Sygn. akt: KIO 1461/18

WYROK
z dnia 7 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz
Protokolant: Marcin Jakobczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 sierpnia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 lipca 2018 r. przez wykonawce Mostostal
Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie przy ul. Konstruktorskiej 12A (02-673 Warszawa) w
postepowaniu prowadzonym przez Uniwersytet Slaski z siedzibg w Katowicach przy ul.
Bankowej 12 (40-007 Katowice)

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
Przedsiebiorstwa Wielobranzowego ,,Banimex” Sp. z 0.0. z siedzibg w Bedzinie przy ul.
Energetycznej 10 (42-504 Bedzin) — Lider konsorcjum oraz AZI-BUD Sp. z 0.0. z siedzibg w
Bedzinie przy ul. Odkrywkowej 91 (42-504 Bedzin) — Partner konsorcjum, zgtaszajgcych

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w
Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000,00 zt
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez tego wykonawce tytutem

wpisu od odwotania.

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

Przewodniczacy: ......ccoiiiiiiiiiiiiiiieeans



Sygn. akt: KIO 1461/18

Uzasadnienie

Uniwersytet Slgski z siedzibg w Katowicach zwany dalej ,zamawiajgcym” prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamowien publicznych (t.j. - Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Wykonanie robét budowlanych w
systemie zaprojektuj i wykonaj dla inwestycji pn. Przebudowa i termomodernizacja budynku
przy ul. Uniwersyteckiej 4 na potrzeby nowej siedziby Wydziatu Filologicznego” (nr sprawy:
DZP.381.006.2018.RB), zwane dalej: ,postepowaniem”.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 31 marca 2018 r. pod nr 2018/S 064-141665.

W dniu 23 lipca 2018 r. wykonawca Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w
Warszawie zwany dalej ,odwotujgcym” wnidst odwotanie, w ktérym zarzucit zamawiajgcemu
naruszenie nastepujacych przepiséw:

1. art. 22 ust. 1 pkt 2) w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12) Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z
postepowania konsorcjum: Przedsiebiorstwa Wielobranzowego ,Banimex” Sp. z 0.0. z
siedzibg w Bedzinie oraz AZI-BUD Sp. z o0.0. z siedzibg w Bedzinie, zwanego dalej
,przystepujgcym”, pomimo niewykazania przez niego spetniania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i dodwiadczenia niezbednego do wykonania
zamoéwienia,;
ewentualnie:

2. art. 22 ust 1 pkt 2) w zw. z art. 24 ust, 1 pkt 17) Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
przystepujgcego z postepowania pomimo tego, ze przystepujgcy podlega¢ powinien
wykluczeniu z powodu wprowadzenia zamawiajgcego w btad, przedstawiajgc w wyniku
lekkomysInosci lub niedbalstwa informacje, mogace mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia;

3. art. 22 ust. 1 pkt 2) w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12) w zw. z art. 22a ust. 3 Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia z postepowania przystepujgcego pomimo niewykazania, ze
zakres udostepnionych przez podmiot trzeci - Bielskie Przedsigbiorstwo Budownictwa
Przemystowego S.A. - zasobow jest wystarczajgcy do wykazania przez przystepujgcego

spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia;



4. art. 22 ust. 1 pkt 2) w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12) w zw. z art. 22a ust. 6 pkt 1) i 2) Pzp
poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania przystepujgcego pomimo tego, ze
przystepujacy nie wykazat spetniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
posiadania wiedzy i doswiadczenia niezbednego do wykonania zamowienia w
odniesieniu do dysponowania osobami;

5. art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurenciji i réwnego traktowania wykonawcéw oraz niezgodnie z
zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci oraz udzielenie zamdwienia wykonawcy
wybranemu niezgodnie z przepisami Pzp;

6. innych przepiséw przywotanych w tresci uzasadnienia niniejszego odwotania.

W zwigzku z postawionymi zarzutami odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania

w catosci i nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu;

2) uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert;

3) dokonania powtérnej czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem zarzutow

wskazanych w odwotaniu;

4) wykluczenia przystepujgcego z postepowania;

5) dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j.

Odwotujgcy podat, ze posiada interes w uzyskaniu zamdwienia, gdyz ztozyt oferte w
postepowaniu sklasyfikowang na drugim miejscu, co oznacza, ze w przypadku wykluczenia
przystepujgcego z postepowania, za najkorzystniejszg powinna zosta¢ uznana jego oferta.
Wskutek naruszenia przepiséw Pzp przez zamawiajgcego, oferta odwotujgcego nie zostata
wybrana jako najkorzystniejsza, a w konsekwencji odwotujgcy moze poniesé szkode w

postaci nieudzielenia mu zamoéwienia.

Odnos$nie zarzutéw wskazanych pod nr 1 i 3 odwotujgcy wyjasnit, ze celem
wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu przystepujgcy zatgczyt do oferty
kopie o$wiadczenia Holdinwest Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach. Pismem z dnia 30 maja
2018 r., (sygn. l.dz. 381.006.2018.RB/1710), na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp zamawiajgcy
wezwat przystepujgcego do uzupetnienia ww. dokumentu poprzez ztozenie go w oryginale.
W odpowiedzi z dnia 7 czerwca 2018 r. (sygn. |.dz. 24/06/18) przystepujacy poinformowat, iz
ze wzgledu na okolicznosci niezalezne od niego podmiot Holdinwest zostaje zastgpiony
podmiotem Bielskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego S.A. z siedzibg w
Bielsku-Biatej (dalej zwanym ,BPBP”), uznajac wezwanie dotyczgce poprzedniego podmiotu
trzeciego za bezprzedmiotowe i zatgczajgc zobowigzanie oraz Jednolity Europejski

Dokument Zamowienia dla BPBP. BPBP zobowigzata sie do oddania do dyspozycji
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przystepujgcego nastepujgce zasoby na potrzeby wykonania zamdéwienia, oswiadczajac, ze
bedzie brata udziat w jego realizacji: OkreS$lenie zasobu: wykonanie w okresie ostatnich
pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie wykonat w sposob nalezyty, zgodnie z zasadami sztuk budowlanej i
prawidtowo ukonczyt: jedng robote budowlang obejmujgcqg przebudowe budynku o
powierzchni catkowitej nie mniejszej niz 8.000,00 m2 oraz o wartosci robot nie mniejszej niz
25.000.000,00 zt z VAT w zakresie: instalacji sanitarnych w tym wewnetrznej instalacji c.o.,
wentylacji mechanicznej, klimatyzacji, instalacji wodnej i kanalizacyjnej, instalacji
elektrycznych i niskoprgdowych w tym system sygnalizacji pozaru, system monitoringu
wizyjnego, system kontroli dostepu, system audio-video. Przez 1 robote budowlang, o ktorej
mowa powyzej, Zamawiajgcy rozumie robote budowlang wykonang przez Wykonawce na
podstawie jednej umowy, tj. Rozbudowa i przebudowa Krytej ptywalni w Oswiecimiu przy ul.
Chemikow 2. W konsekwencji, w odpowiedzi na wezwanie wystosowane przez
Zamawiajgcego w oparciu o tres¢ art. 26 ust. 1 Pzp z dnia 18 czerwca 2018 r., (sygn. l.dz.
Dz0.381.006.2018.RB/1881), przystepujacy przedtozyt Wykaz robot budowlanych, w ktérym
wskazano ww. Rozbudowe i przebudowe Krytej ptywalni w O$wiecimiu przy ul. Chemikow 2,
wykonang dla Gminy Miasto Os$wiecim - Miejski Osrodek Sportu i Rekreacji w Oswiecimiu w
terminie od 18 sierpnia 2015 r. do 21 wrzes$nia 2017 r. o wartosci brutto 51.822.526,46 zt. Do
Wykazu robét zatgczono kopie referencji wystawionych przez Gmine Miasto Oswiecim -
Miejski Osrodek Sportu i Rekreacji w Oswiecimiu, w tresci ktérych oswiadczono, iz BPBP
wykonata kompleksowg przebudowe i rozbudowe budynku uzytecznosci publicznej w
ramach zadania inwestycyjnego pn. Rozbudowa i przebudowa Krytej ptywalni w O$wiecimiu
przy ul. Chemikéw 2.

Odwotujgcy wskazuje, ze faktycznie jednak BPBP nie byta wykonawcg ww. inwestyciji
samodzielnie. Z tresci informacji o wyniku postepowania z dnia 3 lipca 2015 roku oraz tresci
ogtoszenia o udzieleniu zaméwienia dla postepowania pn. Rozbudowa i przebudowa Krytej
ptywalni w OS$wiecimiu przy ul. Chemikow 2 wynika, ze jako najkorzystniejszg Miejski
Osrodek Sportu i Rekreacji w Oswiecimiu wybrat oferte konsorcjum w sktadzie: BPBP - Lider
oraz Energopol Trade Opole Sp. z 0.0. — Partner.

W zwigzku z powyzszym nalezy poddat co najmniej pod watpliwoS¢ wykazanie
spetnienia przez przystepujgcego warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia. Nie wiadomo bowiem, w jakim zakresie realnie BPBP zrealizowata tamto
zamowienie oraz jakg wartos¢ miaty wykonane przez BPBP prace. Zwrdcit przy tym uwage
na to, ze w zakresie rozbudowy i przebudowy ptywalni miescity sie zarébwno prace
budowlane, jak i rozbiorkowe, instalacje, sieci zewnetrzne, infrastruktura techniczna i

zagospodarowanie terenu, czy wyposazenie obiektu.



Wskazat, ze zamawiajgcy wezwat co prawda przystepujgcego do wyjasnienia tresci
dokumentu na podstawie tresci art. 26 ust. 4 Pzp pismem z dnia 3 lipca 2018 r., (sygn. l.dz.
DZP.381.006.2018.RB/1972), pytajgc:

a) czy wartoS¢ robdt dotyczgca samej przebudowy budynku jest wartoscig rowng lub
wyzszg niz 25.000.000,00 zt zVVAT?
b) czy w przebudowanym budynku zostat wykonany caly zakres branzowy, wymagany

zgodnie z brzmieniem warunku udziatu w postepowaniu (...)?
c) czy w ramach przebudowy budynku zostaly wykonane wszystkie instalacje
niskopradowe, wymagane zgodnie z brzmieniem warunku udziatu w postepowaniu (...)?
d) czy w ramach przebudowy budynku wykonana byfa wentylacja mechaniczna?
Zwrdécit uwage, ze na wszystkie powyzsze pytania przystepujacy odpowiedziat twierdzgco
przy czym w zadnym z pism ani w tresci wyjasnieh nie pojawita sie jednak informacja, ze
BPBP nie realizowato przedmiotowej inwestycji samodzielnie.

Przytaczajgc orzecznictwo Izby (wyrok KIO 905/15, 925/17, 933/17 z dnia 26 maja
2017 roku) odwotujgcy podniost, iz wykonawca, ktéry zrealizowat zamdéwienie w ramach
konsorcjum, nie moze nastepnie udostepnia¢ swoich zasobow w postaci zdolno$ci oraz
doswiadczenia w zakresie wykraczajgcym poza faktycznie wykonane prace. Udostepnione
moze zosta¢ wytgcznie doswiadczenie nabyte w zwigzku z konkretng i faktyczng realizacjg
czynnosci w ramach konsorcjum. Sprzeciwia sie to bowiem zasadzie rownego traktowania
wykonawcow, jezeli wykonawca powotuje sie na doswiadczenie nabyte przez konsorcjum w
ramach realizacji zaméwienia, podczas gdy faktycznie i konsekwentnie nie uczestniczyt w
jego realizaciji.

Dla potwierdzenia swoich twierdzen przytoczyt wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej z dnia 4 maja 2017 r. o sygn. C- 387/14 (Esaprojekt): gdy wykonawca polega na
doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej byt cztonkiem, doswiadczenie to nalezy ocenia¢ w
zaleznosci od konkretnego zakresu udziatu tego wykonawcy, a wiec jego faktycznego wkiadu w
prowadzenie dziatan, ktdre byly wymagane od tej grupy w ramach danego zamowienia publicznego.
(...) Jak bowiem stusznie podniost rzgd polski w uwagach na pismie, wykonawca nabywa realne
doswiadczenie nie przez sam fakt bycia cztonkiem grupy wykonawcow i bez wzgledu na to, jaki miat w
te grupe wkiad, lecz wyfgcznie poprzez bezposredni udziat w realizacji przynajmniej jednej z czesci
zamowienia, do ktérego cafosciowego wykonania zobowigzana jest ta grupa wykonawcow. (...) Wynika
z tego, Ze wykonawca nie moze polegac, do celow wymaganego przez instytucje zamawiajgca
doswiadczenia, na realizacji Swiadczen przez innych cztonkéw grupy wykonawcow, w ktorych realizacji
faktycznie i konkretnie nie brat udziatu.

W ocenie odwotujgcego zaniechanie zamawiajgcego w zakresie niniejszych zarzutow

polegato wiec na uznaniu, ze przystepujgcy spetnia warunek udziatu w postepowaniu w



zakresie doswiadczenia bez zbadania, jaki byt faktyczny udziat w konsorcjum, gdyz

nieuprawnione jest jego zdaniem zaliczanie na poczet doswiadczenia rob6t wykonanych w

ramach konsorcjum bez udowodnienia, jakg czes$¢ dany wykonawca faktycznie zrealizowat.

Co do zarzutu ewentualnego oznaczonego nr 2 odwotujgcy wskazat, ze zaktadajac,
ze przystepujacy bylby w stanie wykaza¢ w drodze wyjasnien lub w toku rozprawy
odwotawczej, spetnienie warunku potwierdzajgc, ze doswiadczenie BPBP jest wystarczajgce
do tegoz spetnienia to powinien podlegac¢ wykluczeniu. Trudno wskazac¢ bowiem inny powdd
niewykazania, iz inwestycje wskazang przez BPBP realizowano w konsorcjum, jak
lekkomysIinosé czy niedbalstwo przystepujgcego. To wiasnie wykonawca czuwac powinien
nad wypetnieniem wszelkich formalnosci w sposéb nalezyty. Co bardzo istotne,
przedmiotowe informacje sg kluczowe dla wyniku postepowania i to na ich podstawie
zamawiajgcy podjgt decyzje w zakresie wyboru oferty najkorzystniejszej. Takie zachowanie
wykonawcow nie moze pozostaé bez oceny oraz sankcji w postaci wykluczenia z
postepowania. W jego ocenie przystepujgcy miat bowiem zaréwno czas, jak i mozliwosci,
aby uzyska¢ szczegdtowe informacje o podmiocie, dzieki ktéremu wiasciwie uzyskaé moze
zamowienia, sam bowiem warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia nie
spefniat.

W zakresie zarzutu nr 4 odwotujagcy podat ze celem wykazania spetnienia warunku
udzialu w postepowaniu przystepujgcy zatgczyt do oferty kopie oswiadczenia
Architektonicznego Biura Projektow AB-PROJEKT Sp. z 0.0. z siedzibg w Tychach z dnia 8
maja 2018 r., podpisanego przez Prezesa Zarzadu tej spétki. Z tresci oswiadczenia wynikato
udostepnienie do dyspozycji przystepujgcego nastepujagcych zasobdéw na potrzeby
wykonania zamowienia oraz oswiadczenie, ze spotka Architektoniczne Biuro Projektéw AB-
PROJEKT bedzie brata udziat w realizacji zamowienia:

Okreslenie zasobu:

Zdolnosc techniczna i zawodowa:

1) Projektant z uprawnieniami budowlanymi do projektowania w  specjalnosci
architektonicznej bez ograniczen,

2) Projektant z uprawnieniami budowlanymi do projektowania w  specjalnoSci
konstrukcyjno- budowlanej bez ograniczen,

3) Projektant z uprawnieniami budowlanymi do projektowania w specjalnosci instalacyjnej
w Zzakresie instalacji i urzgdzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych
kanalizacyjnych bez ograniczen,

4) Projektant z uprawnieniami budowlanymi do projektowania w specjalnosci instalacyjnej
w zakresie instalacji i urzgdzen elektrycznych bez ograniczen.

Dalej zwrocit uwage, ze pismem z dnia 30 maja 2018 r., (sygn. l.dz. 381.006.2018.RB/1710),



na podstawie art 26 ust. 3 Pzp zamawiajgcy wezwat przystepujacego do uzupetnienia ww.

dokumentu poprzez ztozenie go w oryginale. W odpowiedzi z dnia 7 czerwca 2018 r. (sygn.

l.dz. 24/06/18) przystepujgcy przedtozyt oswiadczenie Architektonicznego Biura Projektéw

AB-PROJEKT Sp. z 0.0. z tego samego dnia, tj. 8 maja 2018 r., podpisane jednak przez inng

osobe. Z uwagi na fakt, ze podpis pod oswiadczeniem byt nieczytelny, zamawiajacy wezwat

przystepujgcego do wyjasnienia tej kwestii i w piSmie z dnia 18 czerwca 2018 r. otrzymat
odpowiedz, iz ww. osoba zostata umocowana na podstawie petnomocnictwa z dnia 7 maja

2018 r., ktére zatgczono do wyjasnien.

Co jednak budzito najwieksze zastrzezenia odwotujgcego to fakt, ze zakres
udostepnianych zasobow ulegt zmianie w taki sposdb, ze spoétka Architektoniczne Biuro
Projektéw AB-PROJEKT Sp. z o0.0. wskazata w tym dokumencie zaréwno zaséb w formie
zdolnosci technicznej, jak i zdolnosci zawodowej (pkt 2) - szerszej niz w pierwotnym
oswiadczeniu, ktére byto przedmiotem wezwania zamawiajgcego z dnia 30 maja 2018 r., tj.;
Zdolnos¢é zawodowa;

a. Projektant z uprawnieniami  budowlanymi do projektowania w specjalnosci
architektonicznej bez ograniczen - minimum 2 osoby (projektant i sprawdzajgcy),

b. Projektant z uprawnieniami  budowlanymi do projektowania w specjalnosci
konstrukcyjno- budowlanej bez ograniczer - minimum 2 osoby (projektant i sprawdzajgcy),

c. Projektant z uprawnieniami budowlanymi do projektowania w specjalnosci
instalacyjnej w zakresie instalacji i urzgdzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych
i kanalizacyjnych bez ograniczer - minimum 2 osoby (projektant i sprawdzajgcy),

d. Projektant z uprawnieniami budowlanymi do projektowania w specjalnosci
instalacyjnej w zakresie instalacji i urzgdzen elektrycznych bez ograniczeri - minimum 2 osoby
(projektant i sprawdzajgcy).

Zgodnie z trescig art. 22a ust. 6 Pzp, jeZeli zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacja
ekonomiczna lub finansowa podmiotu, o ktbrym mowa w ust. 1, nie potwierdzajg spetienia przez
wykonawce warunkOw udziafu w postepowaniu lub zachodzg wobec tych podmiotéw podstawy
wykluczenia, zamawiajgcy zgda, aby wykonawca w terminie okreSlonym przez zamawiajgcego: 1)
zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub 2) zobowigzat sie do osobistego wykonania
odpowiedniej czesci zamowienia, jezeli wykaze zdolnoSci techniczne lub zawodowe lub sytuacje
finansowag lub ekonomiczng, o ktérych mowa w ust. 1.

W zwigzku z tym odwotujgcy wyjasnit, ze z pierwszego oswiadczenia podmiotu
trzeciego (ztozonego w kopii) wynikato jednoznacznie, ze udostepni on na potrzeby realizacji
zamowienia po jednej osobie petnigcej funkcje kazdego z projektantéw. Mozna byto wiec
wywies¢, ze przystepujgcy samodzielnie dysponuje pozostatymi osobami wymaganymi w

treSci warunku udzialu w postepowaniu. Z drugiego oswiadczenia z kolei wynika



udostepnienie wiekszej liczby oséb, ktory to zakres nie wynikat z tresci oferty, a wiec ulegt
zmianie juz po jej zlozeniu. Odwotujgcy stwierdzit przy tym, Zze trudno oprzec¢ sie takze
wrazeniu, ze dokumenty te byty przygotowywane, gdy przystepujgcy uzyskat juz informacje o
swoich szansach w postepowaniu. Zwrocit dalej uwage, ze przepis art. 22a ust. 6 Pzp
przewiduje mozliwo$¢ zmiany podmiotu trzeciego, celem udowodnienia zamawiajgcemu, ze
dany zas6b zostanie skutecznie udostepniony wykonawcy na potrzeby realizacji zamdwienia
lub mozliwos¢ samodzielnego zobowigzania sie wykonawcy do realizacji zakresu
przewidzianego pierwotnie w ramach udostepnianego zasobu. Nie przewiduje jednak
mozliwosci rozszerzania samodzielng decyzjg wykonawcy zakresu udostepnianych
zasobow, tym bardziej gdy nie wzywat go do tego wykonawca oraz ze pierwotnie - co nalezy
zatozy¢ na podstawie tresci zlozonej oferty - zamierzat korzysta¢ w ,nowym” zakresie z
zasobow witasnych. Sytuacja ta przypomina negocjowanie tresci oferty, co jest sprzeczne z
przepisami Pzp.

Dodatkowo zauwazyt, ze JEDZ przystepujgcego nie zostat na zadnym etapie
postepowania sprostowany ani wyjasniony.

W odniesieniu do zarzutu nr 5 odwotujgcy wskazat, ze zaniechania zamawiajgcego w
przedmiotowym postepowaniu doprowadzily do wyboru oferty najkorzystniejszej z
naruszeniem przepiséw Pzp. Nie moze bowiem zdarza¢ sie tak, ze wykonawca zachowuje
petng dowolnos¢ w zakresie dowodzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, nie
zwazajgc na uwarunkowania narzucone przepisami prawa. Nawet w przypadku, gdy taka
sytuacja ma miejsce, to zamawiajgcy ma obowigzek sta¢ na strazy praworzgdnosci w
zakresie prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i kierowania sie
koronng zasadg wskazang w art. 7 Pzp.

Nastepnie jedynie z ostroznoéci odwotujgcy zwraca dodatkowo uwage na fakt, ze
wybér oferty przystepujacego jako najkorzystniejszej zostat dokonany w dniu, gdy
zaswiadczenia wydane przez Urzad Skarbowy oraz Zaktad Ubezpieczen Spotecznych dla
Lidera Konsorcjum, tj. PW Banimex Sp. z 0.0., nie byty juz wazne (zaswiadczenie z ZUS
wydane w dniu 11 kwietnia 2018 r., zadwiadczenie z US wydane w dniu 12 kwietnia 2018 r.)
a zamawiajgcy nie dokonat wezwania celem aktualizacji wiedzy na temat niepodlegania
przez przystepujgcego wykluczeniu w oparciu o przepis art. 24 ust. 1 pkt 12) Pzp. Wobec
tego w powyzszym zakresie, w zaistniatych okolicznosciach faktycznych przedmiotowe;
sprawy odwotujgcy sformutowat przytoczone powyzej zarzuty jedynie z daleko idacej
ostroznosci procesowej tj. na wypadek nie uwzglednienia przez lzbe zarzutow i zgdan

zwigzanych z odtajnieniem wyjasnien ztozonych przez przystepujacego.

W dniu 27 lipca 2018 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego zgtosili wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia:
8



Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,Banimex” Sp. z 0.0. z siedzibg w Bedzinie — Lider

konsorcjum oraz AZI-BUD Sp. z 0.0. z siedzibg w Bedzinie — Partner konsorcjum.

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnika postepowania zamawiajgcy
ztozyt odpowiedz na odwotanie z dnia 6 sierpnia 2018 r. wraz z zatgcznikami, w ktorej wniost
0 oddalenie odwotania podajgc w niej uzasadnienie swojego wniosku. Podobnie
przystepujacy - takze na posiedzeniu niejawnym przedstawit swoje pismo procesowe z dnia
4 sierpnia 2018 r. wraz zatgcznikiem, w ktérym wskazat, ze wszystkie stawiane w odwotaniu

zarzuty sg bezzasadne.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony i

uczestnika postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Izba ustalita, Zze odwotujgcy spetnia okreSlone w art. 179 ust. 1 Pzp
przestanki korzystania ze srodkdéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zaméwienia,
a haruszenie przez zamawiajgcego przepisow Pzp moze spowodowac poniesienie przez
niego szkody polegajgcej na utracie mozliwosci uzyskania zamowienia. Nie zostata
wypetniona takze zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania,

wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp.

Wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia: Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe ,Banimex” Sp. z 0.0. z siedzibg w Bedzinie — Lider konsorcjum oraz AZI-
BUD Sp. z 0.0. z siedzibg w Bedzinie — Partner konsorcjum (zwani nadal ,przystepujacym”)
stosownie do wymogow art. 185 ust. 2 i 3 Pzp skutecznie przystgpili do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamoOwienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy w Kopii
potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem pismem z dnia 27 lipca 2018 r. (sygn. L. dz.
DZP.381.006.2018.RB/2109), zatgczniki do odwotania, odpowiedzi na odwotanie oraz pisma
przystepujgcego, a takze dokument przedtozony na rozprawie przez odwotujgcego
stwierdzajgc, ze stan faktyczny sprawy zostat przedstawiony w pismach procesowych przez

strony i przystepujgcego adekwatnie i nie wymaga odrebnego omowienia.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
Izba ponizej odniesie sie do postawionych zarzutow zgodnie z kolejnoscig przyjetg w

odwotaniu.



W odniesieniu do zarzutow nr 1 i 3 odwotania lzba ustalita, ze zgodnie z
postanowieniami rozdziatu Il ust. 2 pkt 1 lit. a Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia,
(zwanej dalej ,SIWZ") zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca ubiegajacy sie o zamowienie
wykazat, iz w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie wykonat w sposob nalezyty,
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczyt: jedng robote budowlang
obejmujgcg przebudowe budynku o powierzchni catkowitej nie mniejszej niz 8.000,00 m?
oraz o wartosci rob6t nie mniejszej niz 25.000.000,00 zt z VAT w zakresie: instalacji
sanitarnych w tym wewnetrznej instalacji c.o., wentylacji mechanicznej, klimatyzacji, instalacji
wodnej i kanalizacyjnej, instalacji elektrycznych i niskoprgdowych w tym system sygnalizacji
pozaru, system monitoringu wizyjnego, system kontroli dostepu, system audio-video.

W celu wykazania spetnienia ww. warunku udzialu w postepowaniu, przystepujgcy
zatgczyt do oferty kopie zobowigzania do udostepnienia zasobéw firmy Holdinvest Sp. z o.0.
Pismem z dnia 30 maja 2018 r. na podstawie przepisu art. 26 ust. 3 Pzp, zamawiajgcy
wezwat przystepujgcego do uzupetnienia ww. zobowigzania w oryginale.

W odpowiedzi na wezwanie, przystepujacy przedtozyt pisemne zobowigzanie firmy
Bielskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego S.A. z siedzibg w Bielsku-Biatej
(dalej zwanej nadal: ,BPBP”) wraz z informacjg, ze podmiot ten zastgpi w zakresie
udostepnienia swojego potencjatu technicznego firme Holdinvest Sp. z o0.0. Prawidtowos¢é
powyzszej czynno$ci nie zostata zakwestionowana przez odwotujgcego w tresci odwotania.

W konsekwencji przystepujacy pismie z dnia 18 czerwca 2018 r. zawierajgcym wykaz
robét budowlanych zamiescit pozycje dotyczacg przebudowy i rozbudowy krytej ptywalni na
rzecz Gminy Miasto Oswiecim — Miejskiego Osrodka Sportu i Rekreacji w Oswiecimiu. Z
tresci wykazu wynika, iz roboty zostaty wykonane w wymaganym okresie — pomiedzy 18
sierpnia 2015 r. a 21 wrzesnia 2017 r., na wymagang warto$¢ (51 822 526,46 PLN z VAT)
oraz zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukonczone o czym sSwiadczg
dotgczone do wykazu referencje wystawione przez Dyrektora Miejskiego Osrodka Sportu i
Rekreacji w Oswiecimiu.

Zamawiajgcy nie poprzestat na tej informacji i dalej ustalat czy zakres robot
przedstawiony w wykazie robot budowlanych oraz ich wartoS¢ sg zgodne z wymaganiami
opisanymi w warunku udzialu w postepowaniu dotyczacym potencjatu technicznego
(wezwanie z dnia 3 lipca 2018 r.). Przystepujgcy w drodze wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4
Pzp z dnia 6 lipca 2018 r. (sygn. |. dz. 25/07/18) przekazat odpowiedz zamawiajgcemu.

Majac na uwadze powyzsze w tym przede wszystkim tres¢ pisemnego zobowigzania
do udostepnienia zasobdéw, jak i treSci referencji nalezy stwierdzi¢, Zze podmiotem

udostepniajgcym zasoby byto BPBP. Ponadto referencje wystawione przez Miejski Osrodek

10



Sportu i Rekreacji w Oswiecimiu wyraznie wskazujg BPBP jako wykonawce robot
budowlanych polegajgcych na rozbudowie i przebudowie krytej ptywalni w Oswiecimiu, ktory
to wykonawca wykonat w ramach tej inwestycji m.in. (katalog nie ma charakteru
zamknietego):
1) prace rozbiérkowe;
2) prace budowlane i montazowe;
3) instalacje wewnetrzne sanitarne — wod-kan, c.o., wentylacje i klimatyzacje, wezet
cieplny, technologie wody basenowej, instalacje elektryczne i teletechniczne;

4) sieci zewnetrzne;
5) infrastrukture techniczng, drogi place i zagospodarowanie terenu;
6) wyposazenie obiektu.
Z tresci referencji wynikato, ze BPBP w ramach ww. inwestycji wykonato roboty budowlane o
wartosci, ktéra wypetniata wymoég postawiony w warunku. W dokumencie tym podano
rowniez parametry przebudowanego obiektu — powierzchnie i kubature. Dodatkowo
Zzamawiajgcy w drodze wezwania do ziozenia wyjasnien z dnia 3 lipca 2016 r. uzyskat
potwierdzenie, iz warto$¢ robot dotyczgcych samej przebudowy budynku przekraczata kwote
25 min PLN, a w ramach przebudowy budynku zostat wykonany caty zakres branzowy
wymagany w warunku udzialu w postepowaniu, w tym instalacje niskoprgdowe oraz
wentylacja mechaniczna.

Juz po wszczeciu postepowania odwotawczego, zamawiajgcy zwrdcit sie z wnioskiem
o0 udostepnienie informacji publicznej do Miejskiego Os$rodka Sportu i Rekreacji w
Oswiecimiu dotyczgcym inwestycji, ktérej wykonawcg byto BPBP. Z informacji uzyskanej od
tamtejszego inwestora wynika, iz caty zakres robot wskazany w referencji zostat wykonany
przez BPBP, ktéry byt liderem konsorcjum zawartego z Energopol Trade Opole sp. z o.0.
Zgodnie z umowg konsorcjum zawartg pomiedzy uczestnikami konsorcjum, lider - BPBP
wykonat cato$¢ prac ogdélnobudowlanych i instalacyjnych, natomiast udziat partnera miat
charakter doradczo — konsultacyjny. Zamawiajgcy pozyskat rowniez kopie wspomnianej w
pismie Dyrektora MOSIR w Os$wiecimiu, umowy konsorcjum zawartej miedzy BPBP a
Energopol Trade Opole sp. z 0.0. Z tresci § 5 powyzszej umowy konsorcjum zawartej w dniu
15 kwietnia 2015 r. wynika, iz: ,Szczegdtowy udziat w Inwestycji kazdego z Uczestnikow
Konsorcjum okreslony zostanie w drodze porozumienia Stron z tym zastrzezeniem, ze Lider
wykonuje catosC¢ robot ogolnobudowlanych i instalacyjnych, bedgcych przedmiotem
kontraktu, a udziat Partnera w realizacji przedsiewziecia ma charakter wytgcznie doradczo —
konsultacyjny”.

Izba uznata, Zze juz na etapie badania oferty przystepujgcego na podstawie

przedtozonych w postepowaniu dokumentéw zamawiajgcy nie miat podstaw, aby
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kwestionowaé faktu spetniania przez przystepujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu.
Jak wskazano powyzej uzyskane przez zamawiajgcego dokumenty i wyjasnienia w sposob
niepozostawiajgcy watpliwosci przedstawiaty informacje niezbedne do oceny spetnienia
postawionego warunku, natomiast dokumenty zatgczone do odpowiedzi na odwotanie przez
zamawiajgcego Izba potraktowata jako dodatkowe argumenty uzasadniajgce stusznosé
postepowania zamawiajgcego w zwigzku z toczacym sie postepowaniem odwotawczym, do
Czego zamawiajgcy ma prawo.

Ponadto Izba przyjeta za wtasng argumentacje zamawiajgcego zawartg w odpowiedzi
na odwotanie wskazujgcg, ze aby wykonawca dawat rekojmie nalezytego wykonania umowy
(realizacji powierzonego zadania), musi wymaganym potencjatem dysponowa¢ w sposéb
rzeczywisty, a nie tylko formalny. W przypadku warunku dotyczgcego wiedzy i
doswiadczenia, oznacza to, ze powinno to by¢ doswiadczenie nabyte faktycznie przez
wykonawce w drodze realizacji okreslonych czynnosci czy zadan (realno$¢ dysponowania
zasobami przedstawianymi na potwierdzenie zdolnosci do wykonania zamowienia). Tym
samym lIzba podziela stanowisko Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (zwanego
dalej ,Trybunatem”) zawarte w wyroku z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 Esaprojekt,
w ktorym Trybunat wypowiedziat sie m.in. na temat mozliwosci i zakresu powotywania sie
przez wykonawce na zaméwienia wykonane przez niego wspolnie z innymi podmiotami.
Trybunat podkreslit, ze ,wykonawca nabywa realne doswiadczenie nie przez sam fakt bycia
cztonkiem grupy wykonawcow i bez wzgledu na to, jaki miat w te grupe wktad, lecz wytgcznie
poprzez bezposredni udziat w realizacji przynajmniej jednej z czesci zamowienia, do ktérego
cato$ciowego wykonania zobowigzana jest ta grupa wykonawcow”. Znajduje to takze
potwierdzenie w orzecznictwie Izby na co stusznie zwrécit uwage zamawiajgcy (zob. wyrok z
dnia 11 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO 568/18) wskazujgc, ze nie majg zasadniczego i
rozstrzygajgcego znaczenia relacje podmiotowe towarzyszgce wykonywaniu zamowienia
(kwestia realizacji w mniej lub bardziej sformalizowanym konsorcjum). Istotny jest zakres
prac wymagany przez zamawiajgcego w warunku oraz to, w jakiej czesci podmiot, ktérego
potencjat podlega badaniu partycypowat w wykonywaniu zgdanych prac.

Na podstawie powyzszych ustalen Izba uznata, ze zarzuty nr 1 (dotyczacy naruszenia
art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp) oraz nr 3 (dotyczgcy naruszenia art. 22
ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22a ust. 3 Pzp) podlegajg oddaleniu.

W konsekwencji niepotwierdzenia sie zarzutow 1 i 3 na uwzglednienie nie zastuguje
takze zarzut nr 2, ktéry zostat sformutowany jako zarzut ewentualny. Izba w swoim
orzecznictwie konsekwentnie wskazuje, ze aby wypetni¢ hipoteze art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp,
wszystkie przestanki zawarte w tym przepisie muszg wystgpi¢ tgcznie, zas niewykazanie
zaistnienia chociazby jednej z nich jest wystarczajgce do stwierdzania, ze zamawiajacy nie
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wykluczajgc wykonawcy z postepowania nie naruszyt Pzp (zob. wyroki z: 14 marca 2017 r.,

sygn. akt 348/17, 12 maja 2017 r., sygn. akt KIO 836/17, 19 czerwca 2017 r., sygn. akt KIO

1058/17, 10 lipca 2017 r., sygn. akt KIO 1257/17). W zwigzku z tym zastosowanie art. 24 ust.

1 pkt 17 Pzp wymaga tgcznego zaistnienia nastepujgcych przestanek:

1. przedstawienia przez wykonawce informacji niezgodnej z rzeczywisto$cig, ktora
wprowadzita zamawiajgcego w biad;

2. przedstawienie informacji jest wynikiem lekkomysinosci lub niedbalstwa;

3. informacja ma lub moze mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu.

Przestanka wprowadzenia zamawiajgcego w btad polega na przedstawieniu przez
wykonawce nieprawdziwych informacji, czyli zaistnienia sprzecznosci pomiedzy trescig
dokumentu ztozonego przez wykonawce, a rzeczywistoscig. Stan ten zaistnieje, gdy
przedstawione zostang informacje obiektywnie nieprawdziwe, niezgodne z rzeczywistym
stanem rzeczy, ktéry ma znaczenie dla danego postepowania. Na skutek podania takich
informacji zamawiajgcy zostaje wprowadzony w btad, czyli nabiera mylnego wyobrazenia o
stanie faktycznym lub tez skutkuje to po jego stronie brakiem jakiegokolwiek wyobrazenia o
nim. Wskazanie w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp informacji wprowadzajgcych zamawiajgcego w
btad i mogacych miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu oznacza, ze jest to norma o charakterze generalnym, ktorg nalezy wyktadac
majgc na uwadze systemowo uregulowane zasady prawa zamoéwien publicznych i
kazdorazowo ocenia¢ przez pryzmat zaistniatych okolicznosci postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego (zob. wyrok z 8 stycznia 2018 r., sygn. akt KIO 2705/17).

W przedmiotowej sprawie przystepujacy juz w formularzu oferty oswiadczyt, iz w
zakresie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego potencjatu technicznego, bedzie
polegat na zasobach podmiotu trzeciego. Z pisemnego zobowigzania do udostepnienia
zasobdéw wynika, iz podmiotem tym byto BPBP. Innymi stowy, z oSwiadczenia tego wynikato,
ze przystepujgcy zamierza korzystac¢ z potencjatu technicznego ww. firmy w celu spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, a podmiot ten bedzie brat udziat w realizacji zaméwienia w
charakterze podwykonawcy. Jak wskazano w czesci dotyczacej zarzutéw nr 1 i 3 zaréwno
wykaz wykonanych robét, referencje oraz wyjasnienia przystepujgcego potwierdzaja, ze
zas6b firmy BPBP w postaci doswiadczenia w wykonaniu wymaganych przez
zamawiajgcego robot, zaréwno jesli chodzi o zakres wykonanych prac, jak i ich wartosc,
pozwat na spefnienie warunku udziatu w postepowaniu. Z referencji wystawionych przez
MOSIR w Oswiecimiu wynika, iz wszystkie roboty wymienione w tymze dokumencie
(spetniajgce jednocze$nie wymogi zamawiajgcego) wykonato witasnie BPBP, a nie

konsorcjum, w sktad ktérego wchodzita ww. firma.
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Konkludujgc Izba w przedmiotowym zakresie przyjeta argumentacje zamawiajgcego
zawartg w odpowiedzi na odwotanie i uznata, ze przystepujgcy nie wprowadzit
zamawiajgcego w btad poniewaz:

1) sama konstrukcja formularza wykazu robdt, ktory jest sktadany przez wykonawce nie
wymuszata okreslania podmiotu, ktory realizowat wykazywane zamoéwienie, a jedynie
odbiorce tej roboty;

2) formularz JEDZ nie wymagat podawania nazwy podmiotu trzeciego, na ktérego
potencjat powotuje sie wykonawca;

3) zarowno zobowigzanie podmiotu trzeciego (jak sama nazwa wskazuje) jak i
referencje sg dokumentami, ktére nie pochodzg bezposrednio od wykonawcy;

4) tresC¢ wyjasnien wykonawcy w postepowaniu jest determinowana przez charakter
zagadnien i pytah podniesionych przez zamawiajgcego w wezwaniu do ich ztozenia.

Tym samym nie zostata spetniona przestanka zawarta w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp
dotyczgca przedstawienia przez przystepujgcego informacji niezgodnej z rzeczywistoscia,
ktéra wprowadzita zamawiajgcego w btad, co w zwigzku z koniecznoscig fgcznego spetnienia
przestanek okreslonych w tym przepisie, ktore zostaly podane powyzej musi skutkowac
nieuwzglednieniem przedmiotowego zarzutu.

Ponadto odwotujgcy na rozprawie wskazat, ze ustuga, ktérg podat przystepujgcy na
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu nie obejmowata systemu audio-video, przez co
wprowadzit Zamawiajgcego w btgd i na tej podstawie powinien zosta¢ z postepowania
wykluczony. Na okolicznos¢ tego ztozyt dowody tj. pierwszg strone SIWZ w zamdwieniu
udzielonym przez MOSIR Os$wiecim, przedmiary robét, ogtoszenie o zaméwieniu dotyczace
przedmiotowego zaméwienia oraz fragment programu funkcjonalno-uzytkowego (strona 1,
29 i 30). Stwierdzit przy tym, ze przystepujacy w wyjasnieniach z dnia 6 lipca 2018 r.
potwierdzit, Zze dokonat takiej instalacji czym takze wprowadzit zamawiajgcego w btad.
Odwotujgcy wyjasnit przy tym, ze zarzut sformutowany na rozprawie zawierat sie w zarzucie
nr 2 wskazanym w odwotaniu, a on jedynie go uzupetnit. Zamawiajgcy oraz przystepujacy
podniesli w zwigzku z tym, ze przedmiotowy zarzut wykracza w ich ocenie poza zakres
zaskarzenia. Zamawiajgcy na potwierdzenie swojej argumentacji przywotat takze dyspozycje
art. 180 ust. 3 oraz art. 192 ust. 7 Pzp wyjasniajgc, ze w jego ocenie na podstawie ww.
przepisow nie mozna dodawa¢ do podanych w odwotaniu podstaw prawnych kolejnych
czynnosci, a tylko podstawa prawna fgczy podany na rozprawie zarzut z zarzutem nr 2
podanym w odwotaniu. Niemniej z ostroznosci procesowej zarOwno zamawiajgcy jaki
przystepujgcy odniesli sie merytorycznie do postawionego na rozprawie zarzutu i

wskazywali, ze jest on bezzasadny.
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Izba w przedmiotowym zakresie przyjeta stanowisko zamawiajgcego i
przystepujgcego. W odwotaniu w zakresie zarzutu nr 2 prozno szuka¢ okolicznosci
faktycznych dotyczgcych wprowadzenia zamawiajgcego w btgd przez przystepujacego w
zakresie systemu audio-video. Ponadto nalezy podkresli¢, iz jak wskazuje sie w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, lzba bada odwotanie wytgcznie w granicach
zarzutow odwotania, a zarzut sktada sie z podstawy faktycznej i prawnej. O ile braki w
zakresleniu podstawy prawnej co do zasady mogg nie by¢ istotne dla postepowania
odwotawczego — podstawe prawng mozna wywiesé z prawidiowo sformutowanej podstawy
faktycznej zwykle w sposéb niebudzgcy watpliwosci — to podstawa faktyczna zakreslona w
odwotaniu nie moze zosta¢ rozszerzona ani uzupetiona na pdzniejszym etapie, co wynika z
dyspozycji art. 180 ust. 3 w zw. z art. 181 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 192 ust. 7 Pzp. W
przeciwnym razie strona przeciwna podczas sporu przed Izbg bylaby na rozprawie
,Zaskakiwana” kolejnymi zarzutami czy tez okolicznosciami, co do ktérych nie miataby
mozliwosci sie odpowiednio przygotowac i odniesc.

Jedynie na marginesie nalezy wskazaé, ze zamawiajgcy w SIWZ nie podat definicji
systemu audio-video. Ponadto MOSIR Oswiecim w swoim pismie z dnia 31 lipca 2018 r.,
stanowigcym zatgcznik do odpowiedzi na odwotanie w pkt 3 lit. ¢) podat, ze zakres prac
wykonany przez BPBP obejmowat miedzy innymi wykonanie instalacji do przesyfania
sygnatu wideo do telebimu, a okoliczno$¢ ta wynika takze z wyjasnien przystepujacego z
dnia 6 lipca 2018 r.

W zwigzku z tym lIzba uznata, ze przedmiotowy zarzut jest przede wszystkim

spézniony, a w dalszej kolejnosci takze nieuzasadniony.

Co do zarzutu nr 4 Izba przyjmujgc stanowisko zamawiajgcego uznata, ze
przystepujgcy nie dokonat ,niedozwolonego rozszerzenia zakresu udostepnianych zasobdow”.
Pismem z dnia 30 maja 2018 r. na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp zamawiajgcy wezwat
przystepujgcego do uzupetnienia dokumentu, z ktérego wynikato udostepnienie do
dyspozycji przystepujgcego zasoboéw na potrzeby wykonania zaméwienia poprzez ztozenie
go w oryginale, bowiem pierwotne oswiadczenie zlozone wraz z ofertg miato forme kopii
poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem. Stanowito to wykonanie postanowienia SIWZ, w
ktorym w rozdz. IV ust. 1 pkt 4) zamawiajgcy wskazat, ze W przypadku korzystania z
potencjatu innych podmiotow w celu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
Wykonawca powinien przedfozy¢ stosowne zobowigzanie tegoz podmiotu lub inny dowdd na
udostepnienie potencjatu wraz z ofertg w formie oryginatu. Tym samym lIzba przyjeta, ze
zamawiajgcy podejmowat decyzje o zastosowaniu procedury wezwania w trybie art. 26 ust. 3

Pzp z przyczyn formalnych. Tak wiec do uzupetnienia powyzszego oswiadczenia doszto
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zanim zamawiajgcy dokonat merytorycznej oceny kwalifikacji podmiotowej przystepujacego
(bez przeprowadzania analizy tresci tego oswiadczenia).

Jak wynika z art. 26 ust. 3 Pzp jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktorym
mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o
ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budza
wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajagcy wzywa do ich zlozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnieA w terminie przez siebie
wskazanym, chyba Zze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania. Z powyzszego wynika, iz przepis art. 26 ust. 3 Pzp znajduje zastosowanie
zaréwno na etapie dokonywania oceny wstepnego oswiadczenia, a nastepnie takze na
kolejnym etapie — tj. w odniesieniu do dokumentéw zlozonych przez wykonawce (na
podstawie art. 26 ust. 1 lub ust. 2 Pzp), ktérego oferta zostata najwyzej oceniona.

Zgodnie z wyrokiem lzby z dnia 21 listopada 2017 r. sygn. akt KIO 2336/17
»Zauwazy¢ nalezy, iz Konsorcjum w tresci jednolitego dokumentu wskazato na powotywanie
sie na zasoby podmiotdw trzecich na potwierdzenie spetniania warunkéow udzialu w
Postepowaniu. Jednoczesnie Konsorcjum przekazato w tym zakresie niepetne informacje
oraz nie zatgczyto dokumentéw wymaganych na tym etapie w odniesieniu do podmiotow
trzecich (zobowigzanie oraz jednolity dokument), co uzasadniato zastosowanie procedury
uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Dopiero zatem w wyniku
udzielenia odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego nastgpito okreslenie zakresu polegania
na zasobach podmiotéw trzecich. Co niezwykle istotne, okre$lenie zakresu polegania na
zasobach podmiotéw trzecich nastgpito przed dokonaniem przez Zamawiajgcego oceny
dokumentéw i oswiadczeh ziozonych przez Konsorcjum na potwierdzenie spetniania
warunkow udziatu w Postepowaniu. Nie doszto zatem w ocenie Izby do dokonania
niedozwolonej zmiany w zakresie powotywania sie na zasoby podmiotow trzecich (...)".

Ponadto w formularzu oferty w ust. 5 przystepujgcy os$wiadczyt, iz nie spetnia
samodzielnie warunkow udziatu w postepowaniu i bedzie powotywat sie w tym zakresie na
zasoby innych podmiotow. W tym celu przedtozyt réwniez pisemne zobowigzania tych
podmiotéw. W ust. 6 formularza oferty przystepujgcy wskazat m.in., iz prace projektowe (bez
rozréznienia na ich rodzaj i osobe wykonujgcg) powierzy podwykonawcy tj. firmie:
Architektoniczne Biuro AB-Projekt sp. z o.0. Jednoczesnie przystepujgcy oswiadczyt, iz
,Zapoznat sie z trescig SIWZ, nie wnosi do niej zastrzezen oraz zdobyt konieczne informacje
do przygotowania oferty i zobowigzuje sie spetni¢ wszystkie wymagania Zamawiajgcego,

wymienione w SIWZ i we wszystkich zatgcznikach do niej”.
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Izba uznata, ze opis zasobdéw, ktoére udostepnity podmioty BPBP (a wczesnigj
Holdinvest sp. z 0.0.) oraz Architektoniczne Biuro AB-Projekt sp. z 0.0., stanowi tres¢
warunkéw udziatu w postepowaniu przeniesionych wprost z rozdz. 1l SIWZ. Ma to o tyle
istotne znaczenie, ze w przypadku potencjatu osobowego, zamawiajgcy skonstruowat
warunek udziatu w postepowaniu w charakterystyczny sposob, tzn. najpierw oznaczyt
niejako kategorie branzy, ktorg reprezentowaC ma projektant wymagany przez
zamawiajgcego, a dopiero na koncu dodat, ze chodzi o projektanta i sprawdzajgcego.
Informacja ta zostata oddzielona od tresci warunku postanowieniem o zgodnos$ci uprawnien
z rozporzgdzeniem Ministra Transportu i Budownictwa z dnia 11 wrzesnia 2014 r. w sprawie
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie (Dz.U. z dnia 24 wrzesnia 2014, poz.
1278) lub odpowiadajgcym im waznym uprawnieniom budowlanym, ktére zostaty wydane na
podstawie wczesniej obowigzujgcych przepisow.

Przystepujgcy natomiast samodzielnie skorygowat powstatg w oswiadczeniu
niescistos¢ w nastepstwie wezwania do uzupetnienia zobowigzania w trybie art. 26 ust. 3
Pzp. Wobec powyzszych faktéw oraz wobec powierzenia ustug projektowych firmie
Architektoniczne Biuro AB-Projekt sp. z 0.0. przy jednoczesnej akceptacji warunkéw w SIWZ,
nalezy stwierdzi¢, ze zarzut nr 4 nie znalazt potwierdzenia.

Izba przyjeta takze argumentacje zamawiajgcego nawigzujgcg do ww. orzeczenia
Trybunatu w sprawie Esaprojekt. Majgc swiadomos¢ tego, ze 6w wyrok zostat wydany w
ramach wyktadni art. 51 nieobowigzujgcej dyrektywy 2004/18/WE, w przewazajgcej czesci
opinii i orzeczen lzby, zdaje sie zachowywaé swojg aktualnos¢ takze na gruncie nowej
dyrektywy klasycznej, pomimo tego iz procedura kwalifikacji podmiotowej ulegta do$é
znacznemu przemodelowaniu. Jedna z odpowiedzi na pytania prejudycjalne w ww.
orzeczeniu, uzaleznia mozliwos¢ uzupetniania dokumentéw w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego od tego, czy uzupetnienie okreslonych dokumentéw nie spowoduje
niedopuszczalnej, zbyt daleko idgcej modyfikacji tresci oferty. Podstawowy wniosek
wyptywajacy z tej odpowiedzi, w ktérej Trybunat podzielit zdanie Rzecznika Generalnego to
ten, ze wykonawca, ktéry w celu potwierdzenia spetniania konkretnych warunkéw udziatu w
postepowaniu w momencie sktadania oferty opiera sie jedynie na wtasnych zdolno$ciach, w
sytuacji ustalenia, ze przedtozone przez niego oswiadczenia i dokumenty nie potwierdzajg
spetnienia tego warunku, nie bedzie uprawniony do uzupetnienia na wezwanie
zamawiajgcego dokumentow podmiotow trzecich i tym samym powotania sie na zdolnosci
podmiotéw trzecich. Jak jednak stwierdza Urzad Zamowien Publicznych w swojej opinii
zatytutowanej: ,Relacja art. 22a ust. 6 do art 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych”,
wyrok w tej sprawie nie oznacza, ze niedopuszczalne bedg jakiekolwiek zmiany w

dokumentach i oswiadczeniach. Urzad zaznacza, ze wnioskow ptyngcych ze stanowiska
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Trybunatu nie nalezy rozszerza¢ na zasadzie analogii na inne stany faktyczne i prawne
zwigzane z udziatem podmiotu trzeciego w wykazywaniu spetniania warunkow udziatu lub z
samodzielnym spetnianiem tych warunkow przez wykonawce. Jak stwierdza Urzad
Zamowien Publicznych: Skutki tego wyroku ograniczajg sie jedynie do przypadkéw, gdy
wykonawca, ktory w chwili sktadania ofert pierwotnie opiera sie jedynie na wifasnych
zdolnosciach, w ramach wyjaSniania i uzupetniania dokumentow potwierdzajgcych spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu, powotuje sie na zdolnosci podmiotow trzecich.

Nalezy przypomnie¢, iz przystepujgcy od momentu ztozenia oferty deklarowat wole
postuzenia sie zasobami podmiotdw trzecich w celu spetnienia warunkow dotyczacych
potencjatu technicznego i osobowego. Nie mozna zatem poréwnywac stanu faktycznego
bedacego podstawg wyboru najkorzystniejszej oferty w przedmiotowym postepowaniu ze
stanem faktycznym, ktéry dat poczatek rozwazaniom Trybunatu. Okoliczno$¢ taka, w
zestawieniu z utrzymang zasadg jednokrotnego wezwania o konkretny dokument w trybie
art. 26 ust. 3 Pzp oraz dominujgcg koncepcjg, ze przepis art. 22a ust. 6 Pzp nie wprowadza
odrebnej od art. 26 ust. 3 Pzp zasady uzupetniania dokumentéow dla podmiotow trzecich,
mogta sprawi¢, ze udostepniajgcy zasoby zmuszony zostat do podjecia decyzji o tego
rodzaju korekcie.

Kluczowe dla stanowiska Trybunatu zdawalo sie by¢ przekonanie, ze zmiana
niedopuszczalna miataby skutkowa¢ poniekad zmiang podmiotowg po stronie wykonawcy
ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia. W omawianym przypadku nie dochodzi do zadne;j
zmiany podmiotowej, podmiot trzeci w dalszym ciggu udostepnia swoj zasob osobowy w
zakresie ustug projektowych.

Majac powyzsze na uwadze |zba uznata, ze zarzut nr 4 (dotyczgcy naruszenia art. 22
ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22a ust. 6 pkt 1 i 2 Pzp) takze podlega

oddaleniu.

W zwigzku z niepotwierdzeniem sie powyzej wskazanych zarzutdw w ocenie Izby nie
ma racji bytu takze zarzut nr 5 dotyczacy naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez
prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow oraz niezgodnie z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci oraz udzielenie zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami

Pzp, skoro przystepujacy nie zostat wykluczony z postepowania.

Izba uznata, ze nie znalazt takze potwierdzenia zarzut nr 6 dotyczgcy naruszenia ,innych
przepisOw przywotanych w ftreSci uzasadnienia odwotania”. Za zamawiajgcym nalezy
stwierdzi¢, ze w tresci odwotania nie mozna zidentyfikowaé wskazah na naruszenia

konkretnych norm prawnych, innych niz wymienione we wczesniejszych zarzutach. Zgodnie
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z trescig art. 180 ust. 3 Pzp odwotanie powinno zawiera¢ m.in. zwiezte przedstawienie
zarzutéw, okresla¢ Zzgdanie, wskazywac¢ okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce
wniesienie odwotania. Przy czym zwiezle przedstawienie zarzutéw oraz zgdanie powinno
znajdowaC sie w petitum pisma, natomiast uzasadnienie winno stuzy¢ rozwinieciu
argumentacji dotyczgcej zarzucanego naruszenia oraz jego wptywu na wynik sprawy.
Przyjecie takiej rozproszonej formuty utrudnia mozliwos¢ merytorycznego odniesienia sie do
tresci odwotania oraz moze sprzyja¢ przekroczeniu zakresu zaskarzenia wbrew dyspozycji
przepisu art. 192 ust. 7 Pzp.

Przy tym przyjmujgc argumentacje zamawiajgcego podang w odpowiedzi na
odwofanie mozna odnotowa¢ z uzasadnienia odwotania dwa fragmenty wskazujgce na
zarzuty dotyczgce czynnosci zamawiajgcego podjetych wobec odwotujgcego niezgodnie z
przepisami Pzp. W pierwszym z nich odwotujgcy odnosi sie do ,nieuwzglednienia przez Izbe
zarzutéw i zadan zwigzanych z odtajnieniem wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum”.
Zamawiajgcy wyjasnit w zwigzku z tym, co znajduje potwierdzenie w dokumentaciji
postepowania, iz w przedmiotowym postepowaniu zadne dokumenty ani wyjasnienia
wykonawcow nie zostaty objete tajemnicg przedsiebiorstwa, dlatego co najmniej dziwne
wydaje sie podniesienie przez odwotujgcego kwestii ,odtajnienia wyjasnien”. Ponadto
odwotujgcy na rozprawie w zaden sposob nie odniost sie do przedmiotowej kwestii w
zwigzku z tym Izba oparta sie i przyjeta w tym zakresie stanowisko zamawiajgcego.

W drugim odwotujacy jedynie z ostroznosci zwrdcit uwage w uzasadnieniu na fakt, ze
wybér najkorzystniejszej oferty zostat dokonany w dniu, gdy zaswiadczenia wydane przez
Urzad Skarbowy oraz Zaktad Ubezpieczen Spotecznych dla Lidera Konsorcjum ,nie byly juz
wazne” (zaswiadczenie z ZUS wydane w dniu 11 kwietnia 2018 r., zaswiadczenie z US
wydane w dniu 12 kwietnia 2018 r.), a zamawiajgcy nie dokonat wezwania celem aktualizacji
wiedzy na temat niepodlegania przez przystepujacego wykluczeniu w oparciu o przepis art.
24 ust. 1 pkt 12 Pzp w powyzszym zakresie.

W zwigzku z uznaniem oferty przystepujacego, jako najwyzej ocenionej, zamawiajgcy
pismem z dnia 18 czerwca 2018 r. w trybie art. 26 ust. 1 Pzp, wezwat go do ztozenia
dokumentdéw i oswiadczen sktadanych na potwierdzenie okolicznosci, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1 pkt 1) Pzp (spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu) oraz okolicznosci, o
ktorych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 3) Pzp - brak podstaw do wykluczenia. W pismie tym,
zamawiajgcy wskazat przystepujgcemu, iz oswiadczenia i dokumenty sktadane w odpowiedzi
na wezwanie winny by¢ aktualne na dzien ich ztozenia, co wynika rowniez wprost z art. 26
ust. 1 Pzp. W mysl tego przepisu, zamawiajgcy przed udzieleniem zamodwienia, ktorego
wartosc¢ jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie

art. 11 ust. 8 Pzp, wzywa wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia
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w wyznaczonym, nie krétszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzien ztozenia oswiadczen
lub dokumentdéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp. W
odpowiedzi na pismo zamawiajgcego, przystepujacy w dniu 28 czerwca 2018 r. ztozyt m. in.
zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach potwierdzajgce brak zalegtosci podatkowych wg.
stanu na dzien 12 kwietnia 2018 r. oraz zaswiadczenie o niezaleganiu w optacaniu sktadek
potwierdzajgce brak zalegtosci wg. stanu na dzien 11 kwietnia 2018 r. Nalezy zatem uznac,
iz skoro przystepujgcy zostat wezwany do ztozenia aktualnych dokumentow, to postepujac
zgodnie z treScig wezwania, ztozyt dokumenty najbardziej aktualne, potwierdzajace
stwierdzony w nich stan trwajgcy nieprzerwanie od odpowiednio 11 i 12 kwietnia 2018 r.

Na gruncie art. 26 ust. 1 lub 2 Pzp (a takze art. 26 ust. 3 Pzp) prawidiowe jest
ztozenie oswiadczen lub dokumentéw, wystawionych zgodnie z terminami wynikajgcymi z
rozporzadzenia o dokumentach liczonymi wstecz od daty sktadania ofert (wnioskéw). W
odniesieniu do oswiadczen lub dokumentéw sktadanych w celu potwierdzenia braku podstaw
do wykluczenia na podstawie art. 26 ust. 1 lub 2 Pzp stwierdzi¢ nalezy, ze ,aktualne”
oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajg okolicznos¢ niepodlegania wykluczeniu na
podstawie odpowiedniego przepisu z art. 24 ust. 1 lub 5 Pzp w dniu zlozenia go przez
wykonawce. Ztozone na wczesniejszym etapie postepowania oswiadczenie lub dokument
(srodek dowodowy) pozostajg zatem aktualne do czasu ich ewentualnej weryfikacji i zmiany
przez wykonawce. Brak weryfikacji powyzszego ze strony wykonawcy oznacza, ze dana
okoliczno$¢ potwierdzajgca spetnienie warunku udziatlu w postepowaniu, brak podstaw do
wykluczenia lub kryteria selekcji nie ulegta zmianie.

Biorgc pod uwage powyzsze, dokumenty ztozone przez przystepujacego w dniu 28
czerwca 2018 r. pozostajg aktualne na dzien ich ztozenia, czyli na dzien 28 czerwca 2018 r. i
wazne sg w Swietle termindw wynikajgcych z rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26
lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

W przedmiotowym postepowaniu termin sktadania ofert uptynat w dniu 9 maja 2018 r.
Biorgc pod uwage powyzsze rozporzgdzenie, dokumenty wystawione z datg 11 i 12 kwietnia
2018 r., zachowujg swojg waznos¢, gdyz zostaty wystawione w terminie, o ktorym mowa w
powyzszym rozporzgdzeniu.

Podobnie jak w przypadku pierwszej okolicznosci dotyczgcej zarzutu nr 6 odwotujgcy
na rozprawie w zaden sposob nie odniost sie do przedmiotowej kwestii w zwigzku z tym Izba
oparta sie i przyjeta w tym zakresie stanowisko zamawiajgcego i uznata ten zarzut za

bezzasadny.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp, orzeczono jak w
sentencji.
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Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisoOw ustawy, ktore miato wptyw lub moze mieC istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia. Brak potwierdzenia zarzutow wskazanych w
odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona

hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) zmienionego rozporzgdzeniem Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 stycznia 2017 r. zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r., poz. 47), w tym w szczegoélnosci §
5 ust. 4.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiiieen,
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