Sygn. akt: KIO 803/17
WYROK
z dnia 11 maja 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Czlonkowie : Jolanta Markowska
Lubomira Matczuk-Mazus

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 maja 2017 r. r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 kwietnia 2017 r. przez wykonawce - M.W. S.A., (...) w
postepowaniu prowadzonym przezzamawiajgcego — Gmine Btonie, ul. Rynek 6, (05-870
Btonie),

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: A.G.B. Sp. z
0.0., Sp. k., A. Sp. z o0.0., (...),zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwolanie;

2. Kosztami postepowania obcigzawykonawceM.W. S.A., (...)i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20. 000zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce M.W. S.A,, (...)
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdzana rzecz zamawiajgcego - Gminy Btonie, ul. Rynek 6 (05-870 Btonie) od
wykonawcy M.W. S.A,, (...) kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych
zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia



jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCczaCy:  ....cocieiiiririiieinirirraeen,

CZIONKOWIE:  reiiiiiierieerinernn e eannns



Sygn. akt: KIO 803/17

Uzasadnienie
Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego przez
wykonawce - M\W. S.A. z siedzibg w W. [Odwotujacy], ktérego przedmiotem jest ,Budowa
Centrum Sportu w Btoniu jako ,Wielofunkcyjnego kompleksu sportowo - rekreacyjnego
obejmujgcego budynek hali sportowo - widowiskowej, budynek krytego basenu wraz z
zapleczem techniczno-socjalnym, rekreacyjno-treningowym oraz pozostatg infrastrukturg
towarzyszgcg";”. Zdaniem wnoszgcego odwotanie, Zamawiajgcy - Gmina Miejska w
Btoniunaruszyt przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych [Dz.
U.z 2015 r. poz. 2164 ze zm.] [ustawa Pzp] z uwagi na:
(1) zaniechanie z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp odrzucenia oferty wykonawcy
Konsorcjum firm, w sktad ktérego wchodzg: A.G.B. sp. z o0.0., Sp. k. (lider) i A. sp. z 0.0.
(partner), zwanego dalej ,Konsorcjum A.", jako niezgodnej z ustawg Pzp oraz nie
odpowiadajgcej tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, zwanej dalej ,SIWZ", z
powodu istotnej zmiany tresci oferty dokonanej przez tego wykonawce w wyniku
uzupetnienia dokumentéw z dnia 10:04.2017 r., a polegajacej na zmianie tresci oswiadczenia
woli (oferty) w zakresie podwykonawcow, na zasoby ktérych wykonawca ten bedzie sie
powotywat na zasadach okreslonych w art. 22a ustawy Pzp;
(2) zaniechanie z naruszeniem art. 24 ust.1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1i2
oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 (ewentualnie pkt 17) ustawy Pzp oraz art 26 ust. 3 ustawy Pzp
wykluczenia wykonawcy Konsorcjum A., pomimo ze wykonawca ten nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w rozdz. V.2.3. lit. a/ i b/ SIWZ, tj.
okreslonego przez Zamawiajgcego warunku dotyczacego zdolnosci technicznej Ilub
zawodowej w zakresie doswiadczenia zawodowego wykonawcy polegajgcego na wykazaniu
sie m. in. wykonaniem 1 basenu o niecce ze stali nierdzewnej o powierzchni lustra wody
minimum 300m2 o wartosci minimum 25 min zt brutto oraz w zakresie potencjatu kadrowego
w odniesieniu do wykazania sie dysponowaniem osobg majaca spetnia¢ sformutowane przez
Zamawiajgcego wymagania dla kierownika robo6t telekomunikacyjnych:
(3) zaniechanie z naruszeniem art. 24 ust.1 pkt 12 ustawy Pzp w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt
1i2iart. 22a ust. 2-4 ustawy Pzp, wykluczenia Konsorcjum A., pomimo ze wykonawca ten
wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki,
udziatu w postepowaniu w odniesieniu do warunku dotyczacego zdolnosci technicznej lub
zawodowej w zakresie doswiadczenia wykonawcy polegajgcego na wykonaniu 1 basenu o
niecce ze stali nierdzewnej o powierzchni lustra wody minimum 300m2 i wartosci minimum
25 min zt brutto;
(4) zaniechania wykluczenia wykonawcy Konsorcjum A., pomimo ze wykonawca ten nie

wykazat spetniania warunku udzialu w postepowaniu okreslonego w rozdz. V.2.2. 'lit. a/
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SIWZ, tj. okreslonego przez Zamawiajgcego warunku dotyczgcego sytuacji ekonomicznej i
finansowej w zakresie wykazania sie posiadaniem s$rodkéw finansowych lub zdolnosci
kredytowej w wysokosci 20 min zt;

(5) niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na dokonaniu
wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum A., mimo ze oferta
tego wykonawcy podlega odrzuceniu, a sam podmiot podlega wykluczeniu z postepowania,
co potwierdza naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy majac na uwadze powyzsze zarzuty wnidst o:

(1) uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu: a) uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty Konsorcjum A. jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu; b)
dokonania czynnosci ponownego badania i oceny ofert, a w jej nastepstwie - nakazanie
Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Konsorcjum A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp jako niezgodnej z ustawg i na podstawie art. 89 ust Ipkt 2 ustawy Pzp jako
nieodpowiadajgcej tresci SIWZ, c) wzglednie - w przypadku nieuznania zarzutéw w zakresie
art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp, wykluczenie tego wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 16 (lub pkt 17) ustawy
Pzp z powodu niepotwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postgpowaniu i
niewykazania braku podstaw do wykluczenia w zakresie doswiadczenia zawodowego
wykonawcy, bez mozliwosci wezwania Konsorcjum A. do uzupetnienia dokumentéw w trybie
art. 26 ust 3 ustawy Pzp z uwagi na podanie informacji nieprawdziwych i w konsekwencji -
nakazanie odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 5 ustawy Pzp jako ziozonej
przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu, a w przypadku nieuznania
zarzutu w zakresie zaniechania wykluczenia na podstawie art. 24 ust 1 pkt 16 (lub pkt 17)
ustawy Pzp: d) nakazanie wykluczenia tego wykonawcy z postepowania na podstawie art.24
ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. z art. 22 ust 1 pkt 1 i 2 oraz art. 22a ust 2-4 ustawy Pzp
z powodu niepotwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i niewykazania
braku podstaw do wykluczenia w zakresie doswiadczenia zawodowego wykonawcy, z
zastrzezeniem braku mozliwosci wezwania Konsorcjum A. do uzupetnienia dokumentéw na
podstawie art. 26 ust 3 ustawy Pzp z uwagi na fakt wyczerpania tego trybu w tym zakresie z
powodu dokonanego juz wczesniej samouzupetnienia; e) nakazanie wykluczenia tego
wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. z art.
22 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp z powodu niepotwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu i niewykazania braku podstaw do wykluczenia w zakresie wykazania sie
dysponowaniem kierownikiem robdét telekomunikacyjnych o wymaganych uprawnieniach
budowlanych oraz posiadaniem wymaganej zdolnosci finansowej, z zastrzezeniem

mozliwosci wezwania Konsorcjum A.do uzupetnienia dokumentow w trybie art 26 ust. 3



ustawy Pzp w odniesieniu do kierownika rob6t telekomunikacyjnych i wykazanej zdolnosci
finansowe;.
Whnibst takze o zasadzenie na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego
wedtug norm przepisanych. Stwierdzit, ze posiada interes w uzyskaniu zaméwienia, gdyz
ztozyt oferte w postepowaniu sklasyfikowang na drugim miejscu, co oznacza, ze w
przypadku odrzucenia oferty Konsorcjum A., za najkorzystniejszg powinna zosta¢ uznana
oferta Odwotujgcego. Wskutek naruszenia przepisow ustawy Pzp przez Zamawiajgcego,
oferta Odwotujgcego nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza, a w konsekwencji
Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w postaci nieudzielenia mu zaméwienia.

W uzasadnieniu podniesionych w odwotaniu zarzutow wskazat:

|.Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1i2 w zwigzku z art. 22a ust. 6 ustawy Pzp:
Zgodnie z pkt 8 b formularza oferty, stanowigcego zatacznik nr 1 do SIWZ, Zamawiajacy
wymagat podania przez wykonawce ubiegajgcego sie o zamodwienie informacji o
podwykonawcach (czesé/zakres przedmiotu zamowienia, nazwy podwykonawcédw), na
zasoby ktérych wykonawca powotywat sie bedzie na zasadach okreslonych w art. 22a ust. 1
ustawy Pzp w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych
mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp. Jednoczesnie, stosownie do postanowien pkt 1 lit. b/
Rozdziatu VII SIWZ (,Oswiadczenia i dokumenty skfadane przez Wykonawce z ofertg").
wykonawca, ktéry powotywat sie na zasoby innych podmiotéw, w celu wykazania braku
istnienia wobec nich podstaw do wykluczenia oraz spetnienia w zakresie, w jakim powotuje
sie na ich zasoby, warunkoéw udziatu w postepowaniu, zobowigzany byt do ztozenia
Oswiadczenia Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamdéwienia (dalej: JEDZ")
dotyczacego tych podmiotéw. Z tresci formularza oferty ztozonego przez Konsorcjum A.
wynika jednoznacznie, ze wykonawca ten nie bedzie korzystat z udziatu podwykonawcow,
na ktérych zasoby powotywat sie bedzie w oparciu o art. 22a ustawy Pzp w celu
potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
ustawy Pzp. Wykonawca ten w formularzu oferty, bezspornie stanowigcym jej tres¢, dokonat
w tym zakresie ztozenia jednoznacznego o$wiadczenia woli poprzez wykreslenie wtasciwej
czesci powotanego punktu formularza. Do formularza oferty na etapie sktadania ofert nie
dotgczono tez zadnego formularza JEDZ dla podmiotu udostepniajgcego potencjat na
zasadach okreslonych w art. 22a ustawy Pzp w tym zakresie. Zgodnie z Rozdz. XII pkt 3
SIWZ zawartos¢ oferty (jej tres¢) stanowig zaréwno formularz oferty (zat. nr 1 do SIWZ), jak i
dokument lub dokumenty JEDZ, wymagane zgodnie z trescig S1WZ, sporzadzone na
wzorze stanowigcym zatgcznik nr 2 do SIWZ. Formularze stanowigce zatgczniki: do SIWZ
winny zachowacé forme i tre$¢ ustalong przez Zamawiajgcego (Rozdz. XII pkt 2 lit. f) SIWZ).
Zamawiajgcy w dniu 04.04.2017 r. w trybie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp wezwat Konsorcjum A.
do ztozenia aktualnych na dzien ziozenia oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych
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okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, czyli do przedtozenia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu i braku podstaw do
wykluczenia. Konsorcjum A. udzielito odpowiedzi na wezwanie 06.04.2017 r., przedstawiajac
m.n. Wykaz rob6t obejmujgcy 3 zadania inwestycyjne majace potwierdza¢ spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu, z ktérych wszystkie stanowig potencjat wtasny tego
wykonawcy. W zwigzku z tg odpowiedzig Zamawiajgcy w dniu 07.04.207 r., na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwat Konsorcjum A. do uzupetnienia dokumentéw i ztozenia
wyjasnien w odniesieniu do wykazanych w ramach przedstawionego pierwotnie Wykazu
robot inwestycji, w tym do podania wartosci brutto dotyczgcej wykonania basenu na zadaniu
wykazanym w pozycji 1.Wykonawca w dniu 10.04.2017 r. udzielit odpowiedzi, w ktorej poza
wyjasnieniem, przedstawit uzupetniony o kolejng (nowg) inwestycje Wykaz robét, kitéra nie
stanowi zasobu wtasnego wykonawcy, lecz potencjat podmiotu trzeciego, na ktérego zasoby
wykonawca ten zamierza powotywaé sie na zasadach okreslonych w art. 22a ustawy Pzp.
Dotgczono don réwniez oswiadczenie JEDZ oraz zobowigzanie pisemne, w ktérym ujeto
zakres robdt powierzonych do wykonania podwykonawcy w zakresie wykonania technologii
basenowej, wentylacji i klimatyzacji oraz niecek, co nie znajduje odzwierciedlenia w
uprzednio ztozonym formularzu ofertowym.

Zdaniem Odwotujgcego, Konsorcjum A. dokonujgc uzupetnienia dokumentéw, w
ramach ktérego wprowadzito do Wykazu robdt nowg inwestycje, ktéra stanowi potencjat
podmiotu trzeciego, tj. P.B.P. ,C. - K. S.A., zwanego dalej ,,C.”, dokonato niedopuszczalnego
w Swietle ustawy Pzpsamouzupetnienia wprowadzajgc do oferty nowego podwykonawcy,
ktérego zas6b miatby potwierdza¢ spetnianie warunku udziatu w postepowaniu zakresie
doswiadczenia wykonawcy. Tym samym - dokonat niedopuszczalnej w Swietle przepiséw
ustawy Pzp zmiany tresci oferty.

Odwotujgcy podkreslit, ze uznanie przez Zamawiajgcego powyzszych czynnosci wykonawcy,
ktére spowodowaty zmiane tresci oswiadczenia woli (oferty), za dopuszczalne, bezspornie
narusza przepisy ustawy Pzp i determinuje spetnienie przestanek odrzucenia oferty
Konsorcjum A. zaréwno na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 22a ust. 6 ustawy Pzp
jako niezgodnej z ustawg, jak i na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako
nieodpowiadajgcej tresci SIWZ z powodu wprowadzenia istotnej zmiany tresci oferty.
Ponadto stwierdzit, Zze niezaleznie od wad formalnych ztozonego zobowigzania pisemnego
(tres¢ zobowigzania nie odpowiada rygorom przepisdbw ustawy Pzp i nowych aktéw
wykonawczych po nowelizacji) oraz niemoznosci udostepnienia potencjatu w tym zakresie
przez C., zachowanie Konsorcjum A. nalezy uzna¢ za ztozenie nowej oferty, istotnie
zmieniajgcej pierwotnie ztozone w formularzu ofertowym oswiadczenie woli tego wykonawcy
co do sposobu realizacji zamowienia, ktére w Swietle art. 22a ust 6 ustawy Pzpjest
absolutnie niedopuszczalne. Zdaniem Odwotujacego, na gruncie przepiséw ustawy Pzp po
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nowelizacji, oferta wykonawcy w tym zakresie nie moze ulec zmianie. Wskazat, ze zgodnie z
art. 22a ust. 6 ustawy Pzp, jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacja
ekonomiczna lub finansowa podmiotu, o ktérym, mowa w ust. 1, nie potwierdzajg spetnienia
przez wykonawce warunkoéw udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tych podmiotéw
podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zgda, aby wykonawca w terminie okreslonym przez
zamawiajgcego: 1) zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub 2) zobowigzat
sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamowienia, jezeli wykaze zdolnosci
techniczne lub zawodowe lub sytuacje finansowg lub ekonomiczng, o ktérych mowa w ust 1.
W Swietle powotanego przepisu nie jest wiec mozliwe ,wprowadzenie" do oferty nowego
podwykonawcy, na ktérego zasoby wykonawca bedzie sie powotywat w celu potwierdzenia
warunkéw udzialu w postepowaniu, jezeli wczesniej nie deklarowano korzystania z
potencjatu podmiotéw trzecich. W pierwszej, mozliwo$é zgdania od wykonawcy podjecia
czynnosci okreslonych w punktach 1 i 2 powotanego przepisu jest dziataniem $cisle
zastrzezonym dla Zamawiajgcego (a nie wykonawcy w drodze samouzupetnienia) i odnosi
sie wytgcznie do sytuacji, w ktérej w pierwotnie ztozonej ofercie powotano sie na potencjat
podmiotow trzecich w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Oznacza to, ze Zamawiajacy mégtby dokonaé takiego wezwania wytgcznie w przypadku
gdyby Konsorcjum A. postuzyto sie potencjatem podmiotu trzeciego w pierwotnie ztozonej
ofercie, co w tej sytuacji nie miato miejsca. Dokonane w dniu 10.04.2017 r. wezwanie w
trybie aft. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie moglo wiec stanowi¢ wezwania do uzupetnienia
dokumentdéw w sposob sprzeczny z art. 22a ust 6 ustawy Pzp. Po drugie, pkt 1 powotanego
przepisu wyraznie mowi o ,zastgpieniu” podmiotu lub podmiotéw i mogag nimi by¢ wytacznie
podmioty, o ktérych mowa w ust. 1 artykutu 22a ustawy Pzp. Zdaniem Odwotujgcego,
racjonalny ustawodawca catkowicie $wiadomie przewidziat mozliwos¢ dokonania zmiany
podwykonawcy wytgcznie w przypadku, gdy jego potencjat podlegat udostepnieniu na
zasadach okreslonych w art. 22a ust 1 ustawy Pzp. Przepis art. 22a ust 6 ustawy Pzp nie
daje zatem mozliwosci bezrefleksyjnego wprowadzania do oferty nowego podwykonawcy, na
ktérego potencjat jako podmiotu trzeciego postanowit sie powota¢ wykonawca na zasadach
okreslonych w art. 22a ust 1 ustawy Pzp, wskazujgc, mu jednoczesnie w zobowigzaniu
pisemnym zakres udzialu w realizacji rob6t, ktéry nie zostat przewidziany w pierwotnie
ztozonej ofercie. Jego zdaniem, przedmiotowy stan faktyczny wykracza jednoznacznie poza
zakres dopuszczalnosci ustawowej zakreslony w art. 22a ust 6 ustawy. Powotany przepis nie
przewiduje bowiem sytuacji, w ktérej w przypadku pierwotnego braku powotywania sie na
potencjat podmiotu trzeciego majgcego petni¢ role podwykonawcy w realizacji zamdwienia,
mozliwe bytoby dokonanie takiej zmiany tresci oferty, ktéra pozwolitaby na wprowadzenie do
realizacji nowego podmiotu jako podwykonawcy, ktéry de facto nie bedzie zastepowat innego
podmiotu, lecz przejmowat do podwykonawstwa zakres robét, ktéry miat by¢ realizowany
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sitami wtasnymi przez wykonawce lub podwykonawce nie udostepniajgcego potencjatu w
trybie art. 22a ust. 1 ustawy Pzp. Podkreslit, ze takie rozwigzanie, polegajace na
wprowadzeniu istotnej zmiany tresci oferty w zakresie podwykonawstwa, ktére stoi w
sprzecznosci z art. 22a ust. 0 ustawy Pzp, nie znalazto swojego uregulowania w
postanowieniach SIWZ. Tym samym, dziatanie wykonawcy, jako sprzeczne z
postanowieniami SIWZ, winno sie spotka¢ ze zdecydowang reakcja ze strony
Zamawiajgcego i zdeterminowac odrzucenie oferty tego wykonawcy, jako nieodpowiadajgce;j
tresci SIWZ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Reasumujac stwierdzit, ze
Zamawiajgcy w tych okolicznosciach powinien odrzuci¢ oferte Konsorcjum A. na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 112 w zw. z art. 22a ust. 6 ustawy Pzp jako niezgodng z ustawg oraz nie
odpowiadajgca tresci SIWZ.

Il. Zarzut naruszenia art.24 ust.1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust.1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w

zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcy
Zgodnie z SIWZ - (Rozdz. V pkt2.3.lit.a) SIWZ) Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca
wykazat sie, ze ,wykonat w okresie ostatnich szesciu lat przed upfywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej:
- 1 basen o niecce ze stali nierdzewnej o powierzchni lustra wody min. 300m2 | wartosci

min.25 min PLN brutto,
- 1 hale sportowa, sportowo - widowiskowg Ilub widowiskowg o kubaturze 15.000m3 i
wartosci min. 10 min PLN brutto."

Konsorcjum A. w Wykazie rob6t budowlanych, ztozonym 06.04.2017 r. [w odpowiedzi na
wezwanie z dnia 04.04.2017 r.] przedstawito trzy zadania, z ktérych dwa, ujete w poz. 1i 2
przedstawione zostaty na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w zakresie tiret
pierwszego, tj. w zakresie wykazania sie wykonaniem 1 basenu o niecce ze stali nierdzewnej
o powierzchni lustra wody min 300m2 i wartosci min. 25 min PLN brutto. Zdaniem
Odwotujgcego zarédwno zadanie wykazane w poz. 1 jak i poz. 2 nie spetnia wymagan, co
powinno skutkowac wykluczeniem tego wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw.
z art. 22 ust.l pkt 1 i 2 ustawy Pzp

Odnoszac sie do zadania w poz. 1 Wykazu (Budowa Centrum Sportu i Rekreaciji
,Olender" w Wielkiej Nieszawce), Odwotujacy wskazat, ze zaréwno z tresci Wykazu, jak i z
brzmienia dotagczonego dokumentu referencyjnego, majgcego stanowi¢ dowod
potwierdzajgcy nalezyte wykonanie zaméwienia, nie wynika potwierdzenie spetnienia
wymaganej wartosci basenu. Podat, ze brak informacji w tym zakresie zauwazyt sam
Zamawiajgcy, wzywajgc Konsorcjum w dniu 07.04.2017 r. do ztozenia wyjasnien: ,(...)
Zamawiajgcy zwraca sie 0 podanie wartoSci brutto dotyczgcej wykonania basenu.
Wykonawca podat kwote za realizacje catosci zamdwienia, bez podania wartosci robot
dotyczgcych basendw”W odpowiedzi z 12.04.2017 r. (vide: pkt 1 - 2), Konsorcjum A.
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udzielito nastepujacych wyjasnien: ,1. Odnosnie wartosci basenu wykonanego w ramach
inwestycji ,budowa Centrum Sportu i Rekreacji ,Oleander” w Wielkiej Nieszawce,
wskazujemy, ze wartos¢ brutto dotyczgca wykonania przedmiotowej inwestycji, tj. basenu
wraz z przynaleznym kompleksem hotelowym wynosi ponad 25 min ztotych. W kompleksie -
jeden z wybudowanych basenow ma tez oczekiwang powierzchnie - 318,6m2. 2. Z
ostrozno$ci procesowej, celem uwiarygodnienia posiadania odpowiednich referencji do
realizacji przedmiotowego zamowienia, Wykonawca przedktada dodatkowo referencje
wykonania: ,Rozbudowy Baseballowego Kompleksu Turystyczno-Rekreacyjno- Sportowego
w K. - budowa Aguaparku”, uzyczonego w ramach udostepnienia zasobow przez C. SA.
(warto$¢ basenu - 28.604.370,44 =z, powierzchnia basenu 400 mZ2). Referencje
przedktadamy wobec niejednoznaczno$ci co do zakresu wymaganych referencji.”

Zdaniem Odwotujacego, tak udzielona odpowiedz, w kontekscie postawionego
warunku, bezspornie nie powinna stanowi¢ podstawy do uznania o spetnieniu wymogu w
zakresie wartosci basenu. Po pierwsze, wykonawca odnidst wartos¢ wykonania do catosci
inwestycji, ujmujac w niej nie tylko wartos¢ samego basenu, lecz réwniez ,przynaleznego
kompleksu hotelowego", co nie potwierdza spetnienia warunku udziatu w postepowaniu co
do wartosci samego basenu. Po wtére, dokonanie uzupetnienia Wykazu o nowg inwestycje,
o ktérym mowa w pkt 2 pisma wykonawcy, potwierdza, iz on sam ma petng swiadomos¢, co
do niespetnienia wymogu Zamawiajgcego. Za kompletnie niezrozumiate nalezy rowniez
uzna¢ zawarte w powotanym punkcie wyjasnien stwierdzenie: ,Referencje przedktadamy
wobec niejednoznacznosci, co do zakresu wymaganych referencji”. Jesli sformutowanie to
odnosi¢ do niejednoznacznosci co do wymogu postawionego przez samego Zamawiajgcego,
to zawartg w odpowiedzi wykonawcy sugestie powinno sie uzna¢ za catkowicie chybiona.
Zdaniem Odwotujgcego, brzmienie w tym zakresie warunku jest jednoznaczne i nie powinno
budzi¢ zadnych watpliwosci. Jego literalne brzmienie wyraznie odnosi pojecie wartosci do
samego, pojedynczego basenu, spetniajgcego okreslone parametry powierzchni lustra wody
i technologii wykonania niecki. Takie rozumienie warunku w rzeczonym zakresie
jednoznacznie potwierdzone zostatlo przez samego Zamawiajgcego w sformutowanym
przezen wezwaniu z 07.04.2017 r. Jednoczesnie wskazat, ze zaden z wykonawcdéw na
wczesniejszym etapie postepowania nie kwestionowat precyzji w okresleniu warunku w
drodze srodkéw ochrony prawnej, zaden tez nie miat watpliwosci interpretacyjnych w tym
zakresie i nie domagat sie w tej kwestii wyjasnien ze strony Zamawiajgcego. W swietle
powyzszego, udzielona przez Konsorcjum A. odpowiedz - winna wzbudzi¢ zasadnicze
watpliwosci Zamawiajgcego w kontekscie swiadomego podania przez tego wykonawce
informacji wprowadzajgcej Zamawiajacego w btad, ktéra bezspornie miata wptyw na wynik
postepowania, bo stuzyta wykazaniu potwierdzenia spetnienia warunku w celu pozyskania
zamoéwienia. Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze z tresci referencji dotaczonej do Wykazu robét
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wynika, iz w zakres wykazanej w poz. 1 inwestycji wchodzita budowa krytej ptywalni wraz-z
hotelem z 60 miejscami noclegowymi, kawiarnig, barem oraz restauracjg. Wartos¢ catej
inwestycji wynosi 35.122.433,40 2zt brutto. @ Wskazal, ze na stronie internetowej
Zamawiajgcego (Gmina Wielka Nieszawka), podana jest doktadna informacja na temat
poszczegdblnych elementéw sktadowych przedmiotu zamowienia dotyczacego wykazanej
inwestycji, z ktorej wynika bezspornie, co nastepuje: ,,Przedmiotem zamdwienia jest budowa
wraz z rozruchem: 1) plywalni krytej z nieckami ze stali nierdzewnej, z funkcjami
towarzyszgcymi, dostawa i montaz wyposazenia, 2) hotelu z 60 miejscami noclegowymi, z
lokalami ustugowymi (kawiarnig, barami), restauracjg, salami konferencyjnymi, dostawa i
montaz wyposazenia, 3) infrastruktury towarzyszacej: drogi wewnetrzne, parkingi, chodniki,
przytgcza wod.-kan. kablowe linie NN | os$wietlenie terenu, stacja transformatorowa."
Jednoczesnie podano tu dane techniczne w podziale na czes¢ hotelowg oraz basen, z
ktérych wynika bezspornie, ze sam basen stanowi ok. 47,62 % powierzchni catkowitej
inwestycji, co przy wyzej podanej wartosci catej inwestycji potwierdza, iz niemozliwe jest, by
warto$¢ samego basenu, zgodnie z wymogiem Zamawiajgcego, byta wyzsza niz 25 min z
brutto. Podkreslit, ze wykonanie zadania w zakresie basenu w obiekcie Olender w Wielkigj
Nieszawce przy zachowaniu nalezytej starannosci wykonawcy oraz z uwzglednieniem cen
rynkowych nie pozwolitoby na wykonanie tej czesci kompleksu za cene co najmniej 25 min
PLN.

W zakresie inwestycji ujetej w pozycji 2 Wykazu (Zaprojektowanie i wybudowanie
kompleksu sportowo - rekreacyjnego ,Termy Maltanskie" w Poznaniu nad Jeziorem
Maltanskim) wskazat, ze réwniez w tym przypadku Konsorcjum A. nie spetnito wymagan, co
do wartosci basenu. Zwrécit uwage, ze w Wykazie wykonawca ograniczyt sie do podania
tacznej wartosci inwestycji (272.062.639,44 PLN brutto), wskazania tgcznej powierzchni
lustra wody basendéw z nieckg ze stali nierdzewnej (649,36m2). Nie podat jednak zadnej
wartosci dotyczacej konkretnego, pojedynczego basenu o okreslonych parametrach
powierzchniowych i w wymaganej technologii wykonania niecki. Odwotujgcy zwraca przy tym
uwage, ze podana wyzej tgczna powierzchnia lustra wody basenéw z Wykazu dotyczy
dwoch basenéw zewnetrznych, z ktérych - zgodnie z trescig dotagczonego do Wykazu
dokumentu referencyjnego - tylko jeden spetnia postawiony przez Zamawiajgcego wymag
powierzchniowy, bo ma ok. 380 m2.Dokument ten nie zawiera jednak informacji, jaka jest
wartos¢ wykonania tego basenu, a przez to Zamawiajgcy takze w przypadku tej inwestycji
nie mogt potwierdzi¢ spetnienia wymaganego warunku.Odwotujacy stwierdzit, ze posiada
dowod potwierdzajgcy, ze wartos¢ zadnego z basendéw z nieckg ze stali nierdzewnej na
rzeczonej inwestycji, w tym basenu o powierzchni ok. 380m2, nie, jest wyzsza niz 25 min

PLN. W konkluzji stwierdzit, ze w przypadku wskazanych inwestycji ziScita sie przestanka
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wykluczenia Konsorcjum A. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. l.pkt 1 2
ustawy Pzp.

[l.a) Zarzut naruszenia art. 24 ust 1 pkt 16 ustawy Pzp (ewentualnie pkt 17 ustawy)
W ocenie Odwotujgcego, zarzucane naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp wynikato z
celowego, a co najmniej bedgcego nastepstwem razgcego niedbalstwa wprowadzenia
Zamawiajgcego W btad przez wykonawce Konsorcjum A.. Ustalenia te prowadzg do
jednoznacznej konkluzji, ze ztozone przez Konsorcjum oswiadczanie, co do doswiadczenia
wykonawcy w zakresie inwestycji wykazanej w poz. 1 Wykazu robét (Olender) oraz poz. 2
(Termy Maltanskie) byto sprzeczne z rzeczywistoscig. Konsorcjum bowiem- pomimo
jednoznacznego wezwania, [z dnia 07.04.2017 r., dokonanego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp], w ktérym Zamawiajgcy wyraznie podniést watpliwos¢ co do spetniania warunku w
zakresie wartosci pojedynczego basenu na inwestycji w Wielkiej Nieszawce, co réowniez
posrednio potwierdza, iz zadna z pozostatych wykazanych w pierwotnie ztozonym Wykazie
robot inwestycji - nie potwierdzito wymagan, co do wartosci basenu, dalej uporczywie
twierdzac, ze wykazane obiekty spetniajg warunek. Stwierdzit, ze odpowiedz udzielona w
dniu 10.04.2017 r. potwierdza, ze Konsorcjum A. jako podmiot ubiegajacy sie o zamodwienie
publiczne pod rygorami polskich przepiséw ustawy Pzp, bezspornie i swiadomie dazyt do
wytworzenia u Zamawiajgcego przekonania o spetnianiu warunkoéw udziatu w postepowaniu,
podajgc zaréwno w udzielonych wyjasnieniach jak i uzupetnionym Wykazie informacje
wprowadzajgce Zamawiajgcego w btad, ktére w konsekwencji miaty wptyw na wynik
postepowania, bo prowadzity do wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej. Dalej podat, ze w
odniesieniu do poz. 1 Wykazu, wykonawca nie potwierdzit wartosci pojedynczego basenu,
lecz podat warto$¢ catosci inwestycji, obejmujgcej basen wraz z przynaleznym obiektem
hotelem jako przenoszacej kwote 25 min PLN brutto, co w $wietle jasno sformutowanego
pytania oraz znanej juz z Wykazu warto$ci catej inwestycji, nalezy uzna¢ za swiadome
wprowadzenie Zamawiajgcego w btad. Dalej podat, ze wykonawca
dokonatsamouzupetnienia Wykazu o kolejng inwestycje, podajac w pkt 3 odpowiedzi
niezgodnie z prawda: ,Dodatkowo wskazujemy, ze wykonanie przez A.G.B. sp. z 0. 0. sp. k.
wykazanych jako wiedza i do$wiadczenie Term Maltariskich stanowi o spetnieniu obu
warunkow wymaganych przez Zamawiajgcego lub kazdy z osobna". Odwotujacy nie zgodzit
sie z tak sformutowanym pogladem, albowiem jego zdaniem nie ulega watpliwosci, ze
warto$¢ zadnego z basendw z nieckg ze stali nierdzewnej na rzeczonej inwestycji, w tym

basenu o powierzchni ok. 380m2, nie jest wyzsza niz 25 min PLN. Wybrany wykonawca ma
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w tym zakresie petng wiedzg i usituje Swiadomie manipulowa¢ zdaniem Zamawiajgcego.
Zwrécit uwage, ze Konsorcjum A., obawiajac sie wykluczenia z postepowania w zakresie
doswiadczenia zawodowego, dokonato uzupetnienia Wykazu robét o kolejng inwestycje, co
réwniez wskazuje, ze byto przekonane o istnieniu podstaw do wykluczenia wykonawcy z
postepowania. Z tego wzgledu, Konsorcjum A. dokonato samouzupetnienia polegajgcego na
wprowadzeniu do oferty nowego podwykonawcy, a tym samym ujeciu w Wykazie robét -
nowej inwestycji, co uczynito z obawy zaniechania ze strony Zamawiajgcego wezwania do
uzupetnienia w rzeczonym zakresie. Zachowanie tego wykonawcy wypetnito zatem
dyspozycje przepisu art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, nakazujgcego wykluczenie
wykonawcy, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa wprowadzit
Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminujgce kryteria, zwane dalej
LKryteriami selekcji", lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢
wymaganych dokumentéw.W odniesieniu do opisanej sytuacji faktycznej odwotat sie do
orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, opartego na uprzednio obowigzujgcym przepisie
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Orzeczenia te znajdujg aktualnos¢ réwniez w odniesieniu do
stanéw faktycznych zaistniatych po uchyleniu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i zastgpieniu
przewidzianej w nim przestanki wykluczenia wykonawcy, regulacjg art. 24 ust. 1 pkt 16
ustawy Pzp. Przyktadowo powotat: wyrok KIO z dnia 13 stycznia 2016 r., sygn. akt: KIO
2809/15, w ktérym KIO stwierdzita m.in., ze: ,Zamawiajgcy ma prawo oceny i weryfikowania
tresci otrzymanych ofert, jest to wrecz jego obowigzek, ktérego rzetelna realizacja pozwala
na przeprowadzenie postepowania w sposéb uczciwy i zgodny z zasadami rownosci
wykonawcow i uczciwej konkurencji. IV zwigzku z powyzszym, nie sposob uznawaé, by
zamawiajgcy miat obowigzek podawania w tresci SIWZ, jakie dziatania bedzie podejmowat,
gdy np. uzna mozliwos¢ ztozenia przez oferenta nieprawdziwych informacji. (...) Wykonawca
odpowiada za stan rzeczy wywotany przez podmioty, kidére wigczyt - czy to posrednio czy
bezposrednio - w proces konstruowania oferty, tym bardziej, ze od przedsiebiorcéw wymaga
sie podwyzszonej staranno$ci w prowadzeniu swoich spraw. Mozna tu tez méwic¢ o swoistej
"winie w wyborze" czy braku odpowiedniej starannosci (czyli niedbalstwie), czy to w wyborze
kontrahenta, czy we wczesniejszym (przed ztozeniem wiasnego oswiadczenia)
zweryfikowaniu informacji, stanowigcych podstawe oswiadczen sktadanych nastepnie przez
wykonawce w tresci oferty. W powyzej okreslonym zakresie, to wykonawca przyjmuje na
siebie ryzyko oraz odpowiedzialno$c¢ i jezeli w wyniku weryfikacji zamawiajgcego ujawnione
zostaje, ze stan rzeczy przedstawiany w tresci oferty jest niezgodny ze stanem
rzeczywistym, to wykonawca jest podmiotem ponoszgcym za to odpowiedzialnosc i
konsekwencje zwigzane z mozliwoscig zastosowania art 24 ust 2 pkt 3 p.z.p". Takze wyrok
KIO z dnia 26 stycznia 2016 r., sygn. akt: KIO 1/16, w ktérym KIO stwierdzita m.in., ze: (...)
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Celem przepisu art. 24 ust 2 pkt 3 p.z.p. jest ochrona zamawiajgcego przed nieuczciwym jak
réwniez nieprofesjonalnym dziataniem wykonawcéw, ktérzy decydujac sie na udziat w
postepowaniu winni dotozy¢ nalezytej starannosci w weryfikacji sktadanych dokumentow,
szczegolnie tych, ktére otrzymat od osoéb trzecich. Skoro wykonawca samodzielnie nie jest w
stanie spetni¢ wymagan zamawiajgcego, aby wzig¢ udziat w postepowaniu i decyduje sie na
skorzystanie z potencjatu podmiotu trzeciego, to oczywistym jest, ze musi zweryfikowaé¢ co
zostaje mu oddane do dyspozycji i czy rzeczywiscie podmiot udostepniajacy ma prawo do
przekazania okreslonych zasobdéw, a tym samym czy informacje zawarte w tresci referencji
sg informacjami prawdziwymi." Skoro zatem obowigzek zachowania nalezytej starannosci
przy weryfikacji sktadanych dokumentéw rozcigga sie na sktadane oswiadczenia i
dokumenty dotyczgce podmiotdw trzecich, to tym bardziej obowigzek ten powinien dotyczy¢
oswiadczen i dokumentéw wiasnych wykonawcy. W tym oswiadczen dotyczgcych wtasnego
zasobu wykonawcy. W Swietle powyzszego wobec Konsorcjum A. ziscita sie przestanka
wykluczenia okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, a zaniechanie dokonania
wykluczenia tego wykonawcy przez Zamawiajgcego stanowito naruszenie przywotanego
przepisu.

Odwotujacy z ostroznosci podnidst réwniez, ze w przedmiotowym przypadku tym
bardziej ziscita sie przestanka wykluczenia okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.
Zgodnie z przywotanym przepisem z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie
wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w bitgd zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wpltyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Z opisanych
powyzej okolicznosci faktycznych wynika bowiem, iz wybrany wykonawca przedstawit
informacje wprowadzajgce w btagd Zamawiajgcego, kidre miaty istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu - to jest na decyzje o wykazaniu
spetniania przez wykonawce warunkédw udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji
dokonania oceny ofert - wyboru oferty wykonawcy Konsorcjum A. jako najkorzystniejsze;.

[l.b) Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22a ust. 2-4 ustawy Pzp:
Niezaleznie od argumentacji dotyczgcej zaniechania odrzucenia oferty lub wykluczenia
wybranego wykonawcy w oparciu o argumentacje z pkt | ill.a) uzasadnienia niniejszego
odwotania, Odwotujgcy wskazat, ze w przypadku nie uznania zarzutu w zakresie zaniechania
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 lub 2 ustawy Pzp, jak réwniez w
przypadku nie uznania zarzutu w zakresie zaniechania wykluczenia wykonawcy na
podstawie art. 24 ust 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 i art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp.
Konsorcjum A. winno zosta¢ wykluczone na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22a
ust. 2-4 ustawy Pzp w zwigzku z powotaniem sie w celu potwierdzenia spetnienia warunku

udziatu w postepowaniu na potencjat podmiotu trzeciego, ktéry de facto nie posiada
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doswiadczenia zawodowego w wymaganym zakresie i nie zdobyt go na inwestycji objetej
przedstawionym w uzupetnieniu dokumentem referencyjnym. Podkreslit, ze doswiadczenie
ograniczone byto wytgcznie do udziatu w realizacji w zakresie doradztwa technicznego i nie
polegato na wykonywaniu rob6t budowlanych. Inwestycja wykazana w poz. 4 uzupetnionego
Wykazu, stanowi zadanie, za ktérego realizacje jako generalny wykonawca, stosownie do
postanowien umowy konsorcjum, odpowiedzialny byt sam Odwotujgcy jako lider konsorcjum.
Partnerem tego konsorcjum byta rowniez C.. Podat jednoczesnie, ze rola partnera
konsorcjum ograniczona tu byta wytacznie do doradztwa technicznego na rzecz lidera
konsorcjum, co bezspornie potwierdza Porozumienie Wykonawcze do umowy konsorcjum z
dnia 14.12.2009r. gdzie w §2 ust. 1 (,Podziat robdt") strony postanowity: ,1.Partnerzy
Konsorcjum dokonujg miedzy sobg nastepujgcego podziatu czynnosci: a. Wszystkie roboty
wchodzgce w sktad zamdwienia wykona Lider Konsorcjum. b. Partner Konsorcjum
zobowigzuje sie do udzielania na rzecz Lidera Konsorcjum, w ramach prowadzonych przez
niego prac, konsultacji technicznych”.Powyzsze, jego zdaniem bezspornie potwierdza, ze
dokonane przez C. na rzecz Konsorcjum A. udostepnienie potencjatu podmiotu trzeciego ma
charakter catkowicie nierealny i nie daje Zamawiajgcemu rekojmi nalezytego wykonania
zamoéwienia w roli wykonawcy w zakresie robo6t budowlanych, ktérych wykonaniem na
inwestycji A. w K. zajmowat sie M.W. SA jako lider Konsorcjum. Majac powyzsze na
uwadze, doszto tu bezspornie do naduzycia i naruszenia norm wynikajgcych z art. 22 a ust. 2
-4 w zw. z 24 ust.| pkt 12 ustawy Pzp oraz art. 22 ust. 1 pkt 1 i 2ustawy Pzp, poprzez btedne
uznanie przez Zamawiajgcego za potwierdzajgce spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu wykazanie sie potencjatem podmiotu trzeciego (P.B.P. C. - K. SA), ktory to
podmiot de facto nie dysponuje zasobem (doswiadczeniem) niezbednym na potrzeby
realizacji przedmiotowego zamowienia. Tym samym - w zakresie wymaganego
doswiadczenia, Konsorcjum A. nie moze postuzy¢ sie zdolnosciami wykonawczymi
Chemobudowy, poniewaz sg niewystarczajgce do realizacji rob6t budowlanych, do ktérych
realizacji te zdolnosci sg wymagane, co zdecydowanie narusza w szczego6lnosci przepis art.
22a ust. 4 ustawy Pzp.

W Swietle powyzszego, Zamawiajacy zdaniem Odwotujgcego, w przypadku
nieuznania zarzutéw w zakresie zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum A. na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 1 lub 2 ustawy Pzp lub zaniechania wykluczenia wykonawcy na podstawie
art. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 1 i 2 oraz art. 24 ust. 1 pkt
16 lub 17 ustawy Pzp - bezspornie powinien wykluczy¢é Konsorcjum z postepowania na
podstawie art. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 1 i 2 oraz art. 22
a ust. 2-4 ustawy Pzp.

|.  Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w
zakresie kierownika robét telekomunikacyjnych
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Odwotujgcy podat, ze zgodnie z wymogiem okreslonym w Rozdz. V pkt 2.3 lit. b) SIWZ,
kandydat na kierownika robo6t telekomunikacyjnych powinien posiada¢ uprawnienia
budowlane do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci
telekomunikacyjnej lub réwnowazne wydane na podstawie wczesniej obowigzujgcych
przepisow. Wymédg ten ksztattowany byt w oparciu o stan prawny obowigzujgcy na dzien
publikacji Ogtoszenia, tj. na dzien 31.01.2017 r. Oznacza to, ze ocena wymaganych
uprawnien w odniesieniu do osoby majgcej potwierdzi¢ spetnianie warunkoéw udziatu w
postepowaniu powinna odbywaé sie w oparciu o przepisy aktualnego na ten dzien
rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury i Rozwoju z dnia 11.09.2014 r. w sprawie
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie. Wskazat, ze nomenklatura uzyta przez
Zamawiajgcego dla potrzeb opisu warunku w zakresie wymagan dotyczgcych kierownika
robot telekomunikacyjnych nie do konca odpowiada nazewnictwu powotanego
rozporzgdzenia, w tym § 14 ust. 1, ktéry okresla uprawnienia budowlane w specjalnosci
instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen telekomunikacyjnych bez ograniczen
uprawniajg do projektowania obiektu budowlanego lub kierowania robotami budowlanymi
zwigzanymi z obiektem budowlanym, w zakresie telekomunikacji przewodowej wraz z
infrastrukturg telekomunikacyjng oraz telekomunikacji bezprzewodowej wraz z infrastrukturg
towarzyszgcg. Skoro zatem intencjg Zamawiajgcego jako organizatora przetargu byto
postawienie wymogu w petnym zakresie wymaganych uprawnieh do kierowania robotami
budowlanymi w specjalnosci telekomunikacyjnej, nie mozna interpretowa¢ go zawezajaco i
ogranicza¢ wytgcznie do telekomunikacji przewodowej lub bezprzewodowej. Tymczasem
wykazana przez Konsorcjum A. do petnienia wskazanej funkcji osoba, tj. Pan W.G., posiada
uprawnienia budowlane w telekomunikacji do kierowania robotami w specjalnosciach
instalacyjnych w telekomunikacji przewodowej wraz z infrastrukturg towarzyszacg w zakresie
linii, instalacji i urzgdzen liniowych, a zatem - w ograniczonym zakresie. Uprawnienia te nie
obejmujg bowiem telekomunikacji bezprzewodowej. Z dotgczonej do Wykazu oséb decyzja w
sprawie nadania panu Gredzie uprawnien z dnia 16.11.1999 r., ktéra wydana zostata w
oparciu 0 przepisy rozporzadzenia Ministra tacznosci z dnia 10.10.1995r.w sprawie
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie telekomunikacyjnym (Dz. U. z 2014 r.,
poz. 1278), na podstawie wniosku z 23.08.1999 r., wynika nie tylko fakt nieprzyznania tej
osobie uprawnien z klauzulg ,bez ograniczen", lecz réwniez nieposiadania uprawnien w
zakresie sieci. Powyzsze jednoznacznie wskazuje, ze nie doszto do potwierdzenia spetniania
warunku udziatu w postepowaniu w przedmiotowym zakresie. ZwrGcit uwage, ze petny
zakres uprawnien obejmujacy zaréwno telekomunikacje przewodowa jak i bezprzewodowsa,
jest uzasadniony przedmiotem zamoOwienia tego postepowania, co potwierdza chociazby
opis projektu wykonawczego instalacji niskoprgdowych przedmiotowej inwestyciji.

Zaniechanie wykluczenia wykonawcy narusza wskazane przepisy.
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Il. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1. i 2 ustawy Pzp w
zakresie sytuacji finansowej i ekonomicznej

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z wymogiem okreslonym w Rozdz. V pkt 2.2 lit. a) SIWZ,
wykonawca miat wykazac sie posiadaniem srodkdéw finansowych lub zdolnoscig kredytowg w
wysokosci co najmniej 20 min PLN. Tymczasem ze ztozonego wraz z ofertg dokumentu
opinii bankowej wystawionej przez Bank PKO BP SA wynika, ze A.G.B. sp. z 0.0. sp.
komandytowa posiada w wymienionym banku rachunek biezacy wraz z kredytem w
ztotéwkach, a saldo na wymienionym rachunku na dzieh 27.03.2017 r. wyrazato sie kwotg 8-
cyfrowg, co nie musi oznaczac potwierdzenia spetnienia wymogu Zamawiajgcego. Wskazat,
ze z tresci opinii wynika, ze firma ta posiada gwarancje wiasng w obrocie krajowym i limit
kredytowy wielocelowy w PLN, przyznany w kwocie 40 min PLN, w ramach ktérego korzysta,
ona z kredytu w rachunku biezgcym, gwarancji wtasnych w obrocie krajowym oraz kredytéw
obrotowych odnawialnych. Zdaniem Odwotujgcego, réwniez z tej informacji nie sposob
wywies¢, jaki jest stopien wykorzystania przyznanej linii kredytowej i czy umozliwia on
potwierdzenie spetniania przez ten podmiot warunku w zakresie wymaganej na poziomie co
najmniej 20 min PLN zdolno$ci kredytowej. Jego zdaniem, za absolutnie niemiarodajng w
tym zakresie nalezy uznac informacje dotyczaca sytuacji finansowej firmy, z ktérej wynika
przyznanie zdolnosci kredytowej w wysokosci 50 min PLN w oparciu o dokumenty
przedstawione na dzien 30.09.2016 r. Z dokumentu wystawionego przez bank wynika
zresztg, ze informacja ta ,nie stanowi zobowigzania do udzielenia finansowania". Stwierdzit,
ze w Swietle nowego rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26.07.2016 r. w sprawie
rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia (Dz. U. z 2016, poz. 1126), waznos$¢ informacji banku majacej
potwierdza¢ wysokos¢ posiadanych srodkéw lub zdolnos¢ kredytowg wykonawcy odnosi sie
jedynie do miesigca przed uptywem terminu sktadania ofert. Tym samym informacja o
zdolnosci kredytowej w wysokosci 50 min PLN nie jest aktualna. Podniést, ze Zamawiajgcy
nie dokonat prawidtowej weryfikacji przedstawionego dokumentu banku majacego
potwierdza¢ zdolnos¢ finansowg wykonawcy. W tej sytuacji nie mozna, bowiem, uzna¢, by
doszto do bezspornego potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Skoro
ztozony przez wykonawce dokument z banku nie potwierdza jednoznacznie posiadania
$rodkow lub zdolnosci kredytowej w wymaganej wysokosci.

lll. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp z uwagi na wybér jako najkorzystniejszej

oferty podlegajacej odrzuceniu

Zdaniem Odwotujgcego przywotane okolicznosci faktyczne prowadzg do konkluzji,
zenaruszenie przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp, ewentualnie art. 24
ust. 1 pkt 12 16 lub art. 24. ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1 i 2 oraz art. 22a ust. 2-4
ustawy Pzp (i w konsekwencji naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp), skutkowato
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wadliwym wyborem najkorzystniejszej oferty, bo niezgodnym z przepisami ustawy, a przez to

- dokonaniem tego wyboru z naruszeniem art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpili wykonawcy

wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: A.G.B. Sp. z 0.0., Sp. k., A. Sp. z 0.0. z
Inowroctawia [Przystepujacy], wnoszac o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie ztozonej w dniu 9 maja 2017 r. na

posiedzeniu wnidst o oddalenie odwotania, wskazujac:

W pierwszej kolejnosci na brak interesu Odwotujgcego we wniesieniu odwotania, z
uwagi na to, ze ztozona przez niego oferta przekracza kwote, ktérg Zamawiajacy moze
przeznaczy¢ na realizacje zamowienia. Na potwierdzenie tej okolicznosci ztozyt w pismie z
dnia 9 maja 2017 r. informacje podpisang przez Burmistrza Btonia oraz Skarbnika Gminy, ze
na zadanie pn. ,Budowa Centrum Sportu w Bfonia jako , Wielofunkcyjnego kompleksu
sportowo - rekreacyjnego obejmujgcego budynek hali sportowo - widowiskowej, budynek
krytego basenu wraz z zapleczem techniczno - socjalnym, rekreacyjno-treningowym oraz
pozostatg infrastrukturg towarzyszacg" ujete w Wieloletnim Planie Finansowym oraz w
Budzecie Gminy na 2017 r. przeznaczona zostata kwota 65 min. Brutto oraz, ze: ,Biorgc pod
uwage zobowigzania Gminy oraz rozpoczete inwestycje nie ma mozliwo$ci zwigkszenia
posiadanych srodkoéw na realizacje przedmiotowego zadania’.

W odniesieniu do podniesionych w odwotaniu zarzutéw do oferty Konsorcjum A.,
takze wnidst o ich nieuwzglednienie stwierdzajgc w szczegdlnosci:

1. W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty z powodu zmiany tresci oferty,
polegajacej na uzupetnieniu referencji w ramach odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego;
1) Zamawiajgcy nie brat pod uwage dodatkowej referencji, ztozonej z ostroznosci
procesowej, jako ze wystarczajace dla spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu jest
doswiadczenie wlasne wykazane przez Przystepujacego w ofercie pierwotnej.

2) Zakres zastosowania art. 22 a)ustawy Pzpwskazuje, ze dopiero w trakcie postepowaniu -
po ztozeniu JEDZ i oferty - mozna przesgdzi¢ o koniecznosciwykluczenia wykonawcy z
postepowania, albowiem dopiero wtedy ma miejsceweryfikacja wykonawcy na podstawie
dokumentow i moze mie¢ zastosowanieart. 22a ust. 6 ustawy Pzp, [procedura
odwrdcona,procedurasamooczyszczenia, wezwanie do wyjasnien lub uzupetnienia
dokumentéw].Inne  rozumienie - takie jak przedstawione przez Odwotujacego
niweczytobysens nowych przepiséw i mozliwosci sanowania ewentualnie wadliwych ofertlub

oswiadczen wykonawcow. Wskazat na wyrok KIO w sprawie KIO 189/2017.
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2. W zakresie zarzutu niespetniania warunku w zakresie dotyczgcym wykonanial basenu o
niecce ze stali nierdzewnej, o powierzchni lustra wody minimum 300 m2 iwartosci minimum
25 min zt brutto:

1) Konsorcjum A.wykazatospetnienie warunku, albowiem wymagane parametry spetnia
realizacja Term Maltanskich w Poznaniu, co wynika zreferenciji.

2) Wbrew twierdzeniom odwotania, nie zadat aby wykazany wreferencji basen posiadat
niecke o wartosci 25 min zi. Wedtug najlepszej wiedzy Zamawiajgcego zaden basen w
Polsce nie posiada lub trudno aby posiadat niecke o takiej wartosci. Wyktadnia jezykowa i
funkcjonalna a takze rzeczywisty zamiar Zamawiajgcego dotyczyt koniecznosci wykazania
przez wykonawcéw realizacji budowy basenu o wskazanej wartosci. Taki byt zaréwno
rzeczywisty zamiar Zamawiajgcego jak i wynika to ze wspomnianego zapisu SIWZ. Basen to
nie sama niecka, ale niecka lub niecki wraz z przynalezng infrastruktura. Powyzsze logicznie
wynika réwniez zzatozenh przetargu.

3) Stwierdzit, ze referencje wykonawcy A.- kitéry wykonat najwiekszy aguapark w Polsce
(Termy Maltanskie) - o wartosci ponad 270 min ztotych oraz licznych basenach, w tym
basenie o niecce nierdzewnej o powierzchni lustra wody znacznie przekraczajgcg 300
m2stanowig wystarczajgcg rekojmie nalezytego wykonania przedmiotowegozaméwienia,
ktérego powierzchnia inwestycji basenowej oraz wartosc¢ jestistotnie mniejsza.

4) Inne rozumienie postawionego i weryfikowanego warunku udziatu wpostepowaniu jest
btedne, a o ile Odwotujacy uwaza, zeprzedmiotowy warunek powinien by¢ inaczej
sformutowany i/lub odnosi¢ innyskutek - mogt zaskarzy¢é go w ramach mozliwosci
podwazania trescidokumentacji przetargowej w stosownym terminie, zamiast dokonywania
naobecnym etapie postepowania interpretacji jej zapisow.

3.W zakresie zarzutu niespetnienia warunku przez kierownika robéttelekomunikacyjnych:

1) Wskazany kierownik robot telekomunikacyjnych [W.G.] posiada uprawnienia w tym
zakresie bez ograniczen, wydanew roku 1999 r.

2) W stosunku do oso6b, ktére uprawnienia kierownicze w ramachsamodzielnych funkcji w
budownictwie uzyskiwali niejednokrotnie w czasie obowigzywania innej infrastruktury i innych
niz obecnie przepisbw, Zamawiajacy na str. 6 SIWZ wskazat, ze dla oséb odpowiedzialnych
za kierowanie robotami budowlanymi dopuszcza sie wazne uprawnienia budowlane wydane
na podstawie poprzednio obowigzujgcych przepisbw, co ma miejsce w przedmiotowej
sprawie. Przepisy klasyfikujgce uprawnienia kierownicze w zakresie telekomunikacji w roku
1999 r. nie obejmowaty expressis verbis wyrazenia dotyczgcego sieci ,bezprzewodowej" z
uwagi na brak takich sieci w tym czasie. Nadto, zgodnie z dyspozycjg art. 14 ust. 1 pkt 4) lit
a) oraz ust. 3 pkt 3) ustawy Prawo Budowlane - uprawnienia budowlane sg udzielane w
specjalnosci telekomunikacyjnej do kierowania robotami budowlanymi w tym zakresie bez
ograniczen (tak jak wymagat Zamawiajgcy w tym postepowaniu) w przypadku - ukonczenia
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przez dang osobe studiow drugiego lub pierwszego stopnia na kierunku odpowiednim dla
danej specjalnosci oraz odbycia 1,5 rocznej lub 3 letniejpraktyki na budowie. Oba warunki
bez Zzadnych watpliwosci spetnia kandydat. Ponadto wskazat, ze uprawnienia wydane w
latach 90 - tych zachowujgswojg aktualno$¢ - co wynika z obecnie obowigzujgcych
przepisow i wkontekscie ktérych Zamawiajacy zastrzegt, ze dla os6b odpowiedzialnych
zakierowanie robotami budowlanymi dopuszcza wazne uprawnienia
budowlaneodpowiadajace wymienionymwydane na podstawie dotychczasobowigzujgcych
przepisow - jesli zostaty wydane bez ograniczen i nie zostaty cofniete,uprawnienia te nie sg
tez aktualizowane. Podat taz, ze wzywat A. do wyjasnien w zakresie osoby PanaGredy nie w
kontekscie posiadanych uprawnien,a w kontekscie formy, w jakiej jest zatrudniony u
wykonawcy.

4.W zakresie zarzutu wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd odnosniespetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu:

Wykonawca A. nie wprowadzit w btad Zamawiajgcegoco miatoby mie¢ wptyw na wynik
postepowania albowiem spetnia warunki udziatu wpostepowaniu, nie doszto zatem nie tylko
do wprowadzenia w btad, nie dosztorowniez do niespetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu. Zarzut ten - zbudowany na zarzucie dotyczgcym niespetnienia warunku
udziatu wpostepowaniu -jest bezzasadny.

5.W zakresie zarzutu niespetniania warunku posiadania zdolnosci kredytowej i $rodkow
finansowych w wysokosci 20 min ztotych:

Z tresci przedtozonej Opinii bankowej wynika wprost posiadanie przez spétke - na dzien 28
marca 2017 r. -zdolnosci kredytowej do kwoty 50.000.000,00 PLN. Bez jakiegokolwiek
znaczenia jest w tym przypadku okolicznosé¢, ze dokumenty finansowe spétki, bedace w
posiadaniu Banku, zostaty sporzgdzone na dzieh 30.09.2016 r. Bank dokonujac oceny
zdolnosci kredytowej spétki bazowat na posiadanej przez niego dokumentacji i byta ona w
petni wystarczajgca do wydania opinii w tym zakresie. W tresci Opinii Bank wyraznie
zaznaczyt, ze dokonat oceny biezgcej sytuacji ekonomiczno-finansowej Konsorcjum, zgodnie
z obowigzujgcymi w Banku przepisami. Zatem opinia Banku o posiadaniu przez A. zdolnosci
kredytowej do kwoty 50.000.000,00 zt dotyczy stanu na dzien 28 marca 2017 r., a nie na
30.09.2016 r. Trudno uznaé, ze Odwotujacy lepiej zna bankowe procedury, ktére sg z zasady
rygorystyczne i mato elastyczne. Skoro Bank potwierdzit, na podstawie posiadanych danych i
dokumentow, ze Przystepujacy posiada zdolnos$¢ kredytowg, trudno w jakikolwiek sposéb
uznaé, ze taka opinia jest niewazna. Z punktu widzenia przepisbw powotanego przez
Odwotujgcego rozporzadzenia MR w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzieleniu zamdéwienia -Zamawiajgcy winien
zweryfikowa¢ czy o$wiadczenie wydane przez bank w tym zakresie jest nie starsze niz 1

miesigc liczac od terminu sktadania ofert lub wnioskéw. Data wydania przedmiotowej opinii
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(28 marca 2017 r.) jest prawidtowa w stosunku do terminu sktadania ofert (29 marca 2017 r.),

a zatem zarzut w tym zakresie jest bezprzedmiotowy.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu, albowiem podnoszone w odwotaniu zarzuty nie

zastugiwaty na uwzglednienie.

Izba, w pierwszej kolejnosci nie uwzglednita stanowiska Zamawiajgcego, co do braku
interesu wykonawcy M.W. S.A. [Odwotujgcego] do wniesienia przedmiotowego odwotania. W
tym przypadku Zamawiajgcy wskazujgc na brak interesu wykonawcy podniost, ze cena oferty
ztozonej przez Odwotujgcego przekracza kwote, ktéra Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na
realizacje zamowienia. Na potwierdzenie tej okolicznosci ztozyt na rozprawie w pismie z dnia
9 maja 2017 r. stosowng informacje podpisang przez Burmistrza Btonia oraz Skarbnika
Gminy, w ktérym stwierdzono, ze na zadanie pn. ,Budowa Centrum Sportu w Btonia jako ,,
Wielofunkcyjnego kompleksu sportowo - rekreacyjnego obejmujgcego budynek hali sportowo
- widowiskowej, budynek krytego basenu wraz z zapleczem techniczno - socjalnym,
rekreacyjno-treningowym oraz pozostatg infrastrukturg towarzyszaca" ujete w Wieloletnim
Planie Finansowym oraz w Budzecie Gminy na 2017 r. przeznaczona zostata kwota 65 min
brutto oraz, ze: ,Biorgc pod uwage zobowigzania Gminy oraz rozpoczete inwestycje nie ma

mozliwo$ci zwigkszenia posiadanych srodkow na realizacje przedmiotowego zadania”.

Zdaniem lzby, Odwotujgcyma interes we wniesieniu odwotania oraz moze ponies¢
szkode skutkiem naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw ustawy, nawet jesli
nastepstwem  uwzglednienia  przedmiotowego odwotania  bytoby  uniewaznienie

postepowania.

Przede wszystkim Mostostal S.A. miat interes w uzyskaniu zaméwienia na date
sktadania odwotania, a takze mogt ponies¢ szkode w zwigzku ze wskazywanymi w
odwotaniu naruszeniami przepisbw ustawy Pzp, co S$wiadczy, ze przestanka
materialnoprawna wymagana art. 179 ust. 1ustawy Pzp w przypadku wniesionego odwotania
zostata spetniona. Izba zwraca uwage, ze w mysl wskazanego art. 179 ust.1 ustawy Pzp
interes w uzyskaniu zaméwienia dotyczy daty wniesienia odwotania, zatem dalsze

hipotetyczne czynnosci zamawiajgcego, nawet przyktadowo,jak w okolicznosciach
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podnoszonych w tej sprawie,prowadzgce do uniewaznienia postepowania, w przypadku
ustalenia, ze cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote,
ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, a ktérej to kwoty
zamawiajgcy nie moze zwiekszy¢ (art. 93 ust.1 pkt 4 Pzp), nie pozbawiaja wykonawcy
Srodkéw ochrony prawnej. Czynnoscig kwestionowang w odwotaniu jest wybdr
najkorzystniejszej oferty z tego powodu, ze powinna byé ona — zdaniem Odwotujgcego -
odrzucona przez Zamawiajgcego, a wykonawca, ktéry te oferte ztozyt podlega¢ powinien
wykluczeniu. W tej sytuacji oddalenie odwotania nastgpitoby nie z powoddéw oceny wyrazonej
do kwestionowanej czynnosci, ale ze wzgledu na hipotetyczng czynnos¢ [uniewaznienia
postepowania], ktébrg moze podjag¢ Zamawiajgcy. Oddalenie odwotania z uwagi na
hipotetyczne uniewaznienie postepowania w przysztosci na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4
Pzp, ktérego Zamawiajacy miatby dokona¢ w sytuacji uwzglednienia odwotania i wyboru
oferty Odwotujgcego, nie znajduje oparcia w przepisach ustawyPzp.

Rozpoznajgc zarzuty dotyczgce braku potwierdzenia przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: A.G.B. Sp. z 0.0., Sp. k., A. Sp. z 0.0. z
Inowroctawia [Konsorcjum A.] spetniania warunku SIWZz Rozdziatu V pkt2.3.lit.a)tiret

pierwsze Izba uznata, ze zarzuty te nie sg zasadne.

Zgodnie ze wskazanym spornym postanowieniem specyfikacji, Zamawiajacy
wymagat, aby wykonawca wykazat sie, ze ,wykonat w okresie ostatnich szesciu lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, co najmniej:- 1 basen o niecce ze stali nierdzewnej o powierzchni lustra wody min.
300m2 i wartosci min. 25 min PLN brutto (...)".

Konsorcjum A. w ofercie w zakresie tego wymagania w Wykazie robét budowlanych
[zat. 6 do SIWZ] - w odpowiedzi na wezwanie z dnia 4 kwietnia 2017 r. - wskazato dwie
inwestycje. W pozycji 1:Budowa Centrum Sportu i Rekreacji ,Olender" w Wielkiej Nieszawce
(Olender)i w pozycji 2: Zaprojektowanie i wybudowanie kompleksu sportowo-rekreacyjnego
,rermy Maltanskie" w Poznaniu nad Jeziorem Maltanskim (Termy Maltanskie). Dla tych
pozycji — zgodnie z uwagg zamieszczong pod tabelg zatgcznika nr 6 - w kolumnie ,Rodzaj i
zakres zamowienia (wykonane prace odpowiadajgce wymogom siwz’zawarto szczego6towe
charakterystyki obiektéw m.in. wskazano na baseny z nieckg ze stali nierdzewnej i
powierzchnie niecki, a w kolumnie trzeciej - zgodnie z wymaganiami — ,Catkowitg warto$¢
zadania brutto”. Do Wykazu zatgczono listy referencyjne. Zamawiajacy w pismie z dnia 7
kwietnia 2017 r. wezwat wykonawce o okreslenie kwoty wartosci rob6t dotyczgcych
basenodw, ale tylko w odniesieniu do pierwszej z pozycji [Olender]podnoszac, ze w tabeli
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podano warto$¢ odnoszacg sie do catego zadania. Izba zwraca uwage, ze to wezwanie nie
dotyczyto drugiej pozycji Wykazu odnoszacej sie do Term Maltanskich. W odpowiedzi
Konsorcjum w pismie z dnia 10.04.2017 r. podato (pkt 1) wartos¢ brutto ,basenu wraz z
przynaleznym kompleksem hotelowym”. ,ponad 25 min zt” oraz dodatkowo (w pkt 2)
rozszerzyto ten Wykaz — jak zaznaczono z ostroznosci procesowej - o trzecie zadanie:
.,Rozbudowa baseballowego kompleksu turystyczno-rekreacyjnego sportowego w K. -
budowa A.u (,A. w K.") podajgc wymagane parametry, co do powierzchni i wartosci w czesci
basenowej. Wykonawca ponadto w tym pismie — ponad wezwanie z 7.04.17 r. — wskazat na
Termy Maltanskie wymienione w pozycji 2 Wykazu, informujgc w punkcie 3 pisma, ze ta
inwestycja potwierdza takze ten warunek, a w punkcie 5 pisma wskazat dla tej pozycji m.in.
na wartos¢ czesci basenowej i wymagang powierzchnie lustra wody dla niecki ze stali
nierdzewnej [min. 300 m2]. W odniesieniu do tej inwestycji w punkcie 3 réwniez podano, ze
spetnia ona wymagania takze, co do drugiego z warunkéw wymaganych lub kazdego z
osobna. Drugi warunek, do ktérego nawigzat wykonawca, wynikat takze z rozdziatu V
pkt2.3.lit.a)tiret drugie SIWZ i dotyczyt: ,1 hali sportowej, sportowo — widowiskowej lub
widowiskowej o kubaturze 15.000m3 i wartosci min. 10 min PLN brutto”.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie podat i w toku rozprawy przed KIO
potwierdzit, ze w zakresie spornego warunku ocena wymaganych parametréw odnosita sie
do wykazanych w pozycji 2 Wykazu - Term Maltanskich w Poznaniu. To oznacza, ze
pozostate inwestycje, wskazane byty w zakresie warunkuSIWZ z rozdziatu V pkt2.3.lit.a)tiret
pierwsze dodatkowo itym samym dla rozstrzygniecia, w tej sprawie - z uwagi na brak ich
oceny przez Zamawiajgcego - staty sie one bez przedmiotowe.

To oznacza, ze podnoszony zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp, w
zwigzku z pozycjg 4 uzupetnionego Wykazu robét nalezato oddalic. W tym przypadku, nie
doszto bowiemdo wskazywanej przez Odwotujgcego zmiany tresci oferty w zakresie
podwykonawcéw, z ktérych potencjatu na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu korzystatoby Konsorcjum na zasadach okreslonych w art. 22a ustawy Pzp.
Podobnie oddaleniu i z podobnego powodu podlegat zarzut naruszeniaart. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 16 (lub pkt 17) ustawy Pzp, takze, dotyczacy pozycji 1
Wykazu, albowiem ta pozycja nie stanowita rowniez podstawy do ustalenia potwierdzenia
warunku z rozdziatu V. 2.3.lit.a)tiret pierwszy SIWZ.

Odnoszac sie z kolei do referencyjnego obiektuTermy Maltanskie - poddanego ocenie
w ramach warunku z rozdziatu V. 2.3.lit.a)tiretpierwszy - 1zba uznata, ze ten obiekt spetnia
wymagane parametry. Przede wszystkim Izba zgodzita sie ze strong zamawiajgca
(Zamawiajacy i Przystepujacy], ze sporny warunek w zakresie wartosci min. 25 min ztnie
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moze by¢ odnoszony wytgcznie do wartosci basenu rozumianego jako sztuczny zbiornik
wypetniony wodg, ale do basenu rozumianego jako obiekt sportowo-rekreacyjny, obejmujgcy
takze inne elementy i instalacje stanowigce czes¢ zrealizowanej inwestycji, niezbedne do
korzystania z niej w sposéb zamierzony przez odbiorce. Po pierwsze, specyfikacja nie
definiowata pojecia ,basenu”, takze brak jest jego legalnej definicji. Po drugie, przedmiot
zamoOwienia w tym postepowaniu obejmuje wybudowanie wielofunkcyjnego kompleksu
sportowo-rekreacyjnego obejmujgcego, oprocz budynku hali sportowo-widowiskowej, takze -
jak podano w opisie zamoOwienia — (..) budynek krytego basenu wraz z zapleczem
techniczno-socjalnym, rekreacyjno-treningowym oraz pozostata infrastruktura towarzyszgca
(...) (przyktadowo: szatnie, sauny, sitownie, sale fitness, sale sportowg i inne). Tym samym,
wyktadnia warunku, prowadzaca do weryfikowania doswiadczenia wykonawcy w budowie
tylko jednego z elementéw - wybudowania basenu w waskim znaczeniu tego stowa
[zbiornika wypetnionego wod3g], pozostawataby w sprzecznos$ci z istotg warunku udziatu w
postepowaniu, i w konsekwencji z przepisamiustawy Pzp, w tym art. 22 ust. 1a Pzp, zgodnie
z ktérym: ,Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od
wykonawcdow $rodki dowodowe w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz
umozliwiajgcy ocene zdolnosSci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia, w
szczegdlnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci”. To z kolei prowadzitoby do
niezasadnego ograniczenia w tym postepowaniu konkurencji. 1zba réwniez zgodzita sie z
Przystepujacym, jak podat w pismie procesowym z dnia 9.05. 2017 r. i podtrzymat na
rozprawie, ze interpretacja Odwotujgcego prowadzitaby do natozenia na wykonawce
obowigzku wykazania sie doswiadczeniem w budowie basenu rozumianego jako zwykty
zbiornik wodny ze stali nierdzewnej o wartosci ponad 83.000 PLN za m2, co z kolei
pozostawataby w sprzecznosci z realnymi cenami rynkowymi. Powyzsze stanowi dodatkowy
argument o braku mozliwosci zawezania pojecia ,basen" i jego wartosci do samego zbiornika
z wodg z jedng nieckg basenowg. W stanie faktycznym sprawy zawezajgca wyktadnia
pojecia ,basen" do samego zbiornika z wodg prowadzitaby do nieuzasadnionej mniej
korzystnej interpretacji dla wykonawcéw, podczas gdy w ujeciu, nawet potocznym basen jest
rozumiany przede wszystkim jako ptywalnia. lzba zwraca uwage, ze przyktadowo ustawa z
dnia 18 sierpnia 2011 r.o bezpieczenstwie osob przebywajgcych na obszarach wodnych(Dz.
U z 2016 r. poz. 656 ze zm.) w art. 2 pkt 1 definiujgc pojecie ,obszar wodny” wskazuje na
ptywalnie lub inny obiekt dysponujacy ,nieckami basenowymi”, a w pkt 8 definiuje pojecie
Lptywalnia” jako ,obiekt kryty lub odkryty, z wodg przeptywowa, przeznaczony do ptywania
lub kapieli, posiadajgcy co najmniej jedng niecke basenowa, z trwatym brzegiem i dnem,
wyposazony w urzgdzenia sanitarne, szatnie i natryski’. Stad tez, rozumienie basenu - w
przypadku warunku SIWZ z rozdziatu V. 2.3.lit.a)tiret pierwszy - jako obiektu sportowo-

rekreacyjnego wraz z elementami towarzyszacymi, przyktadowo ptywalni, jest uzasadnione.

23



To oznacza, ze podnoszone w odwotaniu zarzuty naruszenia art. 24 ust.1 pkt 12
ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1 i 2 oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 (ewentualnie pkt 17) nie
sg zasadne, albowiem w odniesieniu do tej inwestycji ujetej w pierwotnie ztozonym Wykazie
rob6t nie mamy do czynienia z podaniem przez Konsorcjum informacji wprowadzajgcej

Zamawiajgcego w btad, czy tez informacji nieprawdziwej.

Takze za niezasadny lzba uznata zarzut naruszenia art. 24 ust.1 pkt 12 w zw. z art.
22 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp, oparty na twierdzeniu niewykazania przez Konsorcjum
warunku udziatu w postepowaniu o ktérym mowa w SIWZ w rozdz. V pkt. 2.3. pkt b)
odnosnie dysponowaniakierownikiem rob6t telekomunikacyjnych.

Zgodnie z tym warunkiem Zamawiajacy wymagat, aby kierownik robdt
telekomunikacyjnychposiadat, m. in. uprawnienia budowlane do kierowania robotami
budowlanymibez ograniczen w specjalnosci telekomunikacyjnej lub réwnowazne wydanena
podstawie wczesniej obowigzujacych przepiséw.Na potwierdzenie tego warunku Konsorcjum
wskazato kandydata [p.W.G.], a na dowdéd wymaganych uprawnien przedtozyto decyzje nr
1789/99/U Gtdéwnego Inspektora Panstwowej Inspekcji Telekomunikacyjnej i Pocztowej. Ta
decyzja potwierdza, ze kandydat uzyskat ,uprawnienia budowlane w telekomunikacji do
projektowania i kierowania robotami budowlanymi w specjalnosciach instalacyjnych w
telekomunikacji przewodowej wraz z infrastrukturg towarzyszgacg w zakresie linii, instalaciji i
urzadzen liniowych". Zakres uprawnien byt wyjasniany przez to6dzkg Okregowa lzbe
Inzynieréw Budownictwa [OIIB], ktéra w pismie z dnia 26.09. 2012 r. podata, ze decyzja ta
przyznata uprawnienia budowlane do projektowania i kierowania robotami budowlanymi w
odniesieniu do telekomunikacji przewodowej wraz z infrastrukturg towarzyszacg bez
ograniczen. Takze Okregowa Izba w kolejnym pismie z dnia 9.04. 2015 r. podata, ze brak
literalnego wskazania w decyzji, iz uprawnienia dotyczg réwniez siecitelekomunikacyjnych
pozostaje bez znaczenia, bowiem funkcjonalne rozumienieinfrastruktury telekomunikacyjnej,
w szczegollnosci, ze linie kablowe tworzg sieé,prowadzi do jednoznacznego wniosku, ze
zostaty przyznane uprawnienia do pracw zakresie linii, instalacji i urzgdzen liniowych oraz
(tworzacych  je)  sieci.Stanowisko  wyrazoneprzez  wiasciwg lzbe  Inzynieréw
Budownictwanalezy uzna¢ za dowdd w sprawie, tym bardziej, ze Odwotujacy nie przedstawit
- oprécz interpretacji wtasnej - dowodu przeciwnego na potwierdzenie, ze osoba wskazana
na stanowisko kierownika rob6t telekomunikacyjnych nie posiada stosownych, wymaganych
specyfikacjg w petnym zakresie uprawnien. l1zba dodatkowo zwraca uwage, ze w specyfikacji
Zamawiajgcy w zakresie kandydata do petnienia tej funkcji sporne wymaganie odniést do
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rownowaznych uprawnien [rozdz. V pkt. 2.3. pkt b) tiret 1] oraz [str. 6 SIWZ pod opisem
wymagan] m.in. wskazat, ze dla o0séb odpowiedzialnych za kierowanie robotami
budowlanymi dopuszcza sie wazne uprawnienia budowlane wydane na podstawie

poprzednio obowigzujgcych przepiséw, co ma miejsce w przedmiotowej sprawie.

Za niestuszny lzba uznata takze zarzut braku potwierdzeniaprzez Konsorcjum
A.spetniania warunku udziatu wskazany w SIWZ w rozdziale V pkt.2.2 lit. a),dotyczacy

posiadania srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej w wysokosci min. 20 min zt.

W celu wykazania spetniania tego warunku Zamawiajgcy wymagat przedstawienia
informacji banku lub spoétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgcej
wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowg wykonawcy, w okresie
nie wczesniejszym niz 1 miesigc przed uptywem terminu sktadania ofert - co najmniej w
minimalnej wymaganej wysokos$ci. Konsorcjum przedstawito opinie¢ bankowg wystawiong, w
dniu 28 marca 2017 r.przez Bank Polski S.A., a zatemprzed uptywem terminusktadania ofert
[na 1 dzien], ktéry podat, ze spotka A.G.B. sp. z 0.0. ,posiada zdolnos¢ kredytowg do kwoty
50.000.000 zt". Zatem z jej tresci niewatpliwie wynika, ze opinia ta jest aktualna na moment
jej wystawienia.Tym samym, Konsorcjum A. potwierdzito wymagany warunek SIWZ z
rozdziatu V pkt.2.2 lit. a), co do zdolnosci ekonomicznej i finansowej wykonawcy -posiadania
zdolnosci kredytowej na kwote przewyzszajgcg kwote wymagang. Jak podata strona
zamawiajgca, bez znaczenia dla sprawy pozostaje okolicznos¢, ze wystawiajgc opinie Bank
czynit to w oparciu o posiadane przez niego dokumenty finansowe spétki sporzadzone na
dzien 30 wrzesnia 2016 r. Jak wynika z tej opinii, Bank wydajgc jg dokonat ,oceny biezacej
sytuacji ekonomiczno-finansowej Firmy", zgodnie z obowigzujgcymi przepisami i
procedurami, a okolicznos¢ positkowania sie dokumentami starszymi niz dzien wydania
opinii nie wptywa na mozliwos¢ kwestionowania rzetelnosci oceny przez bank aktualnej
sytuacji finansowej danego podmiotu.Z kolei wzmianka zamieszczona w tej opinii, ze
,niniejsza informacja nie stanowi zobowigzania do udzielenia finansowania" nie ma zadnego
znaczenia w sprawie. Tego rodzaju wzmianki standardowo umieszczane sg na bankowych
dokumentach tego rodzaju. Ponadto sporny warunek nie dotyczy przedstawienia
zobowigzania do udzielenia kredytu, a jedynie standardowej informacji o posiadanej
zdolnosci kredytowej tak jak wynika to z przepisu wykonawczego do ustawy Pzp.

W konkluzji Izba stwierdza, Zze zgodnie z ustaleniami w sprawie w zakresie

podniesionych w odwotaniu zarzutow nalezato uzna¢, ze Zamawiajgcy, dokonujgc wyboru
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oferty Konsorcjum A., jako najkorzystniejszej, nie naruszyt wskazanego w odwotaniu art. 7

ust.3 ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art.
192 ust. 91 10 ustawy Pzp oraz z uwzglednieniem przepisédw rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow 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 ze zm.).
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