Sygn. akt: KIO 649/14

KIO 655/14

WYROK
z dnia 15 kwietnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 kwietnia 2014 r. odwotan skierowanych w drodze

zarzadzenia Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 8 kwietnia 2014 r. do tacznego

rozpoznania, wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A.

B.

w dniu 31 marca 2014 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
o zamoOwienie: PRONAW Sp. z o0.0., EKOSYS Sp. z 0.0., Nadmorskie Elektrownie
Wiatrowe Darzyno Sp. z o0.0., ul. Lozy 21, 80-516 Gdansk,

w dniu 31 marca 2014 r. przez wykonawcdéw wspdlnie ubiegajacych sie
o zamoéwienie: INDRA SISTEMAS POLSKA Sp. z o.0., INDRA SISTEMAS S.A.
(Hiszpania), Al. Jerozolimskie 136, 02-304 Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Urzad Morski

w Szczecinie, Pl. Stefana Batorego 4, 70-207 Szczecin,

przy udziale:

A. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamowienie: INDRA SISTEMAS POLSKA

Sp. z o.0., INDRA SISTEMAS S.A. (Hiszpania), Al. Jerozolimskie 136, 02-304
Warszawa zgtaszajacych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
o sygn. akt: KIO 649/14 po stronie zamawiajacego,

. wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamowienie: PRONAW Sp. z o.o.

EKOSYS Sp. z o.0., Nadmorskie Elektrownie Wiatrowe Darzyno Sp. z o.0.,
ul. Lozy 21, 80-516 Gdansk zgtaszajacych swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 655/14 po stronie zamawiajgcego,



orzeka:

1. uwzglednia oba odwotania i nakazuje zamawiajacemu:
a) uniewaznienie czynnosci wykluczenia wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie
o zamowienie: PRONAW Sp. z 0.0. EKOSYS Sp. z 0.0., Nadmorskie Elektrownie
Wiatrowe Darzyno Sp. z 0.0. — z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2
Pzp i uznania oferty ww. wykonawcéw za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4
Pzp,
b) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

c) powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert.

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajacego: Skarb Panstwa - Urzad Morski
w Szczecinie, Pl. Stefana Batorego 4, 70-207 Szczecin, i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr
(stownie: czterdzieSci tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujacych sie, w tym:

A kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie:
PRONAW Sp. z o.0., EKOSYS Sp. z o0.0., Nadmorskie Elektrownie
Wiatrowe Darzyno Sp. z 0.0., ul. Lozy 21, 80-516 Gdansk tytutem wpisu od
odwotania,

B kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamodwienie:
INDRA SISTEMAS POLSKA Sp. z o.0.,, INDRA SISTEMAS S.A.
(Hiszpania), Al. Jerozolimskie 136, 02-304 Warszawa tytutem wpisu od

odwotania,

3. zasadza kwote 47 200 zt 00 gr (stownie: czterdziesci siedem tysiecy dwiescie ztotych
zero groszy) od zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Urzad Morski
w Szczecinie, Pl. Stefana Batorego 4, 70-207 Szczecin na rzecz odwotujacych sie,

w tym:
A kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szesc¢set ztotych zero
groszy) od zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Urzad Morski
w Szczecinie, Pl. Stefana Batorego 4, 70-207 Szczecin na rzecz
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamowienie: PRONAW Sp. z o.0.,
EKOSYS Sp. z o.0., Nadmorskie Elektrownie Wiatrowe Darzyno Sp.
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z 0.0., ul. Lozy 21, 80-516 Gdansk stanowigcg koszty poniesione z tytutu
wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika,

B kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szeséset ztotych zero
groszy) od zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Urzad Morski w Szczecinie,
Pl. Stefana Batorego 4, 70-207 Szczecin na rzecz wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o zaméwienie: INDRA SISTEMAS POLSKA Sp. z o.0.,
INDRA SISTEMAS S.A. (Hiszpania), Al. Jerozolimskie 136, 02-304
Warszawa stanowigcg koszty poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 649/14
KIO 655/14
Uzasadnienie

Zamawiajacy: Skarb Panstwa - Urzad Morski w Szczecinie prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na: ,wykonanie
rob6t budowlanych z projektowaniem w ramach Inwestycji pod nazwa ,Modernizacja
infrastruktury zapewniajacej dostep do portéw w Swinoujéciu i Szczecinie - oznakowanie
nawigacyjne”. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 13 grudnia 2013 r. pod nr 2013/S 242-420505.

Zamawiajgcy w dniu 21 marca 2014 r. poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawcdéw wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie:
INDRA SISTEMAS POLSKA Sp. z 0.0., INDRA SISTEMAS S.A., zwane dalej ,Konsorcjum
INDRA SISTEMAS” oraz o wykluczeniu z postepowania wykonawcow wspdélnie ubiegajacych
sie 0 zamoéwienie: PRONAW Sp. z o0.0.,, EKOSYS Sp. z o0.0., Nadmorskie Elektrownie
Wiatrowe Darzyno Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku, zwane dalej ,Konsorcjum PRONAW”
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp i uznaniu tej oferty za odrzucong na podstawie art. 24
ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r.,
poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”.

KIO 649/14

Konsorcjum PRONAW wniosto odwotanie wobec czynnosci badania i oceny ofert
oraz wyboru oferty najkorzystniejszej. Zaskarzonym czynnosciom zarzucit naruszenie
nastepujacych przepiséw ustawy Pzp:
1. art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp, poprzez brak wskazania w zawiadomieniu o wyborze oferty
najkorzystniejszej wyczerpujacego uzasadnienia faktycznego i prawnego decyzji
o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania,
2. art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 45 ust. 6 pkt 3 oraz art. 14 Pzp, a takze art. 6 k.c. poprzez
brak wykazania przez zamawiajgcego przestanki wykluczenia odwotujacego z postepowania
polegajacej na nie wniesieniu wadium do uptywu terminu sktadania ofert,
3. art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp, poprzez bezzasadne i bezpodstawne
wykluczenie odwotujgcego z postepowania i uznanie jego oferty za odrzucong, pomimo
ze odwotujgcy wniost wadium w sposob nalezyty, oraz pomimo, ze przed wyborem oferty
najkorzystniejszej zamawiajacy nie wystepowat do odwotujacego z wnioskiem o przedtuzenie
okresu zwigzania oferta,
4. art. 87 ust. 2 pkt 1 i 3 Pzp, poprzez dokonanie poprawy w przedtozonym przez
Konsorcjum INDRA SISTEMAS wykazie os6b (Zatacznik nr 4 do SIWZ), polegajacej na
dodaniu zapisu ,bez ograniczen” przy opisie uprawnien budowlanych B...........



N , ktoéra to poprawka nie stanowi oczywistej omytki pisarskiej ani tez innej omyiki
w rozumieniu art. 87 ust 2 pkt 1i 3 Pzp,
5. art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 w zw. z art. 24 ust. 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, poprzez
zaniechanie wykluczenia Konsorcjum INDRA SISTEMAS z postepowania z powodu nie
spetniania warunku udziatu okreslonego w pkt 5.2.3), ppkt 2. lit. b) SIWZ IDW, jak réwniez
z powodu zitozenia przez Konsorcjum INDRA SISTEMAS nieprawdziwych informacii
odnosnie spetniania tego warunku majacych wptyw na wynik prowadzonego postepowania
oraz poprzez zaniechanie uznania oferty Konsorcjum INDRA SISTEMAS za odrzucona,
ewentualnie naruszenie:
- art. 26 ust. 3 i 4 Pzp, poprzez zaniechanie wyczerpania procedury wyjasnien w zakresie
spetniania przez Konsorcjum INDRA SISTEMAS warunku udzialu w postepowaniu
okreslonego w pkt 5.2.3), ppkt 2. lit. b) SIWZ IDW, a nadto w zakresie prawdziwosci
informacji podanych w ofercie odnosnie spetniania tego warunku,
- art. 26 ust. 3w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez naruszenie zasady jednokrotnosci wzywania
wykonawcy do uzupetnienia tego samego o$wiadczenia (co nastgpito pismem
zamawiajgcego do Konsorcjum INDRA SISTEMAS z dnia 12 marca 2014 r. w odniesieniu do
wykazu doswiadczeniadlaW................. € ),
- art. 26 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum INDRA SISTEMAS do
uzupetnienia szeregu dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane roboty
budowlane wymagan okreslonych w SIWZ - Czes¢ Il PFU, ktérych Konsorcjum INDRA
SISTEMAS nie zataczyto do oferty,
- art. 26 ust. 3 i 4 Pzp, poprzez zaniechanie wyjasnienia watpliwosci dotyczacych
zatgczonych do oferty Konsorcjum INDRA SISTEMAS dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkdéw udziatu w postepowaniu,
- art. 7ust. 113 wzw. z art. 24 ust. 2 pkt 2, 3i 4, art. 24 ust. 4, art. 26 ust. 3i 4, art. 45 ust. 6
pkt 3, art. 87 ust. 2 pkt 1 i 3, art. 89 ust. 1 pkt 5 oraz art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez
przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamodwienia w sposob nie zapewniajacy
zachowania uczciwej konkurencji oraz rdwnego traktowania wykonawcéw, a nadto poprzez
przeprowadzenie badania i oceny ofert w sposdb nierzetelny, wadliwy i niezgodny
z wymaganiami i kryteriami okreslonymi w SIWZ oraz w ustawie, co doprowadzito do
bezzasadnego i bezpodstawnego wykluczenia odwotujacego z postepowania, oraz do
wybrania jako najkorzystniejszej - oferty Konsorcjum INDRA SISTEMAS, pomimo
uzasadnionych watpliwosci co do spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, jak réwniez
co do prawdziwosci ztozonych przez Konsorcjum INDRA SISTEMAS informacji majacych
wptyw lub mogacych mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajagcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujacego z postepowania oraz czynnosci
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wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. powtérzenia czynnosci oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz badania
i oceny ofert,

3. zasgdzenie od zamawiajacego na rzecz odwotujacego kosztébw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa prawnego.

Odwotujacy wyjasnit, ze oferta odwotujgcego jest nizsza od oferty Konsorcjum INDRA
SISTEMAS w przedmiotowym postepowaniu, w ktérym jedyne kryterium oceny ofert stanowi
cena i w ktérym ztozono jedynie dwie oferty. Zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp, odwotujacemu
przystuguje legitymacja do wniesienia niniejszego odwotania, albowiem ma on interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia, a nadto moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Odnoszac sie do poszczegoblnych zarzutéw, odwotujacy wskazat, jak ponizej:

1. zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp, poprzez nie wskazanie w zawiadomieniu

o wyborze oferty najkorzystniejszej wyczerpujacego uzasadnienia faktycznego

i prawnego wykluczenia odwotujgcego z postepowania,

2. zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 45 ust. 6 pkt 3 oraz art. 14 Pzp,

a takze art. 6 k.c., polegajace na nie wykazaniu przez zamawiajgcego przestanki

wykluczenia odwotujgcego z postepowania - nie wniesienia wadium do uptywu

terminu sktadania ofert,

3. zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp, poprzez bezzasadne

i bezpodstawne wykluczenie odwotujacego z postepowania i uznania jego oferty za

odrzucong, pomimo, wniesienia wadium w sposéb nalezyty, oraz pomimo, ze przed

wyborem oferty najkorzystniejszej zamawiajgcy nie wystepowat do odwotujgcego

z wnioskiem o przedtuzenie okresu zwigzania oferta.

W pismie z dnia 21 marca 2014 r. zamawiajacy wskazat jako podstawe prawng
wykluczenia odwotujgacego z postepowania - przepis art. 24 ust. 2 pkt 2, w mysl ktdérego
z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawcéw, kitdrzy nie wniesli
wadium do uptywu terminu skfadania ofert na przediuzony okres zwigzania ofertg
lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu
zwigzania ofertg. Podajac uzasadnienie faktyczne wskazat, ze odwotujacy przedtozyt cztery
bankowe gwarancje przetargowe (wadialne) udzielone przez Powszechng Kase
Oszczednosci Bank Polski S.A. w dniu 31 stycznia 2014 r. i obowigzujace do dnia
21 kwietnia 2014 r,, opiewajace na kwote po 200.000 zt kazda, z czego dwie gwarancje
zostaty wystawione na zlecenie Pronaw Sp. z 0.0., za$ pozostate dwie na zlecenie kazdego
z pozostatych czionkédw Konsorcjum, tj. Ekosys Sp. z o0.0. i Nadmorskie Elektrownie
Wiatrowe Darzyno Sp. z 0.0. Zamawiajacy stwierdzit, iz w tresci kazdej gwarancji wadialnej
prawidtowo wskazano zamawiajgcego, jako ich beneficjenta, a nadto, iz sg to gwarancje
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bezwarunkowe i nieodwotalne. Zamawiajacy uznat jednoczesnie, ze ,Watpliwosci budzi
okreslenie podmiotu — Wykonawcy, od zachowania ktérego uzalezniona pozostaje wyptata
wadium na rzecz Zamawiajacego. W kazdej z czterech gwarancji jako ,Wykonawce"
wskazano wytacznie podmiot, ktory uzyskiwat przedmiotowg gwarancje. W tresci
przedtozonych bankowych gwarancji nigdzie nie wskazano, ani nawet posrednio z tresci
gwarancji nie wynika, iz podmiot zlecajacy wystawienie gwarancji bedzie skfadat oferte
wspolnie z innymi podmiotami”. Ponadto zamawiajacy - odwotujac sie do tresci art. 24 ust. 2
pkt 2 Pzp stwierdzit, ze ,Wykonawca nie odpowiedziat na wniosek Zamawiajacego
0 wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertq oraz nie wyrazit zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania oferta. Zgodnie z art.,, 24 ust 4 ustawy PZP - oferte
Wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong".

Odwotujacy podnidst, iz catkowicie nieprawdziwe jest twierdzenie, ze odwotujacy nie
odpowiedziat na wniosek zamawiajgcego 0 wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg oraz nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, albowiem
przed wyborem oferty najkorzystniejszej zamawiajacy nie wystepowat do odwotujacego
z wnioskiem o wyrazenie takiej zgody. Dopiero pismem z dnia 27 marca 2014 r. (a zatem
ztozonym juz po wyborze oferty najkorzystniejszej) zamawiajacy zwrocit sie do odwotujgcego
w trybie art. 85 ust 2 Pzp o wyrazenie zgody na przedtuzenie o 60 dni terminu zwigzania
oferta.

Ponadto, ,watpliwosci” zamawiajgcego odnoszace sie do tresci gwarancji wadialnych
trudno jest uzna¢ za nalezyte podanie podstawy faktycznej i prawnej wykluczenia w Swietle
art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp. W zadnym fragmencie pisma z 21 marca 2014 r. zamawiajacy nie
stwierdzit wadliwosci gwarancji, niezgodnosci z warunkami SIWZ lub ustawag. Tym samym
uzasadniony jest zarzut naruszenia przez zamawiajgcego dyspozycji przepisu art. 92 ust. 1
pkt 3 Pzp, ktéry w przypadku wykluczenia wykonawcy nakazuje podaé uzasadnienie
podstaw faktycznych i prawnych wykluczenia.

Tymczasem, tres¢ pisma zamawiajacego z 21 marca 2014 r. wskazuje, iz decyzja
o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania nie zostata poparta jakimikolwiek dowodami lub
argumentacjg merytoryczng. Literalna wyktadnia treSci ww. pisma moze co najwyzej
prowadzi¢ do wniosku, iz dokonujac oceny ztozonej przez odwotujgcego oferty, zamawiajacy
powziat ,watpliwosci", ktdrych jednak nie rozstrzygnat.

W ocenie odwotujacego, ,watpliwosci” zamawiajgcego sq nieuzasadnione i wynikajg
wytgcznie z niezrozumienia istoty konsorcjum zawigzanego pomiedzy wykonawcami
wspdlnie ubiegajacymi sie o udzielenie zamoOwienia publicznego oraz ich solidarnej
odpowiedzialnosci, jako uczestnikbw przetargu, co oznacza, ze w przypadku, gdy
ktérykolwiek z nich doprowadzi do sytuacji przepadku wadium wymienionej w art. 46 Pzp, to
skutki tego dziatania rozciggaja sie na wszystkich wspétkonsorcjantéw. Przedstawione
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gwarancje wadialne zostaly wystawione prawidtowo, sg wazne i dajg zamawiajgcemu
mozliwo$¢ zaspokojenia roszczenia, poprzez zadanie od banku wyptaty catej kwoty
ustalonego w przetargu wadium. Tym samym odwotujacy prawidtowo wniést wymagane
przez zamawiajacego wadium. Powyzsze stanowisko odwotujgcy opart na utrwalonej linii
orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej, jak roéwniez orzecznictwie sgdowym, gdzie
jednoznacznie wskazano, ze ustawowa obligatoryjna solidarna odpowiedzialnosé
wykonawcow sktadajgcych wspding oferte odnosi sie takze do obowigzku podpisania umowy
oraz pokrycia szkody (utraty wadium) w przypadku jej niepodpisania z przyczyn dotyczacych
uczestnika oferty wspdlnej, ktéry nie byt podmiotem wnoszacym wadium. Tym samym nie
budzi watpliwosci, iz wykonawca wystepujacy w ramach konsorcjum firm moze ztozyé
dokument gwarancji wadialnej wystawiony zaréwno na konsorcjum firm lub na lidera
konsorcjum, lub na wykonawce, ktéry jest strong konsorcjum. To strony konsorcjum ustalajg
w zawartej miedzy sobg umowie warunki wniesienia wadium, zas wniesienie gwaranciji
wadialnej przez ktérakolwiek strone konsorcjum w sposéb nalezyty zabezpiecza interesy
zamawiajgcego, (tak: KIO/UZP 23/07; KIO/UZP 223/08; KIO/UZP 231/08; KIO/UZP 1009/08;
KIO/UZP 1063/08; KIO/UZP 99/09; KIO/UZP 1272/09; KIO/UZP 594/10; KIO 1320/11; KIO
2029/11; KIO 1232/13; wyrok SO w Poznaniu z 12.5.2006 r. Il Ca 489/06, wyrok SO
w Czestochowie z 7.9.2005 r. VI Ca 527/05, niepubl.)

Odwotujacy wskazat rowniez, ze w pkt 9 Wadium, SIWZ - Czes¢ | IDW zamawiajacy
nie sformutowat zadnych szczegélnych wymagan co do wadium wnoszonego w formie innej
niz pienigdze, przez wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia.
Kazda z gwarancji wadialnych wyraznie wskazuje, ze dotyczy przedmiotowego
postepowania oraz warunki, odpowiadajgce wymaganiom ustawy oraz SIWZ, po ktérych
ziszczeniu zamawiajacy uprawniony bedzie do zgdania spetnienia Swiadczenia przez
gwaranta. Zadna z gwarancji nie uzaleznia w swojej tresci praw beneficjenta od okolicznosci,
czy zobowigzany wystepuje jako samodzielny wykonawca, czy tez w ramach konsorcjum.
W tresci kazdej z gwarancji zawarta jest wzmianka, iz wysoko$¢ wadium w postepowaniu
wynosi 800.000 zt, przy czym kazda z gwarancji wystawiona zostata na kwote 200.000 zt.
Zwazywszy zatem, ze wszystkie cztery gwarancje wystawione zostaty przez ten sam Bank,
W zwigzku z tym samym przetargiem, za$ dopiero suma wartosci wszystkich gwaranciji
sktada sie na kwote ustalonego w Przetargu wadium - to nie moze budzi¢ jakiejkolwiek
watpliwosci, ze Bank posiadat pozytywna wiedze, ze udziela przedmiotowych gwarancji
wadialnych na rzecz wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie im tego samego
zamoéwienia publicznego, a w konsekwencji wiedziat réwniez, ze przyczyny zaptaty wadium
beda zachodzity w przypadku ich spowodowania przez ktéregokolwiek cztonka konsorcjum.
Odwotujacy w dniu 24 marca 2014 r., skierowat do Banku prosbe o ustosunkowanie sie do
podnoszonych przez zamawiajgcego ,watpliwosci” oraz przedtozyt kopie odpowiedzi Banku
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z dnia 25 marca 2014 r., w tresci ktorej Bank o$wiadczyt, iz
- w odniesieniu do kazdej z wystawionych Gwarancji Wadialnych przyjat na siebie
okreslong w ich tresci odpowiedzialnos¢ za niewykonanie badz nienalezyte wykonanie
okreslonych zobowigzan przez wszystkich wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego i sktadajacych wspdlng oferte,
- celem wystawienia przez Bank Gwarancji Wadialnych na tgczna kwote 800.000,00 zt
byto umozliwienie wymienionym w tresci gwarancji Spotkom - jako wykonawcom wspdlnie
ubiegajacym sie o udzielenie przedmiotowego zaméwienia - nalezytego wniesienia wadium,
wobec powyzszego odpowiedzialno$¢ Banku z tytutu Gwarancji Wadialnych, udzielonych na
zlecenie poszczegdblnych odwotujacych, w zwigzku z przedmiotowym przetargiem okreslona
jest taczng kwotg 800.000 zt, ktéra zostanie wyptacona przez Bank zamawiajagcemu w razie
zaistnienia warunkéw okreslonych w tresci gwaranciji, niezaleznie od tego, ktérego, sposrdd
trzech odwotujacych, dziatania Ilub zaniechania spowodujg powstanie po stronie
zamawiajgcego uprawnienia do zadania wypfaty; jednoczesnie Bank poinformowat,
ze domagajac sie wyptaty tacznie 800.000 zt zamawiajgcy powinien ztozy¢ cztery osobne
zgdania zaptaty. Odwotujacy zatgczyt odpis pisma PRONAW sp. z o0.0. do Banku
z 24.03.2014 r. i kopie pisma Banku z dnia 25.03.2014 r.

Odwotujacy wskazat, ze na tle analogicznego stanu faktycznego zapadt wyrok KIO
z 29 wrzesnia 2011 r. (KIO 2029/11, Legalis), w ktorym lzba podkreslita, iz nie ma znaczenia
dla waznosci wadium okoliczno$¢, ze w dokumencie wadialnym wymieniony jest tylko jeden
uczestnik oferty wspdélnej. Odwotujacy powotat takze orzeczenie wydane przez Sad
Okregowy w Poznaniu z dnia 12 maja 2006 r. sygn. sygn. akt Il Ca 489/06 oraz wyrok
KIO/UZP 1063/08 z dnia 20 pazdziernika 2008 r.

W pkt 5.2.3, ppkt 2. lit. b) SIWZ IDW zamawiajacy ustanowit - warunek udziatu
w postepowaniu — aby Specjalista nr 2 - Projektant posiadat ,uprawnienia budowlane do
projektowania bez ograniczen uprawniajgce do projektowania systemow teleinformatycznych
lub rownowazne. W pytaniu nr 6 do SIWZ z 13 stycznia 2014 r. wskazano, ze w katalogu
uprawnien projektowych nie wystepuja uprawnienia budowlane do projektowania bez
ograniczen uprawniajagce do projektowania systemdéw teleinformatycznych lub
rownowaznych. W odpowiedzi na ww. pytanie zamawiajacy doprecyzowat, ze wymodg ten
nalezy rozumie¢ jako uprawnienia budowlane do projektowania bez ograniczen
w specjalnosci telekomunikacyjnej w rozumieniu art. 13 ust. 1 pkt 2e ustawy prawo
budowlane (art. 14 ust. 1 pkt 2e ustawy prawo budowlane).

Zakres uprawnien budowlanych, o ktérych mowa w art. 14 ust. 1 pkt 2e ustawy prawo
budowlane tj. uprawnien do projektowania w specjalnosci telekomunikacyjnej okresla
rozporzadzenie wykonawcze do ustawy prawo budowlane wydane przez Ministra Transportu
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i Budownictwa z dnia 28 kwietnia 2006 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych
w budownictwie (Dz. U. Nr 83, poz. 578), ktdrego przepis § 22 ust. 1 stanowi, iz uprawnienia
budowlane do projektowania w specjalnosci telekomunikacyjnej bez ograniczeh uprawniajg
do projektowania obiekitu budowlanego w zakresie telekomunikacji przewodowej wraz
z infrastrukturg telekomunikacyjng oraz telekomunikacji radiowej wraz z infrastrukturg
towarzyszaca. Takimi zatem uprawnieniami - zgodnie z wymaganiami zamawiajacego -
powinna legitymowac sie osoba wskazana przez wykonawce na stanowisko Projektanta.

Dla poréwnania, przepis § 22 ust. 2 tego samego rozporzadzenia definiuje,
ze uprawnienia budowlane w specjalnosci telekomunikacyjnej w ograniczonym zakresie
uprawniajg do projektowania obiektu budowlanego lub kierowania robotami budowlanymi
zwigzanymi z obiektem budowlanym wraz z infrastrukturg telekomunikacyjng, w odniesieniu
do obiektu budowlanego, takiego jak: lokalne linie i instalacje.

W zatagczonym do oferty Konsorcjum INDRA SISTEMAS Wykazie oséb, ktére bedg
uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia (str. 182 oferty), jako Projektant wskazany jest
= TP N , przy ktérym w rubryce ,Wyksztatcenie i kwalifikacje” wpisano
Wyzsze, Uprawnienia budowlane w telekomunikacji do projektowania nr 0706/97/U".
Z tresci zataczonej do oferty (str. 196) Decyzji nr 0706/97/U wynika, ze B...............
N I dysponuje uprawnieniami budowlanymi w telekomunikacji do projektowania
i kierowania robotami budowlanymi w specjalnosciach instalacyjnych w telekomunikaciji
przewodowej wraz z infrastrukturg towarzyszaca bez ograniczeh. Powyzsza Decyzje nr
0706/97/U wydano na podstawie rozporzadzenia Ministra tacznosci z dnia 10.10.1995 r.
w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie telekomunikacyjnym. Jak
wynika z tresci § 2 tego rozporzadzenia, uprawnienia budowlane w specjalnosci
telekomunikacji byty w tamtym czasie udzielane w specjalnosciach instalacyjnych w zakresie
sieci, linii, instalacji i urzadzen dla:

- telekomunikacji przewodowej wraz z infrastrukturg towarzyszaca, badz tez dla
- telekomunikacji radiowej,
jako ustanowionych odrebnych specjalizacji w ramach tychze specjalnosci instalacyjnych (§
4 ust 2 ww. rozporzadzenia). Zgodnie za$ z § 4 ust 1 ww. rozporzgdzenia, uprawnienia
budowlane w telekomunikacji w zakresie ograniczonym wydawane byty do projektowania
albo kierowania robotami budowlanymi, za$ bez ograniczen obejmowaty zaréwno
projektowanie, jak i kierowanie robotami budowlanymi.

Oceniajac zatem zakres uprawnien budowlanych, jakimi dysponuje B........... oo
- na podstawie zataczonej do oferty Decyzji nr 0706/97/U - nalezy stwierdzic,
iz wykonawca nie wykazat, ze spetnia warunek okreslony w pkt 5.2.31. ppkt 2. lit b) SIWZ
IDW i doprecyzowany w odpowiedzi na pytanie 6 z 13 stycznia 2014 r., tj. warunek
posiadania przez osobe wskazang na stanowisko Projektanta uprawnienn budowlanych do
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projektowania bez ograniczen w specjalnosci telekomunikacyjnej w rozumieniu art. 14 ust. 1
pkt 2e ustawy prawo budowlane, czyli - zgodnie z § 22 rozporzgdzenia Ministra Transportu
i Budownictwa z dnia 28 kwietnia 2006 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych
w budownictwie (Dz. U Nr 83, poz. 578) - uprawnien budowlanych do projektowania obiektu
budowlanego w zakresie telekomunikacji przewodowej wraz z infrastrukturg
telekomunikacyjng oraz telekomunikacji radiowej wraz z infrastrukturg towarzyszaca.

Zakres wykazanych przez Konsorcjum INDRA SISTEMAS uprawnien budowlanych
posiadanych przez ww. osobe nie obejmuje uprawnien budowlanych do projektowania
obiektu budowlanego w zakresie telekomunikacji radiowej wraz z infrastrukturg
towarzyszacg. Tym samym, nie mozna uznaé, ze B............ N IO dysponuje
uprawnieniami budowlanych do projektowania w specjalnosci telekomunikacyjnej bez
ograniczen w rozumieniu art. 14 ust. 1 pkt 2e ustawy prawo budowlane (por. KIO/UZP
958/08, KIO 1361/11, KIO 1369/11).

Pismem z dnia 20 lutego 2014 r. (pkt 5) zamawiajacy wezwat Konsorcjum INDRA
SISTEMAS do wyjasnienia tresci wykazu osob, poprzez wskazanie, czy p. B............
Jooroi posiada  uprawnienia  budowlane  do  projektowania  systeméw
teleinformatycznych bez ograniczen.

Konsorcjum INDRA SISTEMAS odpowiedziato pismem z dnia 27 lutego 2014 r. (str.
5), nie odnoszac sie w jakikolwiek sposéb do zakresu uprawnien budowlanych B............
N IO wynikajacych z zataczonej do oferty Decyzji nr 0706/97/U. Wyjasnienia
sprowadzajg sie do zacytowania przepiséw rozporzadzenia Ministra Transportu
i Budownictwa z dnia 28 kwietnia 2006 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych
w budownictwie (Dz. U. Nr 83, poz. 578), co - jak wykazano powyzej - jest o tyle chybione,
Ze przepisy rozporzgdzenia wydanego w 2006 r. nie sg w zaden sposéb miarodajne do
wyjasnienia  zakresu uprawnien  budowlanych nadanych B........... N T
w 1997 r. na podstawie zupetnie innego rezimu.

Oczywiste jest, ze Konsorcjum INDRA SISTEMAS nie byto uprawnione do witasnej
i dowolnej interpretacji warunku udziatu”, w szczegélnosci do ,zakresu oraz przedmiotu
zamoéwienia” w sytuacji, gdy zamawiajacy ten warunek sprecyzowat, jako koniecznos¢
wykazania, ze Projektant dysponuje uprawnieniami budowlanymi do projektowania
w specjalnosci telekomunikacyjnej bez ograniczen w rozumieniu art. 14 ust. 1 pkt 2e ustawy
prawo budowlane (a zatem w rozumieniu aktualnie obowigzujacych przepiséw). Tym samym
Konsorcjum INDRA SISTEMAS powinno dokonac ,interpretacji warunku udziatu”, odnoszac
go do aktualnie obowigzujacego znaczenia terminu prawnego ,uprawnienia budowlane do
projektowania w specjalnosci telekomunikacyjnej bez ograniczeh”, a z drugiej strony do
zakresu uprawnien posiadanych przez B............. oo , wynikajgcych z tresci Decyzji
nr 0706/97/U.
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Konsorcjum INDRA SISTEMAS ,z daleko idacej ostroznosci” ztozyto nowy Wykaz
osoOb, w tresci ktérego wskazato dodatkowg osobe - jako Specjaliste nr 2 (Projektant) - tj.
(€ T Govreen , OSwiadczajac, iz na dzien skladania ofert w postepowaniu
legitymowat sie on wymaganymi przez zamawiajacego uprawnieniami oraz doswiadczeniem
i wyksztatceniem. W rubryce ,Wyksztatcenie i kwalifikacje” wpisano ,Wyzsze - Politechnika
Gdanska, mgr inz. Uprawnienia budowlane do projektowania bez ograniczen
w specjalnosci telekomunikacyjnej Nr ewid. POM/0204/POOT/09” w telekomunikacji do
projektowania nr 0706/97/U”. Jako Projektanta pod poz, 2a wskazano B............
o , przy ktorym w rubryce ,Wyksztatcenie i kwalifikacje" wpisano ,Wyzsze,
Uprawnienia budowlane w telekomunikacji do projektowania nr 0706/97/U”; pozostawiono
zatem ten sam zapis, ktoéry znajdowat sie w pierwotnie ztozonej ofercie.

Analizujgc uprawnienia budowlane oraz doswiadczenie zawodowe G............
G nalezy zauwazyc, iz Decyzja nr ew. POM/0204/POQOT/09 o uzyskaniu przez
niego przedmiotowych uprawnien budowlanych zostata wydana w dniu 7 grudnia 2009 r.,
ti. w dacie zadeklarowanej jako poczatek petnienia funkcji Projektanta przy Inwestycji
opisanej pod poz. 1 nowego Wykazu oséb (str. 37) — zatem 15 grudnia 2009 r. nie byta
nawet ostateczna (albowiem na podstawie art. 24 ustawy o samorzadach zawodowych
architektéw, inzynieréw budownictwa oraz urbanistéw z dnia 15 grudnia 2000 r. - Dz.U. 2001
Nr 5, poz. 42; tj. z dnia 19 kwietnia 2013 r, - Dz.U. z 2013 r. poz. 932 podlega ona
zaskarzeniu do Krajowej Komisji Kwalifikacyjnej w terminie 14 dni od dnia jej otrzymania).

Zgodnie z art. 12 ust. 7 ustawy prawo budowlane, podstawe do wykonywania
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie, m.in. w zakresie projektowania, stanowi
wpis, w drodze decyzji do centralnego rejestru osdb posiadajacych uprawnienia budowlane,
prowadzonego w formie elektronicznej przez Gtéwnego Inspektora Nadzoru Budowlanego
(art. 88a ust. 1 pkt 3 lit. a ustawy prawo budowlane), oraz - zgodnie z odrebnymi przepisami -
wpis na liste czionkow wiasciwej izby samorzgdu zawodowego, potwierdzony
zaswiadczeniem wydanym przez te izbe, z okreslonym w nim terminem waznos$ci. Zgodnie
z § 3 ust. 2 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury w sprawie wzoréw i sposobu prowadzenia
w formie elektronicznej centralnych rejestrow oséb posiadajacych uprawnienia budowlane,
rzeczoznawcédw budowlanych oraz ukaranych z tytutu odpowiedzialnosci zawodowej
w budownictwie z dnia 11 lutego 2009 r. (Dz.U. Nr 23, poz. 136), wpisu do centralnego
rejestru 0s6b posiadajacych uprawnienia budowlane dokonuje sie na podstawie ostatecznej
decyzji o nadaniu uprawnien, wydanej przez wiasciwy organ. Tym samym, nie jest
wystarczajace uzyskanie decyzji administracyjnej o nadaniu uprawnien budowlanych,
a nastepnie decyzji o wpisie do centralnego rejestru, albowiem do wykonywania
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie konieczne jest spetnienie jeszcze

trzeciego warunku, to jest uzyskanie wpisu na liste cztonkdéw wiasciwej izby samorzadu
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zawodowego, co musi by¢ potwierdzone odpowiednim zaswiadczeniem. Wszystkie
wskazane wyzej trzy warunki muszg by¢ spetnione tacznie, aby mozna byto uznaé, ze dana
osoba ma prawo wykonywania samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie.

Na stronie internetowej Pomorskiej 1zby Inzynieréw Budownictwa odwotujacy uzyskat
informacje, ze G.............. (C T jest czionkiem Polskiej Izby Inzynieréw
Budownictwa od dnia 1 maja 2010 r., na dowdd czego odwotujacy przedtozyt wydruki
wygenerowane
z opisanego wyzej systemu, z ktérych wynika, iz w dacie 30 kwietnia 2010 r. nie byt on
jeszcze czionkiem lzby, za$ odpowiedz ,TAK" potwierdzajaca przynaleznos¢ G............
(C TR pojawita sie dopiero przy wskazaniu daty 1 maja 2010 r.

Powyzsze okolicznosci uzasadniajg wniosek, iz G............... (C FUT nie mogt
petnic¢ funkcji Projektanta przy inwestycjach opisanych pod nastepujacymi pozycjami nowego
Wykazu osob: 1 (w okresie 15.12.2009-31.03.2010), 2 (w okresie 1.02.2010-30.04.2010),
i czesciowa takze 3 (w okresie od 20.04.2010-30.04.2010), albowiem do dnia 30.04.2010 r.
wtacznie nie posiadat on prawa wykonywania funkcji Projektanta, jako samodzielnej funkgiji
technicznej w budownictwie, ktére to prawo nabyt dopiero z dniem 1.05.2010 r.

Odwotujacy ustalit, iz G.............. (C TP nie mogt petic funkcji Projektanta
przy inwestycji opisanej pod poz. 12 nowego Wykazu osob jako ,Projekt linii kablowej SN
15kV relacji SE ELK BIS - SE ELK wraz z kanalizacjq teletechniczng” realizowanej w okresie
1.03.2013-31.07.2013, gdyz nie posiada wymaganych przy projektowaniu tego typu
inwestycji uprawnien budowlanych do projektowania linii kablowych SN.

Z uwagi na powyzsze, G.............. (C TP nie spetnia wymogu okreslonego w
pkt 5.2.3), ppkt 2. lit. ¢c) SIWZ IDW jako co najmniej 4 letniego doswiadczenia zawodowego
w projektowaniu, w tym doswiadczenia w zaprojektowaniu co najmniej 1 zrealizowanego
systemu nadzoru i monitoringu. W uwadze E do pkt 5.2.3) SIWZ IDW zamawiajacy okreslit,
iz przez doswiadczenie zawodowe, w przypadku osoby majacej petni¢ funkcje Projektanta,
nalezy rozumie¢ okres od daty uzyskania uprawnien budowlanych wskazanych przez
zamawiajgcego do daty uptywu terminu sktadania ofert.

(€ T (€ T nabyt uprawnienia do wykonywania funkcji Projektanta
w zakresie wskazanym przez zamawiajacego w pkt 5.2.3), ppkt 2. lit. b) SIWZ IDW z dniem
1 maja 2010 r. Pomiedzy tg datg, a datg uptywu terminu sktadania ofert w przedmiotowym
przetargu (3.02,2014 r.) nie uptynety nawet 4 petne lata, nie mozna zatem uznac,
ze Goovvenvenn, G spetnia wymoOg posiadania co najmniej 4 letniego
doswiadczenia zawodowego w projektowaniu.

Zamawiajgcy nie wyjasnit rowniez dostatecznie kwestii, czy G.............. (€ T
spetnia drugi wymaog okreslony w pkt 5.2.3), ppkt 2. lit. ¢) SIWZ IDW, to jest, czy posiada

doswiadczenie w zaprojektowaniu co najmniej 1 zrealizowanego systemu nadzoru
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i monitoringu.

Odwotujacy wskazat, ze wzmianki dotyczace systemu nadzoru zawarte sg przy opisach

inwestycji pod pozycjami nr 2, 14 i 15, przy czym:

a) inwestycja opisana pod poz. 2 nie moze zostaé uznana za potwierdzajaca
doswiadczenie G................ (C TR w zaprojektowaniu zrealizowanego systemu
nadzoru i monitoringu, albowiem:

- w dniu 15.12.2009 r., wskazanym jako data rozpoczecia realizacji inwestycji opisanej
pod poz. 2, G............... (C TR nie posiadat jeszcze nawet ostatecznej decyzji z
7.12.2009 r. o nadaniu uprawnien budowlanych nr ew. POM/0204/POOT/09, a zatem nie
mégt zaprojektowac tejze inwestycji,

- z opisu inwestycji wynika, iz jej elementem byt projekt rozbudowy systemu
monitoringu i nadzoru, nie zas zaprojektowanie systemu nadzoru i monitoringu jako takiego,

b) inwestycja opisana pod poz. 14 nie moze zosta¢ uznana za potwierdzajaca
doswiadczenie G............. G w zaprojektowaniu zrealizowanego systemu
nadzoru i monitoringu, albowiem jako date zakonczenia realizacji tej inwestyciji
wskazano 20.02.2004 r., co oznacza, ze na dzien skfadania ofert tj. 3.02.2014 r,
przedmiotowy wymadg nie byt spetniony, albowiem w tej dacie inwestycja opisana pod
poz. 14 nie byta jeszcze zrealizowana,

c) inwestycja opisana pod poz. 15 nie moze zosta¢ uznana za potwierdzajaca
doswiadczenie G............. (C TR w zaprojektowaniu zrealizowanego systemu
nadzoru i monitoringu, albowiem inwestycja ta (Gdynskie Centrum Filmowe) nie
zostata jeszcze zrealizowana, o czym $wiadczy choéby samo pordéwnanie daty
1,01.2014 wskazanej jako poczatek okresu realizacji inwestycji z datg 15.02.2014
wskazang jako data zakonczenia jej realizacji; ponadto, powyzsze oznacza, ze na
dzien sktadania ofert tj. 3.02.2014 r. przedmiotowy wymédg nie byt spetniony,
albowiem w tej dacie inwestycja nie mogta by¢ zrealizowana.

Pismem z dnia 5 marca 2014 r. zamawiajacy poinformowat Konsorcjum INDRA
SISTEMAS, Ze w ztozonej ofercie dokonat poprawy oczywistej omyiki pisarskiej w wykazie
0séb - Zatacznik nr 4 do SIWZ Specjalista nr 2 w trybie art. 87 ust 3 Pzp, poprzez dodanie
zapisu ,bez ograniczen” przy opisie uprawnien budowlanych B............... Joo .

W Swietle orzecznictwa, nalezy uznac, ze zamawiajacy w sposob razacy naruszyt
przepis art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp, albowiem charakter dokonanej poprawki w zatagczonym do
oferty Konsorcjum INDRA SISTEMAS formularzu - wykaz oséb - Zatacznik nr 4 do SIWZ,
polegajacej na dodaniu zapisu ,bez ograniczehn”, przy opisie uprawnien budowlanych
= S, Joor , hie pozwala na zakwalifikowanie tej poprawki jako oczywistej
omytki pisarskiej.

Zamawiajacy nie przeprowadzit postepowania o udzielenie zamdwienia w sposéb
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zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow,
albowiem dokonat oceny oferty ztozonej przez Konsorcjum INDRA SISTEMAS w sposéb
nierzetelny, odstepujac od wymagan i kryteriow okreslonych w SIWZ, uznajac,
ze wykonawca spetnia okreslone warunki udziatu w postepowaniu i nie podlega wykluczenia,
zas jego oferta jest prawidtowa, chociaz zatgczone do oferty dokumenty i o$wiadczenia
dotyczace 0sO6b majacych pemi¢ funkcje Projektantow (. B............ Jooi, oraz
(C T (€ T ) nie sg wystarczajgce do spetnienia okreslonego w punkcie 5.2.3)
SIWZ warunku udzialu w postepowaniu. W ocenie odwotujacego, ani B..............
N I ,anitez G.............. (€ T nie spetniajg okreslonych w punkcie 5.2,3)
ppkt 2 SIWZ IDW wymogdw, co powinno skutkowa¢ uznaniem, ze wykonawca nie wykazat
spetniania warunkéw udziatu w postgpowaniu oraz ztozyt nieprawdziwe informacje majace
wplyw na wynik postepowania. Tym samym uzasadniony jest zarzut naruszenia przepisow
art. 24 ust 2 pkt 314 w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp.

Niezaleznie od powyzszego, ww. zarzut moze zostaé uznany za przedwczesny.
Z tego wzgledu, z ostroznosci procesowej odwotujacy podnidst takze zarzut naruszenia art.
26 ust. 3 i 4 Pzp - poprzez zaniechanie wyjasnienia i ustalenia, czy Konsorcjum INDRA
SISTEMAS spetnia warunek okreslony w pkt 5.2.3), ppkt 2. lit. b) SIWZ IDW oraz czy ztozyto
nieprawdziwe informacje odnosnie spetniania tego warunku.
Zarzut nr 3

Kolejnym przejawem naruszenia przez zamawiajgacego przepisow ustawy sg dziatania
polegajace na wielokrotnym wzywaniu Konsorcjum INDRA SISTEMAS do wyjasnien
i uzupetnienia wykazu doswiadczenia W............... (C T , W kontek$cie posiadania
przez niego kwalifikacji i doswiadczenia, okreslonych w punkcie 5.2.3) ppkt 1. SIWZ IDW,
wymaganych od osoby oferowanej przez wykonawce na stanowisko Specjalisty nr 1 -
Przedstawiciela Wykonawcy, jako warunek udziatu wykonawcy w przetargu.

Zamawiajacy, pismem z dnia 20 lutego 2014 (pkt 5a) - powotujac sie na przepisy art.
26 ust 3 i 4 Pzp wezwat Konsorcjum INDRA SISTEMAS do ztozenia wyjasnien oraz
uzupetnienia oferty m.in. w zakresie wyjasnienia w oparciu o jakie warunki kontraktowe
(rownowazne z FIDIC) realizowane byto zadanie wskazane w pkt 4 wykazu doswiadczenia
Wojciecha Grzeskowiaka oraz podania terminéw (chociazby planowanych) zakonczenia
inwestycji wskazanych w pkt 1 i 2 wykazu doswiadczenia W............... (€ IO ,
albowiem na zatgczonym do oferty wykazie oséb - Zataczniku nr 4 do SIWZ, w kolumnie
,Data zakonczenia inwestycji”, w pozycji 1 i 2 wpisano ,w trakcie " nie podajac zadnej daty.

Na powyzsze Konsorcjum INDRA SISTEMAS odpowiedziato pismem z dnia 27 lutego
2014 r., gdzie na str. 4-5 wyjasnito, iz powyzsze zadanie byto realizowane w oparciu
o warunki kontraktowe BKK, przedstawiajac swoje stanowisko odnosnie zgodnosci tych

warunkéw z warunkami FIDIC, oraz udzielajac informacji odnosnie terminéw zakonczenia
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inwestycji wskazanych pod poz. 1 i 2 doswiadczenia. Jednoczesnie do tego pisma zataczono
nowy wykaz osob, ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamdwienia - Zatacznik nr 4 do
SiIWZ, gdzie rozszerzone zostaly, wzgledem pierwotnej oferty, informacje dotyczace
Specjalisty nr 1 - Przedstawiciela Wykonawcy, poprzez podanie w kolumnie ,Data
zakonczenia inwestycji" informacji odnosnie czasu realizacji inwestycji opisanych w poz. 1 12
wykazu doswiadczenia dla W.............. (C U , @ nadto uzupetniono opis inwestycji
pod poz. 4 tego wykazu o informacje na temat warunkéw kontraktowych BKK.

Zamawiajacy kolejnym pismem z dnia 12 marca 2014 r., powotujac sie na przepisy
art. 26 ust 3 i 4 Pzp wezwat Konsorcjum INDRA SISTEMAS do ztozenia wyjasnien oraz
uzupetnienia wykazu doswiadczenia W.............. (C TP , poprzez podanie
dodatkowych inwestycji odpowiadajacych wymogom okreslonym w punkcie 5.2.3) podpunkt
1) lit b) SIWZ lub uzupetnienie wykazu os6b o dodatkowg osobe w celu wykazania spetniania
warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w SIWZ. Zamawiajacy wskazat, iz z tresci
wykazu os6b, w tym wykazu doswiadczenia W............ (C FU nie wynika, aby osoba
wskazana do petnienia funkcji Specjalisty nr 1 petnita funkcje Przedstawiciela Wykonawcy
lub rébwnowazna, tj. jako osoba zarzadzajgca Kontraktem w imieniu wykonawcy, w ramach
co najmniej 3 kontraktéw realizowanych w oparciu o Warunki Kontraktowe wg FIDIC lub
rownowazne.

Pismem z dnia 12 marca 2014 r. Konsorcjum INDRA SISTEMAS zwrocito sie
do zamawiajgcego o doprecyzowanie wezwania poprzez wskazanie, ktore z pozycji wykazu
0sOb dla Specjalisty nr 1 nie potwierdzajg spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
i z jakiego powodu.

Na powyzsze zamawiajgcy odpowiedziat pismem z dnia 13 marca 2014 r.
doprecyzowujac, ze watpliwosci wzbudzity wskazane przez wykonawce prace W.............
(C TR wymienione pod poz. 1 i 2 wykazu - zatacznika nr 4 do SIWZ.

Konsorcjum INDRA SISTEMAS odpowiedziato pismem z dnia 14 marca 2014 r.
sktadajac - po raz kolejny - nowy wykaz osO6b w czesci dotyczacej Specjalisty nr 1 -
Przedstawiciel Wykonawcy, w celu zastgpienia wskazanego uprzednio specjalisty w osobie
W, (€ TR - dwoma innymi osobami.

Zarbéwno w doktrynie, jak i orzecznictwie wypracowana zostata zasada jednokrotnosci
wzywania wykonawcow do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.
W przeciwienstwie do uzupetniania oswiadczen i dokumentédw na podstawie art. 26 ust. 3,
wezwanie do wyjasnienia moze by¢ kierowane kilkakrotnie w stosunku do tego samego
oswiadczenia lub dokumentu. Powodem moze by¢ zaréwno fakt, iz pierwotne wyjasnienia sg
niewystarczajace, jak i fakt stwierdzenia innych watpliwosci.

W ocenie odwotujacego, pierwsze wezwanie skierowane do INDRA pismem z dnia 20
lutego 2014 r., w zakresie, w jakim dotyczyto punktu 5a tego pisma, stanowito w istocie
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wezwanie w trybie art. 26 ust 3 Pzp albowiem pytanie zamawiajagcego w punkcie 5a tego
pisma dotyczyto uzupetnienia informacji zawartych w kolumnie ,Data zakonczenia inwestycji”
dla pozycji 1 i 2 wykazu doswiadczenia W................ (€ . Spetnienie ww.
warunku, dotyczacego doswiadczenia Specjalisty nr 1, zamawiajgcy oceniat na podstawie
o$wiadczenia wykonawcy, zawartego w wykazie osob - Zatacznik nr 4 do SIWZ, w punkcie
4. (Spetnianie przez Specjalistow nr 1-5 warunku w postaci posiadania wymaganego okresu
doswiadczenia zawodowego). W zwigzku z powyzszym, pismem z dnia 20 lutego 2014 r.
zamawiajgcy w rzeczywistosci zwrécit sie nie tyle o ,wyjasnienie" kwestii planowanego
zakonczenia inwestycji wykazywanych jako doswiadczenie W.............. (C T , CO
0 uzupetnienie wykazu doswiadczenia tej osoby o informacje wymagane w kolumnie ,Data
zakonczenia inwestycji’. Najlepszym na to dowodem jest fakt, ze Konsorcjum INDRA
SISTEMAS witasnie w taki sposdb potraktowato przedmiotowe wezwanie, przedstawiajac
przy piSmie z dnia 27 lutego 2014 r. nowy wykaz doswiadczenia W.............. (C TR
uzupetniony o informacje, do podania ktérych zamawiajacy wzywat pismem z dnia 20 lutego
2014 r.

Pismem z dnia 12 marca 2014 r. zamawiajacy wezwat zatem wykonawce po raz drugi
do uzupetnienia wykazu doswiadczenia W.............. (€ T , CO uzasadnia zarzut
naruszenia art. 26 ust 3 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp.

Zarzut nr 4.

Oferta Konsorcjum INDRA SISTEMAS nie zawiera dokumentacji wymaganej przez
zamawiajgcego, zgodnie z zapisami SIWZ - Czes¢ Ill ,Program Funkcjonalno-Uzytkowy"”
(PFU), gdzie - zamawiajgcy zawart wyrazne wymaganie, iz wraz z ofertg wykonawca musi
dostarczy¢ odpowiednio - dokumentacje. W tej sytuacji zamawiajacy obowigzany byt wezwac
Konsorcjum INDRA SISTEMAS do uzupetnienia brakujacych dokumentéw wskazanych
w PFU, czego jednak nie uczynit. Powyzsze uzasadnia zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp.

Zarzut nr 5.

Przy czynnosci badania i oceny ofert zamawiajacy przeoczyt, ze Specjalista nr 3
wykazany przez Konsorcjum INDRA SISTEMAS nie posiada wymaganych kwalifikacji
i doswiadczenia.

Zgodnie z wymogami SIWZ IDW, Specjalista nr 3 - Kierownik robét konstrukcyjno-
budowlanych powinien charakteryzowac sie kwalifikacjami i doswiadczeniem polegajacym
m. in. na co najmniej 5 - letnim doswiadczeniu zawodowym, jako kierownik budowy lub robot,
w tym przynajmniej 3 - letnim doswiadczeniem w branzy konstrukcyjno-budowlanej, jako
kierownik budowy lub robot.

W wykazie os6b zataczonym do oferty Konsorcjum INDRA SISTEMAS (str. 182
oferty) zawarto informacje, ze funkcje Kierownika robdt konstrukcyjno-budowlanych ma
petnic J............. P . W wykazie doswiadczenia tej osoby, uzupetnionym
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wykazem dotgczonym do wyjasnien wykonawcy z 27 lutego 2014 r., opisano tgcznie 9
inwestycji, przy czym w wykazie inwestycji zataczonym do wyjasnien w pozycjach nr 2 oraz 3
- wskazano inwestycje, ktérej opis wskazuje, ze w istocie rzeczy dana pozycja wykazu moze
obejmowacé wiecej niz jedng inwestycje, jednak bez podania informacji, czy realizacja
przedsiewziecia opisanego w danej pozycji odbywata sie w sposob ciagly, czy tez z
przerwami, co uniemozliwia obliczenie rzeczywistego okresu wymaganego przez
zamawiajgcego doswiadczenia Specjalisty nr 3.

W celu umozliwienia obliczenia rzeczywistego okresu doswiadczenia Specjalisty nr 3
kwestia ta powinna by¢ wyjasniona, wzglednie uzupetniona w trybie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp
w taki sposob, aby Konsorcjum INDRA SISTEMAS podato okresy realizacji poszczegdlnych
inwestycji sktadajacych sie na dang pozycje wykazu.

Zaniechanie wyjasnienia wskazanych wyzej watpliwosci uzasadnia zarzut naruszenia
art. 26 ust. 3 i 4 Pzp, jako okolicznosci istotnych dla oceny spetnienia przez Konsorcjum
INDRA SISTEMAS powyzszego warunku.

Zarzut nr 6.

Przy czynno$ci badania i oceny ofert zamawiajgcy przeoczyt, ze w odniesieniu do
Specjalisty nr 4 wykazanego przez Konsorcjum INDRA SISTEMAS btednie wskazano jego
kwalifikacje i doswiadczenie.

Zgodnie z SIWZ IDW, Specjalista nr 4 - Kierownik rob6t elektrycznych musi
charakteryzowac sie kwalifikacjami i doswiadczeniem polegajacym m. in, na co najmniej 3 -
letnim doswiadczeniu zawodowym w branzy elektrycznej, jako kierownik budowy lub robét.

W wykazie doswiadczenia dla Specjalisty nr 4 (str. 188), w pozycji nr 2 - wskazano
inwestycje polegajaca na ,Budowie stacji bazowych telefonii komdrkowej" przyjmujac daty
,2007.02-nadal” za okres ich realizacji bez informacji, czy inwestycje polegajace na budowie
kolejnych stacji bazowych realizowane byty w sposéb ciagty. Zdaniem odwotujgcego, opis
inwestycji wskazuje, ze ww. pozycja obejmuje wiecej niz jedng inwestycje, a wiec w celu
umozliwienia obliczenia rzeczywistego doswiadczenia specjalisty, pozycja ta powinna zostaé
rozbita na poszczegdlne terminy odpowiadajace jej realizacji. Zaniechanie wyjasnienia ww.
watpliwosci uzasadnia zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 Pzp.

Zarzutnr 7.

Zamawiajgcy okreslit w punkcie 5.2.2) SIWZ IDW warunki, jakie muszg spetniac
wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia. Jednym z warunkow byto wykonanie
z nalezytg staranno$cig w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie - co najmniej jednej
inwestycji polegajacej na wykonaniu rob6t budowlanych w formule ,zaprojektuj i wybuduj”,
ktérych przedmiotem byto: wykonanie dokumentacji projektowej (projekt budowlany
i wykonawczy, dla ktérych uzyskano pozwolenie na budowe) i petnienie nadzoru autorskiego
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oraz wykonanie na podstawie tej dokumentacji robét budowlanych polegajacych na budowie
lub przebudowie budowli, o wartosci co najmniej 500.000,00 PLN brutto (stownie: pieéset
tysiecy ztotych 00/100 brutto), realizowanych w oparciu o Warunki Kontraktowe FIDIC lub
réownowazne - np. UAV, UAV-GC (Holandia), FABI-KW (Belgia), VOB (Niemcy), JCT lub
GMB (Wielka Brytania).

W wykazie wykonanych robdét, na stronie 171 oferty w pozycji 2, Konsorcjum INDRA
SISTEMAS umiescito Budowe stacji Radarowej teba wybudowanej w ramach zadania
Krajowy System Bezpieczenstwa Morskiego Etap |. Wartos¢ brutto zadania okreslono jako
.poowyzej 500.000 PLN".

Z informacji posiadanych przez odwotujgcego wynika, ze inwestycja pn. ,Krajowy
System Bezpieczenstwa Morskiego Etap I" jest nadal w realizacji, co potwierdzajg m.in.
przedstawione przez Konsorcjum INDRA SISTEMAS referencje wydane przez Urzad Morski
w Gdyni. Stanowi to rozbiezno$¢ z wymaganiami zamawiajacego, z ktérych jasno wynika,
ze inwestycja, ktérg powinien legitymowaé sie wykonawca musi by¢ zakohczona.
Zakonczenie budowy pojedynczego obiektu, objetego nawet osobnym pozwoleniem na
budowe, realizowanego w ramach etapu inwestycji, nie moze zosta¢ uznane za zakonczenie
inwestycji. Powyzsze watpliwosci sg tym bardziej uzasadnione, ze Konsorcjum INDRA
SISTEMAS nie przedstawito dla przedmiotowej inwestycji ani $wiadectwa jej przejecia lub
Swiadectwa jej wykonania. Zaniechanie wyjasnienia powyzszych watpliwosci uzasadnia
zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 Pzp.

Zarzut nr 8.

Zamawiajacy w pkt. 5.2.4) b) oraz 14.3.15 SIWZ IDW okreslit obowigzek zataczenia
do oferty ,optaconej polisy, a w przypadku jej braku, innego dokumentu potwierdzajacego,
ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzone;j
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdéwienia.”

W zaswiadczeniach zatagczonych do oferty na stronach 258 - 264, majacych stanowi¢
dowod ubezpieczenia, zawarto informacje, ze Indra Sistemas S.A. zawarta wymagang polise
ubezpieczeniowg. W takim przypadku, zgodnie z wymaganiem SIWZ, to polisa powinna by¢
zatacznikiem do oferty, nie za$ zaswiadczenie, majace stanowi¢ ,inny dokument
potwierdzajacy, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem”, gdyz takie moze zosta¢ zatagczone do
oferty wytacznie w przypadku braku polisy (wyrok KIO z dnia 15 marca 2012 r., KIO/UZP
421/12, wyrok z dnia 24 lutego 2012 r.; KIO/UZP 301/12).

Zaswiadczenia, o ktérych mowa powyzej nie spetniajg wymagan wynikajacych z art.
141 ustawy z dnia 22 maja 2003 r. o dziatalnosci ubezpieczeniowej, a takze nie wskazano
w nich wysoko$ci skfadki, przez co niemozliwe jest stwierdzenie faktu jej optacenia.
Dodatkowo nie wskazano informacji dotyczacych adresu i siedziby zaktadu ubezpieczen lub
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odpowiednio adresu oddziatu zaktadu ubezpieczen, ktéry udziela ochrony ubezpieczeniowej,

miejsca zawarcia umowy ubezpieczenia oraz daty zawarcia umowy ubezpieczenia.

Konsorcjum INDRA SISTEMAS zgtosito przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajacego, wnoszac o oddalenie odwotania.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie (pismem z dnia 11 kwietnia 2014 r.).
Whni6st o oddalenie odwotania. Zamawiajacy podnidst, ze odwotujacy nie posiada
legitymacji do wniesienia odwotania i wskazat, ze w zakresie zarzutéw wskazanych w pkt
4 do 9 odwotujacy nie wykazat posiadania interesu w uzyskaniu zamodwienia oraz,
ze poniést lub moze ponieS¢ szkode, ktéra pozostaje wynikiem naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Odwotujacy podat w odwotaniu, ze czynnosci
zamawiajgcego objete zarzutami odwotania narazajg odwotujgcego na szkode albowiem
skutkujg utratg przez odwotujacego realnej mozliwosci uzyskania odptatnego zaméwienia
publicznego. Twierdzenia te nie znajdujg oparcia w okoliczno$ciach faktycznych
i prawnych niniejszego postepowania. Oferta odwotujacego zostata wyceniona na kwote
nizsza niz cena zaoferowana przez Konsorcjum INDRA SISTEMAS. W przypadku
uwzglednienia przez lzbe zarzutu dotyczacego  wykluczenia  odwotujgcego
z postepowania, oferta Konsorcjum INDRA SISTEMAS zostataby sklasyfikowana na
drugim miejscu, tj. za odwotujagcym. Zatem bez wzgledu na zarzuty dotyczgace oferty
INDRA SISTEMAS odwotujacy miatby potencjalng szanse na uzyskanie zamoéwienia.
W przypadku natomiast nieuwzglednienia zarzutu dotyczacego wykluczenia odwotujgcego
z postepowania odwotujacy pozostatby wykluczony z postepowania, a jego oferta uznana
za odrzucona, niezaleznie od sytuacji Konsorcjum INDRA SISTEMAS w tym
postepowaniu. W obydwu zatem wariantach rozstrzygnie¢ odwotania, kwestionowanie
oceny oferty Konsorcjum INDRA SISTEMAS pozostaje bez wptywu na mozliwosé
uzyskania zamowienia przez odwotujacego. Dodatkowo w przypadku kazdego
z rozstrzygnie¢ co do zarzutu wykluczenia odwotujgcego, zarzuty co do oferty Konsorcjum
INDRA SISTEMAS nie narazajg odwotujgcego na mozliwos¢ poniesienia szkody.

Niezaleznie od powyzszego zamawiajacy wyjasnit, co nastepuje.

W tresSci zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej i wykluczeniu
odwotujacego zamawiajacy w sposOb szczegotowy wskazat okolicznosci faktyczne
stanowigce podstawe wykluczenia odwotujacego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp.
Zamawiajacy opisat gwarancje bankowe ztozone przez odwotujacego i wskazat,
ze watpliwosci budzi oznaczenie ,Wykonawcy” w tresci tych gwarancji. Watpliwosci te
zostaty wyjasnione w dalszej tresci zawiadomienia, przez wskazanie, ze z tre$ci gwarancji

nie wynika, aby dotyczyly one oferty sktadanej przez podmiot wskazany w gwarancji jako
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,Wykonawca” wspdlnie z innymi podmiotami. Natomiast, zgodnie z trescig gwarancji, od
zachowania podmiotu oznaczonego jako ,Wykonawca” uzalezniona jest wyptata kwoty
wskazanej w poszczegolnych gwarancjach. Jako podstawe prawng wskazano art. 24 ust.
2 pkt 2 Pzp, przytaczajac jego brzmienie oraz dodajac dodatkowe zdanie wyjasniajace
jedng z okolicznosci zawartych w tym przepisie. Wbrew stanowisku odwotujgcego, to
dodatkowe zdanie nie stanowi opisu okolicznosci faktycznych sprawy. Jak stusznie
zauwazyt odwotujacy, zamawiajacy nie wzywat odwotujacego do przedtuzenia okresu
zwigzania ofertg do dnia zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej., a takze nie
zaistniaty przestanki do przedtuzenia waznosci wadium na ten okres. Oczywiste zatem
pozostaje, ze podstawg wykluczenia byt art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp. Zdaniem zamawiajacego,
potwierdzeniem prawidtowosci zawiadomienia jest treS¢ wniesionego odwotania.

Zamawiajacy przytoczyt zapisy SIWZ (pkt 9.3 ppkt 5 IDW) dotyczace wadium
wnoszonego w formie gwarancji. Zamawiajgcy wymagat oznaczenia w tresci gwarancji
~Wykonawcy” sktadajgcego oferte. W odniesieniu do odwotujgcego wykonawcyg jest
natomiast konsorcjum trzech spo6tek wspdlnie ubiegajacych sie o zamowienie. Podmioty te
ztozyty cztery gwarancje bankowe, kazda na kwote 200 000,00 zt. Dwie gwarancje
wystawione na Spétke Pronaw Sp. z 0.0., a pozostate dwie na Ekosys Sp. z 0.0. oraz
Nadmorskie Elektrownie Wiatrowe Darzyno Sp. z o.0. Realizacje kazdej z gwarancji
uzalezniono od wystgpienia okolicznosci wskazanych w SIWZ i ustawie Pzp w odniesieniu
do zachowania ,Wykonawcy” zdefiniowanego odrebnie w kazdej z gwarancji. Precyzyjne
oznaczenie podmiotu (podmiotéw), ktérych zachowanie skutkuje uprawnieniem
zamawiajgcego do zrealizowania gwarancji, pozostaje kluczowe dla oceny mozliwosci
zaspokojenia roszczen zamawiajacego z przedmiotowych gwarancji bankowych. Ponadto
wskazanie w tresci kazdej gwarancji tylko czesci kwoty wadium, moze skutkowa¢ odmowg
wyptaty przez bank catej kwoty, gdy w odniesieniu do ktorej$ ze spétek nie zaktualizujg sie
okolicznosci uprawniajace gwaranta do wyptaty wadium. Dla usuniecia wadliwosci
gwarancji nie ma znaczenia oswiadczenie gwaranta PKO BP S.A. z dnia 25 marca 2014
r., poniewaz tres¢ zobowigzan gwaranta wyznacza wytacznie tres¢ gwarancji. Zdaniem
zamawiajgcego niezasadne jest stanowisko odwotujgcego w zakresie solidarnej
odpowiedzialnosci cztonkdéw konsorcjum. Dopiero z chwilg wyboru ich oferty i podpisania
umowy ponoszg wspélng odpowiedzialnos¢ za wykonanie tej umowy.

W odniesieniu do zarzutéw dotyczacych oferty Konsorcjum INDRA SISTEMAS:

Zamawiajacy uznat za niezasadny zarzut niewykazania przez Konsorcjum INDRA
SISTEMAS spetniania warunku okreslonego w pkt 5.2.3 ppkt 2 lit. b IDW. Zamawiajacy
nie jest uprawniony do zadania przedstawienia przez wykonawce decyzji w przedmiocie
nadania uprawnien potwierdzajacych date ich nabycia oraz zakres w odniesieniu do os6b
wymaganych do realizacji zaméwienia (§ 1 ust. 1 pkt 8 rozporzadzenia Prezesa Rady
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Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zadac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U.
z 2013 r. poz. 231). Zamawiajagcy wymagat ztozenia w tym zakresie o$wiadczenia
wykonawcy. Oswiadczenie ztozone przez Konsorcjum INDRA SISTEMAS (Zatacznik nr 4)
podlegato wyjasnieniu w odniesieniu do uprawnien p. B........... N IR , gdyz
w ztgczniku nr 4 nie potwierdzono, aby uprawnienia w telekomunikacji do projektowania
posiadane przez te osobe byly uprawnieniami ,bez ograniczen”. W tresci wyjasnien
wykonawca potwierdzit, ze B.............. N posiada uprawnienia budowlane do
projektowania i kierowania robotami budowlanymi w specjalnosciach instalacyjnych
w telekomunikacji przewodowej wraz z infrastrukturg towarzyszaca bez ograniczen.

Wobec takich wyjasnien, zamawiajagcy dokonat poprawienia w ofercie omyiki na
mocy art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp (w zawiadomieniu jedynie omytkowo podano ,art. 87 ust. 3”).
W tych okolicznosciach nie byto konieczne dokonywanie weryfikacji uprawnien oraz
doswiadczenia dodatkowej osoby wskazanej na stanowisko Specjalisty nr 2, fj.
(C T (C TP Zamawiajgcy wyjasnit dodatkowo, ze w tresci postanowienia
5.2.3 ppkt 2 lit. b IDW w stosunku do Specjalisty nr 2 wymagat posiadania uprawnien
budowlanych do projektowania systeméw teleinformatycznych bez ograniczen. W tresci
wyjasnien na pytanie nr 6 z dnia 3 stycznia 2014 r. zamawiajgcy wskazat, ze pod tym
pojeciem nalezy rozumie¢ uprawnienia budowlane do projektowania w specjalnosci
telekomunikacyjnej, jednoczesnie zamawiajgcy nie dokonat modyfikacji tego warunku
wskazanego w IDW, przy czym prawidtowos¢ tej czynnosci nie byta kwestionowana przez
wykonawcow
w ramach srodkéw ochrony prawnej. Dlatego w toku badania i oceny ofert zamawiajacy
przyjat szerokg interpretacje tresci tego warunku z uwzglednieniem wyjasnien tresci SIWZ.

Zamawiajacy zaprzeczyt jakoby naruszyt zasade jednokrotnosci wzywania do
uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Wyjasnit, ze wezwat Konsorcjum
INDRA SISTEMAS pismem z dnia 20 lutego 2014 r. do ztozenia wyjasnien dotyczacych
warunkéw kontraktowych, w jakich realizowane byto zadanie w pkt 4 wykazu
doswiadczenia G............ (€ T oraz terminéw realizacji inwestycji wskazanych
w pkt 1 i 2 wykazu doswiadczenia ww. osoby na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp. Natomiast
w tresci wezwania z dnia 12 marca 2014 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum INDRA
SISTEMAS do uzupetnienia wykazu oséb, poprzez podanie dodatkowych inwestycji
odpowiadajacych wymogom okredlonym w pkt 5.2.3 ppkt 1 lit. b IDW lub uzupetnienia
wykazu osbéb o dodatkowg osobe w celu wykazania spetniania ww. warunku.

Zamawiajacy wskazat, ze w pkt 6 IDW zawarty zostat wykaz o$wiadczen
i dokumentdbw wymaganych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu, a w pkt 14 IDW zawarto opis sposobu przygotowania oferty, w tym
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wykaz dokumentéw, ktére powinna zawiera¢ oferta (pkt 14.3 IDW). Z tresci pkt 21.7 IDW
wynika, ze zamawiajacy postanowit dokonac¢ oceny zgodnosci tresci ofert z trescig SIWZ
na podstawie dokumentédw ztozonych w ofercie. Z tresci SIWZ wynika, ze PFU stanowi
opis przedmiotu zamowienia, a zatem zamawiajacy nie byt uprawniony do Zadania
uzupetnienia oferty o dokumenty wskazane w PFU.

Zamawiajacy uznat, ze dane zawarte w wykazie oséb odnosnie Specjalisty nr 3 i nr
4 byty wystarczajgce do oceny, czy Konsorcjum INDRA SISTEMAS spetnia w tym
zakresie warunek udziatu w postepowaniu.

Zdaniem zamawiajgcego, nie zastuguje na uwzglednienie zarzut zaniechania
wyjasnienia watpliwosci w trybie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp w zakresie inwestycji wskazane;j
w pozycji 2 wykazu robot ztozonego przez Konsorcjum INDRA SISTEMAS (pkt 5.5.2 i pkt
6.2 lit.a IDW).

Watpliwosci dotyczyty tresci oswiadczenia inwestora, iz nie potwierdza ono,
ze roboty zostaty wykonane nalezycie. Pismem z dnia 20 lutego 2014 r. zamawiajacy
wezwat wykonawce do wyjasnienia i uzupetnienia tresci wykazu. W odpowiedzi na
wezwanie Konsorcjum INDRA SISTEMAS przedtozyto dodatkowe o$wiadczenie inwestora
z dnia 21 lutego 2014 r. potwierdzajace, ze ww. zadanie zostato prawidtowo zakonczone
i nalezycie wykonane. Dodatkowo zamawiajacy zwrocit sie bezposrednio do inwestora —
Urzedu Morskiego w Gdyni w celu wyjasnienia watpliwosci. Pismem z dnia 10 marca 2014
r. Urzad potwierdzit, ze ww. zadanie zostalo wykonane i zakonczone nalezycie.
Zamawiajacy podnidst jednoczesnie, ze zgodnie z SIWZ nie jest uprawniony do zadania
w powyzszym zakresie swiadectwa przejecia badz swiadectwa wykonania.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego nieprzedtozenia przez Konsorcjum INDRA
SISTEMAS dokumentu potwierdzajacego ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej,
zamawiajgcy wskazat, ze zarobwno w SIWZ, jak i w przepisach prawa dopuszczono
mozliwos¢ wykazania tego warunku poprzez przedtozenie innych dokumentéw, w tym
certyfikatow ubezpieczeniowych, not pokrycia. Zamawiajacy stwierdzit, ze wykonawca
przedtozyt dokument wystawiony przez podmiot zagraniczny, poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej. Pismem z dnia 20 lutego 2014 r. zamawiajgcy wezwat
Konsorcjum INDRA SISTEMAS do wyjasnienia watpliwosci dotyczacych dokumentu
potwierdzajacego posiadanie wymaganego ubezpieczenia OC i potwierdzenia optacenia
sktadek z tego tytutu.

KIO 655/14
Konsorcjum INDRA SISTEMAS wniosto odwotanie wobec:
- czynnosci badania i oceny oferty ztozonej przez Konsorcjum PRONAW,
- zaniechania czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum PRONAW, pomimo,
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ze jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ,

- zaniechania wykluczenia Konsorcjum PRONAW 2z postepowania, pomimo ze ww.
Konsorcjum nie wykazato spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz wobec
zaniechania uznania oferty ztozonej przez ww. Konsorcjum za odrzucona.

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie:

- art. 7 ust. 113 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum PRONAW, pomimo, iz tres¢ tej oferty nie odpowiada tresci SIWZ;

-art. 7ust. 113 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 24 ust. 4 Pzp, poprzez
zaniechanie wykluczenia Konsorcjum PRONAW, pomimo Zze ww. Konsorcjum nie
wykazato spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, oraz zaniechanie uznania oferty
zlozonej przez ww. Konsorcjum za odrzucona.

Z ostrozno$ci odwotujacy zarzucit takze naruszenie art. 7 ust. 1 i3 w zwigzku z art. 26
ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum PRONAW do uzupetnienia
wskazanych w uzasadnieniu odwotania oswiadczen i dokumentéw.

Odwotujacy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

- dokonania ponownego badania i oceny oferty ztozonej przez Konsorcjum PRONAW,;

- odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum PRONAW 2z przyczyn wskazanych
w odwotaniu;

- wykluczenia Konsorcjum PRONAW oraz uznania ww. oferty za odrzucona.

Z ostroznosci odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu wezwania Konsorcjum
PRONAW do zlozenia w wyznaczonym terminie oswiadczen i dokumentéw wskazanych
w uzasadnieniu odwotania, a w razie ich nieskutecznego uzupetnienia - wykluczenia ww.
Konsorcjum z postepowania i uznania jego oferty za odrzucona.

Odwotujacy wskazat, ze jest zainteresowany udzieleniem mu przedmiotowego
zamoéwienia. W tym celu ztozyt oferte, ktérej tres¢ odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia oraz wykazat spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu.
Jakkolwiek zamawiajacy wykluczyt Konsorcjum PRONAW z postepowania na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 2 Pzp, to jednak w ocenie odwotujagcego, zamawiajacy zaniechat wykluczenia
tego wykonawcy z innych wzgledéw wskazanych w odwotaniu oraz zaniechat odrzucenia tej
oferty z powodéw wskazanych w odwotaniu. Poniewaz Konsorcjum PRONAW moze
skorzysta¢ ze $rodkéw ochrony prawnej wobec czynnosci wykluczenia go z postepowania,
a wniesione odwotanie moze zosta¢ uwzglednione, czynnosci wykluczenia Konsorcjum
PRONAW z postepowania z przyczyn wskazanych przez zamawiajgcego nie sposob uznaé
za ostateczng. Jednoczesnie, zgodnie z zasada koncentracji srodkow ochrony prawnej,

mozliwe zarzuty powinny by¢ podnoszone po ocenie ofert i wyborze oferty najkorzystniejsze;.

|. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zwiazku z naruszeniem art. 89 ust, 1 pkt 2 Pzp,
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poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcium PRONAW, pomimo

iz tres¢ ww. oferty nie odpowiada tresci SIWZ.

Zamawiajacy wymagat w pkt 14 SIWZ {,Opis sposobu przygotowania oferty'),
zlozenia oferty sporzadzonej na podstawie wzoru stanowigcego Zatacznik nr 1 do
SIWZ.(formularz oferty). W Zataczniku nr 1 do SIWZ w pkt 10 zamawiajgcy nakazat
wykonawcom wskazaé, czy zamierzajg powierzy¢ podwykonawcom jakagkolwiek czesc
zamowienia, a jezeli tak, to wskazac te czes¢ w zamieszczonej tam tabeli.

W ofercie Konsorcjum PRONAW okreslito czesci zamowienia, ktérych wykonanie
zamierza powierzy¢ podwykonawcom w sposOb nieprecyzyjny i niejasny, de facto
uniemozliwiajacy ustalenie jaka konkretnie czes¢ zamowienia beda wykonywaé
podwykonawcy. Okreslenia uzyte w ofercie sg tak ogolne, ze na ich podstawie nie sposo6b
stwierdzi¢, czy dang czes¢ zamowienia ww. Konsorcjum bedzie wykonywac¢ samodzielnie,
czy tez powierzy jg podwykonawcom, a jezeli tak to w jakim dokfadnie zakresie. Informacji
zawartych w ofercie Konsorcjum PRONAW nie sposob uzna¢ za czynigce zadosc
wymaganiom zamawiajacego. Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej,
wszelkie braki czy btedy co do okreslenia zakresu podwykonawstwa w ofercie stanowig
niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ i nie moga by¢ sanowane w zaden przewidziany
w ustawie sposéb (wyrok z dnia 31 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 98/13).

W ocenie odwotujacego, lakonicznos¢ informacji co do zakresu podwykonawstwa
przewidzianego przez Konsorcjum PRONAW jest celowym dziataniem, ktére ma mu
umozliwi¢ swobodne powierzenie w zasadzie dowolnej czesci zamdwienia podwykonawcom.
Takiego postepowania, powodujacego w rezultacie, ze okreslenie zakresu podwykonawstwa
nie nastepuje w ofercie, ale dopiero na etapie realizacji umowy w sprawie zamowienia
publicznego, nie sposdb zaakceptowac.

Z ostroznosci odwotujacy wskazat, ze nie jest mozliwe usuniecie opisanej powyzej
niezgodnosci tresci oferty Konsorcjum PRONAW z trescig SIWZ w Zzaden przewidziany
ustawg sposbdb, w szczegdblnosci poprzez wezwanie do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3
Pzp. Ani formularz oferty, ani jego cze$¢ zawierajgca wskazanie czesci zamowienia, ktére
beda powierzone podwykonawcy, nie jest dokumentem podlegajgcym uzupetnieniu w tym
trybie. Powyzsze informacje niewatpliwie stanowig merytoryczng tre$¢ oferty, bowiem
wskazujg w jaki konkretnie sposdb wykonawca planuje wykona¢ przedmiot zamowienia. Nie
jest tez mozliwe zwrdcenie sie przez zamawiajacego do Konsorcjum PRONAW o udzielenie
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty w zakresie czesci zaméwienia, ktdrej wykonanie
konsorcjum powierzy podwykonawcom. Niedopuszczalne jest rdéwniez poprawienie

wskazanej niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

[l Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3 w zwigzku z art, 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 24 ust. 4
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Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcium PRONAW, pomimo ze ww. Konsorcjum

nie wykazato spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu oraz zaniechanie uznania tej

oferty za odrzucona.

1. Zamawiajacy ustalit warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy wiedzy i doswiadczenia
(pkt 15 SIWZ):

»15.2. Warunki udziatu w postepowaniu

Wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia muszg spetniaé nizej wymienione
warunki udziatu w postepowaniu: ,(...) 2) posiada¢ niezbedng wiedze i doswiadczenie. W
przypadku wspolnego ubiegania sie 0 udzielenie zamoOwienia dwdch lub wiecej
Wykonawcéw, oceniana bedzie ich tgczna wiedza i doswiadczenie. W szczegdlnosci
Wykonawca musi spetnia¢ warunek w postaci wykonania z nalezytg starannoscig w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skifadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie:

- co najmniej jednej inwestycji polegajacej na zaprojektowaniu i wykonaniu systemu nadzoru
i monitoringu (znakéw nawigacyjnych), dostawy sprzetu do oznakowania nawigacyjnego
(ptawy morskie , systemy pozycjonowania) o wartosci co najmniej 4.000.000,00 PLN brutto
(stownie: cztery miliony ztotych 00/100 brutto),

- co najmniej jednej inwestycji polegajacej na wykonaniu rob6t budowlanych w formule
,zaprojektuj i wybuduj", ktérych przedmiotem byto: wykonanie dokumentacji projektowe;
(projekt budowlany i wykonawczy, dla ktérych uzyskano pozwolenie na budowe) i petnienie
nadzoru autorskiego oraz wykonanie na podstawie tej dokumentacji robét budowlanych
polegajacych na budowie lub przebudowie budowli, 0 wartosci co najmniej 500.000,00 PLN
brutto (stownie: pieéset tysiecy ztotych 00/100 brutto), realizowanych w oparciu o Warunki
Kontraktowe FIDIC lub réwnowazne - np. UAV, UAV-GC (Holandia), FABI-KW (Belgia), VOB
(Niemcy), JCT lub GMB (Wielka Brytania).”

Na potwierdzenie spetniania powyzszych warunkéw Konsorcjum PRONAW zatgczyto
do oferty Wykaz wykonanych robét (str. 63-64 oferty). Z ww. wykazu nie wynika jednak
spetnianie ww. warunku.

Odnosnie warunku opisanego powyzej pod lit. a) w ztozonym wykazie Konsorcjum
PRONAW opisafo cztery roboty (zadania), przy czym roboty opisanej w pozycji nr 4 wykazu,
ze wzgledu na jej zakres (budowa gtebokowodnego kolektora odprowadzajacego Scieki
z oczyszczalni ,Debogodrze") nie sposob bra¢ pod uwage, gdyz nie stanowi ona ,inwestycji
polegajacej na zaprojektowaniu i wykonaniu systemu nadzoru i monitoringu (znakéw
nawigacyjnych), dostawy sprzetu do oznakowania nawigacyjnego (ptawy morskie, systemy
pozycjonowania)”. Co do robét wskazanych w poz. 1 i 2 wykazu odwotujacy wskazat,
Zze majg za matg wartosc, tj. odpowiednio 272.000 zt brutto i 230.652 zt brutto, podczas gdy
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zamawiajgcy wymagat inwestycji o wartosci co najmniej 4.000.000,00 zt brutto. Z kolei
zadanie opisane w poz. 3 wykazu ma zbyt waski zakres, obejmuje bowiem wytacznie
dostawe sprzetu do oznakowania nawigacyjnego (tj. ptaw nawigacyjnych z osprzetem do
kotwiczenia), a nie obejmuje zaprojektowania i wykonania systemu nadzoru i monitoringu
(znakoéw nawigacyjnych). Z ostroznosci odwotujacy wskazat, ze nie ma zadnych podstaw do
,=sumowania” wartosci i zakresu zadan wskazanych w poz. od 1 do 3 wykazu, gdyz byty one
realizowane w réznych okresach i na podstawie réznych umoéw, co jasno wynika
z dokumentdéw zataczonych do wykazu. Zamawiajgcy zastrzegt w SIWZ, ze to jedna
inwestycja, a nie kilka osobnych, ma polega¢ na zaprojektowaniu i wykonaniu systemu
nadzoru i monitoringu (znakéw nawigacyjnych), dostawie sprzetu do oznakowania
nawigacyjnego (ptawy morskie, systemy pozycjonowania) o warto$ci co najmniej
4.000.000,00 PLN brutto. Bez watpienia Konsorcjum PRONAW takiej inwestycji nie
wskazato.

Niezaleznie od powyzszego odwotujgcy wskazat, Zze powotywanie sie na
doswiadczenie opisane w poz. 1 wykazu wynika z nabycia przez ProNaw Sp. z 0.0. (cztonka
konsorcjum) zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa C&T ELMECH Sp. z o.0.
Z dokumentéw zatgczonych do oferty nie wynika jednak, czy umowa ta miata wymagang
przepisami forme, tj. forme pisemna z podpisami notarialnie poswiadczonymi (art. 75 k.c.).
W zatgczonej do oferty opinii radcy prawnego J............ M. stwierdza sie jedynie,
ze umowa ta zostata zawarta w przepisanej prawem formie, ale bez wskazania konkretnie
jaka byta to forma.

Odnosnie warunku opisanego powyzej pod lit. b) odwotujacy wskazat, ze w wykazie
ztozonym przez Konsorcjum PRONAW jedynie robota opisana w poz. 4 ma zakres
odpowiadajacy temu warunkowi, natomiast w przypadku pozostatych robét ich przedmiot byt
zupetnie inny. Doswiadczenie opisane w poz. 4 wykazu zostato udostepnione Konsorcjum
PRONAW przez Hydrobudowa Gdansk S.A., a zatem Konsorcjum PRONAW samodzielnie
nie spetnia warunku opisanego powyzej pod lit. b).

W zatgczonym do oferty Konsorcjum PRONAW zobowigzaniu do oddania do
dyspozycji niezbednych zasoboéw (str. 77-78 oferty) Hydrobudowa Gdansk S.A. oswiadczyta,
ze nie bedzie bra¢ udziatu w realizacji zamowienia charakterze podwykonawcy, a forma jej
uczestnictwa w realizacji zamoéwienia to: ,w szczegdélnosci swiadczenie ustug doradztwa,
konsultacji, analizy przygotowywanych dokumentéw wynikajacych z postanowien kontraktu
oraz, w miare potrzeby, udziatu w radach budowy". Odwotujacy stwierdzit, ze nie mozna
uzna¢ tego zobowigzania za dowodd, ze Konsorcjum PRONAW faktycznie bedzie
dysponowato wymaganym zasobem wiedzy i doswiadczenia przy realizacji zamowienia.

Przedmiotem zamowienia sg min. roboty budowlane w formule ,zaprojektuj

i wybuduj”, ktérych przedmiotem bedzie wykonanie dokumentacji projektowej (w tym projektu
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budowlanego i wykonawczego oraz uzyskanie pozwolenie na budowe) i petnienie nadzoru
autorskiego oraz wykonanie na podstawie tej dokumentacji specjalistycznych robét
budowlanych w oparciu o Warunki Kontraktowe FIDIC. Dlatego tez zobowigzanie do
udostepnienia zasobdéw powinno by¢ zobowigzaniem rzeczywistym, potwierdzajagcym udziat
firmy, ktéra posiada odpowiednie doswiadczenie w realizacji tego typu prac, na etapie
wykonania zamoéwienia w charakterze podwykonawcy, a nie jedynie ograniczeniem sie do
blizej nieokreslonego udziatu w charakterze konsultanta oraz analizy przygotowywanych
dokumentéw, czy udzialu w radach budowy. Tymczasem nie przewidziano w ofercie
Konsorcjum PRONAW w tym zakresie jakiegokolwiek udziatu podwykonawcy w realizacji
zamoOwienia. Hydrobudowa Gdansk SA udostepnita zaséb specyficzny, tj. wiedze
i doswiadczenie, a ponadto udostepniona wiedza i doswiadczenie dotyczyty
zaprojektowanych i wykonanych przez Hydrobudowa Gdansk S.A. robo6t budowlanych.
W ocenie odwotujgcego, potwierdzonej orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej,
udostepnienie wiedzy i doswiadczenia w zakresie robo6t budowlanych wymaga udziatu
podmiotu udostepniajacego w realizacji zamowienia w charakterze podwykonawcy.

Odwotujacy podkreslit, ze dla udowodnienia realnosci udostepnienia zasobdw nie jest
wystarczajace odwotanie sie w tresci zobowigzania do blizej nieokreslonego doradztwa
i konsultacji. Z zobowigzania winno wynika¢, na czym konkretnie doradztwo i konsultacje
beda polega¢, tak aby chociaz potencjalnie zamawiajagcy miat mozliwo$¢ oceny, czy
Konsorcjum PRONAW faktycznie bedzie mogto skorzystaé z udostepnionych zasobow.
Zobowigzanie przedtozone w wyniku uzupetniania dokumentéw réwniez nie odwotuje sie do
takich okolicznosci, na ktére wskazuje sie w § 1 ust. 6 rozporzadzenia w sprawie
dokumentow, jak chocby do zakresu i okresu udziatu firmy Hydrobudowa Gdansk S.A. przy
wykonywaniu niniejszego zamdwienia, czy tez charakteru stosunku, jaki bedzie taczyt te dwa
podmioty w trakcie realizacji przedmiotu zamowienia.

Niezaleznie od powyzszego, odwotujacy wskazat, ze zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp,
wykonawca powotujgc sie na zasoby udostepnione mu przez inne podmioty, zobowigzany
jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz bedzie nimi dysponowat, w szczegdlnosci przedstawiajac
w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji
niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia.
Z powyzszego przepisu wynika, ze zobowigzanie musi mie¢ forme pisemna. Co za tym idzie,
zobowigzania przedstawiane przez wykonawcoéw w oparciu o art. 26 ust. 2b ustawy muszg
by¢ sktadane w oryginale, gdyz tylko w takim wypadku uzna¢ mozna, ze sg to zobowigzania
pisemne. Na powyzsza okolicznos¢ KIO konsekwentnie zwraca uwage w swoim
orzecznictwie. Odwotujacy wskazat, ze zobowigzanie Hydrobudowa Gdansk S.A.,
zamieszczone na str. 77-78 oferty, nie zostato przedstawione w oryginale, ale w kopii
poswiadczonej za zgodnosc¢ z oryginatem przez Konsorcjum PRONAW. Zatem takze z tego
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wzgledu nie sposob uznac, ze stanowi ono wymagany przepisami dowod na dysponowanie
wiedzg i doswiadczeniem Hydrobudowa Gdansk S.A.

Po drugie, zgodnie z § 7 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty moga by¢ skiadane z dnia 19 lutego 2013 r. (Dz.U. z 2013 r. poz. 231)
w przypadku wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o zamoOwienie oraz w przypadku
innych podmiotéw, na zasobach ktérych wykonawca polega na zasadach okreslonych w art.
26 ust. 2b ustawy, kopie dokumentéw dotyczacych odpowiednio wykonawcy lub tych
podmiotdéw sa poswiadczane za zgodnos¢ z oryginatem odpowiednio przez wykonawce lub
te podmioty. Nie budzi zatem watpliwosci, ze kopie dokumentéw dotyczacych Hydrobudowa
Gdansk S.A. winny zosta¢ poswiadczane za zgodnosé z oryginatem odpowiednio przez ten
wtasnie podmiot, a nie przez Konsorcjum PRONAW. Tymczasem zatgczone do Wykazu
referencje dla Hydrobudowa Gdansk S.A. (str. 73-76 oferty) zostaty przedstawione w formie
kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez Konsorcjum PRONAW, a nie przez
Hydrobudowa Gdansk SA. Powyzsze powoduje, ze nie sposéb ich uzna¢ za dowody,
o ktérych mowa w § 1 ust. 1 pkt 2 ww. rozporzadzenia.

W swietle opisanych powyzej okolicznosci uzna¢ nalezy, ze Konsorcjum PRONAW
powinno zosta¢ wykluczone z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp ze
wzgledu na niewykazanie spetniania warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia.

Zamawiajacy zawart w SIWZ szczegOtowe wymagania co do kwalifikacji
i doswiadczenia os6b zdolnych do wykonania zaméwienia (pkt 15, ppkt 15.2. 3). W ocenie
odwotujacego, z przedstawionego przez Konsorcjum PRONAW wykazu oséb, ktére bedg
uczestniczy¢ w realizacji zamoéwienia (str. 91-97 oferty), nie wynika spetnianie ww.

szczegO6towych wymagan:

A. W przypadku Specjalisty nr 2 — Projektanta, zamawiajacy wskazat, ze osoba ta musi
posiadac: ,,b) uprawnienia budowlane do projektowania bez ograniczeh uprawniajace do
projektowania systemow teleinformatycznych lub réwnowazne wraz z zaswiadczeniem
0 przynaleznosci do wiasciwej izby samorzadu zawodowego lub réwnowazne wraz
z zaswiadczeniem o przynaleznosci do wtasciwej izby samorzgdu zawodowego.
W zataczonym do oferty wykazie osob, ktére beda uczestniczy¢ w realizacji zamdwienia
Konsorcjum PRONAW na ww. stanowisko wskazafo Z.............. W , przy czym w
wykazie brak jest informacji o jego przynaleznosci do witasciwej izby samorzadu

zawodowego.

B. W przypadku Specjalisty nr 3 - Kierownika rob6t konstrukcyjno-budowlanych,
zamawiajacy wskazat, ze osoba ta musi posiada¢: a) ukohczone studia wyzsze inzynierskie

w zakresie budownictwa, b) uprawnienia budowlane bez ograniczen do kierowania robotami
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konstrukcyjno-budowlanymi lub rownowazne wraz z zaswiadczeniem o przynaleznosci do
wiasciwej izby samorzadu zawodowego, ¢) co najmniej 5-letnie doswiadczenie zawodowe
jako kierownik budowy lub robét w tym przynajmniej 3-iethie w branzy w branzy
konstrukcyjno-budowlanej, jako kierownik budowy lub robdt, d) udziat w co najmniej 1
kontrakcie realizowanym wg Warunkéw Kontraktowych FIDIC lub réwnowaznych, np. UAV,
UAV-GC (Holandia), FABI-KW (Belgia), VOB (Niemcy), JCT lub GMB (Wielka Brytania), na
stanowisku kierownika budowy lub kierownika robét. ”

W zatagczonym do oferty wykazie os6b, ktére beda uczestniczy¢ w realizacji
zaméwienia Konsorcjum PRONAW na ww. stanowisko wskazato p. M............
P , przy czym w wykazie brak jest informacji, ze osoba ta ukonczyta studia
wyzsze inzynierskie w zakresie budownictwa, jak réwniez brak jest informacji o jej
przynaleznosci do wtasciwej izby samorzadu zawodowego.

Ponadto z informacji podanych w wykazie os6b nie wynika spetnianie przez ww.
osobe wymagania opisanego pod lit. ¢) powyzej. Przy wszystkich inwestycjach wskazanych
na licie inwestycji podano, ze osoba wskazana na ww. stanowisko nie zajmowata ani
stanowiska kierownika budowy, ani stanowiska kierownika robot, ale byta jedynie zastepca
kierownika budowy albo zastepcag kierownika robot, podczas gdy zamawiajacy wymagat
doswiadczenia zawodowego jako kierownik budowy lub robdt. Ponadto okresy realizaciji
inwestycji podane w wykazie nie dajg w sumie 5 lat, bowiem z wykazu nie wynika, czy
miesigce ,skrajne” (1j. pierwszy i ostatni miesigc realizacji danej inwestycji) byty petne, a po
ich odrzuceniu wykazany okres do$wiadczenia jest krotszy niz wymagane minimum.

Dodatkowo, z numeru uprawnien budowlanych p. M............... Poor, (decyzja
nr 1197/Gd/83) wynika, ze osoba ta otrzymata je w 1983 r., a zatem dopiero od 1983 r.
mozna liczy¢ jej doswiadczenie wymagane przez zamawiajgcego. Zamawiajacy wskazat
bowiem w SIWZ, ze: ,przez doswiadczenie zawodowe w przypadku oséb majacych petnic¢
funkcje specjalistow, z wyjatkiem Specjalisty nr 1 nalezy rozumie¢ okres od daty uzyskania
uprawnien budowlanych wskazanych wprost przez Zamawiajgcego lub odpowiadajgcych im
uprawnien budowlanych do daty uptywu terminu sktadania ofert w niniejszym postepowaniu.”
(pkt 15, ppkt 15.2. 3), Uwaga E). Tymczasem na liscie inwestycji w poz. 1 wskazana zostata
inwestycja realizowana od 04.1982 r., a zatem niewatpliwe przed uzyskaniem przez
Mo P uprawnien budowlanych, wiec rowniez z tego wzgledu nie mozna
jej wlicza¢ do okresu wymaganego doswiadczenia.

Z informacji podanych w wykazie os6b nie wynika spetnianie przez ww. osobe
wymagania opisanego pod lit. d) powyzej. Mianowicie na liscie inwestycji tylko w poz. 4
wskazano inwestycje zrealizowang wg Warunkéw Kontraktowych FIDIC, a w tej inwestycji
M. P, nie zajmowat ani stanowiska kierownika budowy, ani stanowiska

kierownika robét, byt bowiem jedynie zastepca kierownika budowy, podczas gdy
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zamawiajgcy wymagat doswiadczenia na stanowisku kierownika budowy lub kierownika
robot.

C) W przypadku Specjalisty nr 4 - Kierownika robét elektrycznych Zamawiajacy wskazat,
ze osoba ta musi posiada¢: ,a) ukonczone studia wyzsze inzynierskie, b) uprawnienia
budowlane bez ograniczen do kierowania robotami instalacyjnymi w zakresie instalaciji, sieci
oraz urzadzen elektrycznych i elektroenergetycznych wraz 2z zaswiadczeniem
o przynaleznosci do wiasciwej izby samorzgdu zawodowego.

W zataczonym do oferty wykazie os6b, ktére beda uczestniczy¢ w realizacji
zaméwienia Konsorcjum PRONAW na ww. stanowisko wskazato S............ Lo, , przy
czym w wykazie brak jest informacji, ze osoba ta ukonczyta studia wyzsze inzynierskie, jak
rowniez brak jest informaciji o jej przynaleznosci do wiasciwej izby samorzadu zawodowego.
D) W przypadku Specjalisty nr 5 - Kierownika robét elektronicznych i informatycznych,
zamawiajacy wskazat, ze osoba ta musi posiadaé: a) ukonczone studia wyzsze inzynierskie.
b) uprawnienia budowlane bez ograniczen do kierowania robotami instalacyjnymi w zakresie
budowy sieci teleinformatycznych lub rownowazne wraz z zaswiadczeniem o przynaleznosci
do wtasciwej izby samorzadu zawodowego, ¢) co najmniej 5-letnie do$wiadczenie zawodowe
w branzy elektronicznej lub informatycznej jako kierownik budowy lub roboét.”

W zatagczonym do oferty wykazie osob, ktére beda uczestniczy¢ w realizacii
zamoOwienia Konsorcjum PRONAW na ww. stanowisko wskazato T............ S , przy
czym w wykazie brak jest informacji, ze osoba ta ukonczyta studia wyzsze inzynierskie, jak
rowniez brak jest informaciji o jej przynaleznosci do wiasciwej izby samorzadu zawodowego.

Ponadto, z informacji podanych w wykazie oséb nie wynika spetnianie przez ww.
osobe wymagania opisanego pod lit. c) powyzej. Przede wszystkim okresy realizacji
inwestycji wskazanych na liscie inwestycji nie dajg w sumie 5 lat, bowiem z wykazu nie
wynika czy miesigce ,skrajne” (1j. pierwszy i ostatni miesigc realizacji danej inwestycji) byty
petne, a po ich odrzuceniu wykazany okres doswiadczenia jest krotszy niz wymagane
minimum.

Ponadto, z numeru uprawnien budowlanych T............ S (decyzja nr
POM/OOOQI/PWQOT/12) wynika, ze osoba ta otrzymata je w 2012 r., a zatem dopiero od 2012
r, mozna liczy¢ jej doswiadczenie wymagane przez zamawiajacego. (pkt 15, ppkt 15.2. 3),
Uwaga E). Biorac pod uwage okres dzielagcy uzyskanie przez ww. osobe wymaganych
uprawnien budowlanych (przyjmujac nawet 1 stycznia 2012 r. jako date ich uzyskania) od
uptywu terminu sktadania ofert (3 lutego 2014 r.) nie jest po prostu mozliwe, aby osoba ta
posiadata ,co najmniej 5-letnie doswiadczenie zawodowe w branzy elektronicznej lub
informatycznej jako kierownik budowy lub robot”.

Niezaleznie od powyzszego odwotujacy wskazat, ze nie sposob przyjac,
iz Konsorcjum PRONAW wykazato dysponowanie osobami wskazanymi na stanowisko
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Specjalisty nr 2 - Projektanta oraz Specjalisty nr 4 - Kierownika robot elektrycznych,
ti. odpowiednio Z.............. W i S Lo Ww. osoby zostaty
udostepnione Konsorcjum PRONAW przez podmiot trzeci, tj. ZEUS S.A.. W takim wypadku,
jak to juz wskazano powyzej, zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp, Konsorcjum PRONAW winno
ztozy¢ wraz z ofertg oryginat pisemnego zobowigzania ZEUS S.A. do udostepnienia
zasobdw. Tymczasem zobowigzanie zamieszczone na str. 99-100 oferty nie jest oryginatem,
a jedynie kopig poswiadczong za zgodnos¢ z oryginatem przez Konsorcjum PRONAW. Nie
spos6b uznac wiec, ze stanowi ono wymagany przepisami dowod na dysponowanie osobami
udostepnionymi przez ZEUS S.A.

W Swietle opisanych powyzej okolicznosci, Konsorcjum PRONAW winno zostac
wykluczone z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp ze wzgledu na
niewykazanie spetniania warunku dotyczacego dysponowania osobami zdolnymi do

wykonania zaméwienia.

[l Odnosnie podniesionego z ostroznosci zarzutu naruszenia art. 7 ust, 1i 3 w zw. z art. 26

ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie czynnosci wezwania Konsorcium PRONAW do uzupetnienia

wskazanych w uzasadnieniu odwotania o$wiadczen i dokumentéw, odwotujacy podkreslit,

Ze stawia powyzszy zarzut jedynie z ostroznosci i wytgcznie na wypadek, gdyby Izba uznata,
ze w istniejacych okolicznosciach faktycznych wezwanie Konsorcjum PRONAW do
uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp wskazanych w uzasadnieniu odwofania oswiadczen
i dokumentéw jest jednak dopuszczalne.

Jak to zostato wykazane powyzej, oferta ztozona przez Konsorcjum PRONAW
podlega odrzuceniu ze wzgledu na niezgodnos¢ z trescig SIWZ, a niezgodnos¢ ta ma
charakter nieusuwalny. Z tego wzgledu nie jest zatem mozliwe wezwanie ww. Konsorcjum
do uzupetnienia os$wiadczen i dokumentdédw. Zgodnie bowiem z art. 26 ust. 3 Pzp,
zamawiajgcy nie moze wezwac¢ wykonawcy do uzupetnienia oswiadczen i dokumentow,

jezeli mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu.

Konsorcjum PRONAW zgtosito przystagpienie do postepowania odwotawczego

W niejszej sprawie - po stronie zamawiajgcego i wniosto o0 oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajacy ztozyt w dniu 11 kwietnia 2014 r. odpowiedz na odwotanie, w ktérej
wniést o oddalenie odwotania z uwagi na bezzasadno$¢ zarzutdow i stanowiska
odwotujgcego. Zamawiajacy podnidst, ze odwotujacy nie posiada legitymacji do wniesienia
odwotania. W niniejszym postepowaniu skutkiem ewentualnego uwzglednienia odwotania
pozostawatoby uniewaznienie decyzji zamawiajacego z dnia 21 marca 2014 r. w celu
ponownego badania i oceny ofert. Na mocy tej decyzji oferta odwotujacego zostata wybrana
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jako najkorzystniejsza. Odwotanie zmierza zatem do uchylenia decyzji o wyborze oferty
odwotujgcego jako najkorzystniejszej, co nie pozostaje dziataniem w celu uzyskania
zamoéwienia. Jako przystepujacy po stronie zamawiajacego w sprawie o sygn. akt KIO
649/14 odwotujacy pozostaje w sprzecznosci z tym stanowiskiem wnoszac o utrzymanie ww.
decyzji zamawiajacego z dnia 21 marca 2014 r. w mocy. Zamawiajacy wskazat réwniez,
ze uwzglednienie odwotania pozostaje bez wptywu na wynik postepowania, gdyz
Konsorcjum PRONAW zostato wykluczone z postepowania a jego oferta — uznana za
odrzucona, co jest zgodne z zagdaniami odwotujgcego.

Zamawiajgcy uznat, ze biorgc pod uwage regulacje prawne oraz ugruntowane
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, w przypadku niewniesienia wadium (co pozostaje
rownoznaczne z wniesieniem wadliwego wadium) brak jest mozliwosci jego uzupetnienia
w trybie art. 26 ust. 3 lub wyjasnienia w trybie art. 26 ust. 4 Pzp. Niezaleznie od tresci oferty,
oferta, ktéra nie zostata zabezpieczona wadium, podlega odrzuceniu na mocy art. 24 ust. 4
w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp.

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajac dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone przez strony i uczestnikow

postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotania zastugujg na uwzglednienie.

Izba nie uwzglednita wniosku zamawiajacego oraz przystepujacego: Konsorcjum
INDRA SISTEMAS zgtoszonego w sprawie o sygn.. akt KIO 649/14 o odrzucenie odwotania
na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 Pzp, z powodu nie przestania zamawiajgcemu
w ustawowym terminie wraz z kopig odwotania — kopii pisma Konsorcjum PRONAW do PKO
BP S.A. z dnia 24 marca 2014 r. oraz kopii oswiadczenia banku PKO BP S.A. z dnia 25
marca 2014 r. Izba stwierdzita, ze tres¢ ww. pism zostata doktadnie opisana w uzasadnieniu
odwotania. Jednoczesnie odwotujacy zapowiedziat w odwotaniu ztozenie tych pism na
rozprawie w postepowaniu dowodowym. Tres¢ ww. pism zostata przedstawiona przez
odwotujgcego na poparcie zarzutéw oraz argumentacji przedstawionej w odwotaniu, zatem
nie mozna uznaé, ze pisma te zawierajg jaka$ treSC rozszerzajgcq zakres zarzutow
zawartych w odwotaniu. Nie stanowig one zatem tresci odwotania w rozumieniu art. 189 ust.
2 pkt 7 Pzp. Odwotanie, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu rozpoznawania odwotan, zawiera wszystkie
elementy wymagane w tym przepisie, w tym, zgodnie z pkt 6 ww. przepisu — zarzuty,

zgodnie z pkt 7 — zgdania co do sposobu rozstrzygniecia odwotania oraz zgodnie z pkt 8 -
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wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania oraz
dowoddw na poparcie przytoczonych okolicznosci. Wobec powyzszego nalezato uznac,
ze kopia tresci odwotania w catosci zostata przekazana zamawiajgcemu w wymaganym
w ustawie terminie, natomiast nieprzekazanie w tym terminie kopii dwéch pism wskazanych
w odwotaniu, przy powotaniu ich tresci w uzasadnieniu odwotania, nie ma wptywu na

mozliwo$¢ zapoznania sie z petng trescig niniejszego odwotania przez zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp, legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, badz innemu podmiotowi, ktdéry wykaze taczne
spetnienie nastepujacych przestanek: (1) posiada lub posiadat interes w uzyskaniu danego
zamoéwienia, (2) poniost lub moze ponies¢ szkode, (3) poniesiona lub ewentualna szkoda jest
wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Tym samym, legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje podmiotowi, ktéry wykaze,
ze posiada lub posiadat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz jednoczesnie ponidst
lub moze ponies¢ szkode, a poniesiona lub ewentualna szkoda jest wynikiem naruszenia
przez zamawiajacego przepisow ustawy Pzp.

Jak wynika z brzmienia analizowanego przepisu, interes w uzyskaniu zaméwienia
dotyczy¢ musi ,danego” zamowienia, a zatem konkretnego postepowania, w ktérym srodek
ochrony prawnej jest wnoszony, ktére ma doprowadzi¢ do zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Podmiot, wnoszacy odwotanie, nie moze powotywac sie na interes
hipotetyczny, odnoszacy sie do innego przewidywanego w przysztosci zamowienia.

Art. 179 ust. 1 Pzp wymaga, aby tacznie z interesem w uzyskaniu danego
zamoéwienia odwotujacy wykazat, ze poniost lub moze ponies¢ szkode. Szkoda moze byc¢
rozumiana zaréwno jako strata (szkoda majatkowa) albo krzywda (szkoda niemajatkowa).
Zauwazy¢ nalezy, iz utrata mozliwosci uzyskania zamdwienia ma gtownie charakter
ekonomiczny, a zatem szkoda zasadniczo przyjmuje charakter szkody majatkowej. Ponadto,
szkoda musi by¢é wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego przepisébw ustawy Pzp.
Oznacza to, ze wykazywana przez odwotujacego szkoda musi pozostawa¢ w adekwatnym
zwigzku przyczynowym z naruszeniem przez zamawiajacego przepisow ustawy Pzp.
Odwotujgcy musi zatem wykazaé, ze zamawiajgcy dokonat albo zaniechat dokonania
okreslonej czynnosci wbrew przepisom ustawy Pzp, czego normalnym nastepstwem,
w okolicznosciach danej sprawy, jest poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody przez
wnoszgcego odwotanie.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba stwierdzita, iz odwotujgacy - Konsorcjum INDRA
SISTEMAS - wykazat spetnienie przestanek, okreslonych w art. 179 ust. 1 Pzp
uprawniajgcych do wniesienia odwotania w petnym zakresie wskazanym w odwotaniu. Kazda

z okolicznosci stanowigcych podstawe do wykluczenia Konsorcjum PRONAW
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z postepowania lub odrzucenia oferty tego wykonawcy uzasadnia mozliwo$¢ poniesienia
szkody przez Konsorcjum INDRA SISTEMAS w zwigzku z naruszeniem przez
zamawiajgcego w tym zakresie przepiséw ustawy Pzp, poprzez utrate przez Konsorcjum
INDRA SISTEMAS mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia.

Natomiast, Konsorcjum PRONAW nie wykazato przestanki dotyczacej mozliwosci
poniesienia szkody, ktora bytaby wynikiem zaniechania przez zamawiajacego wykluczenia
Konsorcjum INDRA SISTEMAS z postepowania oraz odrzucenia oferty tego wykonawcy. Jak
wskazywaty zgodnie strony tego postepowania, Konsorcjum PRONAW ztozyto oferte z ceng
nizszg od oferty Konsorcjum INDRA SISTEMAS, zatem pozycja oferty ztozonej przez
Konsorcjum INDRA SISTEMAS w przedmiotowym postepowaniu oraz sposdb oceny tej
oferty przez zamawiajacego nie ma zadnego wptywu na mozliwos¢ uzyskania zaméwienia
przez odwotujacego (Konsorcjum PRONAW). Niezaleznie od tego, czy potwierdzi sie zarzut
dotyczacy bezprawnego wykluczenia odwotujgcego z postepowania oraz czy odwotujacy
zostanie przywrécony do postepowania, naruszenie przez zamawiajgcego przepiséw ustawy
Pzp w zakresie oceny oferty Konsorcjum INDRA SISTEMAS nie ma bezposredniego wptywu
(normalnego zwigzku przyczynowo - skutkowego) na mozliwo$¢ poniesienia szkody przez
odwotujgcego w niniejszym postepowaniu.

Wobec powyzszego uznano, ze odwotujgcy nie posiada legitymacji do wniesienia
odwotania w zakresie zarzutow wskazanych w pkt 4 do 9 odwotania. Odwotujacy podat
w odwotaniu, ze czynnosci zamawiajacego objete zarzutami odwotania narazajg
odwotujgcego na szkode albowiem skutkujg utratg przez odwotujgcego realnej mozliwosci
uzyskania odptatnego zaméwienia publicznego. Twierdzenia te nie znajdujg jednak
oparcia w okolicznosciach niniejszego postepowania. Oferta odwotujgcego zostata
wyceniona na kwote nizsza niz cena zaoferowana przez Konsorcjum INDRA SISTEMAS.
W przypadku uwzglednienia przez Izbe zarzutu dotyczacego wykluczenia odwotujacego
z postepowania, oferta Konsorcjum INDRA SISTEMAS zostataby sklasyfikowana na
drugim miejscu tj. za odwotujgcym. Zatem bez wzgledu na zarzuty dotyczace oferty
INDRA SISTEMAS odwotujacy miatby potencjalng szanse na uzyskanie zamoéwienia.
W przypadku nieuwzglednienia zarzutu dotyczacego wykluczenia odwotujgcego
z postepowania, odwotujgcy pozostatby wykluczony z postepowania, a jego oferta uznana
za odrzucong, niezaleznie od sytuacji Konsorcjum INDRA SISTEMAS w tym
postepowaniu. W obydwu zatem wariantach rozstrzygnie¢ odwotania co do zarzutu
wykluczenia odwotujacego, rozstrzygniecie zarzutow dotyczacych oferty Konsorcjum
INDRA SISTEMAS nie naraza odwotujacego na mozliwos¢ poniesienia szkody.

Reasumujac powyzsze, poniewaz odwotujacy Konsorcjum PRONAW nie wykazat
tacznego spetnienia przestanek, wynikajacych z art. 179 ust. 1 Pzp w zakresie zarzutéw
dotyczacych oferty Konsorcjum INDRA SISTEMAS, wybranej jako najkorzystniejsza, Izba nie

35



rozpoznawata ww. zarzutéw, uznajac, ze odwotanie w tym zakresie podlega oddaleniu
z uwagi na brak wypetnienia sie przestanki materialno-prawnej, o ktérej mowa w art. 179 ust.

1 Pzp.

Izba uznata za skuteczne przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie
o sygn. akt KIO 649/14 oraz w sprawie o sygn. akt KIO 655/14 po stronie zamawiajacego,
zgtoszone odpowiednio przez Konsorcjum INDRA SISTEMAS i Konsorcjum PRONAW,
stosownie do brzmienia art. 185 ust. 21 3 Pzp.

Izba rozpoznata odwotania w zakresie zarzutow zawartych w odwotaniach, stosownie
do brzmienia art. 192 ust. 7 Pzp, z uwzglednieniem okolicznosci wskazanych powyzej
w zakresie legitymacji odwotujgcych do wniesienia odwotania.

W niniejszym postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego zostaty ziozone
dwie oferty. Jedyne kryterium oceny ofert ustalone przez zamawiajacego w SIWZ
i ogtoszeniu o zamdwieniu - stanowi cena oraz wedtug tego kryterium oferta ztozona przez
odwotujacego Konsorcjum PRONAW podlegataby uznaniu za korzystniejszg od oferty
ztozonej przez Konsorcjum INDRA SISTEMAS.

Przedmiotem niniejszego zamowienia sa roboty budowlane z projektowaniem w celu
realizacji inwestycji pod nazwa: ,Modernizacja infrastruktury zapewniajacej dostep do portéw
w Swinoujéciu i Szczecinie - oznakowanie nawigacyjne”. Szczeg6towy opis przedmiotu
zamoOwienia wskazany zostat w czesci Ill SIWZ. Stanowi go w szczegdlnosci Program
Funkcjonalno - Uzytkowy oraz dokumentacja udostepniona przez zamawiajacego

wykonawcom na stronie internetowej.

KIO 649/14

W ocenie lzby potwierdzit sie zarzut naruszenia przez zamawiajacego przepisu
art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp, poprzez brak wskazania w zawiadomieniu o wyborze oferty
najkorzystniejszej prawidtowego uzasadnienia faktycznego i prawnego decyzji o wykluczeniu
odwotujgcego z postepowania.

Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp, niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty
zamawiajgcy zawiadamia wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o wykonawcach, ktérzy zostali
wykluczeni z postepowania o udzielenie zamdwienia, podajac uzasadnienie fatyczne
i prawne. Uzasadnienie faktyczne musi wskazywac¢ okolicznosci, ktére stanowg podstawe
wykluczenia wykonawcy, w sposOb zrozumialy, jednoznaczny, umozliwiajacy ewentualne

wniesienie przez wykonawce srodkdéw ochrony prawnej. Brak jasnego uzasadnienia decyzji
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o wykluczeniu moze bowiem skutkowa¢ ograniczeniem zasady uczciwej konkurencji
i rbwnego traktowania wykonawcdw oraz ograniczeniem ustawowego prawa wykonawcy do
zaskarzenia w trybie odwotania decyzji zamawiajacego naruszajacej przepisy ustawy Pzp.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy wykluczyt odwotujgcego na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, uznajac, ze Konsorcjum PRONAW nie wniosto wadium do uptywu
terminu sktadania ofert, poprzez ztozenie gwarancji bankowych niespetniajacych wymagan
SIWZ oraz przepiséw ustawy Pzp. W tej czesci mozna uznac, ze wyjasnienie okolicznosci
uzasadniajgcych wykluczenie odwotujacego zostaly podane w zawiadomieniu z dnia
21 marca 2014 r. w sposéb adekwatny do brzmienia ww. przepisu. Zamawiajacy wyjasnit
w uzasadnieniu faktycznym, ze odwotujacy przediozyt cztery bankowe gwarancje
przetargowe (wadialne) udzielone przez Powszechng Kase Oszczednosci Bank Polski S.A.
w dniu 31 stycznia 2014 r. i obowigzujace do dnia 21 kwietnia 2014 r,, opiewajace na kwote
po 200.000 zt kazda, z czego dwie gwarancje zostaty wystawione na zlecenie Pronaw Sp.
z 0.0., za$ pozostate dwie - na zlecenie kazdego z pozostatych czionkédw Konsorcjum,
tj. Ekosys Sp. z 0.0. i Nadmorskie Elektrownie Wiatrowe Darzyno Sp. z 0.0. Zamawiajacy
stwierdzit, iz w tresci kazdej gwarancji wadialnej prawidtowo wskazano zamawiajgcego, jako
ich beneficjenta, a takze, iz sg to gwarancje bezwarunkowe i nieodwotalne. Zamawiajacy
wskazat jednak w dalszej czesci uzasadnienia, ze ,Watpliwosci budzi okreslenie podmiotu —
Wykonawcy, od zachowania ktérego uzalezniona pozostaje wyptata wadium na rzecz
Zamawiajacego. W kazdej z czterech gwarancji jako ,Wykonawce" wskazano wytgcznie
podmiot, ktdry uzyskat przedmiotowg gwarancje. W treSci przedtozonych bankowych
gwarancji nigdzie nie wskazano, ani nawet posrednio z tresci gwarancji nie wynika,
iz podmiot zlecajacy wystawienie gwarancji bedzie sktadat oferte wspélnie z innymi
podmiotami”.

Izba podzielita stanowisko odwotujacego, ze ,watpliwosci” zamawiajgcego, wskazane
jak wyzej, w zawiadomieniu o wykluczeniu, nie stanowig wystarczajacej przestanki do
uznania, ze gwarancje wadialne sa nieprawidtowe. W tym zakresie zamawiajacy powinien
przedstawi¢ jednoznaczng ocene prawng przedstawionych przez odwotujgcego gwarancji
bankowych, z podaniem petnego uzasadnienia, dlaczego przedmiotowe gwarancje zostaty
uznane za nieprawidtowe. Wszelkie watpliwosci zamawiajacy zobowigzany jest rozstrzygnaé
do momentu podjecia stosownej decyzji.

O ile w powyzszym zakresie nalezy uzna¢ uzasadnienie decyzji o wykluczeniu za
niewyczerpujace lecz umozliwiajace wniesienie odwotania, to w pozostatym zakresie tres¢
pisma zamawiajgcego wprowadza wykonawce w btad, co do okolicznosci faktycznych
stanowigcych podstawe wykluczenia. Zamawiajacy podat w zawiadomieniu, ze ,Wykonawca
nie odpowiedziat na wniosek Zamawiajacego o wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu

zwigzania ofertg oraz nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg.” Jak
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przyznat sam zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie, okolicznosci powyzsze nie miaty
w 0go6le miejsca. Przed wyborem oferty najkorzystniejszej zamawiajacy nie wystepowat do
odwotujgcego z wnioskiem o wyrazenie takiej zgody. Jak wynika z dokumentacji
postepowania, dopiero pismem z dnia 27 marca 2014 r. zamawiajacy zwrocit sie do
odwotujgcego w trybie art. 85 ust 2 Pzp o0 wyrazenie zgody na przedtuzenie o 60 dni terminu
zwigzania ofertg. Jak wyjasnit zamawiajacy, okolicznosci powyzsze zostaty wskazane dla
wyjasnienia brzmienia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, jednak w ocenie Izby, zostaty one
podane w sposéb, ktéry mogt wprowadzi¢ w btad wykonawce co do podstawy wykluczenia,

0 czym swiadczy wyraznie tres¢ zarzutu podniesionego w odwotaniu w omawianym zakresie.

Izba uznata za uzasadniony zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 i art. 24 ust. 4 w zw.
z art. 45 ust. 6 pkt 3 Pzp, poprzez wykluczenie odwotujgcego z postepowania z uwagi na nie
whiesieniu wadium do uptywu terminu skfadania ofert oraz uznanie oferty odwotujgcego za
odrzucona.

Zamawiajacy wymagat wniesienia do uptywu terminu skfadania ofert wadium
w wysokosci 800 000,00zt (pkt 9.1 IDW). W pkt 9.3 IDW zamawiajacy zawart
postanowienia dotyczace wadium wnoszonego w formie gwarancji. Zamawiajacy wskazat,
Zze ,gwarancja powinna zosta¢ sporzadzona zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, byc
bezwarunkowa i nieodwotana oraz zawiera¢ nastepujgce elementy:

1. Nazwe dajacego zlecenie (Wykonawcy), beneficjenta gwarancji (Zamawiajgcego),
gwaranta (banku Ilub instytucji ubezpieczeniowej udzielajgcej gwarancji) oraz
wskazanie ich siedzib,

2. Okreslenie wierzytelnosci, ktéra ma by¢ zabezpieczona gwarancja,

3. Kwote gwarancji,

4. Termin waznosci gwarancji,

5. Nieodwotalne zobowigzanie gwaranta do zaptacenia kwoty gwarancji na pierwsze
pisemne zadanie Zamawiajacego, ktére zawiera¢ bedzie oswiadczenie, ze:

a) Wykonawca, w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, nie ztozyt dokumentow lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
ustawy Pzp, lub petnomocnictw, chyba Zze udowodni, ze wynika to z przyczyn nie
lezacych po jego stronie, lub

b) Wykonawca, ktérego oferta zostanie wybrana, odmoéwit podpisania umowy
w sprawie zaméwienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie, lub

c) Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, nie wniést wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, lub

d) Zawarcie umowy w sprawie zamoOwienia publicznego stato sie niemozliwe

z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana.”
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Z powyzszej tresci SIWZ nie wynika, aby zamawiajacy sformutowat szczegéine
wymagania co do wadium wnoszonego w formie gwarancji bankowej przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia. Uzyty w tych postanowieniach termin
,wykonawca”, zostat przywotany zgodnie z brzmieniem zawartym w odpowiednich
przepisach ustawy Pzp. Zgodnie z definicjg zawartg w art. 2 pkt 11 Pzp, przez wykonawce
rozumienie sie osobe fizyczng, osobe prawng albo jednostke nieposiadajaca osobowosci
prawnej, ktéra ubiega sie o udzielenie zamdwienia publicznego, ztozyta oferte lub zawarta
umowe w sprawie zamowienia publicznego. Stosownie natomiast do art. 23 ust. 3 w zw.
z art. 23 ust. 1 Pzp, przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio do
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia.

Biorgc powyzsze pod uwage, nie mozna zgodzi¢ sie z zamawiajacym, ze pojecie
-wykonawca” uzyte w postanowieniach SIWZ, w przypadku wykonawcoéw wspdlnie
sktadajgcych oferte nalezy odnosi¢ wytacznie do konsorcjum jako catosci organizacyjnej.
W takim przypadku nalezatoby uzna¢, ze zgodnie z ww. postanowieniem SIWZ, réwniez
podmiotem (wykonawca) zlecajacym wystawienie gwarancji moze by¢ tylko konsorcjum jako
catos¢ organizacyjna, a zatem, ze gwarancja moze by¢ wystawiona wytacznie na zlecenie
jednoczesnie wszystkich wykonawcéw wchodzacych w sktad konsorcjum. Powyzsze nie
znajduje oparcia w przepisach ustawy Pzp ani w przytoczonych przez zamawiajgcego wprost
za brzmieniem przepiséw ustawy Pzp, przestankach wskazujacych okolicznosci, w ktérych
zamawiajacy jest uprawniony do zatrzymania wadium. Izba nie zgodzita sie z twierdzeniem
zamawiajacego, ze w SIWZ zostat zawarty wymog wskazania w gwarancji konsorcjum, jako
podmiotu, od ktérego zachowania uzaleznione jest uprawnienie zamawiajgcego do
zatrzymania wadium.

Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze w przypadku, gdy ktérykolwiek z wykonawcéw
(cztonkéw konsorcjum) spowoduje okolicznosci uzasadniajace przepadek wadium,
wymienione w art. 46 Pzp, to skutki tego dziatania rozciggajg sie na wszystkich cztonkéw
konsorcjum. Nie ulega watpliwosci, ze zgodnie z art. 141 Pzp, ktéry stanowi, ze wykonawcy
o ktérych mowa w art. 23 ust. 1 Pzp ponoszg solidarng odpowiedzialnos¢ za wykonanie
umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Przepis ten nie wytgcza
jednak odpowiedzialnosci solidarnej na podstawie przepisow Kodeksu cywilnego
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie za skutki powstania okolicznosci,
w ktérych zawarcie umowy w sprawie zaméwienia publicznego stato sie niemozliwe
z przyczyn lezacych po stronie ktéregokolwiek z czionkéw konsorcjum. Zobowigzanym do
zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego jest wykonawca, ktdrego oferte
wybrano, a w przypadku wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamodwienie —
ci wykonawcy. Sg oni solidarnie odpowiedzialni za to zobowigzanie na podstawie art. 370
k.c. w zw. z art. 366 k.c. i art. 14 Pzp. Ztozenie oferty wspdlnie przez wykonawcow jest
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zaciggnieciem zobowigzania w rozumieniu art. 370 k.c., co powoduje powstanie solidarne;j
odpowiedzialnosci za wykonanie zobowigzania zawarcia umowy o zaméwienie publiczne.

Cztonkowie Konsorcjum PRONAW ziozyli cztery gwarancje bankowe, kazda na
kwote 200 000,00 zt. Dwie gwarancje zostaty wystawione na Spo6tke Pronaw Sp. z o.0.,
a pozostate dwie na Ekosys Sp. z 0.0. oraz Nadmorskie Elektrownie Wiatrowe Darzyno
Sp. z 0.0. Kazda z czterech spornych gwarancji wadialnych ztozonych przez odwotujgcego
zawiera wymagane w SIWZ informacje, jest nieodwotalna i bezwarunkowa, ptatna na
pierwsze pisemne zadanie zamawiajgcego. Kazda z ww. gwarancji wyraznie wskazuje
nazwe i adres zamawiajgcego, wykonawcy, na zlecenie ktérego zostata wystawiona, termin
obowigzywania, nazwe i numer przedmiotowego postepowania oraz warunki, odpowiadajace
wymaganiom ustawy Pzp i SIWZ, po ktérych ziszczeniu sie zamawiajacy uprawniony bedzie
do Zzadania spetnienia Swiadczenia przez gwaranta, zgodnie z ich brzmieniem podanym
w SIWZ przez zamawiajacego. W tresci kazdej z gwarancji zawarta jest wzmianka,
iz wysokos¢ wadium w postepowaniu wynosi 800.000,00 zt, przy czym kazda z gwaranciji
wystawiona zostata na kwote 200.000,00 zt. W tych okolicznosciach, biorac pod uwage,
ze wszystkie gwarancje wystawione zostaty przez ten sam Bank, w zwigzku z tym samym
przetargiem, a suma wartosci wszystkich gwarancji sktada sie na kwote ustalonego
w postepowaniu wadium - to nalezy uznac, ze przyczyny zaptaty wadium beda zachodzity
w przypadku ich spowodowania przez ktéregokolwiek z tych wykonawcédw (cztonkow
konsorcjum). Powyzsze okolicznosci zostaty potwierdzone przez Bank w pismie z dnia 25
marca 2014 r., w ktorym Bank stwierdzit, ze w odniesieniu do kazdej z wystawionych
gwarancji wadialnych przyjat na siebie okreslong w ich tresci odpowiedzialnos¢ za
niewykonanie badz nienalezyte wykonanie okreslonych zobowigzan przez wszystkich
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia
publicznego i sktadajacych wspdlng oferte oraz ze odpowiedzialnos¢ Banku z tytutu
gwarancji wadialnych, udzielonych na zlecenie poszczegdlnych wykonawcéw, w zwigzku
z przedmiotowym przetargiem okreslona jest taczng kwotg 800.000 zt, ktéra zostanie
wyptacona przez Bank zamawiajgcemu w razie zaistnienia warunkéw okreslonych w tresci
gwarancji, niezaleznie od tego, ktérego, sposréd trzech odwotujgcych, dziatania lub
zaniechania spowodujg powstanie po stronie zamawiajgcego uprawnienie do zadania
wyptaty. Fakt, iz domagajac sie wyptaty tacznie 800.000 zt zamawiajacy powinien ztozy¢
cztery osobne zadania zaptaty, nie stanowi o niezgodno$ci gwarancji z przepisami ustawy
ani z postanowieniami SIWZ.

Izba w petni podziela poglad prezentowany w orzecznictwie, ze nie ma znaczenia dla
waznosci wadium okoliczno$¢, ze w dokumencie wadialnym, w tym wypadku w gwaranciji
bankowej wymieniony jest tylko jeden z wykonawcow wspdlnie ubiegajacych o zaméwienie
(podobnie wyrok KIO z 29 wrzesnia 2011 r. o sygn. akt KIO 2029/11, orzeczenie wydane
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przez Sad Okregowy w Poznaniu z dnia 12 maja 2006 r. sygn. sygn. akt || Ca 489/06).
Solidarna odpowiedzialnos¢ wykonawcow sktadajacych wspdélng oferte odnosi sie takze do
obowigzku podpisania umowy oraz pokrycia szkody (utraty wadium) w przypadku jej
niepodpisania z przyczyn dotyczacych uczestnika oferty wspdlnej, ktéry nie byt podmiotem
wnoszacym wadium. W Swietle powyzszego lzba uznata, ze przedstawione przez
Konsorcjum PRONAW gwarancje wadialne zostaly wystawione prawidtowo. Umozliwiajg
zamawiajgcemu zaspokojenie roszczenia, poprzez zadanie od banku wyptaty catej kwoty
ustalonego w przetargu wadium.

Biorac pod uwage powyzsze Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia w wyzej
przedstawionym zakresie przepisu art. 7 ust. 1 i 3, poprzez przeprowadzenie postepowania
0 udzielenie zaméwienia w sposob niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcéw, co doprowadzito do nieuzasadnionego wykluczenia
odwotujagcego z postepowania oraz w konsekwencji wyboru oferty Konsorcjum INDRA
SISTEMAS, jako najkorzystniejszej. W powyzszym zakresie zamawiajacy zostat
zobowigzany do powtérzenia czynnosci oceny ofert, z uwzglednieniem okolicznosci

wynikajacych z uzasadnienia zawartego w dalszej czesci niniejszego wyroku.

Zarzuty naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 11 3 Pzp, art. 24 ust. 2 pkt 31 4 w zw. z art. 24
ust. 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, alternatywnie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp, art. 7 ust. 1 Pzp,
zawarte w odwotaniu wniesionym przez Konsorcjum PRONAW zostaty oddalone bez ich
rozpoznania merytorycznego, z uwagi na brak wykazania przez odwotujgcego legitymacji do
wniesienia odwotfania w tym zakresie, stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp, jak wskazano

powyzej - na wstepie niniejszego uzasadnienia.

KIO 655/14

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum PRONAW, pomimo, iz tresc tej
oferty nie odpowiada tresci SIWZ w odniesieniu do sposobu wskazania w ofercie
Konsorcjum PRONAW czesci zamowienia, ktérych wykonanie Konsorcjum PRONAW
zamierza powierzy¢ podwykonawcom.

W pkt 14 SIWZ Opis sposobu przygotowania oferty zamawiajgcy wymagat
sporzadzenia oferty na formularzu oferty, wg. wzoru stanowigcego Zatacznik nr 1 do SIWZ.
W pkt 10 ww. Zatacznika nr 1 do SIWZ zamawiajacy wymagat ztozenia przez wykonawce
oswiadczenia, czy zamierza powierzy¢ podwykonawcom jakakolwiek czes¢ zamédwienia,
a jezeli tak, to nalezato wskazac¢ te czes¢ zamoOwienia w zamieszczonej w tym formularzu
tabeli.

Konsorcjum PRONAW w zlozonej ofercie okreslito czesci zamowienia, ktérych
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wykonanie zamierza powierzy¢é podwykonawcom, podajac w kolejnych pozycjach ,czesc
robo6t budowlanych” — roboty budowlane”, ,czes$¢ rob6t montazowych” — ,prace montazowe”,
,cze$¢ prac informatycznych” — ,programowanie i sprzet informatyczny” oraz ,pozostate wg
zobowigzan wynikajagcych z oferty” — ,pozostate”.

Powyzszy opis czesci zamdwienia, ktérych wykonanie Konsorcjum PRONAW
zamierza powierzy¢ podwykonawcom, mozna uznaé¢ za ogélny i nieprecyzyjny, zgodnie
z twierdzeniem odwotujgcego, a takze za uniemozliwiajgcy ustalenie, w jakim doktadnie
zakresie poszczegblne prace zostang powierzone podwykonawcom. Zauwazy¢ jednak
nalezy, ze tres¢ oferty, w kontekscie jej zgodnosci z wymaganiami SIWZ, nalezy oceniaé
w odniesieniu do konkretnych wymagan zamawiajacego, opisanych w specyfikacji.
Jak wynika z tresci SIWZ w przedmiotowym postepowaniu, zamawiajacy nie podat zadnych
wskazowek, w jaki sposéb oraz z jakg szczegdtowoscia wykonawcy majg okresli¢ czesci
zamoOwienia, ktérych wykonanie zamierzajg powierzy¢ podwykonawcom. Zamawiajacy nie
zawart w SIWZ Zadnego opisu do tabeli, kidéra nalezato wypemié, nie wyjasnit tez, jak
rozumie¢ pojecia uzyte w tabeli, tj. ,czeS¢ zamowienia” oraz ,rodzaj ustugi”. Sposobu
wskazania powyzszych informacji w ofercie nie precyzuje takze ustawa Pzp. Zatem nalezy
uzna¢, ze zamawiajacy pozostawit w tym zakresie swobode wykonawcom. Sposéb
okreslenia czesci zamdwienia oraz rodzajow ustug przedstawiony przez Konsorcjum
PRONAW w ofercie, nalezy wobec powyzszego uzna¢ za prawidtowy w swietle warunkéw
SIWZ, jako skutek nieprecyzyjnych wymagan zamawiajgcego zawartych w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia. Zauwazy¢ tez nalezy, ze zamawiajacy nie zastrzegt
w SIWZ czesci zamowienia, ktérych nie mozna powierzy¢ podwykonawcom.

Wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji btedéw lub
nieprecyzyjnych zapisow zawartych w SIWZ. Taki poglad wyrazany jest wielokrotnie
w orzecznictwie KIO oraz sadéw okregowych. Réwniez w niniejszej sprawie poglad ten jest
w petni aktualny.

Na marginesie zauwazy¢ nalezy, ze tres¢ oferty w tym zakresie nie moze podlegac
uzupetnieniu. Zamawiajagcy moze jednak zwroci¢ sie do wykonawcy o wyjasnienie tresci
oferty w trybie art. 87 ust. 1 Pzp. W ocenie Izby wyjasnieniu powinny podlega¢ okolicznosci
wskazane w pozycji nr 4 ww. tabeli, w kontekscie tresci oferty, dotyczacej ,zobowigzan
zawartych w ofercie”, w szczegdélnosci zobowigzan podmiotu trzeciego co do sposobu
i zakresu udostepnienia na rzecz Konsorcjum PRONAW wiasnych zasobow przez
Hydrobudowa Gdansk S.A. w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Zaznaczy¢ jednak nalezy,
Zze wyjasnienia ztozone przez wykonawce nie mogg prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci

oferty i negocjacji z zamawiajacym.

Izba uznata za zasadny zarzut dotyczacy niewykazania przez Konsorcjum PRONAW
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spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz
art. 24 ust. 4 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum PRONAW oraz uznania tej
oferty za odrzucong nalezy uznac jednak za przedwczesny, z powodu nie wyczerpania przez
zamawiajgcego procedury, o ktérej mowa w art. 26 ust. 3 Pzp, umozliwiajacej ww.
wykonawcy uzupetnienie oswiadczen i dokumentéw wymaganych przez zamawiajacego na

potwierdzenie spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu.

W pkt 15. 2 SIWZ zamawiajacy ustalit warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy
wiedzy i doswiadczenia wykonawcy, o tresci:
~Wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia muszg spetnia¢ nizej wymienione
warunki udziatu w postepowaniu: ,(...) 2) posiada¢ niezbedng wiedze i doswiadczenie.
W przypadku wspélnego ubiegania sie o udzielenie zaméwienia dwéch lub wiecej
Wykonawcow, oceniana bedzie ich taczna wiedza i doswiadczenie. W szczegdlnosci
Wykonawca musi spetnia¢ warunek w postaci wykonania z nalezytg starannoscig w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skifadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie:

a) co najmniej jednej inwestycji polegajacej na zaprojektowaniu i wykonaniu systemu
nadzoru i monitoringu (znakéw nawigacyjnych), dostawy sprzetu do oznakowania
nawigacyjnego (ptawy morskie , systemy pozycjonowania) o wartosSci co najmniej
4.000.000,00 PLN brutto (stownie: cztery miliony ztotych 00/100 brutto),

b) co najmniej jednej inwestycji polegajacej na wykonaniu robét budowlanych w formule
,zaprojektuj i wybuduj", ktérych przedmiotem byto: wykonanie dokumentacji projektowe;
(projekt budowlany i wykonawczy, dla ktérych uzyskano pozwolenie na budowe) i petnienie
nadzoru autorskiego oraz wykonanie na podstawie tej dokumentacji robét budowlanych
polegajacych na budowie lub przebudowie budowli, 0 wartosci co najmniej 500.000,00 PLN
brutto (stownie: pieéset tysiecy ztotych 00/100 brutto), realizowanych w oparciu o Warunki
Kontraktowe FIDIC lub réwnowazne - np. UAV, UAV-GC (Holandia), FABI-KW (Belgia), VOB
(Niemcy), JCT lub GMB (Wielka Brytania).”

W celu wykazania spetnienia ww. warunkéw Konsorcjum PRONAW zataczyto do
oferty Wykaz wykonanych robo6t (str. 63-64 oferty). W odniesieniu do warunku opisanego pod
lit. a) Konsorcjum PRONAW w ztozonym wykazie opisato cztery roboty (zadania).

W poz. 1 i 2 wykazu odwotujacy wskazat roboty o mniejszej wartosci niz wymagana
w SIWZ, tj. odpowiednio 272.000 zt brutto i 230.652 zt brutto, podczas gdy zamawiajacy
wymagat wykonania inwestycji o wartosci co najmniej 4.000.000,00 zt brutto.

W poz. 3 wykazu wskazano zadanie, ktére obejmuje wytacznie dostawe sprzetu do
oznakowania nawigacyjnego (tj. ptaw nawigacyjnych z osprzetem do kotwiczenia), a nie

obejmuje zaprojektowania i wykonania systemu nadzoru i monitoringu (znakdéw
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nawigacyjnych), zatem nie odpowiada zakresem rob6t w stosunku do tresci warunku.

W pozycji 4 wykazu wskazano roboty, ktérych zakres tj. budowa gtebokowodnego
kolektora odprowadzajacego scieki z oczyszczalni ,Debogérze" nie odpowiada zakresem
tresci ww. warunku - nie stanowi ona ,inwestycji polegajacej na zaprojektowaniu i wykonaniu
systemu nadzoru i monitoringu (znakéw nawigacyjnych), dostawy sprzetu do oznakowania
nawigacyjnego (ptawy morskie, systemy pozycjonowania)”.

W sSwietle opisu omawianego warunku udziatu w postepowaniu, nie ma mozliwosci
sumowania wartosci lub zakresu odrebnych zadan wykonanych przez wykonawce na
podstawie odrebnych uméw, a zatem nie mogq podlega¢ sumowaniu wartosci i zakresy zdan
wskazanych w pozycjach 1 - 3 wykazu. Odrebnos¢ tych zadan wynika jednoznacznie z tresci
wykazu. Ponadto, tre$¢ warunku stanowi jednoznacznie, ze wymagane jest wykonanie
jednej inwestycji, polegajacej na zaprojektowaniu i wykonaniu systemu nadzoru i monitoringu
(znakéw nawigacyjnych), dostawie sprzetu do oznakowania nawigacyjnego (ptawy morskie,
systemy pozycjonowania) o okreslonej wartosci, tj. co najmniej 4.000.000,00 PLN brutto.
W tresci wykazu Konsorcjum PRONAW nie wykazato inwestycji spetniajacej powyzsze
wymagania.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego braku wykazania przez Konsorcjum
PRONAW, Ze umowa nabycia przez ProNaw Sp. z o0.0. (cztonka konsorcjum)
zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa C&T ELMECH Sp. z o0.0. miala wymagang
przepisami forme, tj. forme pisemng z podpisami notarialnie poswiadczonymi, lzba uznata
zarzut ten za niezasadny. Wykonawca nie miat obowigzku zatgczenia do oferty dowodoéw na
potwierdzenie powyzszych okolicznosci — zaden przepis ustawy ani postanowienie SIWZ nie
naktada na wykonawce takiego obowigzku, natomiast odwotujacy nie przedstawit zadnych
dowoddbw potwierdzajacych, ze zarzut ten nie jest gotostowny. Podkresli¢ nalezy, ze zgodnie
z art. 6 k.c. ciezar dowodu w tym zakresie spoczywa na odwotujacym.

Odnosnie warunku opisanego pod lit. b), Konsorcjum PRONAW w ztozonym wykazie
wskazato w pozycji 4 zadanie, kiérego zakres odpowiada tresci warunku. Powyzsze
doswiadczenie zostato udostepnione na rzecz Konsorcjum PRONAW przez inny podmiot,
tj. Hydrobudowa Gdansk S.A. Konsorcjum PRONAW zatgczyto do oferty zobowigzanie ww.
firmy do oddania niezbednych zasobdw (str. 77-78 oferty) do dyspozycji Konsorcjum
PRONAW. W zobowigzaniu tym =zostalo zawarte oswiadczenie ww. podmiotu,
ze udostepnienie zasobéw wiedzy i doswiadczenia nastgpi w formie: ,w szczegélnosci
Swiadczenie ustug doradztwa, konsultacji, analizy przygotowywanych dokumentéw
wynikajacych z postanowien kontrakiu oraz, w miare potrzeby, udziatu w radach budowy”.
Zobowigzanie to nie zawiera oswiadczenie, ze podmiot ten nie bedzie brat udziatu
w realizacji zaméwienia w charakterze podwykonawcy, jak twierdzit odwotujacy. Niezaleznie

od powyzszego, powyzsze os$wiadczenie, w ocenie Izby, nie moze by¢ uznane za
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potwierdzajace rzeczywiste udostepnienie na rzecz Konsorcjum PRONAW wymaganych
niezbednych zasobdéw wiedzy i do$wiadczenia przy realizacji przedmiotowego zaméwienia.
Zobowigzanie do udostepnienia zasobéw powinno potwierdza¢ jednoznacznie udziat firmy,
kitéra posiada odpowiednie doswiadczenie w realizacji prac, objetych przedmiotem
zamoOwienia. Takiego wymiernego i jednoznacznego potwierdzenia brak jest w ww.
zobowigzaniu, poniewaz ztozone zobowigzanie jest zbyt ogblne, aby uznaé, ze Konsorcjum
PRONAW w sposéb rzeczywisty bedzie dysponowato doswiadczeniem firmy Hydrobudowa
Gdansk S.A. przy realizacji zaméwienia. Obiektywna ocena w tym zakresie na podstawie
zlozonego zobowigzania nie jest mozliwa. W powyzszym zakresie zobowigzanie powinno
podlega¢ uzupetnieniu w ramach powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp, wykonawca powotujac sie na zasoby udostepnione mu
przez inne podmioty, zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz bedzie nimi
dysponowat, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich
przy wykonaniu zaméwienia. Z powyzszego przepisu wynika, ze zobowigzanie musi mie¢
forme pisemna, podczas gdy zobowigzanie Hydrobudowa Gdansk S.A. (str. 77-78 oferty)
zostato ztozone w formie kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez Konsorcjum
PRONAW. W zwigzku z powyzszym dokument ten nie spetnia wymogu udowodnienia przez
Konsorcjum PRONAW faktu dysponowania wiedza i doswiadczeniem podmiotu
Hydrobudowa Gdansk S.A. na czas realizacji zaméwienia.

Stosownie do brzmienia § 7 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
w sprawie rodzajéw dokumentoéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane z dnia 19 lutego 2013 r. (Dz.U. z 2013 r.
poz. 231) w przypadku wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamoOwienie oraz
w przypadku innych podmiotéw, na zasobach ktérych wykonawca polega na zasadach
okreslonych w art, 26 ust. 2b ustawy, kopie dokumentéw dotyczacych odpowiednio
wykonawcy lub tych podmiotéw sg poswiadczane za zgodnos$¢ z oryginatem odpowiednio
przez wykonawce lub te podmioty. W zwigzku z powyzszym, kopie dokumentéw dotyczacych
Hydrobudowa Gdansk S.A. winny zosta¢ poswiadczane za zgodnos¢ z oryginatem
odpowiednio przez ten podmiot, podczas gdy zatagczone do Wykazu referencje wystawione
dla Hydrobudowa Gdansk S.A. (str. 73-76 oferty) zostaty przedstawione w formie kopii
poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez Konsorcjum PRONAW. W powyzszym
zakresie dokument ten podlega uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

W pkt 15.2.3 SIWZ zamawiajacy okreslit warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy
osOb, wymaganych do realizacji zamoOwienia, co do ich kwalifikacji i doswiadczenia.

W odniesieniu do poszczegdlnych zarzutéw przedstawionych w odwotaniu w powyzszym
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zakresie, dotyczacych kwalifikacji i doswiadczenia oséb wskazanych przez Konsorcjum
PRONAW na stanowisko Specjalisty nr 2 — Projektanta, Specjalisty nr 3 - Kierownika robot
konstrukcyjno-budowlanych, Specjalisty nr 4 - Kierownika rob6t elektrycznych oraz
Specjalisty nr 5 - Kierownika robo6t elektronicznych i informatycznych, Konsorcjum PRONAW
w pismie procesowym z dnia 14 kwietnia 2014 r. przyznato zasadnos¢ zarzutéw, wskazujac
jedynie na brak wymogu w SIWZ co do ztozenia w ofercie zaswiadczenia z wiasciwej izby
samorzadu zawodowego. |zba podzielita to stanowisko, gdyz w tresci SIWZ brak jest takiego

wymogu. Powyzsze nie byto réwniez kwestionowane przez odwotujgcego na rozprawie.

Biorac pod uwage, ze Konsorcjum PRONAW nie byto wzywane do uzupetnienia
oswiadczen i dokumentéw potwierdzajacych spetnianie ww. warunkow, nalezato uznac,
ze przystepujacy w tym zakresie ma mozliwos¢ uzupetnienia wymaganych oswiadczen
i dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Uzupetnieniu w powyzszym trybie podlega rowniez
oryginat pisemnego zobowigzania ZEUS S.A. do udostepnienia zasobow w postaci
dysponowania osobami wskazanymi na stanowisko Specjalisty nr 2 - Projektanta oraz
Specjalisty nr 4 - Kierownika robot elekirycznych, tj. odpowiednio p. Z..............
W ip. Soeeienn. Lo Zobowigzanie ztozone wraz z ofertg (str. 99-100
oferty) zostato ztozone w kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez Konsorcjum
PRONAW, a tym samym nie stanowi wymaganego przepisami dowodu potwierdzajacego
dysponowanie osobami udostepnionymi przez firme ZEUS S.A. stosownie do art. 26 ust. 2 b
Pzp.

Izba nie nakazata zamawiajagcemu wykluczenia Konsorcjum PRONAW
z postepowania oraz uznania ww. oferty za odrzucong w zwigzku z brakiem wykazania przez
tego wykonawce na tym etapie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Wobec faktu,
ze zamawiajacy nie wzywat Konsorcjum PRONAW do uzupetnienia oswiadczen
i dokumentoéw sktadanych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
wykonawca posiada nadal szanse wykazania spetniania warunkéw udziatu, co moze mie¢
wptyw na wynik prowadzonego postepowania. Dopiero w razie nieskutecznego uzupetnienia
w wyznaczonym terminie oswiadczen i dokumentéw zamawiajacy bedzie zobowigzany do
wykluczenia Konsorcjum PRONAW z postepowania. Izba uwzglednita w zwigzku
z powyzszym zarzut podniesiony przez odwotujgcego z ostroznos$ci - naruszenia art. 7 ust. 1
i 3 w zwigzku z art. 26 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum PRONAW do

uzupetnienia wskazanych w uzasadnieniu odwotania oswiadczen i dokumentow.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania lzba uwzglednita oba
odwotania, orzekajac, jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 pkt 1 Pzp.
Izba wydata tgczne orzeczenie na podstawie art. 192 ust. 8 Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 8, 9 i 10 Pzp, stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 12 oraz § 5 ust 2 pkt 1 i § 6 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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