Sygn. akt: KIO 1093/18
WYROK

z dnia 26 czerwca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Wojciechowska
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 21 czerwca 2018 r. odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 1 czerwca 2018 r. przez
wykonawce Przedsigbiorstwo Budowy Drég i Mostow KOBYLARNIA S.A. z siedzibag
w Brzozie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajagcego Gmine Wroctaw i MPWiK

S.A. reprezentowane przez Wroctawskie Inwestycje Sp. z o.0.

przy udziale wykonawcow wspodlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamoéwienia
Konsorcjum firm: Przedsigbiorstwo Wielobranzowe BANIMEX Sp. z o.0. z siedziba
w Bedzinie oraz AZI-BUD Sp. z 0.0. z siedzibg w Bedzinie zgtaszajgcych przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

przy udziale wykonawcy BUDIMEX Budownictwo Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Przedsiebiorstwo Budowy Drég
i Mostow KOBYLARNIA S.A. z siedzibg w Brzozie i
2.1. Zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 20 000 z. 00 gr (stownie:
dwadzieScia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostow KOBYLARNIA S.A. z siedziba

w Brzozie tytutem wpisu od odwotania

2.2.Zasgdza od wykonawcy Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostéow
KOBYLARNIA S.A. z siedzibg w Brzozie na rzecz zamawiajagcego Gminy
Wroctaw i MPWIK S.A. reprezentowanych przez Wroctawskie Inwestycje Sp. z
0.0. kwote 3 864 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce osiemset sze$cédziesigt cztery ztote

zero groszy) z tytutu poniesionych kosztow zastepstwa prawnego oraz kosztow



dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, 2018) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: ........cccceieiiininnnn,



Sygn. akt KIO 1093/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Wroctaw i MPWIiK S.A. reprezentowane przez Wroctawskie
Inwestycje Sp. z 0.0. - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Budowa Alei Wielkigj
Wyspy we Wroctawiu”, numer postepowania: ZP/19/PN/2017”., Postepowanie zostato
wszczete ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 29
wrzesnia 2017 r. za numerem 2017/S 187-382041. Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia,
ktérego przedmiotem sg roboty budowlane, jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -

Prawo zamoéwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, 2018 zwanej dalej ,ustawg
pzp”).

W dniu 1 czerwca 2018 r. wobec wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 21 maja
2018 r. odwofanie wniést wykonawca Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostow
KOBYLARNIA S.A. z siedzibg w Brzozie — dalej Odwotujacy.

Odwotujgcy wnidst odwotanie na czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego polegajace
na: zaniechaniu wykluczenia wykonawcy Konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
BANIMEX Sp. z 0.0. z siedzibg w Bedzinie oraz AZI-BUD Sp. z 0.0. z siedzibg w Bedzinie -
dalej Konsorcjum BANIMEX lub Przystepujacy, z uwagi na niespetnienie warunku udziatu
w postepowaniu; zaniechaniu wezwania Konsorcjum BANIMEX do uzupetnienia JEDZ oraz
Wykazu osob oraz przyznania temu Wykonawcy zbyt duzej liczby punktéw w kryterium
doswiadczenie osoby wskazanej na stanowisko Projektanta w specjalnosci inzynieryjnej

mostowe;j.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1. art. 7 ust. 1 ustawy pzp w zwigzku z naruszeniem art. 26 ust. 3 w zw. z naruszeniem art.
24 ust. 1 pkt 12, poprzez zaniechanie wezwanie Konsorcjum BANIMEX do uzupetnienia
JEDZ, w tym Wykazu oséb, mimo ze Wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie dysponowania Przedstawicielem Wykonawcy

posiadajgcym wymagane doswiadczenie,

2. art. 7 ust. 1 ustawy pzp w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy pzp w zwigzku
z naruszeniem art. 22a ustawy pzp, poprzez przyznanie Konsorcjum BANIMEX 4 pkt za

doswiadczenie osoby wskazanej na stanowisko Projektanta w specjalnosci inzynieryjnej



mostowej w sytuacji gdy jest to potencjat udostepniony od podmiotu trzeciego, a zatem nie

podlegajacy punktaciji,

3. art. 7 ust. 1 ustawy pzp w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp w
zwigzku z naruszeniem art. 22a ust. 4 ustawy pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
sprzecznej z ustawa, mimo ze z tresci oferty Konsorcjum BANIMEX wynika, ze podmiot
trzeci, ktéry udostepnit Wykonawcy swoj potencjat nie bedzie wykonywat czesci przedmiotu
zamdwienia, do ktérej doswiadczenie byto wymagane, a korzysta¢ bedzie w tym zakresie z

dalszego podwykonawcy,

Odwotujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wnidst o uwzglednienie odwotania

i nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 21 maja 2018 r.,

2) wezwania Konsorcjum BANIMEX do uzupetnienia JEDZ, w tym Wykazu oséb w zakresie

doswiadczenia Pana D.T.,

3) przyznania Konsorcjum BANIMEX w kryterium - doswiadczenie osoby wskazanej na

stanowisko Projektanta w specjalnosci inzynieryjnej mostowej 0 pkt,

4) odrzucenia oferty Konsorcjum BANIMEX z uwagi na ztozenie oferty sprzecznej z trescig

ustawy, tj. art. 22a ust. 4 ustawy pzp.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze odwotanie zostato wniesione w terminie, bowiem

informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty Odwotujgcy otrzymat w dniu 21 maja 2018 r.

Odwotujgcy wskazat na podstawie art. 179 ust. 1 ustawy pzp, ze ma interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego powotanych w odwotaniu przepisow ustawy pzp. Oferta ztozona przez
Odwotujgcego winna byé oceniona jako najkorzystniejsza w postepowaniu. Jednakze z
uwagi na zaniechanie wykluczenia Konsorcjum BANIMEX z udziatu w postepowaniu oraz z
uwagi na przyznanie temu Wykonawcy punktdw w kryterium doswiadczenie osoby
wskazanej na stanowisko Projektanta w specjalnosci inzynieryjnej mostowej, Odwotujgcy
pozbawiony zostat faktycznej mozliwosci uzyskania zamdéwienia. W wyniku powyzszego
Odwotujgcy nie uzyska przedmiotowego zamowienia i nie osiggnie zysku, ktory planowat
osiggna¢ poprzez realizacje przedmiotowego zamowienia (lucrum cessans). Powyzsze
stanowi wystarczajgca przestanke do skorzystania przez Odwotujacego ze srodkow ochrony
prawnej przewidzianych w art. 179 ust. 1 ustawy pzp. Odwotujgcy wskazat nadto, ze
naruszenie wskazanych powyzej przepisow ustawy pzp niewatpliwie ma istotny wptyw na

wynik postepowania.



Odnosnie zarzutu 1 odwotania Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w pkt. 9.2.1
SIWZ wymagat wykazania, ze wykonawca dysponuje osobg na stanowisko - Przedstawiciel
Wykonawcy - (1 osoba o minimalnych poziomach zdolnosci okreslonych ponizej):
posiadajgcg minimum 6-letnie doswiadczenie w kierowaniu robotami drogowymi lub
mostowymi lub zarzgdzaniu kontraktem drogowym lub mostowym w szczegdlnosci na
stanowisku: Dyrektora Kontraktu lub Przedstawiciela Wykonawcy lub Kierownika Budowy lub
Zastepcy Dyrektora Kontraktu lub Kierownika Kontraktu (doswiadczenie wykonawca wykaze
wskazujgc od: miesigc, rok - do miesigc, rok; dopuszcza sie sumowanie doswiadczenia z
réznych okresow nienaktadajgcych sie z réznych zadan), w tym podczas realizacji: 1) co
najmniej 1 zadania obejmujgcego budowe lub przebudowe ulicy klasy co najmniej Z o
dlugosci co najmniej 500 m wraz z infrastrukturg towarzyszacg tj. co najmniej pie¢ sposrod
nastepujgcych branzy: kanalizacja sanitarna, kanalizacja deszczowa, sieC wodociggowa,
sieC elektroenergetyczna, oswietlenie drogowe, teletechniczna, sygnalizacja $wietlna,
cieplna, gazowa (kazda z sieci o dtugosci minimum 100 m) oraz 2) co najmniej 1 zadania
obejmujgcego budowe lub przebudowe obiektu mostowego, przeznaczonego do ruchu
pojazdéw o masie catkowitej co najmniej 50 ton i nacisku pojedynczej osi napedowej co

najmniej 11,5 t odpowiadajgcego klasie A i rozpietosci teoretycznej przesta co najmniej 70m.

Konsorcjum BANIMEX w treSci JEDZ wskazato na stanowisko Przedstawiciela
Wykonawcy Pana D.T., wymieniajgc jednoczesnie 9 zadan, w ktorych osoba ta petnita
funkcje kierownika budowy. W ocenie Odwotujgcego przedstawione doswiadczenie nie
potwierdza  spetniania  postawionego przez = Zamawiajgcego  warunku  udziatu
w postepowaniu. W szczegolnosci wskazat, ze Zamawiajgcy w przypadku petnienia funkcji
Kierownika Budowy wymagat aby doswiadczenie to dotyczyto zarzgdzania kontraktem
drogowym lub mostowym. W ocenie Odwotujgcego brak jest jakichkolwiek podstaw aby
Zamawiajgcy za kontrakt drogowy lub mostowy uwazat nastepujgcego wskazane zadania:
Zadanie nr 1: Budowa Jednostki Ratowniczo-Gasniczej PSPS nr 2 w Tarnowie, Zadanie nr
2: Centrum Handlowe Lidl w Zywcu, ul. Komonieckiego, Zadanie nr 3: Budowa chodnika

w Jelesni wzdtuz D945.

Majac na uwadze powyzsze, w tym zastrzezenie Zamawiajgcego, ze dopuszcza sie
sumowanie doswiadczenia z réznych okresdéw nienaktadajgcych sie z roznych zadan
wskazat, ze Pan D.T. nie posiada wymaganego okresu doswiadczenia, gdyz okres
w zakresie zadan spetniajgcych wymagania Zamawiajgcego wynosi jedynie 68 miesiecy przy
wymaganych co najmniej 72 miesigcach. W ocenie Odwotujgcego, powyzsze skutkowac
winno wezwaniem Konsorcjum BANIMEX do uzupetnienia JEDZ, w tym ztozonego

Zamawiajgcemu Wykazu osob.



W zakresie zarzutu 2 odwotania zaznaczyt, ze zgodnie z trescig art. 22a ust. 1 ustawy
pzp Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkrethego zaméwienia, lub jego czesci,
polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych Ilub sytuacji finansowej lub
ekonomicznej innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nim
stosunkéw prawnych. Tym samym w ocenie Odwotujgcego ustawodawca przewidziat jedynie
mozliwos¢ korzystania z potencjatu podmiotéw trzecich na potrzeby spetnienia minimalnych
warunkéw udziatu w postepowaniu, nie za$ na potrzeby uzyskania punktéw w dodatkowych

kryteriach oceny ofert.

Odwotujgcy zauwazyt, ze zgodnie z trescig ztozonej oferty Konsorcjum BANIMEX
korzysta z potencjalu podmiotu trzeciego, tj. Firma Projektowa W. Sp. z 0.0. w zakresie
udostepnienia wiedzy i doswiadczenia wymaganego na potwierdzenie spetniania warunku
udzialu w postepowaniu oraz udostepnienia oséb zdolnych do wykonania zamowienia,
w szczegolnosci Pana P.W. - Projektanta w specjalnosci mostowej. Zaznaczyt, ze

udostepniony potencjat pochodzi od spétki, ktéra posiada osobowo$¢ prawna.

Odwotujgcy wskazat nastepnie, ze przepisy ustawy dopuszczajg jedynie mozliwosé
korzystania z potencjatu podmiotu trzeciego na potrzeby spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu (,w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu"). Brak
jest zatem jakichkolwiek podstaw w ocenie Odwotujgcego aby Zamawiajgcy dokonujgc
w zakresie kryterium ,Doswiadczenie osoby wskazanej na stanowisko Projektanta

w specjalnosci inzynieryjnej mostowej" punktowat potencjat podmiotu trzeciego.

Przechodzac do zarzutu 3 odwotania Odwotujgcy zaznaczylt, ze zgodnie z trescig art.
22a ust. 4 ustawy pzp w odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji
zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach innych
podmiotéw, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te

zdolnosci sg wymagane.

Jednoczesnie podkreslit, ze w pkt. 9.1.3 SIWZ Zamawiajgcy wymagat wykazania sie
w okresie ostatnich 5 lat, przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie - co najmniej jedng ustuga, ktorej przedmiotem byto
wykonanie co najmniej jednego opracowania zawierajgcego projekt budowlany i
wykonawczy ktérego przedmiotem byta budowa co najmniej jednego obiektu mostowego
przeznaczonego do ruchu pojazdow o masie catkowitej co najmniej 50 ton i nacisku
pojedynczej osi napedowej co najmniej 11,51 odpowiadajacy klasie A i rozpietosci

teoretycznej przesta co najmniej 70m. Jednoczeé$nie w pkt. 9.1.4 SIWZ Zamawiajgcy



wymagat wykazania sie w okresie ostatnich 3 lat, przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie - co najmniej jedng ustuga,
ktérej przedmiotem byto wykonanie co najmniej jednego projektu budowlanego i
wykonawczego budowy lub przebudowy ulicy klasy co najmniej Z o dtugosci co najmniej 500
m wraz z infrastrukturg towarzyszaca tj. co najmniej pie¢ sposrod nastepujgcych sieci:
kanalizacja sanitarna, kanalizacja deszczowa, sie¢ wodociggowa, sie¢ elektroenergetyczna,
oSwietlenie drogowe, teletechniczna, sygnalizacja Swietlna, cieplna, gazowa (przy czym

Wykonawca byt zobowigzany byt wskazac, ktore sieci z ww. byly projektowane).

Na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku Konsorcjum BANIMEX skorzystato
z potencjatu podmiotu trzeciego, tj. Firma Projektowa W. Sp. z 0.0., ktéry zgodnie z trescig
art. 22 ust. 4 ustawy pzp zobowigzany jest w toku wykonania przedmiotu zamodwienia do
realizacji tej czesci przedmiotu zamodwienia, co do ktoérej udostepnit swdj potencjat.
Odwotujgcy wskazat, ze z tresci JEDZ ww. podmiotu trzeciego wynika, ze podmiot ten nie
zamierza samodzielnie wykonywac¢ niezbednej czesci umowy, zgodnie z trescig art. 22a ust.
4, a korzysta¢ bedzie z dalszego podwykonawcy - tj. BIPROGEO-PROJEKT Sp. z 0.0., co
jest w ocenie Odwotujgcego niedopuszczalne w Swietlne przepisow ustawy. Jednoczesnie
zaznaczyl, ze przy ocenie powyzszego zarzutu nie mogg mie¢ znaczenia wyjasnienia
Konsorcjum BANIMEX z dnia 19 marca 2018 r., w ktérych wykonawca zmierza do zmiany
treSci ztlozonej oferty w sposdb naruszajgcy art. 87 ust. 1 ustawy pzp. Jak podkreslono
w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 lutego 2014 r., KIO 96/14: ,Nieuprawnione jest
w swietle art. 87 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U.
z 2013 r. poz. 907 ze zm.) dokonywanie zmiany w zakresie podwykonawstwa po ztozeniu

oferty."

Z uwagi na tre$¢ ztozonej przez Konsorcjum BANIMEX oferty w ocenie Odwotujgcego
jest ona sprzeczna z trescig ustawy, tj. art. 22a ust. 4 ustawy pzp, a oferta tego Wykonawcy

winna zosta¢ odrzucona, w mys$| art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp w zw. z art. 22a ust. 4
ustawy pzp.

W dniu 21 czerwca 2018 r. na posiedzeniu z udziatem Stron i Uczestnika
Postepowania Odwotujgcy ztozyt pismo procesowe i w zakresie zarzutu 2 odwotania wskazat
na tres¢ art. 63 Dyrektywy 2014/24/UE, zgodnie z ktérym mozliwe jest poleganie na
zdolnosci innych podmiotéw jedynie w odniesieniu do kryteriow dotyczacych sytuacji
ekonomicznej i finansowej, okreslonych zgodnie z art. 58 ust. 3, oraz kryteriow dotyczacych
zdolnosci technicznej i zawodowej, okreslonych zgodnie z art. 58 ust. 4. Artykut 58 ww.
Dyrektywy odnosi sie tylko i wytgcznie do kryteriow kwalifikacji. Powotat sie na opinie Urzedu
Zamoéwien Publicznych pn. ,Dopuszczalnos¢ zgdania przez zamawiajgcego przedstawienia
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przez wykonawce dokumentéw podmiotowych dotyczgacych podmiotu trzeciego” i stwierdzit
ze Konsorcjum BANIMEX w odniesieniu do osoby wskazanej na stanowisko Projektanta w
specjalnosci inzynieryjnej mostowej polega na potencjale podmiotu trzeciego, tj. Firma
Projektowa W. Sp. z 0.0. Odnos$nie zarzutu 3 odwotania wskazat, ze z tresci oferty ztozonej
przez Konsorcjum BANIMEX niewatpliwe podmiotem, ktéry realnie wykonywat bedzie ustugi,
ktorych dotyczyt warunek udziatu w postepowaniu z pkt 9.1.3. SIWZ wykonywac¢ bedzie
BIPROGEO-PROJEKT Sp. z 0.0., co jest w ocenie Odwotujgcego niedopuszczalne w
Swietlne art. 22a ust. 4 ustawy pzp. Odwotujgcy powotat sie na wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 7 marca 2016 r., KIO 221/16 oraz z dnia 26 pazdziernika 2016 r., KIO
1957/16, Podkreslit réwniez, Zze zgodnie =z utrwalonym orzecznictwem przepis art. 2
dyrektywy 2004/18/WE3 nie stoi na przeszkodzie poprawianiu lub uzupetnianiu szczegoétow
oferty, zwlaszcza jesli w sposdb oczywisty wymaga ona niewielkiego wyjasnienia lub
sprostowania oczywistej omytki, o ile zmiany wprowadzone w wyniku tego poprawiania lub
uzupetniania nie prowadzag do rezultatu porownywalnego z przedstawieniem w istocie nowej
oferty. Jednoczesnie podkreslit, ze w wyroku w sprawie Esaprojekt (C-387/14) podkreslono,
iz wykonawca, ktéry w celu potwierdzenia spetnienia konkretnych warunkéw udziatu w
postepowaniu w momencie skfadania oferty opiera sie jedynie na wlasnych zdolnosciach, w
sytuacji ustalenia, ze przedtozone przez niego oswiadczenia i dokumenty nie potwierdzajg
spetnienia tego warunku nie bedzie uprawniony do uzupetnienia na wezwanie
zamawiajgcego dokumentéw podmiotdéw trzecich i tym samym powotywania sie na zdolnosci
podmiotéw trzecich. Przez analogie wyrok ten winien mie¢ zastosowanie w niniejszej
sprawie, gdzie Konsorcjum BANIMEX dazy do zmiany tresci ztozonej oferty poprzez
wskazanie, ze uslugi, co do ktéorych Zamawiajgcy ustanowit warunek udzialu w
postepowaniu, wykonywa¢ bedzie Firma Projektowa W. Sp. z 0.0., a nie, tak jak wynika ze
ztozonej oferty BIPROGEO-PROJEKT Sp. z 0.0.

Na posiedzeniu z udziatem Stron i Uczestnika Postepowania w dniu 21 czerwca 2018
r. Zamawiajgcy wniost odpowiedZz na odwotanie, w ktérej wnidést o oddalenie odwotania
w catosci. W odpowiedzi jak rowniez w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne
i prawne swego stanowiska. Zamawiajgcy oswiadczyt, iz zarzuty przedstawione w odwotaniu
nie zastugujg na uwzglednienie, wobec tego brak jest podstaw do uwzglednienia zadan

zgtoszonych przez Odwotujgcego.

Odnosnie zarzutu 1 odwotania Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy w sposob
catkowicie nieuprawniony wylgcza z listy zadan spetniajgcych postawione przez
Zamawiajgcego parametry doswiadczenia wymaganego od Przedstawiciela Wykonawcy

zadanie oznaczone przez Konsorcjum BANIMEX w tresci JEDZ jako: 3. Zadanie: Budowa
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chodnika w Jelesni wzdtuz D945. Funkcja: kierownik budowy. Termin realizacji: 09-2009 -
06.2010. W sformutowanym warunku udziatu w postepowaniu opisanym w punkcie 9.2.1.
IDW Zamawiajgcy wymagat wskazania do uczestniczenia w wykonaniu zamowienia
Przedstawiciela Wykonawcy posiadajgcego minimum 6-letnie doswiadczenie w kierowaniu
robotami drogowymi lub mostowymi lub zarzadzaniu kontraktem drogowym lub mostowym,
w szczegolnosci na stanowisku: Dyrektora Kontraktu lub Przedstawiciela Wykonawcy lub
Kierownika Budowy Iub Zastepcy Dyrektora Kontraktu Ilub Kierownika Kontraktu,
dopuszczajgc przy tym sumowanie doswiadczenia z roznych =zadan, tyle ze z

nienakfadajacych sie okresow.

Zadanie oznaczone jako ,Budowa chodnika w Jelesni wzdiuz D945”, jest
kontraktem/zadaniem drogowym, obejmujgcym roboty drogowe, w ramach ktérego pan D.T.
pehit funkcje kierownika budowy — a zatem nabyte w trakcie jego realizacji doswiadczenie
musi by¢é uwzglednione w obliczaniu wymaganego 6-letniego doswiadczenia w kierowaniu
robotami drogowymi. Pod pojeciem robét drogowych, czy kontraktow drogowych
Zamawiajgcy rozumie zadania dotyczgce drog i obejmujgce roboty budowalne dotyczgce
drog. Zamawiajgcy w tresci IDW po punkcie 9.2.11. zawart wyjasnienia dotyczace
sformutowanych warunkéw w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej, wskazujgc m.in. w
lit i), ze pojecie ,droga", ktére pojawia sie w tresci sformutowanych warunkéw udziatu w
postepowaniu, nalezy rozumie¢ zgodnie z definicjg zawartg w ustawie o drogach publicznych
- art. 4 pkt 2 ustawy. Z kolei pojecie robét budowlanych — budowy, przebudowy, remontu

definiuje sie zgodnie z przepisami Prawa budowlanego — lit. h).

W Swietle zatem ww. ustawy o drogach publicznych z dnia 21 marca 1985 r. pod
pojeciem drogi rozumie sie budowle wraz z drogowymi obiektami inzynierskimi,
urzagdzeniami oraz instalacjami, stanowigcg catos¢ techniczno-uzytkowg, przeznaczong do
prowadzenia ruchu drogowego, zlokalizowang w pasie drogowym (art. 4 pkt. 2). Jak z kolei
stanowi art. 4 pkt 6 ww. ustawy chodnik stanowi cze$¢ drogi przeznaczong do ruchu
pieszych. Skoro zatem chodnik jest czescig drogi, a wskazany w tresci JEDZ pan D.T. petnit
funkcje kierownika budowy dla robét polegajgcych na budowie chodnika w Jelesni wzdtuz
D945 to nabyte przez niego doswiadczenie w ramach przedmiotowego Zadania jak
najbardziej musiato zosta¢ uwzglednione w ustalaniu wymaganego 6-letniego okresu
doswiadczenia wymaganego w ramach warunku, bowiem polegato na kierowaniu robotami
drogowymi. Uwzgledniajac ww. Zadanie w sumowaniu doswiadczenia wymaganego od
Przedstawiciela Wykonawcy Pan D.T. posiada wymagany okres doswiadczenia wynoszacy 6
lat i 6 miesiecy (czyli 78 miesiecy), czyli o 6 miesiecy wiecej anizeli okres wymagany w

warunku udziatu: Zadanie 3 (Budowa chodnika w Jelesni wzdtuz D945), realizacja: 09.2009 -
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06.2010, Zadanie 4 (Przebudowa w systemie projektu i buduj DPnrK1702), realizacja:
04.2010 - 11.2011, Zadanie 5 (Przebudowa DP1677 Zubrzyca-tetownia), realizacja: 04.2010
- 09.2012, Zadanie 6 (Rozbudowa mostu w ul. Mirowskiej nad rzekg Kucelinkg), realizacja:
12,2014 - 08.2015, Zadanie 7 (Budowa ktadki pieszo-rowerowej nad obwodnicg Poétnocng),
realizacja: 08.2014 - 12.2014, Zadanie 8 (Obwodnica Oswiecimia), realizacja: 02.2015 -
12.2017.

W ramach sumowania doswiadczenia z ww. zadan, Zamawiajgcy zastrzegt w IDW (lit.
f wyjasnienie zawartych po punkcie 9.2.11 IDW), ze jezeli w ramach réznych zadan
naktadajg sie okresy, to Zamawiajgcy uzna doswiadczenie z nakfadajgcych sie okreséw ale
wytgcznie dla jednego z zadan, a wiec sumujgc okresy doswiadczenia Zamawiajgcy
wskazat, ze z ww. zadan nalezy przyjgc¢: 7 miesiecy z Zadania 3 tj. od 09.2009 do 03.2010,
bowiem okres od 04.2010 r. do 06.2010 r. naktada sie z okresem realizacji Zadania 4 i 5.
Jednoczesnie z uwagi na to, ze zadania 4 i 5 nakfadajg sie na siebie w okresie pomiedzy:
04.2010 a 11.2011, to do sumowania przyjmujemy okres jednego z tych zadan tj. zadania nr
5 liczac od 04.2010 do 09.2012, czyli 30 miesiecy. Nastepnie do sumowania przyjmujemy
caty okres zadanie 7 w okresie 08.2014 do 12.2014 tj. 5 miesiecy. Dalej do sumowania
przyjmujemy caly okres zadania 8 od 02.2015 do 12.2017 tj. 35 miesiecy. Ponadto w
zakresie zadania 6 do sumowania nalezy przyja¢ jeden miesigc realizacji tj. styczen 2015 r.,
bowiem w zakresie miesigca grudnia 2014 r. okres realizacji pokrywa sie z zadaniem 7, wiec
jest wytgczony, natomiast od lutego 2015 r. do sierpnia 2015 r. okres ten pokrywa sie z
okresem realizacji zadania 8, dlatego réwniez podlega wytgczeniu. Podsumowujgc zatem
doswiadczenie z ww. zadan i nienaktadajgcych sie okreséw otrzymujemy nastepujgcy wynik:
7 miesiecy (zadanie 3) + 30 miesiecy (zadanie 5) + 5 miesiecy (zadanie 7) + 35 miesiecy
(zadanie 8) + 1 miesigc (zadanie 6), co daje tgcznie 78 miesiecy. Skoro zatem Pan D.T.
posiada wymagany okres do$wiadczenia — 78 miesiecy — tj. 6 lat i 6 miesiecy, podczas gdy
warunek udziatu w postepowaniu opisany w punkcie 9.2.1. IDW wymagat okresu 6 lat, to
zarzut Odwotujgcego pozostaje bezzasadny, czynigc takze nieuzasadnionym wyzwanie
Konsorcjum BANIMEX do uzupetnienia JEDZ.

W zakresie zarzutu 2 odwotania Zamawiajacy wskazat, ze bezzasadny pozostaje
zarzut Odwotujgcego, ze w ramach kryterium oceny ofert opisanego w punkcie 24.2.7. IDW
,Do8wiadczenie osoby wskazanej na stanowisko Projektanta w specjalnosci inzynierii
mostowej” wyznaczonego do uczestniczenia w realizacji zamowienia Zamawiajgcy nie mogt
przyzna¢ punktow za doswiadczenie personelu, jezeli zostat udostepniony Wykonawcy przez
podmiot. Po pierwsze, zakaz taki nie wynika z zadnego przepisu prawa, w tym nie sposob

wywies¢ go z przywotanego przez Odwotujgcego przepisu art. 22a ust. 1 ustawy pzp.
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Zamawiajgcy zaznaczyt, ze w sprawie istotne bowiem znaczenie ma brzmienie przepisu art.
91 ust.2 pkt 5 ustawy pzp, w ktérym ustawodawca wprost wskazat, ze kryterium oceny ofert
moze by¢ doswiadczenie osdb wyznaczonych do realizacji zamowienia, jezeli mogg mieé
znaczacy wptyw na jako$¢ wykonania zamowienia. W przepisie tym ustawodawca w zaden
sposob nie zastrzegt, ze chodzi wylgcznie o doswiadczenie os6b wyznaczonych do realizaciji
zamoéwienia z potencjatu wiasnego Wykonawcy (tzw. bezposrednie dysponowanie przez
Wykonawce). A contrario zatem, skoro ustawodawca nie wprowadzit takiego ograniczenia, to
w ramach kryterium oceniamy osoby wyznaczone do realizacji zaméwienia bez wzgledu na
to, czy jest to potencjat, ktorym Wykonawca dysponuje bezposrednio, czy osoba oddana

Wykonawcy do dyspozycji przez podmiot trzeci.

Podkreslit, ze zastosowanie tego kryterium stuzy ocenie zespotu wyznaczonego do
realizacji zamoéwienia, a nie ocenie wykonawcy, jak ma to miejsce na etapie kwalifikacji
podmiotowej. Na powyzsze zwraca uwage uzasadnienie do ustawy nowelizujgcej z dnia 22
czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw, ktéra to nowela wprowadzita przedmiotowe kryterium oceny ofert. Chodzi zatem o to
kto rzeczywiscie bedzie wykonywat ustugi stanowigce przedmiot zamowienia, jezeli moze
mie¢ to znaczgcy wptyw na jakos¢ wykonania zamowienia. W przypadku zatem kryterium
doswiadczenia osoby wyznaczonej do realizacji zamoéwienia w przedmiotowym
postepowaniu - Projektanta w specjalnosci inzynierii mostowej - catkowicie nieuzasadnionym
i nielogicznym w ocenie Zamawiajgcego bytoby przyznanie punktow tylko wtedy, jezeli taka
osoba stanowi potencjat wtasny Wykonawcy, a nie przyznawanie ich wtedy, jesli zostata
udostepniona Wykonawcy przez podmiot trzeci, bowiem niezaleznie od podstawy
dysponowania ww. Projektant (legitymujgcy sie konkretnym doswiadczeniem) rzeczywiscie
uczestniczy w realizacji zamdwienia. | taki rzeczywisty udziat w realizacji zamowienia
zapewnia dotgczone do oferty Konsorcjum BANIMEX zobowigzanie podmiotu trzeciego {;.
Firmy Projektowej W. sp. z 0.0. 0 udostepnieniu zasobdéw, w tym Pana P.W. - Projektanta
w specjalnoéci inzynierii mostowej, skoro podmiot udostepniajgcy bedzie podwykonawcg

Konsorcjum BANIMEX w zakresie prac projektowych przez caty okres realizacji zamowienia.

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze nie ma zadnych obaw zwigzanych z tzw. ,handlem
referencjami” (co gtéwnie mogto mie¢ znaczenie przed ww. nowelizacjg, a co aktualnie
eliminuje brzmienie art. 22a ust. 4 ustawy pzp), bo nie chodzi o doswiadczenie Wykonawcy,
lecz personelu wyznaczonego do realizacji zamdwienia, ktory niezaleznie od podstawy
dysponowania (dysponowanie bezposrednie/dysponowanie posrednie) rzeczywiscie

uczestniczy w realizacji ustug.
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W przypadku zatem wyzej opisanego kryterium doswiadczenia oséb wyznaczonych
do realizacji zamowienia od Zamawiajgcego oczekuje sie zapewnienia za pomoca
odpowiednich postanowien umownych, by zastgpienie tego personelu odbywato sie
wytacznie za zgodg Zamawiajgcego. W zapisach Kontraktu — klauzula 6.9 Warunkdéw
Szczegolnych Kontraktu (wzér umowy — zatgcznik do SIWZ) Zamawiajgcy wprost zastrzegt,
ze zmiana Projektanta w specjalnosci inzynierii mostowej mozliwa jest jedynie na osobe,
ktorej doswiadczenie w zakresie ocenianym w ofercie Wykonawcy (w ramach kryterium
oceny ofert) jest co najmniej takie samo lub wyzsze jak osoby wskazanej przez Wykonawce
w Ofercie i zmiana taka wymaga uprzedniej zgody Zamawiajgcego, pod rygorem naliczenia
Wykonawcy m.in. kary umownej w wysokosci 7 tys. za kazdy dzieh petnienia funkcji przez
zmienionego Projektanta, bez wzgledu na przyczyne zmiany i brak zawinienia po stronie
Wykonawcy (klauzula 8.7 pkt. 14 Warunkéw Szczegodinych Kontraktu — wzdér umowy,

stanowigcy zatgcznik do siwz).

Po drugie: wykazujgc bezzasadnos¢ zarzutu Odwotujgcego Zamawiajgcy zwrocit
uwage, ze powotywany przez niego przepis art. 22a ustawy pzp, w ustepie 4, wprost
wskazuje na obowigzek realnego udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia, jezeli
taki podmiot udostepnia zasoby, ktére pozwalajg na spetnienie warunkéw dotyczacych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia. W konsekwencji, skoro w
ramach kryterium opisanego w pkt. 24.2.7 IDW ,doswiadczenie Projektanta w specjalnosci
inzynieryjnej mostowej wyznaczonego do realizacji zamowienia” Zamawiajgcy ocenia
doswiadczenie osoby spetniajgcej jednocze$nie warunek udziatu, o ktérym mowa w pkt.
9.2.6. IDW, (tyle ze dla spetnienia warunku wystarczy wykonanie jednej dokumentacji o
parametrach opisanych przez Zamawiajgcego, a dla otrzymania punktéw w ramach
kryterium odpowiednio wiekszej ilosci dokumentacji), a podmiot trzeci udostepniajgcy
Wykonawcy ww. Projektanta w sposob realny i rzeczywisty musi realizowa¢ zaméwienia, to
nie punktowanie w ramach kryterium doswiadczenia takiego Projektanta bytoby pozbawione
sensu. Doswiadczenie takiego Projektanta jest bowiem faktycznie wykorzystywane przez
Wykonawce w realizacji zamowienia, a to przeciez stanowi istote kryterium doswiadczenia

personelu.

Po trzecie: uznanie za stuszny zarzutu Odwotujgcego i punktowanie, jak chciatby
Odwotujacy, w ramach kryterium doswiadczenia jedynie doswiadczenia personelu, ktorym
dysponuje bezposrednio Wykonawca, prowadzitoby do nieuzasadnionego ograniczania
konkurencji, ograniczenia podwykonawstwa, a jednoczesnie wypaczatoby sens i cel
wprowadzenia przez ustawodawce kryterium doswiadczenia personelu wyznaczonego do

realizacji zamowienia. Bezposrednie dysponowanie oznacza, ze albo Wykonawca zatrudnia
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Projektanta w specjalnosci inzynierii mostowej, albo bezposrednio z takg osobg Wykonawca
nawigzuje stosunek prawny, na podstawie ktorego taki konkretnie Projektant zobowigzuje sie

wykonywa¢ okreslone ustugi na rzecz Wykonawcy.

Zamawiajgcy podkredlit, Zze w niniejszym przypadku chodzi o duzej skali
przedsiewziecie budowlane polegajgce na zaprojektowaniu i wykonaniu rob6t budowlanych.
W zasadzie zadna firma budowalna nie prowadzi jednoczesnie dziatalnosci projektowej, nie
posiada wiasnych jednostek projektowych. Innymi stowy nie zatrudnia projektantéw.
Notabene rowniez Zamawiajgcy opisujgc przedmiot zamdwienia, stosowanie do przepisu art.
29 ust. 3a pzp nie wymaga zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez Wykonawce lub
podwykonawce Projektanta w specjalnosci inzynierii mostowej (zatgcznik nr 30 do PFU).
Zapewnienie bezposredniego dysponowania w ww. sposoéb jest nierealne. Utrudnione bytoby
takze nawigzywanie przez Wykonawce bezposredniego stosunku prawnego z projektantem
— tzw. druga forma bezposredniego dysponowania. W niniejszym postepowaniu chodzi
o0 duze zadanie, obejmujgce wykonanie wielobranzowego projektu. A zatem ustug
projektowych z réznych branz, wzajemnie skoordynowanych ze sobg, ktérych realizacja
polega na przygotowaniu kompleksowego projektu, co wymusza zlecenie ich Biuru
Projektowemu skupiajgcemu projektantow z réznych branz, zdolnych do wykonania

kompleksowego projektu — nie zas indywidualnym projektantom.

Tym samym punktowanie w ramach kryterium ,doswiadczenia oséb wyznaczonych
do realizacji zamowienia” jedynie personelu wiasnego Wykonawcy wypaczatoby sens

postugiwania sie takim kryterium, jak réwniez ograniczatoby podwykonawstwo.

Wreszcie po czwarte, Zamawiajgcy podkredlit, ze opisat kryterium ,doswiadczenia
osoby wskazanej na stanowisko Projektanta w specjalnosci inzynieryjnej mostowej” w pkt.
24.2.7. IDW. W opisie tym Zamawiajgcy w zaden sposob nie wskazat, ze nie bedzie
punktowat w ramach opisanego kryterium doswiadczenia ww. Projektanta w przypadku gdy
nie stanowi potencjalu wlasnego Wykonawcy lecz zostat oddany do dyspozycji przez
podmiot trzeci. Tym samym zarzut Odwotujgcego jest spdzniony, bowiem powinien by¢

przedmiotem odwotania do zapiséow SIWZ.

W zakresie zarzutu 3 odwotania Zamawiajgcy podkreslit, ze oferta Konsorcjum
BANIMEX nie jest sprzeczna z ustawa, skoro formularz ofertowy Konsorcjum BANIMEX
i zawarta w nim treS¢, obejmujgca zobowigzanie Wykonawcy do zgodnego z zgdaniem
Zamawiajgcego wykonania zamodwienia wraz z dokumentami przedmiotowymi,
dookreslajgcymi zobowigzanie Wykonawcy (te elementy tworzg oferte) w zaden sposob nie

naruszajg ustawy.
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Odwotujgcy w sposéb catkowicie nieuprawniony probuje powigzaé przestanke
odrzucenia z Jednolitym Europejskim Dokumentem Zamowienia (JEDZ) dotyczacym
podmiotu trzeciego. Tymczasem jak wynika z art. 25a ustawy pzp JEDZ stanowi wstepne
potwierdzenie Wykonawcy oraz podmiotu trzeciego, na zasoby ktérego powotuje sie
Wykonawca, ze Wykonawca oraz podmiot trzeci nie podlega wykluczeniu oraz spetnia
warunki udziatu w postepowaniu. Ww. oswiadczenia, sktadane w formie JEDZ, nie stanowig
tresci oferty. Przede wszystkim jednak zgodnie z przepisem art. 26 ust. 3 i 4 ustawy pzp,
jezeli budzg jakies watpliwoéci, nie zostaty ztozone, sg niekompletne, zawierajg bfedy, to
Zamawiajgcy zobowigzany jest do wezwania Wykonawcy do ich zlozenia, uzupetnienia,
poprawienia lub zlozenia wyjasnieh przez Wykonawce. JEDZ stanowi wiec poprawialny

zatgcznik do oferty, co dyskwalifikuje zarzut Odwotujgcego.

Zamawiajacy zaznaczyt, ze w sposob prawidtowy wystgpit do Konsorcjum BANIMEX
pismem z dnia 14 marca 2018 r. o wyjasnienie Jednolitego Europejskiego Dokumentu
Zamoébwienia dotyczgcego podmiotu trzeciego tj. Firmy Projektowej W. sp. z 0.0., z ktérego
wynikato, ze podmiot trzeci zamierza zleci¢ dalsze podwykonawstwo czesci zamdwienia
BIPROGEO PROJEKT sp. z 0.0. Zwazywszy, ze w zalgczonym do oferty Konsorcjum
BANIMEX zobowigzaniu podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobdw, takie tresci nie
wynikajg, a Firma Projektowa W. udostepnia swojg wiedze i doswiadczenie oraz osoby
zdolne do wykonania zamowienia Konsorcjum BNIMEX i bedzie uczestniczy¢ wykonywaniu
zamoéwienia jako podwykonawca. Z kolei Konsorcjum BANIMEX w sposéb jak najbardziej
zgody w prawem udzielito wyjasnien w piSmie z dnia 19 marca 2018 r., wskazujgc na
oczywistg omytke w dokumencie JEDZ firmy W., jednoczesnie przedkfadajgc skorygowany
JEDZ ww. podmiotu trzeciego. Przedmiotowe dziatanie Konsorcjum BANIMEX czyni zatem

zados¢ przepisowi art. 26 ust. 3 i 4 pzp i nie stanowi zadnej zmiany tresci oferty.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego
zgtosili przystgpienie wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o udzielenie Konsorcjum firm:
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe BANIMEX Sp. z 0.0. z siedzibg w Bedzinie oraz AZI-BUD
Sp. z 0.0. z siedzibg w Bedzinie. W dniu 21 czerwca 2018 r. na posiedzeniu z udziatem Stron
i Uczestnika Postepowania ztozyli pismo procesowe, w ktorym przedstawili uzasadnienie

faktyczne i prawne swego stanowiska wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci.

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego, zachowujac termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Odwotujgcego

zgtosit réwniez przystgpienie wykonawca BUDIMEX Budownictwo Sp. z 0.0. z siedzibg
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w Warszawie. Na posiedzeniu z udziatem Stron i Uczestnika Postepowania nikt sie nie stawit

pomimo prawidtowego powiadomienia.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat
uiszczony od niego wpis. Izba ustalita, Ze nie zaistniaty przestanki okreslone w art. 189 ust. 2
ustawy pzp, ktére skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art.
179 ust. 1 ustawy pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy pzp. Odwotujgcy jest podmiotem, ktérego oferta zostata sklasyfikowana na drugim
miejscu zgodnie z informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty. W przypadku
uwzglednienia odwotania oferta Odwolujgcego moze zostaé uznana za oferte
najkorzystniejszg. Odwotujgcy moze ponies¢ szkode przejawiajgcg sie ostatecznie
W nieuzyskaniu zamowienia.

Izba stwierdzita, ze przystgpienia zgtoszone przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia Konsorcjum firm Przedsiebiorstwo Wielobranzowe BANIMEX Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Bedzinie oraz AZI-BUD Sp. z 0.0. z siedzibg w Bedzinie oraz przez
wykonawce BUDIMEX Budownictwo Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie spetniato wymogi
formalne okreslone wart. 185 ust. 2 ustawy pzp, zas Przystepujgcy wykazali interes
w uzyskaniu rozstrzygniecia odpowiednio na korzy$¢ Zamawiajgcego i Odwotujgcego. Izba
postanowita dopuéci¢ do udzialu w postepowaniu odwotawczym wyzej wskazanych
Wykonawcéw w charakterze uczestnikdw postepowania.

Izba dopuscita dowody z catosci dokumentacji przedmiotowego postepowania, w tym
w szczegolnosci:  protokét  postepowania, ogtoszenie o zamowieniu, postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ), oferte Przystepujgcego Konsorcjum
BANIMEX, wezwanie Zamawiajgcego skierowane do Przystepujgcego Konsorcjum
BANIMEX w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy pzp z dnia 13 marca 2018 r., odpowiedz
Przystepujgcego Konsorcjum BANIMEX na ww. wezwanie z dnia 19 marca 2017 r. wraz z
zatgcznikami, zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 21 maja 2018 r.,
odwotanie wraz z zatgcznikami, zgtoszenie przystgpien, odpowiedz na odwotanie, pismo

procesowe Przystepujgcego Konsorcjum BANIMEX wraz z zatgcznikami.
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Na podstawie tych dokumentéw, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia,
stanowiska i dowody zlozone przez strony i uczestnika postepowania w trakcie

posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta:

Odwotanie podlegato oddaleniu.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy pzp w zwiazku z naruszeniem art. 26 ust. 3 w zw.

z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 12, poprzez zaniechanie wezwanie Konsorcjum BANIMEX

do uzupetnienia JEDZ, w tym Wykazu os6b, mimo ze Wykonawca ten nie wykazat spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania Przedstawicielem Wykonawcy

posiadajgcym wymagane doswiadczenie.
Izba uznata, ze zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.
W zakresie podniesionego zarzutu Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Ustalono, ze w pkt 9.2.1. IDW SIWZ Zamawiajgcy postawit warunek dysponowania osobami
wyznaczonymi do realizacji zaméwienia tj. m.in. Przedstawiciel Wykonawcy - (1 osoba
0 minimalnych poziomach zdolnosci okre$lonych ponizej): posiadajgcy minimum 6-letnie
dosSwiadczenie w kierowaniu robotami drogowymi lub mostowymi lub zarzgdzaniu
kontraktem drogowym lub mostowym w szczegdlnosci na stanowisku: Dyrektora Kontraktu
lub Przedstawiciela Wykonawcy lub Kierownika Budowy lub Zastepcy Dyrektora Kontraktu
lub Kierownika Kontraktu (do$wiadczenie Wykonawca wykaze wskazujgc od: miesigc, rok -
do miesigc, rok; dopuszcza sie sumowanie doswiadczenia z réznych okresow
nienakfadajgcych sie z roznych zadan), w tym podczas realizacji: 1) co najmniej 1 zadania
obejmujgcego budowe lub przebudowe ulicy klasy co najmniej Z o dtugos$ci co najmniej 500
m wraz z infrastrukturg towarzyszgcg ti. co najmniej pie¢ sposrod nastepujgcych branzy:
kanalizacja sanitarna, kanalizacja deszczowa, sie¢ wodociggowa, sie¢ elektroenergetyczng
os$wietlenie drogowe, teletechniczna, sygnalizacja sSwietlna, cieplng gazowa (kazda z sieci o
dfugosci minimum 100m) oraz 2) co najmniej 1 zadania obejmujgcego budowe Ilub
przebudowe obiektu mostowego, przeznaczonego do ruchu pojazdéw o masie catkowitej co
najmniej 50 ton i nacisku pojedynczej osi nhapedowej co najmniej 11,5 t odpowiadajgcego

klasie A i rozpietosci teoretycznej przesta co najmniej 70m.

Ponadto, Zamawiajacy w pkt 9.2.11 lit. f IDW SIWZ okreslit, ze: w przypadku wskazania dla
0S0b, o0 ktorych mowa w pkt. 9.2.1-9.2.5 powyzej doswiadczenia (od miesigc-rok do miesigc
rok) zdobytego podczas realizacji w tym samym czasie (w tym samym okresie
kalendarzowym) kilku zadan, Zamawiajgcy podczas oceny spetniania warunku udziatu w
postepowaniu uzna doswiadczenie tych osob - z okresow naktadajgcych sie ale wytgcznie
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dla jednego z ww. zadan tj. w powyzszym przypadku Zamawiajgcy nie bedzie wliczat
kilkakrotnie tego samego okresu kalendarzowego do obliczenia lat doswiadczenia.

W pkt 9.2.11. lit h i i IDW SIWZ wyjasniono, co Zamawiajgcy rozumie pod pojeciem ,droga’,
Loudowa/przebudowa/remont” i tak wskazano: h) pojecia: ,budowa”, ,przebudowa”, ,remont”
0 ktérych mowa w powyzej sq rozumiane zgodnie z definicjg zawartg w art. 3 pkt. 6, 7aJ 8
ustawy Prawo budowlane (tj. 2017, poz. 1332); i) pojecie ,droga”, o ktérym mowa w powyzej
Jest rozumiane zgodnie z definicjg zawartg w art, 4 pkt 2) ustawy o drogach publicznych (taj.

Dz.U. 2016, poz. 1140 ze zm.).

Ustalono réwniez, ze Przystepujagcy w dokumencie JEDZ w odniesieniu do wyzej
wskazanego warunku wykazat, iz bedzie dysponowat osobg Pana D.T., z nastepujacym
doswiadczeniem: 6 lat na stanowisku Kierownika budowy na zadaniach: Zadanie nr 1
(Budowa Jednostki Ratowniczo-Gasniczej PSPS nr 2 w Tarnowie), realizacja: 08.2004 -
08.2006, Zadanie nr 2 (Centrum Handlowe Lidl w Zywcu, ul. Komonieckiego), realizacja:
05.2006 - 09.2006, Zadanie 3 (Budowa chodnika w Jele$ni wzdtuz D945), realizacja:
09.2009 - 06.2010, Zadanie 4 (Przebudowa w systemie projektu i buduj DPnrK1702 i
K1704), realizacja: 04.2010 - 11.2011, Zadanie 5 (Przebudowa DP1677 Zubrzyca-tetownia),
realizacja: 04.2010 - 09.2012, Zadanie 6 (Rozbudowa mostu w ul. Mirowskiej nad rzekg
Kucelinkg wraz z rozbudowg ul. Mirowskiej z odwodnieniem w Czestochowie), realizacja:
12.2014 - 08.2015, Zadanie 7 (Budowa ktadki pieszo-rowerowej nad obwodnicg Pbinocng
Jaworzyna w migjscu wiaduktu w ciggu S6802 oraz budowa drogi dla roweréw w ciggu
obwodnicy Pétnocnej miedzy ul. Sw. Wojciecha a ktadkg pieszo-rowerowg), realizacja:
08.2014 - 12.2014, Zadanie 8 (Obwodnica OSwiecimia [...]), realizacja: 02.2015 - 12.2017.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy pzp, z postepowania o udzielenie zamoéwienia

wyklucza sie wykonawce, ktory nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
[...].
W mys$l art. 4 pkt 2 i 6 ustawy z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych (t.j. Dz. U. z

2017 r. poz. 222 z pbézn. zm.) droga to budowla wraz z drogowymi obiektami inzynierskimi,
urzgdzeniami oraz instalacjami, stanowigca cafo$¢ techniczno-uzytkows, przeznaczong do
prowadzenia ruchu drogowego, zlokalizowang w pasie drogowym, natomiast chodnik to

cze$¢ drogi przeznaczona do ruchu pieszych.

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze Odwotujgcy kwestionowat trzy pierwsze
z wykonanych przez Przystepujgcego zadan i podkreslit, ze pozostate sg niewystarczajgce
dla wykazania 6-letniego doswiadczenia na stanowisku Kierownika budowy, aby uznac

warunek udzialu w postepowaniu za spetniony. Zamawiajgcy natomiast doliczyt do
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wymaganego okresu realizacje zadania nr 3, a wiec Budowe chodnika w Jele$ni wzdtuz
D945, realizacja: 09.2009 - 06.2010, co powodowato, ze 6-letni okres doswiadczenia zostat
wykazany. Przedmiotem sporu byta wiec kwestia, czy budowa chodnika wzdtuz drogi

stanowi ,robote drogowg”, o ktérej mowa w warunku.

W tym zakresie postanowienia IDW SIWZ nie wyjasniajg pojecia ,rob6t drogowych”, a
jedynie wskazujg na definicje ,drogi” zawartg w ustawie o drogach publicznych. Majgc na
wzgledzie powyzsze wykonawcy analizujgc mozliwos¢ spetnienia przez okreslone zadania
warunku udziatu w postepowaniu powinni byli kierowa¢ sie tg definicja. W pozostatym
zakresie pojecie to mogto byé rozumiane szeroko. Na obecnym etapie postepowania
nieuprawnionym bytaby zawezajgca interpretacja warunku. W ocenie Izby w swietle definicji
,chodnika” wynikajgcej z ustawy o drogach publicznych nie ulega watpliwosci, ze kierowanie
jego budowa, jako kierowanie elementem drogi powinno zosta¢ uznane za spetniajgce

warunek kierowania robotami drogowymi.

Co wiecej, na rozprawie Przystepujgcy przedstawit informacje uzyskane od Gminy Jelesnia,
ze sporna inwestycja obejmowata budowe chodnika ale rowniez przebudowe zjazdow
indywidualnych oraz poprawe odwodnienia wzdfuz drogi wojewddzkiej nr 945. Do pisma
dotgczono przedmiary robdt, projekt wykonawczy oraz opis techniczny. W projekcie
wykonawczym wskazano: ,cze$¢ drogowg sprawdzit”. Przedtozone Izbie dokumenty
potwierdzajg, ze wykazane zadanie obejmowato roboty drogowe. Jednoczesnie zaznaczenia
wymaga, ze za wystarczajgce uzna¢ nalezato oswiadczenie zawarte w wykazie oséb
w formularzu JEDZ i tak tez postgpit Zamawiajgcy. Zamawiajgcy nie miat watpliwosci w
Swietle zapisow SIWZ oraz ustawy o drogach publicznych, ze zadanie obejmujgce budowe
chodnika kwalifikuje sie jako robota drogowa. Podkresli¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie negowat,
ze zaliczenie tego zadania do pozostalych powoduje jednocze$nie spetnienie przez

Przystepujgcego warunku udziatu w postepowaniu.

Izba stwierdzita, ze dziatanie Zamawiajgcego byto prawidiowe, a Przystepujgcy spetnit
warunek udziatu w postepowaniu. W tym zakresie za niezasadne nalezato réwniez uznac
zadanie wezwania Wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp do uzupetnienia wykazu

0sob.

Za chybiony Izba uznata zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy pzp w zwigzku z naruszeniem

art. 91 ust. 1 ustawy pzp w zwigzku z naruszeniem art. 22a ustawy pzp, poprzez przyznanie

Konsorcjum BANIMEX 4 pkt za doswiadczenie osoby wskazanej na stanowisko Projektanta
w specjalnosci inzynieryjnej mostowej w sytuacji gdy jest to potencjat udostepniony od

podmiotu trzeciego, a zatem nie podlegajacy punktaciji.
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Odnosnie powyzszego zarzutu Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w pkt 24.2.7. ustalit
nastepujgce kryterium: W przypadku kryterium pn. Do$wiadczenie osoby wskazanej na
stanowisko ,Projektanta w specjalno$ci inzynieryjnej mostowej" wyznaczonego do
uczestniczenia w realizacji zamoéwienia [...] zobowigzany jest do wskazania w Formularzu
oferfowym w pkt 4.8. wszystkich informacji niezbednych do oceny spetniania zaréwno
warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 9.2.6. IDW jak i kryterium oceny
ofert [...], tzn. imienia i nazwiska wskazanej osoby, zakresu posiadanych uprawnien oraz
dodwiadczenia tj. petnionej funkcji nazwy i przedmiotu zadania wraz z podaniem wszystkich
informacji wskazanych w tabeli ponizej, a takze podstawy dysponowania ww. osobg. (przy
czym Wykonawca jest zobowigzany wskazac: nazwe zadania, okreSlic czy dotyczyto
wykonania PB i PW budowy obiektu mostowego, wskaza¢ czy jest on przeznaczony do
ruchu pojazdéw o masie catkowitej co najmniej 50 ton, wskazac czy jest on przeznaczony do
ruchu pojazdéw o nacisku pojedynczej osi napedowej co najmniej 11,5t., wskazacC klase
obcigzenia oraz rozpietos¢ teoretyczng przesta). [...] Projektant w specjalnosci inzynieryjnej
mostowej (1 osoba o minimalnych poziomach zdolnosci okreslonych ponizej): posiadajgcy
doswiadczenie polegajgce na opracowaniu jako projektant co najmniej 2 dokumentacje
projektowe w zakresie: projektu budowlanego i wykonawczego ktérych przedmiotem byta
budowa co najmniej jednego obiektu mostowego przeznaczonego do ruchu pojazdéw o
masie catkowitej co najmniej 50 ton i nacisku pojedynczej osi hapedowej co najmniej 11,5 t
odpowiadajgcy klasie A i rozpieto$ci teoretycznej przesta co najmniej 70m - 2 pkt; Projektant
w specjalnosci Inzynieryjnej mostowej (1 osoba o minimalnych poziomach zdolnoSci
okre$lonych ponizej): posiadajgcy do$wiadczenie polegajgce na opracowaniu jako projektant
co najmniej 5 dokumentacji projektowych w zakresie: projektu budowlanego i wykonawczego
ktérych przedmiotem byta budowa co najmniej jednego obiektu mostowego przeznaczonego
do ruchu pojazdéw o masie catkowitej co najmniej 50 ton i nacisku pojedynczej osi
napedowej co najmniej 11,5 t odpowiadajgcy klasie A i rozpietoSci teoretycznej przesta co
najmniej 70m - 4 pkt. [...] Zamawiajgcy wezwie dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
pzp Wykonawce do uzupetnienia informacji zawartych w Formularzu ofertowym
sporzgdzonym zgodnie z Zatgcznikiem nr 1 do niniejszej IDW tylko w zakresie niezbednym w
celu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt. 9.2.6.
IDW. Zamawiajgcy nie bedzie przyznawat punktéow za uzupetnione przez Wykonawce
informacje nt. ww. osoby. [...] Zamawiajgcy informuje, ze w przypadku wskazania na
stanowisko Projektanta w specjalnosci inzynieryjnej mostowej wiecej niz jednej osoby w celu
oceny kryterium (D) Zamawiajgcy wezmie pod uwage i bedzie oceniat doswiadczenie jednej
osoby, ktora spetnia warunek o ktorym mowa w pkt. 9.2.6. IDW oraz w jak najwiekszym

stopniu spetnia wymagania ww. kryterium.
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W formularzu ofertowym Przystepujgcy na stanowisko ,Projektanta w specjalnosci
inzynieryjnej mostowej" wskazat Pana P.W., a jako podstawe dysponowania - udostepnienie

przez podmiot trzeci: Firme Projektowg W. Sp. z o.0. z siedzibg w Gliwicach.

Ustalono, ze do oferty dotgczono formularz JEDZ oraz zobowigzanie podmiotu trzeciego -
Firmy Projektowej W. Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach - do udostepnienia Przystepujgcemu
w formie podwykonawstwa m.in. osoby Pana P.W. przy pracach projektowych na caty okres
realizacji zamowienia. Jednoczes$nie podmiot ten zobowigzat sie, ze zrealizuje ustugi w

zakresie ktorych wymagane zdolnosci dotycza.

Zgodnie z informacjg o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 21 maja 2018 r.
Przystepujacy uzyskat 4 pkt w kryterium Doswiadczenie osoby wskazanej na stanowisko

.Projektanta w specjalnosci inzynieryjnej mostowe;j".

Wskaza¢ nalezy, ze Odwoltujgcy nie kwestionowat ilosci przyznanych punktéw pod
wzgledem wykazanego doswiadczenia Pana P.W., a jedynie w zakresie mozliwosci w ogole
polegania na zasobach podmiotu trzeciego celem przyznania punktéw w kryterium, co w

jego ocenie jest niedopuszczalne, a Wykonawca powinien otrzymac 0 pkt.

Zgodnie z art. 22a ust. 1-5 ustawy pzp: 1. Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do
konkretnego zamowienia, Ilub jego czeSci, polega¢ na zdolnosciach technicznych Ilub
zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego fgczgcych go z nim stosunkéw prawnych. 2. Wykonawca, ktéry polega
na zdolnoS$ciach lub sytuacji innych podmiotéw, musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze
realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow,
w szczegdlnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji
niezbednych zasoboéw na potrzeby realizacji zamdwienia. 3. Zamawiajgcy ocenia, czy
udostepniane wykonawcy przez inne podmioty zdolno$ci techniczne lub zawodowe Ilub ich
sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetniania
warunkoéw udziatu w postepowaniu oraz bada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu
podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13-22 i ust. 5. 4. W odniesieniu
do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych Ilub doswiadczenia,
wykonawcy mogg polegac na zdolnoSciach innych podmiotow, jesli podmioty te zrealizujg
roboty budowlane Ilub ustugi, do realizacji ktérych te zdolno$ci sg wymagane. 5. Wykonawca,
ktory polega na sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw, odpowiada

solidarnie z podmiotem, ktory zobowigzat sie do udostepnienia zasobow, za szkode
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poniesiong przez zamawiajgcego powstatlg wskutek nieudostepnienia tych zasobow, chyba

Ze za nieudostepnienie zasobow nie ponosi winy.

W mys$l art. 91 ust. 1 ustawy pzp: Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na

podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Spor pomiedzy stronami sprowadzat sie do pytania czy Zamawiajgcy powinien punktowac
potencjat podmiotow trzecich w kryteriach oceny ofert.

Odnoszgc sie do przepiséw ustawy pzp wskazac nalezy, ze w art. 22a ustawy pzp w istocie
mowa 0 poleganiu na zasobach podmiotu trzeciego w celu potwierdzenia warunkéw udziatu
w postepowaniu. Argumentacja Odwolujgcego bazowata gtdwnie na brzmieniu tego
przepisu. Odwotujgcy wywiodt, ze ustawa pzp nie przewiduje mozliwosci powotywania sie na
zasoby podmiotu trzeciego celem uzyskania wiekszej ilosci punktow w kryteriach oceny
ofert, tym samym Zamawiajgcy naruszyt art. 22a ustawy pzp. Z powyzszym twierdzeniem nie
sposo6b sie zgodzié.

W pierwszej kolejnosci nalezy zwrdcié uwage na umiejscowienie przepisu art. 22a w ustawie
pzp - DZIAL 1l Postepowanie o udzielenie zamowienia Rozdziat 1 Zamawiajgcy i wykonawcy
- w czesci regulujgcej warunki udziatu w postepowaniu, a wiec strony podmiotowej
wykonawcy. Kwestie dotyczgce wyboru najkorzystniejszej oferty, w tym réwniez kryteria
oceny ofert to Rozdziat 4 ustawy pzp. Artykut 91 ust. 2 ustawy pzp wskazuje katalog
kryteriow oceny ofert, w tym pkt 5 organizacja, kwalifikacje zawodowe i doSwiadczenie 0sob
wyznaczonych do realizacji zamdwienia, jezeli mogg mie¢ znaczgacy wplyw na jako$¢
wykonania zamowienia. W ocenie Izby przepisy krajowe nie wykluczajg mozliwosci
powotywania sie na zasoby podmiotu trzeciego celem uzyskania punktéw w kryterium oceny
ofert. Ustawa pzp wskazuje na osoby wyznaczone do realizacji zamoéwienia nie rozstrzygajgc
czy majg to by¢ osoby wylgcznie jako zaséb wiasny wykonawcy czy mogg by¢ réwniez
zasobem udostepnionym przez podmiot trzeci.

Niemniej jednak istotne znaczenie dla rozstrzygniecia niniejszego sporu w ocenie Krajowej
Izby Odwotawczej majg réwniez uregulowania unijne. Zgodnie z art. 67 ust. 2 lit b dyrektywy
2014/24/UE kryteria udzielenia zamdwienia mogg obejmowacé m.in.: organizacje, kwalifikacje
i doswiadczenie personelu wyznaczonego do realizacji danego zamdwienia, w przypadku
gdy wlasciwosci wyznaczonego personelu mogg miec¢ znaczgcy wplyw na poziom wykonania
zamowienia. W mys| ustepu 4 tego artykutu: Kryteria udzielenia zamowienia nie mogag
skutkowa¢ przyznaniem instytucji zamawiajgcej nieograniczonej swobody wyboru.
Zapewniajg one mozliwo$¢ efektywnej konkurencji i dotgczone sg do nich specyfikacje, ktore
umozliwiajg skuteczng weryfikacje informacji przedstawianych przez oferentow, tak aby

ocenic, na ile oferty spetniajg kryteria udzielenia zamoéwienia. W razie watpliwo$ci instytucje
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zamawiajgce skutecznie weryfikujg prawidtowosc¢ informacji i dowoddéw przedstawionych
przez oferentow.
W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej réwniez przepisy dyrektywy 2014/24/UE nie
wykluczajg mozliwosci powotywania sie na potencjat podmiotéw trzecich w ramach tzw.
kryteriow udzielenia zamowienia. Wnioskowaé zatem nalezy, Zze unijny ustawodawca
dopuszcza sytuacje w ktorej wykonawca moze powota¢ sie na taki potencjat — potencjat
podmiotéw trzecich w ramach kryteriow udzielenia zamodwienia - jezeli Zamawiajgcy taka
mozliwos¢ dopusci w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia — jednoczesnie okreslajgc
zasady przyznawania punktacji, dostosowujgac powyzsze zasady do prowadzonego
postepowania oraz przedmiotu zamodwienia.
Przechodzgc zatem do analizy postanowieh SIWZ w niniejszym postepowaniu zauwazy¢
nalezy, ze jakkolwiek Zamawiajgcy nie okreslit wprost, ze bedzie punktowat réwniez zasoby
podmiotu trzeciego, to sposob sformutowania zasad umieszczania przez wykonawcow
informacji stanowigcych podstawe przyznania odpowiedniej ilosci punktéw na takie
okreslenie wskazuje. Zamawiajgcy zrownat niejako informacje w ramach warunkoéw udziatu
w postepowaniu jak i dotyczgce kryterium oceny ofert, z zaznaczeniem ze dodatkowe
doswiadczenie o0s6b wyznaczonych do realizacji zaméwienia bedzie punktowane.
Zamawiajgcy nie zastrzegt w SIWZ, ze bedzie punktowal wylgcznie doswiadczenie osoéb
stanowigcych zaséb wiasny wykonawcy. Tym samym Zamawiajgcy nie wykluczyt polegania
na zasobach podmiotu trzeciego w kryteriach oceny ofert, a co istothne Odwotujgcy nie
skorzystat ze srodkdéw ochrony prawnej w ustawowym terminie na etapie ogtoszonego
postepowania wzgledem tak sformutowanych postanowien SIWZ.
Co wiecej, jak stusznie podnosit Zamawiajgcy kwestionowane punkty jakie zostaty przyznane
Przystepujagcemu dotyczyly kryterium oceny ofert - organizacja, kwalifikacje zawodowe
i dodwiadczenie 0s6b wyznaczonych do realizacji zamdwienia, jezeli mogg mie¢ znaczgcy
wplyw na jako$¢ wykonania zaméwienia. Osoby wyznaczone do realizacji zamowienia to
osoby, ktére faktycznie zaméwienie zrealizujg. Jedoczesnie art. 22a ust. 4 ustawy pzp
determinuje koniecznosc¢ faktycznego wykonania zaméwienia w przypadku powotywania sie
na zasoby podmiotu trzeciego. Nie ma zatem obawy w Swietle znowelizowanych przepiséw
ustawy pzp, aby osoby udostepnione przez podmiot trzeci nie braty nastepnie aktywnego
udziatu w wykonaniu zamowienia. Po pierwsze Zamawiajgcy zréwnat niejako w SIWZ
warunek udziatu w postepowaniu oraz kryterium oceny ofert - wykazywane byty te same
osoby ale jesli posiadaty wieksze doswiadczenie wykonawca uzyskiwat punkty. Po drugie,
wskazuje na to sam sposob sformutowania przez ustawodawce tego kryterium - osoby
wyznaczone do realizacji zamowienia. Bez znaczenia dla uzyskania lepszej jakosSci
wykonania zamdwienia pozostaje zatem podstawa dysponowania dang osobg - czy jest to
22



dysponowanie bezposrednie (zasdb wiasny wykonawcy) czy dysponowanie posrednie
(zasob podmiotu trzeciego). Z tresci zatgczonego do oferty zobowigzania wynika, ze osoba
wyznaczona na stanowisko ,Projektanta w specjalnoéci inzynieryjnej mostowej" bedzie
faktycznie realizowata zaméwienie. I1zba podziela argumentacje Zamawiajgcego, ze kwestia
ta ma donioste znaczenie przy postepowaniach w formie ,projektuj i buduj”. Wiekszos¢ firm
budowlanych nie posiada oso6b z doswiadczeniem w wykonywaniu wielobranzowego
projektu. Korzystnym zatem dla podniesienia jakosci wykonania zamowienia jest ustalenie
kryterium doswiadczenia oséb wyznaczonych do realizacji zamowienia dopuszczajgc
jednoczesnie zasoby podmiotu trzeciego, ktory dysponuje osobami wykwalifikowanymi w
zakresie projektowania.

W ocenie Izby Zamawiajgcy nie naruszyt ustawy pzp przyznajgc Przystepujgcemu punkty
w ramach kryterium oceny ofert - Doswiadczenie osoby wskazanej na stanowisko

.Projektanta w specjalnosci inzynieryjnej mostowe;j".

Izba uznala za niezasadne zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy pzp w zwigzku

z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp w zwigzku z naruszeniem art. 22a ust. 4

ustawy pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty sprzecznej z ustawg, mimo ze z tresci
oferty Konsorcjum BANIMEX wynika, ze podmiot trzeci, ktéry udostepnit Wykonawcy swoj
potencjat nie bedzie wykonywat czesci przedmiotu zamoéwienia, do ktorej doswiadczenie byto

wymagane, a korzystac bedzie w tym zakresie z dalszego podwykonawcy.

W zakresie powyzszego zarzutu celem uzupetnienia ustalen faktycznych ponad wskazane
w odniesieniu do 2 zarzutu odwotania wskazaé nalezy, ze w pkt 11.1.1. IDW SIWZ
Zamawiajgcy wskazat, ze: W przypadku gdy Wykonawca w celu spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu polega na zasobach podmiotu trzeciego Zamawiajgcy zgodnie z art
22a ust. 3 ustawy PZP ocenia, czy udostepniane Wykonawcy na podstawie art. 22a ust. 1i 2
ustawy PZP przez inne podmioty zdolno$ci techniczne Ilub zawodowe lub ich sytuacja
finansowa, pozwalajg na wykazanie przez Wykonawce spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz bada, czy nie zachodzg wobec tych podmiotéw podstawy wykluczenia, o
ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13-22 i ust. 5 pkt 1 ustawy PZP. Wykonawca, ktory bierze
udziat w postepowaniu i polega na zdolnoSci innego Ilub innych podmiotow sktada wtasny
Jednolity Europejski Dokument Zamowienia podpisany przez siebie oraz odrebny Jednolity
Europejski Dokument Zamoéwienia odnoszgcy sie do kazdego z podmiotéw, na zasobach
ktorych Wykonawca polega i podpisany przez ten podmiot zawierajgcy informacje: o ktérych
mowa w czesci Il sekcja A i B oraz w czesci lll (podstawy wykluczenia), a jesli korzysta z
zasobow podmiotu trzeciego (przy czym Zamawiajgcy wyjasnia, ze zgodnie z art. 22a ust. 4

ustawy PZP w odniesieniu do warunkéow dotyczgcych wyksztalcenia, kwalifikacji

23



zawodowych Ilub doswiadczenia, Wykonawcy mogg polega¢ na zdolnoSciach innych
podmiotow, jedli podmioty te zrealizujg roboty budowlane, do realizacji ktorych te zdolnosci
sg wymagane) - w czesci Il sekcja A i B, w czeSci lll (podstawy wykluczenia) oraz w czeSci IV
(kryteria kwalifikacji w zakresie w jakim Wykonawca polega na zasobach podmiotu
trzeciego).

Z tresci ztozonego przez Wykonawce zobowigzania wynika réwniez, ze Firma Projektowa W.
Sp. z o0.0. z siedzibg w Gliwicach zobowigzata sie do udostepnienia Przystepujgcemu
nastepujgcych zasobdéw na potrzeby wykonania zamoéwienia w formie podwykonawstwa:
wiedzy i doswiadczenia na spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu z pkt 9.1.3. 1 9.1.4.
IDW SIWZ oraz osoéb zdolnych do wykonania zamowienia. Jednoczes$nie podmiot ten

zobowigzat sie, ze zrealizuje ustugi w zakresie ktérych wymagane zdolnosci dotycza.

Ustalono, ze w formularzu JEDZ podmiotu udostepniajgcego zasoby - Firmy Projektowej W.
Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach zaznaczono, ze Podmiot ten zamierza zleci¢
podwykonawstwo Firmie BIPROGERO-PROJEKT Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu.

Pismem z dnia 13 marca 2018 r. Zamawiajgcy w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy pzp zwrdécit
sie do Wykonawcy o wyjasnienie jakg procentowg czesS¢ zamowienia zamierza zleci¢
podwykonawcom, a takze o wskazanie zakresu czynnosci i ich charakteru, jakie bedg

wykonywane przez Firme BIPROGERO-PROJEKT Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu.

W odpowiedzi z dnia 19 marca 2018 r. Przystepujacy ztozyt uzupetniony JEDZ z informacjg
jakg procentowg czes¢ zamoéwienia zamierza zleci¢ podwykonawcom - 3% wartoSci
zamoéwienia (pkt 10) Sekcja C zdolnosé techniczna lub zawodowa). Przeditozyt rowniez
poprawiony JEDZ podmiotu trzeciego - Firmy projektowej W. Sp. z 0.0. i wyjasnit, ze podmiot
ten zgodnie ze zlozonym zobowigzaniem, zrealizuje osobiscie ustugi, ktérych udostepnienie
dotyczy i nie zamierza zleci¢ czesci zamowienia podwykonawcom, a wczesniej podane

informacje w JEDZ stanowity oczywistg omytke.

Zaznaczy¢ nalezy, ze Odwolujgcy nie kwestionowat zakresu udostepnionych zasobow,
a jedynie realnos¢ ich udostepnienia. Odwotujgcy zarzucit, ze zmiany dokonane
w dokumentacji JEDZ Przystepujgcego stanowity niedozwolong zmiane tresci oferty. Izba nie

podziela stanowiska Odwotujgcego.

Po pierwsze, informacje o dalszych podwykonawcach, jaka omytkowo znalazta sie
w formularzu JEDZ podmiotu udostepniajgcego zasoby traktowaé nalezy jako informacje
dotyczacg warunkéw udziatu w postepowaniu, a nie jak sugerowat Odwotujgcy jako element
treSci oferty. Artykut 22a ustawy pzp naktada na Zamawiajgcego obowigzek badania
realnosdci udostepnianych zasobdw na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w
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postepowaniu. W tym zakresie Zamawiajgcy moze kierowa¢ do wykonawcy wezwania do
wyjasnien, moze réwniez w mysl| 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 warunkow udziatu w postepowaniu lub zachodzg
wobec tych podmiotéw podstawy wykluczenia, zadaé, aby wykonawca w terminie
okre$lonym przez zamawiajgcego: 1) zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami
lub 2) zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czeSci zamdwienia, jezeli
wykaze zdolnoSci techniczne lub zawodowe lub sytuacje finansowg lub ekonomiczng, o

ktérych mowa w ust. 1.

Ponadto, w mysl art. 25a ust. 3 Wykonawca, ktéry powotuje sie na zasoby innych
podmiotéw, w celu wykazania braku istnienia wobec nich podstaw wykluczenia oraz
spetniania, w Zzakresie, w jakim powotuje sie na ich zasoby, warunkéw udziatu w
postepowaniu: 1) sktada takze jednolite dokumenty dotyczgce tych podmiotéw — jezeli
warto$¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8.

Stusznie zatem podnosit Zamawiajgcy, ze formularz JEDZ podmiotu trzeciego stanowi
wstepne oswiadczenie wykonawcy i jest dokumentem, ktory w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
pzp mozna uzupehi¢ czy poprawic: Jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktérym
mowa w art. 25a ust. 1, oSwiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, o$wiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg
wskazane przez zamawiajgcego watpliwo$ci, zamawiajgcy wzywa do ich zfozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie
wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie

postepowania.

Formularz JEDZ podmiotu trzeciego to nic innego jak oswiadczenia lub dokumenty
potwierdzajgce okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 (JEDZ sktadany w celu
wykazania braku istnienia wobec nich podstaw wykluczenia oraz spetniania, w zakresie, w

Jakim powotuje sie na ich zasoby, warunkéw udziatu w postepowaniu).

Zamawiajgcy zgodnie zatem z ustawg wyjasnit rozbieznosci wynikajgce ze ztozonej przez
Przystepujgcego oferty w ramach badania realnosci udostepnionych zasobdw. Przystepujacy
ztozyt bowiem zobowigzanie podmiotu trzeciego, z ktérego wynikata realnosc

udostepnionych zasobdéw - podmiot trzeci zrealizuje zamowienie w zakresie w jakim
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udostepnia zasoby. Niemniej z formularza JEDZ podmiotu trzeciego wynikato, iz czes¢
zamdwienia zleci podwykonawcy. Przystepujgcy uczynit zados¢ wezwaniu i poprawit
dokument JEDZ. Dziatanie takie nie stanowito w ocenie Izby negocjacji w zakresie tresci
oferty, a dotyczylo badania realnosci udostepnianych zasobdw celem spetnienia warunkow

udzialu w postepowaniu i byto dziataniem uprawnionym, a wrecz wymaganym w sSwietle
ustawy pzp.

Jakkolwiek ztozona przez Przystepujacego na rozprawie umowa o podwykonawstwo nie ma
znaczenia w Swietle wykonanych przez Zamawiajgcego czynnosci w postepowaniu, niemniej

jednak potwierdza ona dodatkowo realnos¢ udostepnionych zasobow.

Majgc na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i 2 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2018 r. poz. 972) zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego
koszt wpisu od odwotania uiszczony przez Odwotujgcego oraz zasgdzajgc od Odwotujgcego
na rzecz Zamawiajgcego koszty zastepstwa prawnego na podstawie faktury Vat ztozonej
przez Zamawiajgcego na rozprawie oraz koszty dojazdu wynikajgce z przedstawionych

biletéw kolejowych w wysokosci uwzgledniajgcej przejazd w obie strony.

Przewodniczacy: .......cccoiiiiiiiinnen.
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