje sie ha zasoby innego podmiotu, na zasadach okreSlonych w art. 26 ust 2b, w celu
wykazania spetnienia warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp O ile zatem
zamawiajacy moze ograniczy¢ w SIWZ zakres dopuszczalnego podwykonawstwa, o tyle nie
mozna w ten sposdb ograniczy¢é mozliwosci korzystania z zasobdw podmiotow trzecich,
w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Reasumujgc, zastrzezenie
przez zamawiajgcego w specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, zgodnie z przepisem
art. 36a ust. 1. obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych cze$ci
zamobwienia na roboty budowlane lub ustugi, na przyktad prac zwigzanych
z rozmieszczeniem i instalacja, w ramach zaméwienia na dostawy nie bedzie miato
zastosowania wobec podmiotu udostepniajgcego potencjat na zasadach przewidzianych
w przepisie art. 26 ust. 2b Pzp. Jedne z wyrokéw i doktryny KIO, sg nastepujace - aby
skorzystac¢ z wiedzy i doswiadczenia badz innych zasobdw, takich jak potencjat kadrowy
podmiotu trzeciego, aby wykaza¢ spetnianie warunku - niekoniecznie ten podmiot musi bra¢
udziat w realizacji zamowienia w charakterze podwykonawcy - ,Zwrécic nalezy rowniez
uwage na to, ze ustawodawca wart. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie postuguje sie wprost
okresleniem ,podwykonawca". Przepis ten stanowi o ,podmiotach trzecich" oraz o oddaniu
niezbednych zasobdw ,na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowenia".
Jednoczesnie tez ustawodawca winnym przepisie ustawy Pzp - art. 36 ust. 4 - wyraznie
uzywa okreslenia ,podwykonawca". Wyktadnia systemowa art. 26 ust, 2b ustawy Pzp oraz
art, 36 ust. 4 ustawy Pzp wskazuje, ze ustawodawca Swiadomie korzysta z roznorodnej
terminologii. W art. 26 ust. 2b ustawy zatem Swiadomie nie uzyt okreslenia ,poodwykonawca”,
dajgc takze z mocy prawa szerszg mozliwos$¢ wykorzystania przez wykonawce w toku
realizacji zamowienia zasobdw podmiotu trzeciego, wtym takze odnoszgcych sie do wiedzy i
doswiadczenia.". W zwigzku z powyzszym, nie doszto w ofercie Odwotujgcego do
niedopuszczalnej zmiany tresci oferty, jak uznat Zamawiajagcy. Tym samym zarzuty opisane
powyzej znajdujg swoje uzasadnienie.
10. Naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3, poprzez ewentualne nie dokonanie poprawy tresci oferty
w zakresie ewentualnych innych omytek polegajgcych na niezgodnoséci oferty ze specyfikacja
istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty, jezeli by
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uznac, ze taki stan nastgpit. Gdyby przyjg¢, ze zachodzi taka konieczno$¢, Zamawiajacy
mogt dokonaé poprawy tresci oferty Odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3, co jest
dopuszczalne Pzp, réwniez w stosunku do innych omytek, ktére moga wystapi¢ w catej
ofercie, w tym w formularzu oferty.

11. Naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp w zwigzku z nie dokonaniem wyboru ofert na podstawie
kryteriéw okreslonych w specyfikaciji istotnych warunkdéw zamowienia, co powoduje
naruszenie podstawowych zasad udzielania zamoéwien publicznych okreslonych w art. 7 ust.
1, art. 7 ust. 2 oraz art. 7 ust. 3 poprzez prowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw,
jak réwniez w sposéb niejednoznaczny, niedoktadny oraz niezrozumiaty na skutek czego
oferta Odwolujgcego zostata wykluczona i odrzucona. Nie dokonano wyboru na podstawie
SIWZi ustawy. Naruszenia zatem wystagpity.

12. Naruszenie art. 87 ust 1, poprzez niedopuszczalne prowadzenie miedzy zamawiajgcym
a innym wykonawca, biorgcym udziat w niniejszym postepowaniu - negocjacji dotyczacych
ztozonych ofert w niniejszym postepowaniu, oraz podejmowaniu decyzji nastepczych w tym
zakresie. Zamawiajgcy z Wykonawcg prowadzili i prowadzg niedozwolong korespondencije,
0 czym mowa bylo powyze;.

13. Naruszeniu przez Komisje Przetargowa art. 20 ust. 3 Pzp poprzez przedstawienie
Kierownikowi Zamawiajgcego do zatwierdzenia propozycii, bedacej wynikiem postepowania
z dnia 27.07.2016 r. niezgodnie z przepisami Pzp.

14. Naruszeniu przez Kierownika Zamawiajgcego art. 20 ust 1 Pzp poprzez dokonanie

Z naruszeniem pzp oceny spetniania przez wykonawcow warunkéw udziatu w postepowaniu
0 udzielenia zamowienia oraz badania i oceny ofert, a nastepnie rozstrzygniecia
postepowania z dnia 27.07.2016 r. z naruszeniem przepiséw pzp,

15. Zkamaniu i naruszeniu art. 17 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2005 r. nr. 14, poz. 114, ze zmianami)
na wskutek podjetych decyzji w stosunku do Odwotujgcego w niniejszym postepowaniu, jak



tez do innych uczestnikow, co spowodowato wydatki odszkodowawcze z tytutu kosztéw za

odwotania, W konsekwencji powyzszego, doszto na naruszen wymienionych w pkt. 13, 14

i 15, tym samym zarzuty uzna¢ jako zasadne. Na podstawie przytoczonych faktow,

w zwigzku z naruszeniami Pzp, ktére miato miejsce, i ktére wskazano powyzej, potwierdzajg

sie zarzuty opisane w niniejszym odwofaniu. Takim dziataniem Zamawiajgcy z gory

zaprzecza podstawowym przepisom ustawy nie tylko Pzp, ale réwniez wypetnia przestanki

o ktorych mowa w ustawie o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw

publicznych, czy tez korekty finansowej, jakg mogg natozy¢ instytucje do tego przewidziane

jak tez instytucje obrachunkowo - nadzorcze, wraz z uniewaznieniem umowy, o ktérym

mowa w art. 146 Pzp. W przedmiotowym przypadku, udzielenie zamoéwienia Wykonawcy
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Z naruszeniem prawa, jest naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych, kiéra wprost
wynika z ustawy o finansach publicznych Tym samym osoby, ktore podejmujg decyzje,
zatwierdzajgc wybor ofert, dokonany przez komisje przetargowg podlegajg
odpowiedzialnosci faktycznej i prawnej przed rzecznikiem dyscypliny finanséw publicznych.
Osoby te ponoszg odpowiedzialnos¢, chocby te o ktérej mowa w art. 31 kary za naruszenie
dyscypliny finansow publicznych”takie jak: kara pieniezna, zakaz petnienia funkciji
zwigzanych z dysponowaniem $rodkami publicznymi, kare zakazu petnienia funkcji
zwigzanych z dysponowaniem $rodkami publicznymi na okres do 5 lat. Z tych przyczyn jak
wskazano w odwotaniu wnosimy do KIO o ponowne uwzglednienie odwotania jak na wstepie,
uwzgledniajagc przeprowadzenie dowodow, ktorych przeprowadzenia Odwolujgcy zada.
Whnosit ponadto do Zamawiajgcego o uwzglednienie odwotania, przed posiedzeniem

i rozprawg przed KIO, do ktérego ma prawo, a ktére pozwoli na przeprowadzenie
postepowania zgodnie z zasadami wspdizycia spotecznego, i ktére nie pociggnie za sobg
kolejnych juz zobowigzan zwigzanych z odpowiedzialno$cig za niegospodarno$¢ srodkami
publicznymi i naruszenie dyscypliny finanséw publicznych jak takze dalszym dochodzeniem
przez Wykonawce swoich praw i intereséw, kitére zostaty w $wietle powyzszego naruszone
i ugodzone. W przypadku gdyby czynno$ci podjete przez Zamawiajgcego zostaty uznane za
wewnetrznie sprzeczne, wnosimy o nakazanie uniewaznienie postepowania, gdyz
postepowanie moze by¢ obarczone wada, uniemozliwiajgcg zawarcie skutecznej i waznej
umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Zamawiajacy w dniu 05.08.2016 r. (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie art. 185
ust.1 Pzp, wezwat uczestnikow postepowania przetargowego do wziecia udziatu
w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 08.08.2016 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Instalbud Sp. z 0.0,
ul. Boya-Zelenskiego 6a, 35 - 105 Rzesz6w zwang dalej: ,/Instalbud Sp. z 0.0.”albo
Przystepujgcym” zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w cato$ci. Kopia zgloszenia zostata
przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 17.08.2016 r. (faxem i e-mailem) Instalbud Sp. z 0.0. wniosfo - pismo
Przystepujgcego w ramach ktdérego wnosito o oddalenie odwotania i przedstawito swojg
argumentacje. Kopia pisma zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. KIO
w wyroku z 28.06.2016 r. sygn. akt KIO 1024/16, sygn. akt: KIO 1030/16 nakazata
Zamawiajgcemu ponowng ocene ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego, nie za$ wybor
jego oferty. Zatem wskazywanie przez Odwotujgcego, ze KIO nakazata, wybor jego oferty
jest nieuprawnione. Dalej wskazat, Ze pomiedzy Przystepujgcym oraz Zamawiajgcym nie
byly i nie sg prowadzone Zzadne negocjacje dotyczace ztozonych ofert. Skierowanie przez
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Przystepujgcego pisma do Zamawiajgcego, w ktérym informuje o stwierdzonych
nieprawidtowosciach w innej ofercie (w tym przypadku ofercie Odwotujgcego), to w zadnej
mierze nie negocjacje z Zamawiajgcym, ale prawem dopuszczalna forma informowania
Zamawiajgcego o ofercie nieodpowiadajgcej wymaganiom i tresci SIWZ. Dodatkowo
nieuprawnionym jest wskazywanie, ze Przystepujgcy sam przyznaje, iz nie ma interesu
prawnego w uzyskaniu zamowienia (str. 5 odwotania) - przystgpienie INSTALBUD do
odwotania w postepowaniu KIO 1030/16 zostato oddalone z uwagi na fakt rozpatrywania
dwéch odwotan, rownoczesnie dotyczacych tej samej sprawy tj. wyboru, oferty INSTBUD
Tarnéw. Dlatego INSTALBUD w toku powtérnej oceny ofert w wyniku wyroku KIO w pismie



IN/2016/282/KM z dnia 08.07,2016 roku zwrocit jedynie uwage, ze podczas rozprawy nie
miat mozliwosci wypowiedzenia sige w kwestii informacji jakie sktadat w toku wyjasnien
Odwotujacy. W pierwszej kolejnosci podnosimy, iz wszelkie zarzuty Odwotujgcego
odnoszgce sie do dokumentacji przetargowej, w tym w szczegdélno$ci opisu przedmiotu
zamowienia nalezy uzna¢ za spdznione. Zgodnie bowiem z art. 182 ust. 2 pkt. 1 Pzp:
,Odwofanie wobec tresci ogloszenia o zamowieniu, a, jeZeli postepowanie, jest prowadzone
wtrybie przetargu nieograniczonego, takze -wobec postanowien specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, wnosi sie w terminie:
1) 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub
zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia na stronie internetowej - jezeli
wartos¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8" Majgc powyzsze na uwadze wszelkie zarzuty w powyzszym
zakresie winny zosta¢ pominiete jako spéznione. Odwotujgcy bowiem nie wniést odwotania
w tym zakresie w ustawowym terminie.

W pierwszym zarzucie dotyczgcym odrzucenia oferty Odwotujgcego jako niezgodnej
z treScig SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp) Odwotujacy wskazuije, iz niezgodnos¢ tresci oferty
z treScig SIWZ ma miejsce, gdy zaoferowany w niej przedmiot dostawy czy ustugi nie
odpowiada opisanemu przedmiotowi zaméwienia. Tymczasem niezgodno$¢ tresci oferty ze
SIWZ to nie tylko niezgodnos$¢ z opisem przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajgcy w SIWZ
dopuscit powierzenie czesci zamowienia podwykonawcom zastrzegajac jednoczesnie, iz
roboty budowlano-montazowe w zakresie kanalizacji sanitarnej winien realizowa¢ sam
Wykonawca za wyjatkiem sytuacji, gdy Wykonawca powotluje sie na zasoby innego podmiotu
w celu wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Dodatkowo SIWZ
wymagata, by w przypadku powierzenia czesci zamowienia podwykonawcom, w ofercie
okresli¢ wyraznie jakg cze$¢/zakres zamoOwienia (rodzaj pracy) bedzie wykonywat
podwykonawca. Odwotujgcy, w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu,
w postepowaniu w zakresie doSwiadczenia zawodowego, postuzyt sie zasobami firmy
~Waodrol" Sp. z 0.0. z Lublina, jednakze wskazat w ofercie, ze firma ta bedzie podwykonawca
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tylko czesci (nie wiadomo jakiej) robét budowlano-montazowych w zakresie kanalizaciji
sanitarnej, bez wskazania zakresu tych robot. Skoro SIWZ zawierata zastrzezenie realizaciji
czesci robdt, to wszystkie zastrzezone roboty winien, realizowaé¢ podmiot, ktérego zasoby
potwierdzajg spetnianie faktycznie nie ma wiedzy czy okreslone roboty zostang wykonane
przez podmiot spetniajgcy te warunki. Potwierdzeniem prawidtowosci ww. stanowiska jest
stanowisko doktryny/ przyktadowe Jerzy Pier6g w komentarzu do art. 36a. Pzp twierdzi, iz
~chociaz z przepisu to wprost nie wynika nalezy przyjac, ze realizujigcym zastrzezong czesc¢
zamdwienia powinien by¢ ten mm podmiot, na ktorego zasoby powotuje sie wykonawca"
(Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2015).

W toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego (po ztozeniu oferty) Odwotujgcy
wyjasnit, iz podwykonawce} w trakcie realizacji zamowienia bedzie réwniez firma ,ELTAR"
Sp. z 0. 0. z siedzibg w Tarnowie. Dla firmy Eltar w ofercie réwniez nie okreslono jakg czesc¢/
zakres zamowienia (rodzaj pracy) bedzie wykonywat ten podwykonawca. Po wskazaniu

w odpowiedzi na zapytanie Zamawiajgcego nowego podmiotu, kiéry ma wykonywaé
czesc/zakres (nie wiadomo jakich) prac, Odwotujacy nie uzupetit wymaganego Zatgcznika
(pkt 7, str. 2 oferty), w ktérym winni zosta¢ wskazani wszyscy podwykonawcy wraz

z czescig/zakresem robdt, jakie majg wykonywac. Ww. postanowienia oferty sg niezgodne
z treScig SIWZ, w zwigzku z czym oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Pozostate istotne zarzuty dotyczg wskazania przez Odwotujgcego
osoby przewidzianej do petnienia funkciji kierownika budowy. Podstawowe obowigzki
kierownika budowy wskazane zostaty w art. 23 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo
budowlane (Dz. U. 22016 r. poz. 290 ze zm.). Do obowigzkéw tych nalezy m..m.
prowadzenie dokumentacji budowy, koordynowanie dziatarn zapewniajgcych przestrzeganie
podczas wykonywania robét budowlanych zasad bezpieczenstwa i ochrony zdrowia,
podejmowanie niezbednych dziatarn uniemozliwiajgcych wstep na budowe osobom
nieupowaznionym. Oznacza to, iz kierownik budowy powinien petni¢ swoje funkcje przez
caly okres realizacji rob6t bezposrednio na budowie. Odwotujgcy wraz z ofertg nie ziozyt
wykazu oséb, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia wraz z informacjami na
temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych dla
wykonania zamoéwienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci oraz



informacja, o podstawie do dysponowania tymi osobami — zgodnie z zatgcznikiem nr 5.

W zwigzku z brakami w ofercie, Odwolujgcy zostat przez Zamawiajgcego wezwany do

wyjasnien i uzupetien. Uzupetniajgc zatacznik nr 5 Instbud poinformowat Zamawiajgcego, iz

m.in. wskazany w wykazie specjalista nr 2 (kierownik budowy) zostanie udostepniony

z zasobow podmiotu trzeciego (Eltar Tarnéw) na zasadzie podwykonawstwa (bez

uzupetnienia wymaganego zatgcznika o czym, byta mowa powyzej). Zarébwno

w wyjasnieniach skladanych. Zamawiajgcemu, jak i w uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy
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podniést co najmniej kilkukrotnie, iz udziat podmiotu oddajgcego zasoby w realizacji
zamowienia, moze mie¢ zaréwno forme podwykonawstwa, jak i doradztwa, konsultacji czy
merytorycznego wsparcia. Odwotujgcy podnidst w odwotaniu, ze ustawodawca nie narzuca
sposobu oddania zasobow przez podmiot trzeci oraz nie stwarza obowigzku osobistego
uczestnictwa w realizacji zamowienia. O ile, twierdzenia Odwotujgcego moga by¢ zasadne
co do niektorych udostepnianych zasobdw, to z catg pewnoscig nie odnoszg sie do
kierownika budowy. Kierownik budowy, jak wskazano wyzej, musi bezposrednio i osobiscie
uczestniczy¢ w realizacji robét, nie mozna petni¢ funkcji kierownika budowy np. poprzez
doradztwo lub konsultacje. Twierdzenia Odwotujgcego wskazujgce na doradztwo,
konsultacje czy merytoryczne wsparcie bez osobistego uczestnictwa w realizacji zamoéwienia
w rzeczywisto$ci oznaczaja, ze Odwolujgcy w swojej ofercie (takze w wyniku uzupetnien) nie
wskazat kierownika budowy tylko inng osobe, niezdefiniowang w Prawie budowlanym np.
pomocnika kierownika budowy, konsultanta, doradce. Sprzecznos¢ w zakresie wyznaczenia
osoby do petnienia funkcji 'kierownika budowy wyraza sie réwniez w tym, iz z jednej strony
Odwolujgcy cytuje postanowienia SIWZ w przedmiocie konieczno$ci zapewnienia aby
robotami kierowaty osoby wskazane w ofercie, z drugiej zas strony wskazuje, ze Wykonawca
pomimo postugiwania sie na etapie sktadania oferty potencjatem, nie jest zobowigzany do
wykorzystania tego potencjatu na etapie realizacji umowy. Zastanawiajgce dla
Przystepujgcego jest w jaki sposéb Odwolujgcy ma zamiar zaspokoi¢ oczekiwania oraz
interes Zamawiajgcego skoro wskazywane podwykonawstwo jak i uzyczenie zasobow
w osobie kierownika budowy ma charakter czysto hipotetyczny. Przystepujacy wskazuje, ze
podwykonawstwo na zasadzie konsultacji i doradztwa nie moze byé uznane za mozliwo$é
polegania na doswiadczeniu podmiotu trzeciego wynikajacego z art. 26 ust. 2b Pzp i nie
gwarantuje rzeczywistego dostepu do zasobéw podwykonawcy. Funkcja kierownika budowy,
jak tez byto wskazywane, wigze sie z czynnym udziatem wskazanej osoby w realizaciji
zadania, w tym min. odpowiedzialno$cig za budowe; wobec Zamawiajgcego, nadzoru
budowlanego czy panstwowej inspekcji pracy. Konsultacja i doradztwo nie wypetnia w tym
zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu, jak i odpowiedzialno$ci tej osoby jako
kierownika budowy. Zgodnie z wyrokiem. KIO z 05.01.2015r., sygn. akt: KIO 2685/14
LhiezaleZnie od tego, wjaki sposob oraz iloma dokumentami wykonawca bedzie udowadniat
okoliczno$ci dysponowania zasobami podmiotu trzeciego, tre$c ich powinna bezopornie
i jednoznacznie wskazywac na zakres zobowigzania podmiotu, trzeciego, okresla¢ czego
konkretnie dotyczy zobowigzanie oraz wjaki sposob bedzie, ono wykonane (...) Krajowa
izba odwotawcza w catej rozciggtosci popiera stanowisko wyrazone w KIO z dnia 20 grudnia
2013r., sygn. akt: KIO 2846/13. Za wypetnienie obowigzku udowodnienia moZlinosci
polegania na zasobie do$wiadczenia wynikajgcego z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie moze
by¢ uznane powolywanie sie na dostep do ustugi konsultacji (...) naleZy réwniez wskazac, ze
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podwykonawstwo nie moze mie¢ charakteru hipotetycznego i ewentualnego, prowadzacego
do stanu niepewno$ci po stronie Zamawiajgcego co do faktycznej realizacji zamowienia.".
W celu podsumowania twierdzen zawartych w odwotaniu praz ofercie Odwotujacego
Przystepujgcy wskazuje na nastepujace wnioski;

1. Analiza odwotania

1.1. Odwolujacy stwierdza wprost, Ze na etapie sktadania ofert nie musi posiada¢ zasobow -
dysponowac¢ osobami zdolnymi do wykonania zmowienia, a bedzie je wykazywat w sytuacii
gdy bedzie miat pewnos¢, ze ma szanse na pozyskanie zmoéwienia. Twierdzenia te sg
zupetnie nieuprawnione. Wymagania zaréwno Pzp, jak i SIWZ okreslaja, ze Wykonawca
musi na etapie sktadania ofert dysponowac potencjatem technicznym do wykonania
zamoéwienia. Wskazywanie na samg mozliwo$¢ dysponowania potencjatem technicznym



i dodwiadczeniem prowadzi do stanu niepewnosci, po stronie Zamawiajgcego, co do
faktycznej realizacji zmowienia i jego prawidtowego wykonania.
1.2. Oferta, wyjasnienia, jak i tre§¢ samego odwotania okreslajg wykorzystanie zasobéw
podmiotéw trzecich, poprzez konsultacje i doradztwo. Uczestniczenie Zzadnego podmiotu
w procesie budowlanym nie moze przebiega¢ na zasadzie konsultacji i doradztwal/ nie jest to
bowiem forma realnego uczestnictwa w realizacji zadania.
1.3. Odwolujacy w odwotaniu stwierdza ze potencjat techniczny wykazany w przetargu moze
by¢ zmieniony. O ile mozna sig zgodzi¢ z tym twierdzeniem, na etapie wykonawstwa
i realizacji umowy (wytacznie za zgodg Zmawiajgcego, na warunkach okreslonych
w umowie) to trzeba wskaza¢, ze twierdzenie to wprost sugeruje, ze wykazanie
do$wiadczenia i osdb zdolnych do jego wykonania Odwotujacy sprowadza tylko do
spetnienia warunkoéw udziatu, w postepowaniu i wcale nie gwarantuje wykorzystania tych
zasobdw w realizacji zamowienia.
1.4. Przystepujacy wskazuje, ze co prawda Odwotujgcy mogt w formie wyjasnien rozwiaé
pewne watpliwosci co do tresci oferty, trzeba jednak wskazaé, ze po pierwsze w toku
wyjasnien Odwotujgcy winien wyjasni¢, sprostowac i uzupetnic¢ oferte w sposoéb prawidtowy,
czego nie dopetnit sktadajgc dokumenty wadliwe, po drugie Zamawiajgcy nie ma obowigzku
wzywania Wykonawcy i wskazywania mu bfeddw i brakéw w ofercie za kazdym razem kiedy,
w toku wyjasnien, sktadane sg one w sposoéb niezgodny z SIWZ - wadliwy. Warunki udziatu
w postepowaniu sg bowiem jednakowe dla wszystkich oferentow i to ich obowigzkiem jest
ztozenie ofert (lub wyjasnien) w sposoéb prawidtowy i zgodny z - tresScig SIWZ
2. Niezgodnos¢ oferty oraz udzielonych wyjasnien z trescig SIWZ
2.1. Przystepujacy wskazuje, ze Odwotujgcy w swojej ofercie nie wypetnit wymaganego
zatgcznika, nr 5 - wykazu os6b zdolnych do wykonania zmdéwienia. Wymaganie to nie
zostato nadal spetnione mimo ztozenia zatgcznika nr 5 na. etapie wyjasnien, szczegdlnie
w zakresie kierownika budowy, ktéry de facto nie zostat w nim wskazany
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w Swietle tresci ztozonego przez Odwotujgcego nowego zobowigzania firmy ,ELTAR" do
oddania do dyspozycji niezbednych zasobdw.

2.2. W ofercie Odwotujgcego nie zostat wskazany zakresu ilosciowy robot, jakie bedg
realizowane przez podwykonawce ,WWODROL" w tabeli w pkt 7 na str. 2 oferty

(np. w zakresie metréw kanalizacji sanitarnej czy. ilosci studni zaworowych, ktére miataby
zostac¢ wykonana przez podwykonawce). Co wiecej zobowigzanie do oddania do dyspozyciji
niezbednych zasobéw podwykonawcy ,WWODROL" nie gwarantuje rzeczywistego dostepu
do zasobo6w tego podwykonawcy oraz nie wyczerpuje warunkow udziatu

w postepowaniu polegajgcego na dysponowaniu wiedzg i doswiadczeniem podmiotu
trzeciego. Sposob wykorzystania tych zasobdw oraz wiedzy i doswiadczenia przez udziat
w realizacji zadania poprzez podwykonawstwo obejmujacy konsultacje i doradztwo nie jest
zgodny z wymaganiami SIWZ. Dostep do zasobéw podwykonawcy oraz jego wiedzy

i doswiadczenia powinien ,....wskazywac na faktyczng dostepnosc tych zasobdw na uzytek
wykonawcy w celu realizacji zamowienia, okreslac zakres i forme udostepniania zasobdw
oraz okres jakiego to zobowigzanie, dotyczy...". Nie moze zatem by¢ uznany za rzeczywisty
dostep do zasobow podwykonawcy i zgodne z tre$cig SIWZ, udziat tegoz podwykonawcy
poprzez konsultacje i doradztwo zgodnie z wyrokiem KIO sygn. akt: KIO 2685/14

z 05.01.2015 r.; Zobowigzanie do oddania do dyspozycji niezbednych zasobow
podwykonawcy ,WODROL", uzupetnione w wyjasnieniach w dalszym ciggu nie gwarantujg
rzeczywistego dostepu do zasobdéw podwykonawcy oraz nie wyczerpujg warunkow udziatu w
postepowaniu polegajgcego na dysponowaniu wiedzg i doswiadczeniem podmiotu trzeciego.
2.3. Zalgczone na etapie wyjasnien zobowigzanie do oddania do dyspozycji niezbednych
zasobdw nowego podwykonawcy ,ELTAR" Sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie, nie
wymienionego w ofercie na etapie skladania ofert rowniez nie spowodowato, ze warunki
udziatu w postepowaniu zostaty spetnione. Odwolujgcy nie wykazat i nie uzupetnit oferty

w zakresie tabeli w pkt 7 na str. 2 oferty o nowego podwykonawce firme ,ELTAR", mimo, iz
wskazat, ze bedzie korzystat z jego zasobdw na zasadzie podwykonawstwa. Wypetienie
wskazanej czesci oferty bylo niezbedne w celu okre$lenia cze$ci/zakresu zadan jakie miaty
by¢ wykonane przez podwykonawce. Zobowigzanie do oddania do dyspozycji niezbednych
zasobdw podwykonawcy ,ELTAR" nie gwarantuje rzeczywistego dostepu do zasobow
podwykonawcy. Sposob wykorzystania, tych zasobéw w realizacji zadania, poprzez
podwykonawstwo obejmujgce konsultacje i doradztwo jest nie do przyjecia. Zgodnie z art. 2



ust 9b Pzp podwykonawca jest podmiotem realizujgcym samodzielnie dajgca sie wyodrebnic
czes¢ zamowienia. W Swietle tego przepisu trudno uznaé, ze konsultacje i doradztwo sg
czescig zamowienia, ktorg mozna realizowa¢ na zasadzie podwykonawstwa, Tres¢
zobowigzania udostepnienia zasobéw wskazuje na uczestniczenie w zamdwieniu jako
podwykonawca, ktory petni funkcje Konsultanta i Doradcy, Zatem Odwotujgcy w dalszym
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ciagu nie posiada oso6b zdolnych do wykonania - realizacji zméwienia {j. kierownika budowy.
Odwolujgcy w ofercie jak i wyjasnieniach nie wykazat spetnienia warunkéw SIWZ w zakresie
wiedzy i doswiadczenia oraz os6b zdolnych do wykonania zamoéwienia. Pomimo, ze oferta
powinna by¢ odrzucona na poczatku jako wadliwa, wykonawca wzywany do wyjasnien
i uzupetien ztozyt w dalszym ciggu dokumenty wadliwe. W Swietle wyzej przedstawionych
argumentéw oddaleniu podlega odwotanie Odwotujgcego co najmniej w zakresie zarzutow
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, braku wskazania i dysponowania osobg petnigcg
funkcje kierownika budowy oraz dysponowania wiedzg i doswiadczeniem podmiotu trzeciego
w sytuacji watpliwosci co do jego realnego uczestnictwa w wykonaniu robot, a zatem
wykazania spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu przez Odwotujgcego. W zatgczeniu
przedtozyt pismo Instalbud Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie z 08.07.2016r., w kidérym
szczegOtowo wyjasnione zostaly kwestie niespetnienia warunkéw SIWZ przez
Odwolujgcego.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO
nie wnidést na piSmie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Skilad orzekajacy Krajowej Izby Odwolawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przystepujacego ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyl, co
nastepuje.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp. Odwotujgcy, ktory
zostat wykluczony z udziatu w postepowaniu, a oferta zostata odrzucona i nie byta
przedmiotem badania i oceny ofert, w przypadku potwierdzenia sie podnoszonych zarzutow,
ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia.

Skiad orzekajgcy Izby dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zaméwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem, w tym
w szczegolnosci treSci ogtoszenia o zamowieniu, postanowien SIWZ, treSci oferty
Odwolujgcego, wezwania z 30.03.2016 r., uzupetienia 05.04.2016 r. wraz zatgcznikami,
pisma Przystepujacego z 08.07.2016 r., jak i podobnych pism z 18, 12.05.2016 r., czy tez
31.03.2016 r. oraz z informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz odrzuceniu
z 27.07.2016 .

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skfad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
takze odwotanie, przystapienie, pismo Przystepujgcego, odpowiedz na odwotanie
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Zamawiajacego ztozong na posiedzeniu, stanowiska i oSwiadczenia stron oraz
Przystepujgcego ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania oraz podtrzymanych na
posiedzeniu i rozprawie zarzutow stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odno$nie przedmiotowego odwotania:

W tym zakresie, Izba przywotuje tres¢ ogloszenia o0 zamdwieniu, postanowien SIWZ
przywotanych w odwotaniu, tres¢ oferty Odwolujgcego wskazanej tak w odwotaniu, jak
i piSmie Przystepujacego, wezwania z 30.03.2016 r., uzupetnienia 05.04.2016 r. wraz
zatgcznikami, pisma Przystepujgcego z 08.07.2016 r., jak i podobnych pism
z 18, 12.05.2016 r., czy tez 31.03.2016 r. Uznajac, ze spor nie dotyczy sytuacii faktycznych,
ale oceny prawnej opisanych czynnosci Zamawiajgcego oraz uzyskanych w wyniku wezwan,
odpowiedzi oraz dokumentdw, jak ich oceny przez Zamawiajgcego. Odnoszac sie do
poszczegdblinych zagadnien w ramach rozpatrywania poszczegoélinych zarzutow.



Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postgpowania (art. 191
ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowa, po wszechstronnym rozwazeniu
zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odno$nie zarzutu 1 i 2 naruszenia przez Zamawiajgcego:
1. art. 89 ust. 1i art. 89 ust. 1 pkl. 2 poprzez podanie w uzasadnieniu wykluczenia, ze oferta
Odwotlujgcego jest niezgodna z trescig SIWZ (pkt 1) oraz niezgodna z ustawg (pkt. 2),
i w konsekwenciji odrzucenie oferty Odwotujgcego,
2. art. 82 ust. 1, poprzez uznanie, ze Wykonawca ztozyt ,wigcej niz jedng oferte”, w sytuaciji
jak dowodzi protokét z postepowania, Odwotujgcy ztozylo jedng oferte,

Izba oddalita oba zarzuty, uznajgc zasadno$¢ odrzucenia oferty Zamawiajacego.

Istota sporu byta okoliczno$¢, ze w wyniku uzupetnienia wykazu osob, ktéry nie zostat
zatgczony do oferty, w zakresie wykazanego Kierownika Budowy p. J.H., miato miejsce nie
tylko potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dotyczgcym
potencjatu kadrowego, tj. specjalisty nr — Kierownika Budowy, ale de facto takze zmiana
treSci oferty. W konsekwencji bowiem powyzszego pojawit sie podwykonawca, ktéry nie byt
przewidziany w formularzu ofertowym, jako podwykonawca w tabeli pkt. 7.2, tj. wskazany z
nazwy. Przy
czym, nie byt to takze tzw. podwykonawca nie wskazany z nazwy, czyli tzw. podwykonawca
LUKryty” albowiem z nazwy wskazywato sie jedynie podwykonawce, na ktérego zasobach, na
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zasadach okre$lonych w art. 26 ust. 2 b Pzp powotywat sie wykonawca, w tym wypadku
Odwolujgcy. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze mogta zaistnie¢ tego typu sytuacja, gdy w
wyniku uzupetnienia — przedstawionoby zobowigzanie podmiotu, ktéry byt podwykonawca,
lecz nie wskazanym z nazwy, gdyz pierwotnie nie zamierzano powotywac sie na jego
zasoby, lecz zawierajgcym sie w ramach przywotanego w formularzu zakresu/czesci
zamé&wienia, cho¢ nie z nazwy, ktéremu zamierzano zleci¢ okre$long cze$¢é zamowienia, tzw.
podwykonawcom ,ukrytym”. Nalezy bowiem przypomnie¢, ze: ,(...)
ustawodawca generalnie odréznia kategorie podmiotéw bedgcych podwykonawcami, od
tych, ktdre jedynie udostepniajg zasoby, czego dowodem jest chociazby tre$c przepisu art.
36b ust. 2 Pzp. Oznacza to, ze mozemy mie¢ do czynienia zaréwno z podmiotem
udostepniajgcym zasoby, ktory wystepuje w charakterze podwykonawcy, jak i z takim
podmiotem, na ktérego potencjale wykonawca polega, a ktéry nie jest jego podwykonawcg
i wreszcie z podmiotem bedgcym podwykonawcg, ktory nie jest podmiotem trzecim
w rozumieniu przepisu art. 26 ust. 2b Pzp. (...)” (za wyrokiem KIO z 05.05.2016 r., sygn. akt:
KIO 630/16).

W formularzu ofertowym wskazano jednak jedynie z nazwy firme WODROL —
odno$nie czesci robdt budowlano-montazowych w zakresie kanalizacji sanitarnej.
W formularzu ofertowym wskazano jedynie firme WODROL, nadto wskazano jeszcze
podwykonawstwo w zakresie dwéch rodzajéw dostaw: dostawy i montazu wyposazenia
technologicznego PPT oraz dostawy studni zaworowych oraz dostawy i montazu
wyposazenia studni zaworowych. Firma WODROL od poczatku byta wskazana z nazwy,
réwnoczesnie tez Wykonawca powotywat si¢ na wiedze i doSwiadczenie wykazang
w wykazie roboét i referencjach w trybie art. 26 ust. 2 b Pzp (ztozono zobowigzanie tego
podmiotu do udostepnienia zasobdéw). W ofercie Odwotujgcego brak byto jednakze wykazu
0s06b, ten ztozono w wyniku dopiero uzupetnienia. Naturalnie jak stanowi ugruntowane
wieloletnie orzecznictwo uzupetnienie dokumentu, ktérego nie ma w trybie art. 26 ust.3 Pzp,
jest tak samo dopuszczalne jak uzupetnienie dokumentu wadliwego co wynika z art. 7 ust.1
Pzp. Nie to jest istotg sporu. W wyniku bowiem powyzszego dziatania, wykazano Kierownika
Budowy — udostepnienie posrednie — przez firme ELTAR, ktorej zobowigzania zatagczono
takze obok nowego dodatkowego zobowigzania firmy WODROL wzgledem specjalisty nr 3.
Kwestia specjalisty nr 3 nie byta objeta zarzutem, tym bardziej, ze podmiot ten WODROL byt
wskazany z nazwy wraz z zakresem zamodwienia, ktore co do istoty — z uwagi na ogdiny
charakter sformutowania — miescit sie w wskazanym w formularzu ofertowym zakresie. Nie
byto to jednakze zarzut, a dywagacje Przystepujace, co do bardziej szczegotowego
wskazania zakresu/ czeSci zamowienia zleconego podwykonawcg sg jedynie jego
zastrzezeniami, ktdre nie byty objete zarzutem.



Izba podkresla, ze brak jest podstaw, ze w ramach zaistniatej sytuaciji faktycznej
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mamy do czynienia z tzw. podwykonawcg ,ukrytym”, ktory od poczatku miat bra¢ udziat
realizacji zamowienia. Nalezy bowiem takze zauwazy¢, ze firma ELTAR takze zlozyta oferte
w postepowaniu, a co rownie istotne nie zostat on wskazany w formularzu ofertowym
z nazwy, a tylko wtedy moznaby bytoby powotywac sie na jej zasoby, skoro w uzupetionym
zobowigzaniu jest mowa o podwykonawstwie. Brak jest przyktadowo informaciji, ze
w zakresie czeSci zamdwienia rob6t budowlano-montazowych w zakresie kanalizaciji
sanitarnej bedg je realizowac tak WODROL, jak i ELTAR, tym bardziej, ze na str. 3
formularza ofertowego wymienia sie takze zat. Nr 5, czyli od poczatku Odwoltujgcy miat
wiedze o koniecznosci jego ztozenia, czego nie uczynit w terminie sktadania oferty.

Zaistniata — faktyczna zmiana ma ten charakter, ze w zakresie czynno$ci
wykonywanych przez Kierownika Budowy zamiast samodzielnego realizowania zaméwienia,
w tym zakresie, jak pierwotnie wynikatoby z formularza ofertowego, czyli z tresci ofert, bedzie
je wykonywat Kierownik Budowy udostepniony przez firme ELTAR, ktorej zobowigzania
zatgczono do uzupemienia, czyli podwykonawca.

Izba takze wskazuje, ze kierowat sie podobny stanowiskiem wyrazonym w wyroku
KIO z 08.04.2016 r., o sygn. akt: KIO 431/16 o zblizonym stanie faktycznym: ,lzba ustalita
takze, ze wtreSci SIWZ zawarto postanowienie: ,Zamawiajgcy dopuszcza podwykonawstwo.
Zamawiajgcy nie zastrzega obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce: 1)
kluczowych czesci zamowienia na roboty budowlane lub ustugi; 2) prac zwigzanych z
rozmieszczeniem i instalacjg, w ramach zamowienia na dostawy. Wykonawca moze
powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia podwykonawcy. W takim przypadku Wykonawca:
wskaze w ofercie czesci zamowienia, ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcy
poda nazwy (firmy) podwykonawcow, na ktorych zasoby wykonawca powotuje sie na
zasadach okres$lonych wort. 26 ust. 2b Ustawy PZP, w celu wykazania spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, o ktorych mowa wort. 22 ust 1 Ustawy PZP’. Z powyZzszego
wynika, ze podmioty, na ktorych zasoby wykonawca powotuje sie na podstawie art. 26 ust.
2b Prawo zamdwien publicznych, muszg posiadac status podwykonawcy, a jednoczesnie
dane dotyczgce tych podmiotéw wykonawca ma obowigzek podac wtresci oferty. Trafnie
zauwazyt Odwotujgcy, czego takze nie negowat Zamawiajgcy, ze powyzsze postanowienia
SIWZ zawierajg warunek, zgodnie z ktérym podmioty udostepniajgce wtrybie art. 26 ust. 2b
Prawo zamoéwien publicznych wiedze i doswiadczenie, czy tez potencjat techniczny, muszg
by¢ jednoczesnie podwykonawcami oraz muszg by¢ wtym charakterze wskazane przez
wykonawce w tresci oferty (wynika to z zapisu Rozdziatu 1 pkt 3.12 IDW). W Swietle
powyzszego nalezy uznac, ze wykonawcy informacje o podwykonawcach (wtym takze
informacje o podmiotach udostepniajgcych zasoby) winni byli objgc trescig oferty. Ich zmiana
po terminie sktadania ofert byta niedopuszczalna. Dokonana przez Wykonawce Trasal sp.
Z 0.0. zmiana podwykonawcy byfta - co wykazano wyzej - niedopuszczalna, biorgc pod
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uwage zapisy IDW oraz przepis art. 87 ust. 1 Prawo zamowien publicznych. Dokonywanie
zZmian w zakresie podwykonawcy po ztozeniu oferty, poprzez ztoZone wyjasnienia
i uzupemienia dokumentéw podmiotowych, jest nieuprawnione. W zwigzku z powyzszym
Izba uwzglednita zarzut Odwotujgcego, zgodnie z ktérym oferta Wykonawcy Trasal sp. z o.0.
dotknigta byta wadg, co winno skutkowac jej odrzuceniem przez Zamawajgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1i 2 ustawy Prawo zamoweri publicznych.”

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu 3 do 9 naruszenia przez Zamawiajgcego:

3. art. 22 ust. 1 pkt. 3 Pzp poprzez uznanie, ze ,,nieskuteczne jest bowiem wskazanie przez
niego specjalisty Nr 2 Kierownika Budowy, skoro uczyni! to poprzez opisang wyzej
niedopuszczalng zmiane swej oferty”, jak rowniez poprzez nie uznanie ztozonego wykazu
0s0b, przediozonego wg. wzoru zatgcznika do siwz,

4. art. 36a pkt. 1 poprzez wykluczenie Odwolujgcego, wbrew postanowieniom tresci siwz,
w tym umowy, ktory dopuszcza swobode w zakresie zmiany os6b, w tym oséb
odpowiedzialnych za kierowanie robotami budowlanymi, co z kolei stoi wsprzecznosci

z podjetymi decyzjami w niniejszym postepowaniu,



5. art. 36b, 1. w wyniku podjetych decyzji w niniejszym postepowaniu tj. nie uznaniu wykazu
wskazanych w nim oséb i dokumentdw to potwierdzajgcych, ktéry méwi, ze Zamawiajacy
moze zgda¢ wskazania przez wykonawce czesci zamowienia, ktdrej wykonanie zamierza
powierzy¢ podwykonawcy, tub podania przez wykonawce nazw (firm) podwykonawcow, na
ktérych zasoby wykonawca powotuje sie na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b, w celu
wykazania spetiania warunkdéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 a
takze, jezeli zmiana albo rezygnacja z podwykonawcy dotyczy podmiotu, na ktérego zasoby
wykonawca powotywat sie, na zasadach okre$lonych w art. 26 ust. 2b, w celu wykazania
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust, 1, wykonawca
jest obowigzany wykaza¢ zamawiajgcemu, iz proponowany inny podwykonawca lub
wykonawca samodzielnie spetnia je w stopniu nie mniejszym niz wymagany w trakcie
postepowania o udzielenie zamoéwienia,

6. art. 26 ust. 3 i art. 26 ust. 4 w zwigzku z informacjg, zawartg w zawiadomieniu o
wykluczeniu Odwotujgcego, kiedy to Zamawiajgcy mogt zwrécié sie o wyjasnienia i
uzupetnienia oferty Odwolujgcego, jezeli powstaty by realne przestanki do podjecia decyzji,
jak w wyniku rozstrzygniecia postepowania,

7. art. 26 ust. 2b, poprzez nie uznanie ztozonego wykazu os6b wg. wzoru zatgcznika nr 5,
poprzez uznanie, ze ,wskazanie nowego podwykonawcy, na ktérego zasobach polega w
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zakresie personelu (w rozumieniu ww art. 26 ust. 2b Pzp) jest niezgodne z postanowieniami
siwz i zmienia w tym zakresie oferte tego Wykonawcy" co stanowi réwniez naruszenie przez
Zamawiajgcego dyspozycji wskazanych w art. 26 ust. 2b Pzp, gdyz z literalnego brzmienia
tego przepisu wykonawca moze korzysta¢ z wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego i nie
jest wazny stosunek prawny tgczacy strony.

8. postanowien m.in. art. 47 ust 2 oraz art. 48 ust 3 dyrektywy 2004/18 WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE L 134/114 ze
zm.) w zwigzku z wykluczeniem i odrzuceniem oferty Odwolujgcego,

Z uwagi na oddalenie dwéch pierwszych zarzutow, ktére Izba uznata za kluczowe dla
istoty sporu, dalsze zarzuty wskazane powyzej, bedgce ich konsekwencja nalezy uznac za
podlegajace oddaleniu.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

9. art. 24 ust. 2 pkt. 4 poprzez wykluczenie Odwolujgcego z przedmiotowego postepowania,
poprzez uznanie, ze ,hieskuteczne jest bowiem wskazanie przez niego specjalisty nr 2
Kierownika Budowy, skoro uczynit to poprzez opisang wyZzej niedopuszczalng zmiane swej
oferty. Nie mogt bowiem tego specjalisty wskazac poprzez skorzystanie z dyspozycji art. 26
ust. 2b Pzp, skoro jako jedyny podmiot na zasoby ktérego sie powotuje wskazaf on firme
JWODROL", co stanowi 0 uznaniu, ze wykonawca (Odwolujgcy) nie wykazat spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu,

Podobnie, jak w przypadkach wskazanych powyzej, Izba z uwagi na oddalenie dwoch
pierwszych zarzutow, oddalita takze ten zarzut. Nalezy bowiem podkresli¢, ze
w przedmiotowym stanie faktycznym istniata konieczno$¢ powigzania uzupetnionego
udostepnienia posredniego z treScig oferty, aby zobowigzanie w formie podwykonawstwa
wynikajgce ze zobowigzania zatagczonego do uzupetienia z 05.04.2016 r. bylo skuteczne.
Izba takze podkresla, ze nie byly istotg sporu wszystkie okoliczno$ci przywotywane przez
Odwotujgcego w odwotaniu, ale Scisle wynikajgce z przedmiotowego stanu faktycznego
okolicznosci. Na rozprawie Odwotujgcy potwierdzit, ze udostepnienie w formie
podwykonawstwa. W takiej sytuacji, nalezato poda¢ dane tego podmiotu w tresci oferty. Jak
wskazywano juz przy rozpatrywaniu dwéch pierwszych zarzutéw, istniejg rozne warianty
wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu, takze w kontekscie
podwykonawstwa, to Odwotujgcy wybrat taki a nie inny, nikt mu nie zabraniat, od poczatku
mogt ztozy¢ wykaz oséb w ofercie. Jednakze sposob wybrany przez Odwotujgcego wymagat
podania okreslonych dodatkowych informaciji w tresci oferty. Tego typu obostrzenia sg
skutkiem zmiany przepisow Pzp z 2013 r. w zakresie podwykonawstwa i wolg Ustawodawcy
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byto, aby udostepnienia miato jak najbardziej realny charakter, a nie fikcyjny, jak wczesniej
bardzo czesto miato to miejsce.
Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odno$nie zarzutu 10 naruszenia przez Zamawiajgcego:

10. art. 87 ust. 2 pkt 3, poprzez ewentualne nie dokonanie poprawy tresci oferty w zakresie
ewentualnych innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych
warunkéw zamoéwienia, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty, jezeli by uznac, ze
taki stan nastapit,

Izba oddalita zarzut. Art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp wskazuje, ze: "Zamawiajgcy poprawia w
ofercie inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian wtresci oferty”. Trudno, w ocenie
Zamawiajacego, znalez¢ uzasadnienie dla stanowiska Odwotujgcego, ze w trybie
wskazanym w powotanym powyzej przepisie Zamawiajgcy miatby dokona¢ poprawienia
oferty Odwolujgcego miedzy innymi w zakresie obejmujacym zakres prac powierzonych
podwykonawcom, w szczegolnosci przy ustaleniu, ze zmiana taka stanowitaby istotng
zmiane w tresci oferty, albowiem bez dokonania tej zmiany, Odwotujgcy nie byt w stanie
wykona¢ zamdwienia zgodnie z wymogami okre$lonymi w SIWZ. Niewatpliwe bowiem
w zakresie czynnosci wykonywanych przez Kierownika Budowy Odwotujgcy nie bytby
w stanie wykonaé zamoéwienia zgodnie z wymogami okreslonymi w SIWZ. Odno$nie analogi
przywotywanej w odwotaniu i na rozprawie, co do mozliwosci zmiany wykazanych w ofercie
0s06b na etapie realizacji umowy, Izba jedynie przypomina, ze méwimy o sktadaniu ofert
w terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego, a nie etapie realizacji. Docelowe, za$
zmiany na etapie realizacji, winny by¢ raczej wyjgtkiem, a nie reguta, i mie¢ jakie$
merytoryczne uzasadnienie. Stanowisko Odwotujgcego z odwotania i rozprawy moze
Swiadczy¢, ze podchodzi do tej mozliwosci instrumentalnie.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutéw 11, 13 i 14 naruszenia przez Zamawiajgcego:

11. art. 91 ust. 1 Pzp w zwigzku z nie dokonaniem wyboru ofert na podstawie kryteriéw
okreslonych w specyfikaciji istotnych warunkdéw zamowienia, co powoduje naruszenie
podstawowych zasad udzielania zaméwien publicznych okreslonych w art. 7 ust. 1, art. 7 ust.
2 oraz art. 7 ust. 3 poprzez prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajacy
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, jak rowniez w
sposob niejednoznaczny, niedoktadny oraz niezrozumiaty na skutek czego oferta
Odwolujgcego zostata wykluczona i odrzucona,
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13. art. 20 ust. 3 Pzp poprzez przedstawienie Kierownikowi Zamawiajgcego przez Komisje
Przetargowa do zatwierdzenia propozycji, bedacej wynikiem postepowania z 27.07.2016 r.
niezgodnie z przepisami Pzp,

14. art. 20 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie z naruszeniem pzp oceny spetniania przez
wykonawcéw warunkdw udziatu w postepowaniu o udzielenia zamdwienia oraz badania

i oceny ofert, a nastepnie rozstrzygniecia postepowania z 27.07.2016 r. z naruszeniem
przepiséw Pzp,

Z uwagi na oddalenie dwoch pierwszych zarzutow, ktore Izba uznata za kluczowe dla
istoty sporu, dalsze zarzuty wskazane powyzej, bedgce ich konsekwencja nalezy uzna¢ za
podlegajace oddaleniu.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu 12 naruszenia przez Zamawiajagcego:

12. art. 87 ust. 1, poprzez niedopuszczalne prowadzenie miedzy zamawiajgcym a innym
wykonawcg, biorgcym udziat w niniejszym postepowaniu - negocjacji dotyczacych ztozonych
ofert w niniejszym postepowaniu, oraz podejmowaniu decyzji nastepczych w tym zakresie,
Izba oddalita zarzut, korespondencja — pisma Przystepujacego z 08.07.2016 r.,
jak i pozostate wczesniejsze pisma o analogicznym charakterze nie stanowig negocjaciji, lecz
dopuszczalng mozliwo$¢ sygnalizowania Zamawiajgcemu ewentualnych stwierdzonych
uchybien w konkurencyjnych ofertach. Izba abstrahuje od ich tresci merytorycznej, albowiem
kazdorazowo to Zamawiajgcy decyduje na ile argumentacja z nich wynikajgca znajduje



uznanie u niego.
Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odno$nie zarzutu 15 naruszenia przez Zamawiajgcego:

15. art. 17 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny

finanséw publicznych (Dz. U. z 2005 r. nr. 14, poz. 114, ze zmianami) na wskutek podjetych

decyzji w stosunku do Odwotujgcego w niniejszym postepowaniu, jak tez do innych

uczestnikéw, co spowodowato wydatki odszkodowawcze z tytutu kosztow za odwotania,
Powyzszy zarzut nie znajduje sie w kognicji Izby, czyli analogicznie jak w wyroku KIO

z 28.06.2016 r., sygn. akt: KIO 1026./16, sygn. akt: KIO 1030/16 — str. 62 uzasadnienia.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
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W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9110 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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