Sygn. akt: KIO 2658/19

WYROK
z dnia 17 stycznia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 stycznia 2020 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 27 grudnia 2019 r. przez PBO
Slgsk Sp. z o. o. z siedzibg w Sosnowcu w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego: Wojskowy Instytut Medyczny z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
EXPOBUD ZRB M. C. z siedzibg w Wotominie, MARO M. S. z siedziba w Wotominie,
ELMOR R. S. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 2658/19 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza PBO Slgsk Sp. z 0. o. z siedzibg w Sosnowcu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez PBO Slgsk Sp. z 0. 0. z
siedzibg w Sosnowcu tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od PBO Slgsk Sp. z 0. 0. z siedzibg w Sosnowcu na rzecz Wojskowego
Instytutu Medycznego z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
sze$éset zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z

tytutu zwrotu kosztéw wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 2658/19
Uzasadnienie

Zamawiajacy: Wojskowy Instytut Medyczny z siedzibg w Warszawie wszczat
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Przebudowa budynku koszarowego
dla potrzeb  Poradni  Wojskowego Instytutu =~ Medycznego”, znak  sprawy:
P/251/2019/SEN/WIM/MON-116/ZP/19.

W dniu 27 wrzesnia 2019 r. opublikowano ogtoszenie o zamowieniu w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2019/S187-453475.

W dniu 17 grudnia 2019 r. Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu: PBO Slgsk Sp. z
0. 0. z siedzibg w Sosnowcu za pomocg poczty elektronicznej ,Informacje o wykluczeniu
wykonawcy z postepowania o0 udzielenie zamodwienia publicznego® stanowigca
zawiadomienie o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt.
16 i 17 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r.,
poz. 1843), zwanej dalej ustawg Pzp oraz art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp oraz odrzuceniu
jego oferty.

W ocenie Zamawiajgcego - Odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu opisanego w rozdziale 5 pkt 2 ppkt 1) SIWZ (podstawa prawna art. 24 ust. 1
pkt 12 PZP), poniewaz spotka DOTO Sp. z .0.0. realizowata inwestycje pn. ,Przebudowa,
rozbudowa, nadbudowa istniejgcych obiektow Zespotu Opieki Zdrowotnej w Brodnicy” dla
Zespotu opieki Zdrowotnej w Brodnicy w ramach konsorcjum, wspélnie ze spdtkg DORBUD
S.A. a zrealizowany przez DOTO Polska Sp. z 0.0. zakres prac nie pozwala przyjg¢, ze
DOTO Polska Sp. z o0.0. moze legitymowa¢ sie catym doswiadczeniem zdobytym w
konsorcjum poniewaz: rzeczywisty udziat partnera konsorcjum DOTO Polska Sp. z o0.0. przy
realizacji inwestycji w Brodnicy nie byt znaczny, co uniemozliwia temu podmiotowi

postugiwanie sie doswiadczeniem odpowiednim dla realizacji catosci inwestycji.

Poza tym, zdaniem Zamawiajgcego - Odwotujgcy wprowadzit Zamawiajgcego w btad
co do faktycznego zakresu realizowanych czynnosci przez Doto Polska Sp z 0.0. (podmiot
udostepniajgcy Wykonawcy zasoby) przy realizacji inwestycji pn. ,Przebudowa, rozbudowa,
nadbudowa istniejgcych obiektéw Zespotu Opieki Zdrowotnej w Brodnicy”.

Z ustalen Zamawiajgcego miato wynikaé, ze Doto Polska Sp. z 0.0. wykonywata jako
Partner Konsorcjum prace o tgcznej wartosci 1 834 351,07 zt netto, a z umowy konsorcjum



zawartej pomiedzy DORBUD S.A. (Lider konsorcjum) a DOTO Polska Sp. z o.0. (Partner
konsorcjum) miato wynikac, ze udziat Cztonka Konsorcjum bedzie wynosit do 5% catosci
Kontraktu. W konsekwencji, Zamawiajgcy uznat, ze doszto do wprowadzenia Zamawiajgcego
w btad, a tym samym zastosowanie znajdzie przepis art. 24 ust. 1 pkt. 16 i 17 ustawy Pzp.

Nie zgadzajgc sie z powyzszg czynnoscig Zamawiajgcego Odwotujgcy w dniu 27
grudnia 2019 r. wniost odwotanie do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej od niezgodnych z
przepisami ustawy Pzp czynnosci i zaniechah w przedmiocie dokonania badania i oceny
ofert w Postepowaniu polegajgcych na wykluczeniu go z postepowania oraz odrzuceniu jego
oferty w zwigzku z przyjeciem przez Zamawiajgcego w sposob btedny oraz z naruszeniem
postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, zwanej dalej SIWZ, iz
Odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu opisanych w
Rozdziale 5 pkt 2 ppkt 1) SIWZ, oraz poprzez btedne przyjecie, ze Odwotujgcy wprowadzit
Zamawiajgcego w btad lub przekazat informacje wprowadzajgcego Zamawiajgcego w btad w
zakresie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu opisanych w rozdziale 5 pkt 2 ppkt 1
SIWZ, a tym samym poprzez btedne przyjecie, ze Odwotujgcy winien podlegaé wykluczeniu
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp.

Opisanym powyzej czynnosciom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie,
ze Odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia, opisanego w rozdziale 5 pkt 2 ppkt 1) SIWZ (wykonanie jednej roboty
budowlanej polegajacg na budowie, rozbudowie lub przebudowie obiektu szpitalnego lub
zaktadu opieki medycznej, ktéra swoim zakresem obejmowata wykonanie minimum: a) rob6t
ogolnobudowlanych, b) robdt elektrycznych, ¢) robét sanitarnych, o wartosci nie nizszej niz
15 000 000,00 ztotych brutto wykonang w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu
sktadania ofert), poniewaz wedtug ustalen Zamawiajgcego zakres prac zrealizowanych przez
DOTO Polska Sp. z 0.0. (podmiot na potencjale ktérego Odwotujgcy polega) miat wartosc
1.834 351,07 zt netto, a udziat DOTO Polska Sp. z 0.0., jako partnera konsorcjum (wspodlnie
z liderem DORBUD S.A.) przy realizacji inwestycji referencyjnej (ZOZ w Brodnicy) nie
pozwala przyja¢, ze DOTO Polska Sp. z 0.0. moze legitymowacC sie doswiadczeniem
odpowiednim dla realizacji catosci inwestycji, podczas gdy Zamawiajgcy dokonat wykfadni
warunku udzialu w Postepowaniu w sposdb sprzeczny z SIWZ, a zakres prac
zrealizowanych przez DOTO Polska Sp. z 0.0. oraz zakres obowigzkéw DOTO Polska Sp. z
0.0. realizowanych w ramach konsorcjum oraz powigzania osobowe pomiedzy liderem oraz
partnerem konsorcjum pozwalajg uznac, ze spétka DOTO Polska Sp. z 0.0. nabyfa i moze
legitymowac¢ sie catoscig doswiadczenia zwigzanego z realizacjg inwestycji dla ZOZ w
Brodnicy;



2. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22a ust. 1 i 4 ustawy Pzp oraz w zw. z 7 ust. 1
ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze Odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunku
udziatu w Postepowaniu w zakresie wiedzy i dodwiadczenia, opisanego w rozdziale 5 pkt 2
ppkt 1) SIWZ (wykonanie jednej roboty budowlanej polegajgcag na budowie, rozbudowie lub
przebudowie obiektu szpitalnego lub zaktadu opieki medycznej, ktéra swoim zakresem
obejmowata wykonanie minimum: a) robé6t ogdlnobudowlanych, b) robét elektrycznych, c)
robot sanitarnych, o wartosci nie nizszej niz 15 000 000,00 ztotych brutto wykonang w
okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert) poniewaz dodatkowego
doswiadczenia wykazanego przez Odwotujgcego tj. doswiadczenia Firmy Budowlanej Anna -
Bud Sp. z 0.0. i zaangazowanie tego podmiotu polegajgce na doradztwie i konsultacjach
przy realizacji inwestycji nie mozna uznaC za rzeczywiste udowodnienie i realne
udostepnienia zasobow w postaci wiedzy i doswiadczenia, podczas gdy doradztwo i
konsultacje sg formg udziatu w realizacji zamdwienia oraz udostepnienia i realnego
przekazania doswiadczenia niezbednego do realizacji zamdwienia, co potwierdza, ze
Odwotujgcy bedzie faktycznie dysponowat zasobami Firmy Budowlanej Anna - Bud Sp. z
0.0. podczas realizacji zaméwienia;

3. art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
btedne przyjecie, ze informacje przekazane Zamawiajgcemu, a dotyczgce doswiadczenia
nabytego przez spotke DOTO Sp. z 0.0. podczas realizacji inwestycji dla ZOZ w Brodnicy
dotyczgce faktycznego zaangazowania i zakresu zrealizowanych czynnosci przez DOTO
Polska Sp. z 0.0. majg charakter informacji wprowadzajgcych Zamawiajgcego w btad w
zakresie spetniania przez Odwotujgcego warunku udziatu w Postepowaniu, opisanego w
rozdziale 5 pkt 2 ppkt 1) SIWZ (art. 24 ust. 1 pkt. 16 ustawy Pzp) lub, ze Odwotujgcy
przedstawit informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w bigd moggce mieé istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia
(art. 24 ust. 1 pkt. 17 ustawy Pzp), podczas gdy przekazane Zamawiajgcemu informacje byty
zgodne ze stanem faktycznym dotyczgcym realizacji i zaangazowania spotki DOTO Polska
Sp. z 0.0. w realizacje inwestycji dla ZOZ Brodnica, a zakres prac zrealizowanych przez
DOTO Polska Sp. z 0.0. oraz zakres obowigzkow DOTO Polska Sp. z 0.0. w ramach
konsorcjum oraz powigzania osobowe pomiedzy liderem oraz partnerem konsorcjum
pozwalaty przyjgé, ze spotka DOTO Polska Sp. z 0.0. nabyta i moze legitymowaé sie
catoscig doswiadczenia zwigzanego z realizacjg inwestycji dla ZOZ w Brodnicy, a w
konsekwencji powyzszych zarzutéw:

4, art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez bezzasadne uznanie, ze oferta
Odwotujgcego podlega odrzuceniu z uwagi na fakt, ze zostata zlozona przez wykonawce
wykluczonego z postepowania.

W zwigzku z powyzej wskazanymi zarzutami wnosit o:



1. merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg lzbe Odwotawczg niniejszego
odwotania i jego uwzglednienie w catosci;

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentacji postepowania, a
takze dowodow opisanych szczegdtowo w tresci niniejszego odwotania oraz dowodéw, ktére
zostang powotane i przedtozone na rozprawie;

3. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego
polegajacej na wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania oraz odrzuceniu jego oferty;

4, nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnosci ponownego badania i oceny
ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego, a w konsekwencji nakazanie Zamawiajgcemu
wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu;

5. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw doradztwa prawnego, wedlug norm przepisanych i zgodnie z

fakturg przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze zgodnie z rozdziatem 5 pkt. 2 SIWZ Warunki udziatu w
postepowaniu i podstawy wykluczenia Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy biorgcy udziat
w postepowaniu wykazali spetnienie nastepujgcych warunkoéw udziatu w Postepowaniu, w
zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej:

Rozdziat 5. Warunki udziatu w postepowaniu i podstawy wykluczenia

1. W postepowaniu moga wzig¢ udziat wytgcznie Wykonawcy, ktorzy spetniajg
warunki okreslone w SIWZ oraz me podlegajg wykluczeniu z postepowania na podstawe art
24 ust. 1 ustawy,

2. O udzielenie zamowienia mogg ubiegac¢ sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki
okreslone w art. 22 ustawy, dotyczgce:

Zdolnosci technicznej lub zawodowej

Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze:

1. posiada wiedze i doswiadczenie do wykonania zamowienia, tj. wykonat co najmniej
dwie roboty budowlane w tym:

1) jedng robote budowlang polegajaca na budowie, rozbudowie lub przebudowie
obiektu szpitalnego lub zaktadu opieki medycznej, ktdéra swoim zakresem obejmowata

wykonanie:
a) robot ogélnobudowlanych,
b) robot elektrycznych,
C) robot sanitarnych,

o wartosci nie mniejszej niz 15 000 000,00 ztotych brutto (stownie: pietnascie
milionéw ztotych), wykonang w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie.



Zauwazyt, ze do uptywu terminu sktadania ofert w postepowaniu oferty ziozyto 3

wykonawcow, oferujgc wykonanie przedmiotu zamowienia:

Wykonawca Cena brutto (PLN)
Odwotujgcy 22 432 252,27 zt

Konsorcjum: EXPOBUD ZRB M. C.,

22 617 480,84 zt
MARO M. S., ELMORR. S.

FADBET S.A. 26 789 659,01 zt

Zwazywszy, ze Odwotujgcy ztozyt najkorzystniejszg oferte Zamawiajgcy, pismem z
dnia 21 pazdziernika 2019 r., wezwat Odwotujacego do przediozenia oswiadczen i
dokumentdéw, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia oraz spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu.

Odwotujacy wyjasnit przy tym, ze wykonawca wykazat spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu w zakresie opisanym w rozdziale 5 pkt 2 SIWZ opierajgc sie na potencjale
podmiotéw trzecich tj.:

a) w zakresie warunku opisanego w rozdziale 5 pkt. 2 ppkt 1) SIWZ - inwestycja pn.
.Przebudowa, rozbudowa, nadbudowa istniejgcych obiektdéw Zespotu Opieki Zdrowotnej w
Brodnicy" dla Zespotu opieki Zdrowotnej w Brodnicy ul. Wiejska 9 zrealizowanej przez spétke
DOTO Polska Sp. z 0.0. (,Doswiadczenie DOTO”);

b) w zakresie warunku opisanego w rozdziale 5 pkt 2 ppkt 2) SIWZ - inwestycja pn.
.Modernizacja pomieszczen Il pietra budynkéw D i E na potrzeby Oddziatu Chirurgii Urazowo
Ortopedycznej" Szpitala Dzieciecego im. Prof. dr. Med. Jana Bogdanowicza z siedzibg w
Warszawie przy ul. Niekfanskiej 4/24 zrealizowanej przez Przedsigbiorstwo Produkcyjno —
Handlowe ,RADOS” R. M. (,Doswiadczenie RADOS”).

Dalej, relacjonowat, ze w dniu 7 listopada 2019 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego
do zlozenia wyjasnien dotyczacych Doswiadczenia DOTO oraz Doswiadczenia RADOS -
watpliwodci Zamawiajgcego wzbudzito to, Ze obie inwestycje realizowane byly w ramach

konsorcjum.

W pismie z dnia 15 listopada 2019 r. Odwotujgcy przedstawit wyjasnienia dotyczace
Doswiadczenia DOTO oraz doswiadczenia RADOS, wyjasniajgc w jaki sposéb realizowane
byly prace oraz jaki byt udzial poszczegdlnych czionkdw konsorcijow w realizacji
poszczegoélnych inwestycji, a w dniu 3 grudnia 2019 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego



do ztozenia dodatkowych wyjasdnien dotyczgcych Doswiadczenia DOTO oraz Doswiadczenia
RADOS oraz do przedstawienia dokumentéw w trybie art. 22a PZP, w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu opisanych w rozdziale 5 pkt 2 SIWZ.

Zauwazyt, ze w piSmie z dnia 6 grudnia 2019 r. Odwotujgcy przedstawit dodatkowe
wyjasnienia dotyczgce Doswiadczenia DOTO oraz doswiadczenia RADOS oraz przedstawit
Wykaz Robo6t zawierajacy, oprocz dotychczasowego Doswiadczenia DOTO i Doswiadczenia
RADOS dodatkowe doswiadczenia Firmy Budowlanej Anna-Bud Sp. z o0.0. (w celu
wykazania spetniania warunku opisanego w rozdziale 5 pkt 2 ppkt 1) SIWZ) oraz
doswiadczenia spétki WODPOL Sp. z 0.0. (w celu wykazania spetniania warunku opisanego
w rozdziale 5 pkt 2 ppkt 2) SIWZ).

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp - doswiadczenie Doto Polska
Sp. z 0.0.

W pierwszej kolejnosci zauwazyt, iz wydaje sie bezsporne pomiedzy Odwotujgcym i
Zamawiajgcym, ze inwestycja pn. ,Przebudowa, rozbudowa, nadbudowa istniejgcych
obiektow Zespotu Opieki Zdrowotnej w Brodnicy” dla Zespotu opieki Zdrowotnej w Brodnicy
ul. Wiejska 9, zrealizowana przez konsorcjum w sktadzie: DORBUD S.A. (lider konsorcjum)
oraz DOTO Polska Sp. z 0.0. (partner konsorcjum) pozwala na spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu opisanego w rozdziale 5 pkt 2 ppkt 1) SIWZ j.

a) w ramach inwestycji wykonano robote budowlang polegajgcg na rozbudowie lub
przebudowie (tutaj: przebudowa, rozbudowa i nadbudowa) obiektu szpitalnego lub zakfadu
opieki medycznej (tutaj: obiekt Zespotu Opieki Zdrowotnej w Brodnicy):

b) robota budowlana swoim zakresem obejmowata wykonanie minimum: a) robét
ogolnobudowlanych, b) robét elektrycznych, c) robét sanitarnych.

c) wartos¢ inwestycji jest nie nizsza niz 15.000.000,00 zt brutto (tutaj: catkowita
wartos¢ inwestycji 38.884.228,51 zt brutto).

d) inwestycjg wykonang w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu
sktadania ofert (tutaj: data rozpoczecia 12.11.2014, data zakohczenia: 05.04.2016 r.), co
wynika z Wykazu robét budowlanych Odwotujgcego oraz poswiadczenia nalezytego
wykonania robét dot. ZOZ w Brodnicy - protokét odbioru koncowego inwestycji, Wyjasnienia
Odwotujgcego z 15 listopada 2019 r., Wyjasnienia Odwotujgcego z 6 grudnia 2019 .

Zdaniem Odwotujgcego - Istota sporu pomiedzy nim i Zamawiajgcym sprowadza sie
do oceny, czy doswiadczenie zdobyte przez spétke DOTO Polska Sp. z o0.0. (,DOTQO”) jako
partnera konsorcjum, podczas realizacji wspolnie ze spétkg DORBUD S.A., jako liderem
konsorcjum, inwestycji dla ZOZ w Brodnicy oraz zakres prac oraz obowigzkéw oraz



powigzania osobowe pomiedzy liderem i partnerem konsorcjum, pozwalajg przyjac, ze
spétka DOTO moze legitymowac sie samodzielnie doswiadczeniem nabytym w ramach ww.
inwestyciji.

Argumentowat, ze z Zawiadomienia o wykluczeniu z postepowania oraz odrzuceniu
oferty (Zatgcznik nr 9) wynika, zgodnie z analizg dokonang przez Zamawiajgcego, w oparciu
o wyjasnienia i dokumenty Odwotujgcego oraz ustalenia wtasne (korespondencja z ZOZ w
Brodnicy), ze Zamawiajgcy uznat, ze firma DOTO wykonywata jako partner konsorcjum w
ramach ww. inwestycji roboty budowlane obejmujgce wymiane stolarki aluminiowej okiennej i
drzwiowej zewnetrznej i wewnetrznej oraz witryny szklano - aluminiowej zewnetrznej i

wewnetrznej o fgcznej wartosci 1.834.351,07 zt netto.

Dodatkowo, wskazat, ze z zawartej pomiedzy DOTO a DORBUD S.A. umowy
konsorcjum ma wynikac, ze ,przewidywany udziat Cztonka Konsorcjum bedzie wynosit do
5% catosci Kontraktu”, postanowienia umowy konsorcjum, na ktérej wskazuje Zamawiajgcy
w zawiadomieniu, majg swiadczy¢ o tym, ze zaangazowanie spétki DOTO w realizacje
inwestycji nie pozwala uznac¢, ze DOTO moze legitymowaé sie catym doswiadczeniem

zwigzanym z realizacje inwestycji.

Odnoszac sie do powyzszych argumentéw Zamawiajgcego Odwotujgcy podnidst, co
nastepuje.

Po pierwsze, bez znaczenia dla oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu
pozostaje wskazana przez Zamawiajgcego wartos¢ robét wykonanych przez DOTO jako
cztonka konsorcjum. W swietle warunku udziatu w postepowaniu opisanego w rozdziale 5 pkt
2 ppkt 1) SIWZ zamawiajgcy wymagat bowiem wykazania sie doswiadczeniem w
zrealizowaniu robot budowlanych dotyczacych obiektu szpitalnego lub zaktadu opieki
medycznej, ktére swoim zakresem obejmowaly wskazane przez zamawiajgcego zakresy
robét tj. minimum a) roboty ogdlnobudowlane, b) roboty elektryczne, c¢) roboty sanitarne, za$
minimalna wymagana wartos¢ robot budowlanych dotyczacych obiektu szpitalnego lub
zaktadu opieki medycznej miata wynosi¢ 15.000.000,00 zt brutto.

Wedtug Odwotujgcego - Zamawiajgcy nie kwestionuje tego czy inwestycja dla ZOZ w
Brodnicy dotyczyta obiektu zakiadu opieki zdrowotnej lub tego czy obejmowata ona
wymagane zakresy robot, ale odnosi sie do wartosci zrealizowanych prac.

Bioragc jednak pod uwage konstrukcje warunku udziatu w postepowaniu jak réwniez
warto$¢ zamowienia, ktére jest przedmiotem Postepowania (m.in. z uwagi na ceny ofertowe
w Postepowaniu, ktére wahajg sie od 22,4 do 26,7 min zt brutto) minimalna wymagana



warto$¢ robét (15.000.000,00 zt brutto) odnosita sie do warto$¢ wszystkich robot
budowlanych zrealizowanych w ramach danej inwestycji. W przypadku inwestycji
realizowanej dla ZOZ w Brodnicy wartos¢ inwestycji wynosita 38.884.228,51 zt brutto. co
niewatpliwie pozwala stwierdzi¢, ze warunek dotyczacy minimalnej wymaganej wartosci

robot zostat spetniony.

W konsekwenciji nalezy uzna¢, w ocenie Odwotujgcego - ze Zamawiajgcy na etapie
oceny ofert dokonuje zawezajgcej wykfadni warunku udzialu w postepowaniu, a nawet
konstruuje nowy, nieznany na etapie sktadania ofert warunek, odnoszgc minimalng
wymagang warto$¢ robét nie do catej inwestycji - jak wynika z literalnego brzmienia warunku,

ale do zakresu prac zrealizowanego przez cztonka konsorcjum.

W dalszej kolejnoéci, odnoszgc sie do kwestii udziatu i roli jakg spotka DOTO petnita
podczas realizacji inwestycji dla ZOZ w Brodnicy Zamawiajgcy, dokonujgc oceny czy DOTO
moze legitymowaé sie doswiadczeniem dotyczacym realizacji inwestycji ZOZ w Brodnicy
skupia sie na okreslonych w umowie konsorcjum obowigzkach dotyczgcych przygotowania
oferty, a catkowicie pomija role spétki DOTO jako partnera konsorcjum i zakres obowigzkoéw
realizowanych przez spotke.

W zwigzku z tym zauwazyt, iz w Swietle orzecznictwa mozliwos¢ legitymowania sie
doswiadczeniem zdobytym podczas realizacji inwestycji w ramach konsorcjum nie mozna
ogranicza¢ wytgcznie do zakresoéw roboét zrealizowanych przez danego czionka konsorcjum,
ale pod uwage nalezy bra¢ réwniez role jakg czionek konsorcjum petnit w ramach
przedsiewziecia, jego wptyw na proces decyzyjny i zarzgdzanie catg inwestycjg jak rowniez
odpowiedzialno$c¢ ktérg cztonek konsorcjum ponosit w konteks$cie realizacji catej inwestycji.

Odwotujgcy zaznaczyt réwniez, ze ocena tego czy doswiadczenie zostato
rzeczywiscie uzyskane przez dany podmiot wymaga kazdorazowo zindywidualizowanej
analizy konkretnego przypadku. W szczegolnosci pod uwage nalezy wzigé funkcje petnione
przez danego czionka konsorcjum w strukturze podmiotowej (np. lidera konsorcjum lub

cztonka konsorcjum) w kontekscie zarzgdzania sprawami catej inwestyciji.

Warunkiem uznania mozliwosci powotania sie na doswiadczenie catego konsorcjum
przez pojedynczego wykonawce jest nie tyko zakres prac, ktory faktycznie taki wykonawca
realizuje ale to czy taki wykonawca bierze czynny udziat w zarzgdzaniu sprawami
konsorcjum.

Przekonywat, ze nabycie doswiadczenia w ramach inwestycji realizowanych przez



grupe wykonawcow wynika nie tylko z realizacji konkretnego zakresu prac, ale przede
wszystkim sprowadza sie do umiejetnodci zarzgdzania, administrowania okreslonym
rodzajem i rozmiarem przedsiewzie¢. Tego rodzaju podejscie jest racjonalne i ma gtebokie
praktyczne uzasadnienie, poniewaz pozwala na ustalenie czy dany wykonawca nabyt
doswiadczenie zwigzane z kierowaniem, zarzadzaniem i nadzorowaniem realizacji
inwestycji, ktéra wszakze moze byC realizowana w duzej mierze nie tylko przez samego
wykonawce ale takze przez podwykonawcow, co jest stanowi powszechng praktyke w
przypadku inwestycji realizowanych w modelu zamowien publicznych.

Przyjecie stanowiska, ze wykonawca moze legitymowaC sie wylgcznie
doswiadczeniem w ramach prac, ktére wykonat wytgcznie osobiscie, prowadzitoby do
wniosku — w ocenie Odwotujgcego, ze doswiadczenie zdobyte w ramach danej inwestycji
jest nierozerwalnie zwigzane wylgcznie z konkretng grupg wykonawcéw w okreslonym
uktadzie podmiotowym (danym konsorcjum), a w przypadku inwestycji wykonywanych przy
udziale podwykonawcow Ilub dalszych podwykonawcéw doswiadczenie takie ulega
,<rozdrobnieniu” na poszczegdlne podmioty zaangazowane w realizacje przedsiewziecia.
Takie podejscie prowadzitoby w konsekwencji do wniosku, ze zaden z podmiotéw nie moze
legitymowa¢ sie catym doswiadczeniem dotyczgcym danej inwestycji - poniewaz
doswiadczenie to jest rozproszone, albo tez ze dane doswiadczenie nalezy wytacznie do
catego konsorcjum, ktére w celu wykazania sie tym doswiadczeniem juz zawsze bedzie

musiato wystepowac w tej samej konfiguracji podmiotowe;.

Takie stanowisko — w przekonaniu Odwotujgcego - nalezy jednak uznaé za btedne,
poniewaz faworyzowatoby wylgcznie tych wykonawcow, ktérzy nabyli doswiadczenie
samodzielnie, a takze przeczytoby idei samego konsorcjum, ktére stuzy nabyciu przez
cztonka konsorcjum, takiego doswiadczenia ktérego dotychczas nie posiadat.

Jak wynika z wyjasnien przedtozonych Zamawiajgcemu spotka DOTO brata udziat w
realizacji inwestycji dla ZOZ Brodnica jako partner konsorcjum, niemniej zakres
zaangazowania DOTO w realizacje inwestycji obejmowat réwniez zarzgdzanie sprawami
konsorcjum i realizacjg inwestycji, a tym samym spétka DOTO brata realny udziat w procesie
decyzyjnym na kazdym etapie realizacji inwestycji wraz z liderem konsorcjum tj. spotka
DORBUD S.A. Spétka DOTO.

Wyjasnit, ze prace w ramach konsorcjum prowadzone byly w ramach tzw. konsorcjum
zintegrowanego, w ktérym proces zarzadzania realizacje inwestycji prowadzg wspdlnie
wszyscy czionkowie konsorcjum, a wszelkie decyzje dotyczgce realizacji obowigzkéw
umownych byly podejmowane w oparciu o wspdlne ustalenia wewnetrzne lidera oraz
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partnera konsorcjum. Co wiecej, relacje stron regulowata nie tylko umowa konsorcjum, ktéra
w znacznym stopniu odnosita sie do obowigzkdw stron na etapie przygotowania oferty, ale

rowniez umowa wykonawcza ktéra regulowata obowigzki stron na etapie realizacji inwestycji.

Wobec tego wskazat, ze do obowigzkow spdtki DOTO w zwigzku z realizacjg
inwestycji dla ZOZ w Brodnicy nalezato m.in.:

(1) udziat w wypracowaniu stanowiska konsorcjum w rozmowach z zamawiajgcym, (2)
dokonywanie wraz z liderem konsorcjum uzgodnieh co do sposobu wspdlnej realizacji robét,

(3) wyznaczanie oséb petnigcych samodzielne funkcje techniczne w budownictwie, (4)
prowadzenie biezgcego nadzoru nad wykonywaniem i koordynacjg robdét,

(5) pozyskiwanie oraz udziat w angazowaniu podwykonawcow dla realizacji catej
inwestyciji,

(6) pozyskiwanie materiatdbw niezbedne do realizacji inwestycji,

(7) koordynowanie prace projektowych oraz prowadzonych robét

(8) przygotowanie dokumentacji kontraktowej, w tym harmonogramu rzeczowo-
finansowego oraz rozliczenie kontraktu.

Powotat sie na stanowisko wyrazone w wyroku TSUE z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie
C- 387/14 (Esaprojekt), zgodnie z ktérym gdy wykonawca polega na doswiadczeniu grupy
wykonawcow, ktérej byt cztonkiem, doswiadczenie to nalezy ocenia¢ w zalezno$ci od
konkretnego zakresu udziatu tego wykonawcy, a wiec jego faktycznego wkiadu w
prowadzenie dziatan, ktére byly wymagane od tej grupy w ramach danego zamodwienia
publicznego. W konsekwencji, cztonek konsorcjum moze sie powotaé na doswiadczenie
zdobyte w ramach konsorcjum jezeli byt on bezposrednio, faktycznie i realnie zaangazowany
w realizacje zaméwienia publicznego. Takie faktyczne zaangazowanie obejmuje zas nie
tylko realizacje konkretnych robét, ale réwniez doswiadczenie w zarzgdzaniu i kierowaniu
realizacjg inwestycji.

Odwotujgcy stanagt na stanowisku, ze przy ocenie mozliwosci postugiwania sie przez
cztonka konsorcjum doswiadczeniem zdobytym w ramach grupy wykonawcow nalezy wzigc
pod uwage rowniez zakres odpowiedzialnosci, jakg czionek konsorcjum ponosi wobec

inwestora (zamawiajgcego).

Zwazywszy, ze inwestycja dla ZOZ w Brodnicy byta realizowana jako zamowienie
publiczne (co wynika réwniez z umowy konsorcjum i umowy wykonawczej), spotka DOTO
jako partner konsorcjum oraz DORBUD S.A. jako lider konsorcjum odpowiadali solidarnie
wobec zamawiajgcego za realizacje inwestycji oraz wykonanie wszystkich zobowigzan
wynikajgcych z umowy, na zasadach wynikajgcych z art. 141 ustawy Pzp
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W kohcu, nie bez znaczenia — wedlug zapatrywania Odwotujgcego - dla oceny
doswiadczenia nabytego prze DOTO w ramach inwestycji realizowanej wspolnie z DORBUD
S.A. pozostajg powigzania osobowe jakie wystepujg pomiedzy tymi spotkami.

W zwigzku z tym wskazat, ze Prezesem zarzgdu spoétki DOTO Polska Sp. z 0.0. oraz
spotki DORBUD S.A. pozostaje ta sama osoba tj. p. T. T., a w realizacje zamowienia z
ramienia spotki DOTO pozostawatby p. W. L., ktory koordynowat w imieniu konsorcjum
DOTO i DORBUD S.A. realizacje inwestycji dla ZOZ w Brodnicy.

Powszechnie uznaje sie — wedtug twierdzenia Odwotujgcego, ze ,nodnikiem” wiedzy i
doswiadczenia w ramach struktur organizacyjnych jest przede wszystkim personel i osoby
odpowiedzialne za kierowanie i zarzadzanie realizacjg inwestycji. Tym samym, powigzania
osobowe pomiedzy cztonkami éwczesnego konsorcjum tj. spétkg DORBUD S.A. oraz DOTO
dodatkowo swiadczg o tym, ze spotka DOTO jest uprawniona do legitymowania sie catoscig
doswiadczenia zdobytego w ramach referencyjnej inwestyciji.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp oraz art. 22a ust. 1 i 4 ustawy
Pzp - doswiadczenie firmy budowlanej Anna - Bud sp. z 0.0.

Majac na uwadze, ze pismem z dnia 3 grudnia 2019 r. Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 22a ustawy Pzp, dotyczgcych
wykazania spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu, Odwotujgcy stwierdzit, ze oprdcz
wykazania doswiadczenia spétki DOTO, przedstawit réwniez dodatkowe doswiadczenie
Firmy Budowlanej Anna - Bud Sp. z 0.0., dotyczgce spetniania warunku udziatu opisanego w
rozdziale 5 pkt 2 ppkt 1) SIWZ w postaci Wykazu robot wraz z zatgcznikami z 6 grudnia 2019
r.

Zdanie Odwotujgcego - samo doswiadczenie wykazane przez ANNA-BUD nie
wydaje sie by¢ sporne pomiedzy stronami, to jednak z z zawiadomienia o wykluczeniu
Odwotujgcego wynika, ze Zamawiajgcy kwestionuje tres¢ zobowigzania ANNA-BUD do
udostepnienia zasobow Odwotujgcemu twierdzgc, ze zaangazowanie ANNA-BUD
polegajgce na doradztwie i konsultacjach przy realizacji inwestycji nie mozna uzna¢ za
rzeczywiste udowodnienie i realne udostepnienia zasobow w postaci wiedzy i
doswiadczenia.

Odwotujagcy zakwestionowat stanowisko Zamawiajgcego z nastepujgcych wzgledow.

Po pierwsze, z tresci zobowigzania do udostepnienia zasobéw ANNA-BUD wynikajg —
W jego ocenie - wszystkie istotne elementy, wymagane przepisami ustawy Pzp i
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rozporzgdzenia ws. dokumentéw, tworzgce tres¢ takiego oswiadczenia: tj. zakres
udostepnionych Odwotujgcemu zasobdéw (wiedza i dodwiadczenia oraz zdolnosci techniczne
i zawodowe w zakresie realizacji rob6t budowlanych polegajgcych na budowie, rozbudowie
lub przebudowie obiektu szpitalnego lub zaktadu opieki medycznej, o wartosci nie nizszej niz
15 000 000,00 ztotych brutto); sposéb wykorzystania zasobdéw (poprzez doradztwo i
konsultacje swiadczone na rzecz Odwotujgcego przy pracach polegajgcych na budowie,
rozbudowie lub przebudowie obiektu szpitalnego lub zaktadu opieki medycznej o wymagane;j
wartosci) okres udostepnienia zasobow (przez caty okres niezbedny do realizacji
zamdwienia), forma stosunku prawnego, ktory bedzie tgczyt podmiot udostepniajgcy zasoby
oraz Odwotujgcego (umowa o doradztwo i konsultacje); oraz potwierdzenie, ze podmiot
udostepniajgcy zasoby zrealizuje roboty budowlane (w formie doradztwa i konsultacji).

Wskazal, ze ocenie Zamawiajgcego - udziat tego podmiotu przy realizacji
zamoéwienia, bedzie polegat na doradztwie i konsultacjach na podstawie zawartej umowy o
doradztwo i konsultacje, a zatem nalezato stwierdzi¢, ze zawarcie w tresci zobowigzania
lakonicznego i ogdlnikowego sformutowania nie mozna uznac za rzeczywiste udowodnienie

udostepnienia zasobow.

Zwrécit réwniez uwage, ze w ocenie Zamawiajgcego z tresci ztozonego zobowigzania
nie wynika, ze udziat podmiotu udostepniajgcego Wykonawcy zasoby do wykonywania

zamowienia bedzie realny.

Zauwazyt przy tym, iz doradztwo i konsultacje sg jedng z dostepnych form udziatu
podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia, a przepisy ustawy Pzp nie wskazujg bowiem
jakg forme ma przyjaé udziat podmiotu trzeciego, bowiem przepis art. 22a ust. 1 ustawy Pzp
stanowi, ze: Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zaméwienia, lub
jego czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowe;j
lub ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego fgczacych go z

nim stosunkéw prawnych.
Zaznaczyt przy tym, ze jedynym wymogiem jaki winien spetni¢ podmiot trzeci jest
realizacja rob6t budowlanych lub ustug, do realizacji ktérych okreslone zdolnosci sg

wymagane (art. 22a ust. 4 ustawy Pzp).

Wedlug Odwotujgcego - z przywotanego przepisu nie wynika, ani tez ustawodawca
nie narzuca formy ,realizacji’ lub udziatu takiego podmiot trzeciego np. jako podwykonawcy.
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Przyznat, ze ,Podwykonawstwo” mozna oczywiscie uznaé za ,najwyzszg” forme
udziatu podmiotu trzeciego, niemniej jednak wiedza i doswiadczenia zwigzana z realizacjg
danego typu inwestycji jak rowniez ,realizacja” o ktérej mowa w przywotanym przepisie moze
przyja¢ rowniez forme doradztwa lub konsultacji, ktore mogg przybra¢ rowniez forme
podwykonawstwa.

Odnosnie ,realnosci udostepnienia” wskazat, iz Zamawiajgcy nie wymagat
przedstawienia juz zawartych umow podwykonawczych lub umoéw o doradztwo i konsultacje.

Taki sam walor dowodowy mozna zatem przypisaé zobowigzaniu, ktére mowi o
mozliwosci zaangazowania podmiotu trzeciego jako podwykonawcy, jak i zaangazowaniu

podmiotu trzeciego do realizacji zamdwienia w formule doradztwa i konsultaciji.

Zdaniem Odwotujgcego - ze swej istoty, zobowigzania do udostepnienia zasobdéw
dotyczg bowiem przysztych zobowigzan, ktére materializujg sie w momencie zawarcia

umowy o zamowienie publiczne.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp wskazat, iz
Zamawiajgcy zatozyl, ze przekazane przez Odwotujgcego informacje dotyczace
doswiadczenia nabytego przez spotke DOTO Sp. z 0.0. podczas realizacji inwestycji dla ZOZ
w Brodnicy majg charakter informacji wprowadzajgcych w btad, poniewaz faktyczne
zaangazowanie spotki DOTO w realizacje zamowienia byto inne niz w rzeczywistosci.

Przytoczyt argumentacje Zamawiajgcego, ktéry stwierdzit, ze rzeczywisty udziat
partnera konsorcjum DOTO Polska Sp. z 0.0. przy realizacji inwestycji w Brodnicy nie byt
znaczny, co uniemozliwia temu podmiotowi postugiwanie sie doswiadczeniem odpowiednim

dla realizacji catosci inwestycji.

W rezultacie wskazywanie przez Wykonawce, ze DOTO Polska uczestniczyto przy
wykonywaniu cato$ci prac przy ww. inwestycji i w zwigzku z tym nabyto doswiadczenie do
catego zakresu swiadczenia jest w ocenie Zamawiajgcego nieuprawnione i wprowadzajgce

Zamawiajgcego w btad.
W  zwigzku z tym zarzucit Zamawiajgcemu przyjecie stanowiska o0 braku

legitymowania sie przez DOTO doswiadczeniem dotyczacym catej inwestycji ZOZ w
Brodnicy, a takze, ze z tresci zawiadomienia o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania
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nie wynika, na czym doktadnie miatoby polega¢ wprowadzenie Zamawiajgcego w btad i
ktérej z przekazanych Zamawiajgcemu informacji miataby byé niezgodna ze stanem
rzeczywistym.

Dla Odwotujgcego jest nie do przyjecia, iz odmienna interpretacja postanowieh SIWZ
lub przepisow prawa, a takze odmienna wyktadnia orzecznictwa moze by¢ kwalifikowana
jako wprowadzenie Zamawiajgcego w biad lub przekazanie informacji wprowadzajgcych w
btad. Wprowadzenie w btad moze dotyczy¢ bowiem wytgcznie okolicznosci faktycznych, nie

zas wyktadni prawa lub interpretacji orzecznictwa.

Z powyzszych wzgleddw, uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt. 16 i 17
ustawy Pzp Odwotujgcy w pemni podtrzymat swoje stanowisko i argumentacje
zaprezentowane wyzej, a w szczegolnosci, analiza wyjasnien przedtozonych przez
Odwotujgcego w odpowiedzi na wezwania z 7 listopada 2019 r. (wyjasnienia z 15 listopada
2019 r.) oraz 3 grudnia 2019 r. (wyjasnienia z 6 grudnia 2019 r.) wskazujgca, iz Odwotujgcy
odpowiadajgc na pytania Zamawiajgcego starat sie kompleksowo opisa¢ przedmiot
inwestycji, w swietle warunku udziatu sformutowanego w rozdziale 5 pkt 2 ppkt 1) SIWZ oraz
wyjasni¢ zadania i role petniong przez spotke DOTO podczas realizacji inwestycji dla ZOZ w
Brodnicy.

Przekonywat, ze w przedtozonych wyjasnieniach Odwotujgcego z 15 listopada 2019 .
i z 6 grudnia 2019 r. nie zostaty jednak zawarte zadne informacje, ktére mozna kwalifikowaé
jako wprowadzajgce w btad i z powyzszych wzgledéw zastosowanie przepisu art. 24 ust. 1
pkt. 16 i 17 ustawy Pzp nalezy uzna¢ za bezzasadne.

Pismem z dnia 2 stycznia 2020 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia: EXPOBUD ZRB M. C. z siedzibg w Wotominie, MARO M. S. z siedziba w
Wotominie, ELMOR R. S. z siedzibg w Warszawie, zwani dalej Przystepujgcym, zgtosili
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wnoszac o
oddalenie odwotania w catosci.

Pismem z dnia 14 stycznia 2020 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie
wnoszgc o jego oddalenie w catosci jako bezzasadnego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a w szczegdlnosci
woparciu o tre$¢ akt sprawy odwotawczej, w tym tres¢ SIWZ, oferty Odwotujgcego,
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wezwania Zamawiajgcego z dnia 21 pazdziernika 2019r. do przediozenia oswiadczen i
dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia oraz spetnianie warunkow udziatu
w postepowaniu, odpowiedzi na to wezwanie wraz zatgczonym wykazem, wezwania
Zamawiajgcego z dnia 7 listopada 2019 r. do wyjasnien dotyczgcych doswiadczenia DOTO
Polska Sp. z 0.0., zwanego dalej DOTO oraz RADOS, pisma Odwotujgcego z dnia 15
listopada 2019 r. zawierajgcego wyjasnienia wobec DOTO oraz RADOS, wezwania
Zamawiajgcego z dnia 3 grudnia 2019 r. do uzupetnienia wykazu robdt budowlanych,
odpowiedzi Odwotujgcego wraz z nowym wykazem ze wskazaniem nowych podmiotow:
Firmy budowlanej Anna-Bud sp. z 0.0. oraz Wodpol sp. z 0.0., odpowiedzi Zamawiajgcego
na odwotanie z dnia 14 stycznia 2019 r., pisma procesowego Przystepujgcego z dnia 17
stycznia 2020r., jak rowniez na podstawie ztozonych na rozprawie wyjasnien i dokumentéw
Izba postanowita odwotanie oddali¢.

Odwotanie nie zawieralo brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepisow art.24 ust.1 pkt 12 w zwigzku z art.7 ust.1
ustawy Pzp, art.24 ust.1 pkt 12 w zwigzku z 22a ust.1 i 4 ustawy Pzp, a takze art.24 ust.1 pkt
17 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do meritum przedmiotowej sprawy, wymagato wskazania, ze
podstawowym, istotnym zagadnieniem wymagajgcym rozstrzygniecia byta kwestia oceny czy
Zamawiajgcy w granicach obowigzujgcego prawa wykluczyt Odwotujgcego z przetargu
publicznego ze skutkiem odrzucenia jego oferty.

W pierwszej kolejnosci, nalezato uzna¢ zarzut dotyczgcy rozstrzygniecia przez
Zamawiajgcego okolicznosci braku spetniania przez Odwotujgcego warunku podmiotowego
w zakresie jego oswiadczenia zawartego w wykazie odnoszacego sie do podwykonawcy
DOTO, za spdznione.

Izba ustalita w zakresie niezbednym do rozpoznania tego zarzutu, ze Zamawiajgcy
rozdziale 5 pkt. 2 ppkt 1.1 SIWZ postanowit, ze o udzielenie zamodwienia w zakresie
zdolnosci technicznej i zawodowej mogg ubiega¢ sie Wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki
okreslone w art. 22 ustawy, gdzie Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli
Wykonawca wykaze, ze posiada wiedze i doswiadczenie do wykonania zamowienia, tj.
wykonat co najmniej dwie roboty budowlane w tym jedng robote budowlang polegajacg na
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budowie, rozbudowie tub przebudowie obiektu szpitalnego lub zaktadu opieki medycznej,
ktora swoim zakresem obejmowata wykonanie:

a) robot ogélnobudowlanych,
b) robot elektrycznych,
C) robot sanitarnych,

o wartosci nie mniejszej niz 15 000 000,00 zlotych brutto (stownie: pietnascie
milionéw ztotych), wykonang w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy w swoim pierwszym wykazie robot budowlanych
ztozonym Zamawiajgcemu wskazat podwykonawce DOTO na potwierdzenie powyzszego
warunku udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z nieuznaniem przez Zamawiajgcego spetniania przez ziozony przez
Odwotujgcego powyzszy wykaz podmiotowego warunku, pismem z dnia 3 grudnia 2019 r.,
dziatajgc na podstawie art.26 ust.3 ustawy Pzp w zwigzku z art.22a ust.6 ustawy Pzp,
Zamawiajgcy wezwatl Odwotlujgcego do uzupetnienia wykazu robét budowlanych
( stanowigcy zatgcznik nr 4 do SIWZ) w celu potwierdzenia spetniania warunkoéw udziatu w
postepowaniu w rozdziale 5 pkt 2 ppkt 1.

W ocenie Izby - powyzsze wezwanie do uzupetnienia dokumentéw bez watpienia
stanowito czynnos¢ Zamawiajgcego, podlegajgca kognicji Krajowej 1zby Odwotawcze;.

Zdaniem Izby - czynnos¢ ta zawierata definitywne rozstrzygniecie przez
Zamawiajgcego kwestii oceny niespetniania przez ztozony przez Odwotujgcego wykaz i
referencje — warunkéw udzialu w postepowaniu w odniesieniu do zadeklarowanego
podwykonawcy DOTO.

Powyzszy poglad Izby w tej mierze potwierdza w catej rozciggtosci tres¢ przepisu
art.22a ust.6 ustawy, ktory zostat w sposéb wyrazny wskazany przez Zamawiajgcego w
podstawie prawnej powotanej czynnosci.

Stosownie do jego brzmienia jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacja
ekonomiczna lub finansowa, podmiotu, o ktdrym mowa w ust. 1, nie potwierdzajg spetnienia
przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu lub zachodzg wobec tych podmiotow
podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zada, aby wykonawca w terminie okreslonym przez
Zamawiajgcego:

1) zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami, lub
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2) zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamdwienia,
jezeli wykaze zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacje finansowg lub ekonomiczna,
o ktérych mowa w ust. 1.

Z powyzszego wynika zatem, w sposob jednoznaczny i niebudzacy watpliwosci, ze
Zamawiajgcy oczekiwat ztozenia nowego wykazu z podaniem nowego podwykonawcy, ktory
zrealizuje przedmiot zamdwienia.

Z tej przyczyny, a takze z powodu opoznienia we wniesieniu Srodka ochrony prawne;j
w stosunku do czynnosci Zamawiajgcego w postaci wezwania Odwotujgcego z dnia 3
grudnia 2019 r. do uzupetnienia dokumentéw, nie mozna byto, potraktowac tresci starego
wykazu odnoszgcego sie do podwykonawcy DOTO, wykazu czesciowo implementowanego
do nowo ztozonego, za wywotujgcy jakiekolwiek skutki prawne.

Stosownie do art.182 ust.3 pkt 1 ustawy Pzp odwotanie wobec czynnosci innych niz
okreslone w ust. 1 i 2 wnosi sie w przypadku zamowien, ktorych wartos¢ jest rowna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 - w terminie
10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna byto
powzigé wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.

Z ustalen Izby wynika, ze Odwotujgcy o powyzszych okolicznosciach (wezwanie do
uzupetnienia dokumentoéw z dnia 3 grudnia 2019 r.) dowiedziat sie juz w dniu 3 grudnia 2019
r., a zatem termin do wniesienia odwotania w tym zakresie uptynat w dniu 12 grudnia 2019 r.,
podczas gdy odwotanie zostato wniesione dopiero w dniu 27 grudnia 2019 .

Z powyzszych przyczyn, Izba nie znalazta podstawy prawnej, do rozstrzygniecia w
tym zakresie zarzutu odwotania.

Przechodzac do rozpoznania zarzutu odwotania dotyczgcego uzupetnionego wykazu
wraz ze zobowigzaniem podmiotu trzeciego Firmy Budowlanej Anna Bud sp. z o.0., Izba,
uznata go za bezzasadny.

Izba ustalita, w zakresie niezbednym do rozstrzygniecia tego zarzutu, ze Firma
Budowlana Anna Bud sp. z 0.0. zlozyta zobowigzanie do oddania do dyspozycji wykonawcy
niezbednych zdolnosci technicznych lub zawodowych poprzez przekazanie wilasnego
zasobu w postaci doradztwa i konsultacji, nie okreslajagc w jaki realny sposob to

doswiadczenie zostanie przeznaczone do realizacji przedmiotowego zaméwienia.
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Zgodnie z art.22a ust.1 ustawy Pzp wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do
konkretnego zaméwienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub
zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od

charakteru prawnego tgczacych go z nim stosunkdéw prawnych.

Wobec tego, weditug zapatrywania Izby - takie doradztwo i konsultacje same w sobie
sg prawnie dopuszczalne, o ile udziat swiadczeniodawcy zapewni realny transfer tego

doswiadczenia, co moze sie ziSci¢ poprzez realizacje przedmiotu zaméwienia.

Powyzsze, przekonanie Izby potwierdza przepis art.22a ust. 4 ustawy Pzp, ktory
stanowi, Zze w odniesieniu do warunkow dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych
lub doswiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach innych podmiotow, jesli
podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg
wymagane.

Jednoczesnie, w my$| przepisu art.22a ust. 2 ustawy Pzp Wykonawca, ktéry polega
na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw, musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze
realizujgc zaméwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w
szczegoblnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotdéw do oddania mu do dyspozyciji

niezbednych zasobow na potrzeby realizacji zamdwienia.

Wprawdzie w rozpoznawanej sprawie takie zobowigzanie zostato ztozone formalnie w
granicach § 9 ust.1 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zamowienia, ale zobowigzanie to nie byto zwigzane z bezposrednig realizacjg
zadania inwestycyjnego, lecz jedynie z jej wsparciem w postaci konsultacji i doradztwa bez
udowodnienia Zamawiajgcemu w jaki realny sposéb bedg realizowane roboty budowlane w

zakresie objetym przedmiotem zamodwienia.

Niezaleznie od powyzszego — w przekonaniu lzby — wykonawca, co najmniej w
wyniku lekkomys$lnosci przedstawit informacje wprowadzajgce w btagd zamawiajgcego,
mogace miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia, co dawato podstawe prawng Zamawiajgcego do uruchomienia
przepisu art.24 ust.1 pkt 17 ustawy Pzp.

W swoim wykazie, a takze korespondencji Odwotujgcy nie powinien deklarowaé
takiej wiedzy, ktéra mija sie z oczywistymi faktami, ze realizacja przez DOTO dotyczyta
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jedynie wycinku catego zadania, w stopniu bardzo istotnie odbiegajgcym od oczekiwania
Zamawiajgcego wynikajgcego z rozdziatu 5 pkt 2 ppkt 1 SIWZ.

W ocenie lIzby - nieprawdziwa informacja wprowadzajgca Zamawiajgcego w btad
polegata na wskazaniu przez Odwotujgcego w wykazie robét budowlanych zakresu prac jako
odpowiadajgcego wyzej wskazanemu zakresowi okreslonemu w warunku udziatu w
postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale 5 pkt 2 ppkt 1 SIWZ, o wartosci przekraczajgcej
15000 000 =z, podczas gdy zgodnie ze stanem faktycznym, tgczna wartosé prac
wykonanych przez DOTO rzecz ZOZ w Brodnicy wynosita jedynie 1 834 351, 07 zt, to jest
znacznie ponizej wartosci referencyjnej i dotyczyta waskiego zakresu robét, to jest
wykonania tylko stolarki okiennej i drzwiowej zewnetrznej i wewnetrznej oraz witryny szklano

— aluminiowej zewnetrznej i wewnetrznej, a nie wszystkich robét budowalnych.

Izba ustalita réwniez, ze w § 4 ust.6 umowy pomiedzy DOTO - cztonek konsorcjum, a
DORBUDEM S.A. - liderem konsorcjum postanowiono, ze udziat cztonka konsorcjum bedzie
wynosit do 5% catosci Kontraktu.

Powyzsze okolicznoéci podania nieprawdziwych informacji wprowadzajgcych
Zamawiajgcego w biad, w sposéb oczywisty, wynikajg z pisma z dnia 19 listopada 2019 r.
Z0OZ w Brodnicy i przestanej przez ten podmiot umowy konsorcjum z dnia 18 wrzesnia 2014
r. oraz zatgczonych kosztorysow. Odwotujgcy nie przedstawit jakichkolwiek przeciwdowodéw
w stosunku do tych oswiadczen i dokumentow ztozonych przez ZOZ w Brodnicy.

Stanowisko Izby o przedstawieniu Zamawiajgcemu informacji wprowadzajgcych go w
btad znajduje réwniez potwierdzenie w oparciu o dyrektywe okreslong w pkt 5 wykazu robét
budowlanych, gdzie wyraznie zastrzezono, ze w przypadku gdy wykonawca powotujacy sie
na doswiadczenie zdobyte w ramach konsorcjum, Zamawiajgcy zgda wskazania wyfgcznie
doswiadczenia nabytego w zwigzku z konkretng i faktyczng realizacjg czynno$ci przez
Wykonawce w ramach konsorcjum w celu potwierdzenia posiadania zdolnosci technicznej i

zawodowej do wykonania zamowienia.

W zwigzku z tym, Izba reprezentuje poglad, ze tak sprecyzowana przez
Zamawiajgcego informacja powinna wywofaé u  profesjonalnego  wykonawcy
prze$wiadczenie, ze jest on zobowigzany jedynie do zadeklarowania do$wiadczenia
wynikajgcego z faktycznego i konkretnego wykonania przedmiotu zaméwienia, a nie
umieszczania informacji nie polegajacej na prawdzie o tym, ze jego podwykonawca
zrealizowat petny zakres wymaganych robét.
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Izba przy tym, nie data wiary zapewnieniom wykonawcy, ze faktyczna realizacja
spornej umowy na rzecz ZOZ w Brodnicy byta wykonywana w réwnym stopniu przez
kazdego z konsorcjantéw, co rzekomo wynika z § 4 umowy wykonawczej z dnia 18 wrzesnia
2014 r. do cyt. umowy konsorcjum. Przeczy temu rowniez § 6 ust.2 tej umowy okreslajgcy
waski zakres realizacji umowy z ZOZ w Brodnicy przez DOTO, co potwierdza informacije
uzyskang od ZOZ w Brodnicy.

Ostatecznie, Izba uznata powyzszg umowe wykonawczg za dokument wewnetrzny
nie kreujgcy nowych faktow, ktére wynikajg wprost z umowy zawartej pomiedzy konsorcjum
DOTO i DORBUD a ZOZ w Brodnicy.

Powyzszej oceny lzby — nie zmienia réwniez okolicznosé istnienia powigzan
osobowych w zarzadzie konsorcjum, bowiem Odwotujgcy jako odrebny przedsiebiorca nie
ma petnej wiedzy jak faktycznie te powigzania mogty wptyng¢ na realizacje kontraktu.

W zwigzku z tym bez znaczenia dla oceny prawdziwosci powyzszych informacji miaty
dla Izby oswiadczenia T. T. i W. L. ztozone w dniu 15 stycznia 2020 r., ktérych tre$¢ nie jest
spéjna, jednoznaczna i logiczna, skoro zostaty pomiedzy konsorcjantami w sposéb wyrazny
okreslone granice ich odpowiedzialnosci na gruncie kontraktu podstawowego.

Reasumujgc, takie zachowanie Odwotujgcego, Izba uznata za co najmniej
lekkomysine, przy sktadaniu informacji majgcych zadecydowac¢ o uznaniu, ze spetnia on
warunek udziatu w postepowaniu, od ktérego uzalezniona jest mozliwo$¢ pozyskania

zamowienia publicznego.

Zgodnie z art.24 ust.1 pkt 17 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysino$ci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny wptyw na decyzje

podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Majgc powyzsze na wzgledzie nalezato uznac¢, ze Zamawiajgcy prawidiowo
zastosowat przepis art.24 ust.1 pkt 17 i art.24 ust.1 pkt 12 ustawy Pzp, i w konsekwencji

wykluczyt Odwotujgcego ze skutkiem odrzucenia jego oferty.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita oddali¢
odwoftanie.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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. Nr 41, poz. 238).
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