Sygn. akt: KIO 1390/18
WYROK
z dnia 2 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik
Czlonkowie: Przemystaw Dzierzedzki

Renata Tubisz
Protokolant: Zuzanna ldzkowska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 lipca 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 lipca 2018 r. przez wykonawce Mirbud

S.A. z siedzibg w Skierniewicach,
w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasto Swinoujscie,

przy udziale wykonawcy Control Process EPC2 Sp. z o0.0. z siedzibg w Krakowie,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,
orzeka:

1. Umarza postepowanie w zakresie zarzutu dotyczgcego oceny spetniania przez
wykonawce Control Process EPC2 Sp. z o0.0. warunku udzialu w postepowaniu

dotyczgcego zdolnosci ekonomicznej lub finansowej;
2. W pozostatym zakresie odwotanie oddala;
3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Mirbud S.A. i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 698 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce sze$cCset dziewieldziesigt osiem ztotych zero groszy) stanowigca
uzasadnione Kkoszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika

I dojazdu na rozprawe.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy: ...................

Czlonkowie: ...,



Sygn. akt: KIO 1390/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Miasto Swinoujécie - prowadzi wtrybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Budowe
kompleksu obiektow sportowych przy Centrum Edukacji Zawodowej 1 Turystyki

w Swinoujsciu wraz z rozbudowg szkoly.

W dniu 16 lipca 2018 r. wykonawca Mirbud S.A. wniést odwotanie wobec zaniechania
wykluczenia wykonawcy Control Process EPC2 Sp. z 0.0. (dalej: CP) z postepowania, mimo
ze wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje, ktére wprowadzity Zamawiajgcego w btad
i ktore miaty wptyw na wynik postepowania, a z ostroznosci — wobec zaniechania
wykluczenia CP z postgpowania z uwagi na niewykazanie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci finansowej lub ekonomicznej, po uprzednim
wezwaniu CP do uzupetnienia dokumentow w tym zakresie. Odwotujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw: art. 7 ust. 1 3 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17
ustawy Pzp, , a z ostroznosci art. 7 ust. 113 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 z zastrzezeniem art.

26 ust. 3 ustawy Pzp.

1. Zarzut zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy CP =z uwagi na

wprowadzenie Zamawiajgcego w btad

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z o$wiadczeniem CP, pan Ireneusz Organista,
wskazany do petnienia funkcji kierownika budowy, zdobyt m.in. nastepujgce doswiadczenie,

sumarycznie uprawniajgce do uzyskania 10 dodatkowych punktéw:

Budowa budynku krytej| ok. 5| 01.2015- 01.2015- Urzad Miejski
ptywalni Zespotu Szkdét nr| min zt 08.2015 08.2015 Wroctaw pl. Nowy
14 ul. Brucknera 10 we Targ 1-8 50-141
Wroctawiu, pow.  wody Wroctaw

500,0m2

tel. +48 71 777 77

77 faks +48 71 777
Wymiary basenu: basen 86 55

sportowy o wymiarach 25m
X 9m i gtebokosci 1,9m, 4
tory

Kierownik budowy

Odwotujgcy podniést, ze powyzsze oswiadczenie jest nieprawdziwe, gdyz
przedmiotem umowy nie byla budowa budynku krytej ptywalni Zespotu Szkét nr 14, lecz

rozbudowa, przebudowa i nadbudowa tej ptywalni. Dalej, z uwagi na fakt, ze niecka basenu
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o dtugosci 25 m byta juz wybudowana, przedmiotem umowy nie byta budowa tej niecki, lecz
jej remont. Sktadajgc oswiadczenie, ze pan Ireneusz Organista zdobyt doswiadczenie
podczas budowy krytej ptywalni Zespotu Szkdt nr w14 we Wroctawiu, CP wprowadzita
Zamawiajgcego w btad, co miato wptyw na wynik postepowania. Odwotujgcy podkreslit, Zze
przedmiotem postepowania jest budowa kompleksu obiektow sportowych, a nie rozbudowa
czy przebudowa czy nadbudowa takich obiektow. W zwigzku z tym Zamawiajacy wyraznie
w SIWZ wskazat, ze kierownik budowy (oraz pozostali kierownicy roboét), majg posiadac
doswiadczenie zdobyte podczas budowy ptywalni krytej, stanowigc, Zze osoba ta musi
legitymowac sie min. 5 letnim doswiadczeniem pracy w charakterze kierownika budowy oraz
doswiadczeniem polegajgcym na petnieniu w okresie ostatnich pieciu lat funkcji kierownika
budowy to najmniej jednego obiektu obejmujgcego budowe ptywalni krytej z nieckg basenu
o dtugosci toru min. 25 m, a w odniesieniu do doswiadczenia punktowanego Zamawiajgcy
podat, ze posiadanie dodatkowego doswiadczenia polegajgcego na kierowaniu w okresie
ostatnich dziesieciu jedng budowg obiektu obejmujgcego budowe ptywalni krytej z nieckg
basenu o dtugosci toru min. 25 m bedzie skutkowaé przyznaniem 10 pkt. Analogicznie
Zamawiajgcy okreslit wymagania dotyczgce doswiadczenia kierownika branzy instalacyjnej
sanitarnej i kierownika robot elektrycznych. Odwotujgcy podnidst, ze tylko w jednym
przypadku Zamawiajgcy wskazat, ze wystarczajgce jest doswiadczenie zdobyte podczas
zadania na roboty budowlane obejmujgcego budowe lub przebudowe, lecz ten pomniejszony
standard doswiadczenia dotyczy funkcji administracyjnej (kierownika kontraktu), a nie
technicznej (dysponowanie doswiadczeniem zawodowym polegajgcym na petnieniu
w okresie ostatnich pieciu lat funkcji kierownika kontraktu lub kierownika budowy co najmniej
dwdch zakohczonych i nalezycie wykonanych zadan na roboty budowlane obejmujgcych
budowe lub przebudowe obiektu). Réwniez w odniesieniu do doswiadczenia wykazywanego
przez wykonawce Zamawiajgcy dopuscit, aby postugiwa¢ sie doswiadczeniem zdobytym
podczas budowy lub przebudowy, stanowigc, ze wymaga nalezytego wykonania w okresie
ostatnich dziesieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, minimum dwie roboty budowlane, polegajgce na
budowie lub przebudowie obiektu kubaturowego o powierzchni zabudowy nie mniejszej niz 1
500 m2 kazdy, w tym co najmniej jeden obiekt obejmujgcy budowe lub przebudowe krytej
ptywalni lub innego obiektu sportu lub rekreacji wodnej z nieckg basenu o dtugosci toru min.
25m.

Zdaniem Odwotujgcego w powyzszego wynika, ze Zamawiajgcy celowo réznicuje
doswiadczenie dla podmiotu i doswiadczenie wymagane dla specjalistdw. Poniewaz to od
doswiadczenia kluczowych specjalistow faktycznie uzalezniona jest ostateczna jakosc

inwestycji, to wzgledem nich Zamawiajgcy postawit najwyzsze wymagania. Nie dopuscit, by



wykonawcy ci wykazywali jako wystarczajgce doswiadczenie zdobyte na inwestycjach
polegajgcych na przebudowie (czy nadbudowie lub rozbudowie), kluczowe byto, aby
specjalisci kierowali robotami swojej specjalnosci. W ten tylko sposéb mogli nabyé¢
doswiadczenie niezbedne do kierowania budowg lub robotg o stopniu skomplikowania
wskazanym w SIWZ.

Odwotujagcy podniést, ze wykonawca CP podat nieprawdziwe informacje w zakresie
doswiadczenia pana Ireneusza Organisty, w celu uzyskania dodatkowych punktéw za
doswiadczenie wykazanego w ofercie kierownika budowy, zatem podlegat wykluczeniu na

podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp, czego Zamawiajgcy zaniechat.

Dalej Odwotujgcy podnibst, ze zgodnie z oswiadczeniem CP, pan D. S., wskazany do
petnienia funkcji kierownika montazu instalacji uzdatniania wody basenowej, zdobyt m.in.

doswiadczenie, sumarycznie uprawniajgce do uzyskania 5 punktow:

Budowa Term Warminskich | 96 500 000 z 05.2013- 05.2013- Starostwo Powiatowe w

w Lidzbarku Warminskim 08.2015 08.2015 Lidzbarku Warminskim,
. ul. Wyszynskiego 37,

Egggr‘:‘(’)%vggfkt” Kompleksu 11-100 Lidzbark

’ Warminski

budowg systemu

uzdatniania wody Telefon: 89 767 79

basenowej z _

wykorzystaniem wod Faks: 89 767 79 03

termalnych wraz z wioskg

wakacyjng i centrum

konferencyjnym w

Lidzbarku Warminskim w
rejonie drogi krajowej nr 51
ul. Olsztyhskiej

Odwotujgcy podnidst, ze podczas budowy Term Warminskich w Lidzbarku
Warminskim w ogole nie byla petniona funkcja kierownika montazu instalacji uzdatniania
wody basenowej, zatem ani pan D. S., ani zadna inna osoba w ogdle nie nabyta na tej
inwestycji doswiadczenia w kierowaniu montazem instalacji uzdatniania wody basenowej. Na
obiekcie tym byta petniona funkcja kierownika robét sanitarnych, lecz jest to zupetnie inna
funkcja, ktérg petnit Pan A. S. . Zresztg, doswiadczenie tej osoby zwigzane z funkcjg
kierownika robét sanitarnych réwniez zostato wykazane przez CP w ofercie, celem
udowodnienia posiadanego zasobu wiedzy technicznej lub zawodowej. Funkcja kierownika
montazu instalacji uzdatniania wody basenowej i funkcja kierownika robét sanitarnych to
dwie odrebne funkcje, ktére nie muszg, lecz mogg wystepowaé rownolegle w ramach jednej
inwestycji. O ile w czasie budowy Term Warminskich niezbedne byto powierzenie czesci
prac kierownikowi robo6t sanitarnych, o tyle — z uwagi na zakres prac odmienny od
wymaganego dla mozliwosci uzyskania dodatkowych punktow w ramach zdobytego

doswiadczenia — inwestor w ogdle nie przewidziat funkcji kierownika montazu instalaciji
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uzdatniania wody basenowej. Zdaniem Odwotujgcego sktadajgc oswiadczenie wskazujgce,
ze pan D. S. zdobyt doswiadczenie podczas budowy Term Warmihskich w Lidzbarku
Warminskim, CP wprowadzita Zamawiajagcego w bigd, co miatlo wplyw na wynik
postepowania. Wykonawca ten podlegat wiec wykluczeniu z postepowania na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zakwestionowat rowniez doswiadczenie pana P. B., wskazanego do
petnienia funkcji kierownika montazu automatyki i systemu BMS. Wskazat, ze zgodnie z
oSwiadczeniem PC osoba ta zdobyt m.in. nastepujgce doswiadczenie, sumarycznie

uprawniajgce do uzyskania 5 dodatkowych punktéw:

Budowa 86 000 000 z 10.2013 10.2013 Zarzad Obiektow
Aquaparku w Sportowych
Koszalinie, 09.2014 09.2014 Koszalin, ul.
roboty Rolna 14 75-436
budowlane w Koszalin tel./tx.
tym budowa sekretariat 94
basenu 7216010
sportowego oraz

instalacja

systemu

BMS

Zdaniem Odwotujgcego powyzsze oswiadczenie jest nieprawdziwe, gdyz podczas
budowy Aquaparku w Koszalinie funkcja kierownika montazu automatyki i systemu BMS byta
petniona przez zupetnie inng osobe, tj. pana M. P., przy czym w ramach tej inwestycji funkcja
kierownika montazu automatyki i systemu BMS nie byla petniona przez dwie osoby (lub
wiekszg ilos¢ osbb) ani nie byta sprawowana zadna funkcja podobna zakresem do funkcji
kierownika montazu automatyki i systemu BMS. Tym samym pan P. B. nie zdobyt
doswiadczenia w zakresie kierowania montazem automatyki i systemu BMS, a zatem
wykonawca CP wprowadzit Zamawiajgcego w btad, co miato wptyw na wynik postepowania.
Wykonawca ten podlegat wiec wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy
Pzp.

Na potwierdzenie swojego stanowiska w zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1
pkt 16 lub 17 ustawy Pzp Odwotujgcy powotat sie na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej
o sygn. akt KIO 297/18. Ponadto podnidst, ze w niniejszej sprawie spetnity sie wszystkie
przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp. Wykonawca CP podat trzy niezalezne,
nieprawdziwe informacje, dotyczace doswiadczenia zdobytego przez wykazywany potencjat
kadrowy. Zadna z inwestycji, ktérej dotyczg nieprawdziwe informacje, nie byty realizowane
na rzecz Zamawiajgcego, zatem nie mozna uznac, ze wystgpity okolicznosci tagodzace,
poniewaz wprowadzenie w bitgd faktyczne nie nastgpito. Kazda z tych informacji ma zaréwno

potencjalny jak i faktyczny wptyw na wynik postepowania.




2. Zarzut niewykazania przez wykonawce PC z postepowania spetniania warunku udziatu

w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci ekonomicznej lub finansowej

Odwotujgcy wskazal, ze zgodnie z punktem V.2 SIWZ Zamawiajgcy uzna, Ze
wykonawca znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i/lub finansowej zapewniajgcej nalezyte
wykonanie zamowienia, jezeli wykonawca wykaze, Zze: a) posiada Srodki finansowe lub
zdolnos¢ kredytowg w wysokoSci nie nizszej niz 15 000 000,00 zt (stownie ztotych: pietnascie
milionéw 00/100). W przypadku skiadania oferty wspdlnej ww. warunek wykonawcy mogg
spetniac¢ fgcznie. Ponadto w punkcie V.4.2.2 Zamawiajgcy zastrzegt, ze Wykonawca, ktory
polega na zdolnoSciach lub sytuacji ekonomicznej/finansowej innych podmiotéw, musi
udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujgc zamdwienie, bedzie dysponowat niezbednymi
zasobami tych podmiotow, w szczegdlnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotow do
oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji zamowienia.
Wykonawca CP w celu wykazania spetnienia warunku dotyczacej zdolnosci ekonomicznej
lub finansowej, przediozyt informacje z bankéw, potwierdzajgce posiadanie przez CPSA
wymaganej przez Zamawiajgcego zdolnosci kredytowej (strona nr 92-93 czesci oferty
ztozonej na wezwanie z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp) oraz zobowigzanie CPSA do

udostepnienia CP wiasnej zdolnosci finansowej lub ekonomiczne;.

Zdaniem Odwotujgcego przedtozone zobowigzanie nie potwierdza, ze CP faktycznie
dysponuje zgdanym w SIWZ potencjatem finansowym lub ekonomicznym. Po pierwsze,
sposob wykorzystania tych zasobdw, wskazany przez CPSA, nie zapewnia rzeczywistego
dysponowania przez CP udostepnionym potencjatem. Odwotujgcy wskazat, Zze trescig
zobowigzania jest oddanie do dyspozycji udostepnianych zasobdéw niezbednych do
potwierdzenia spetniania warunku: zdolnosci finansowe lub ekonomiczne, na potrzeby
wykonana zaméwienia Budowa kompleksu obiektéw sportowych przy Centrum Edukaciji
Zawodowej i Turystyki w Swinoujéciu wraz z rozbudowg szkoty. Jako sposdb wykorzystania
zasobow wskazano podwykonawstwo, obejmujgce uzyczenie zasobéw finansowych, a jako

charakter stosunku z wykonawcg — umowe cywilnoprawna.

Odwotujgcy podniést, ze przedmiotem uzyczenia nie mogg by¢ zasoby finansowe
(8rodki pieniezne). Stwierdzit, ze uzyczenie przypomina umowe najmu, z tg jednak réznica,
Ze najem jest odptatny (wigze sie z obowigzkiem zaptaty czynszu), ktérego to elementu brak
W umowie uzyczenia. Przez umowe uzyczenia uzyczajgcy zobowigzuje sie bowiem zezwoli¢
biorgcemu, przez czas oznaczony lub nieoznaczony, na bezptatne uzywanie oddanej mu
wtym celu rzeczy. Przedmiotem uzyczenia mogg byC zaréwno rzeczy ruchome, jak
i nieruchomosci, a takze ich rzeczy sktadowe (np. Sciana budynku). Przedmiotem umowy
uzyczenia moze by¢ kazda rzecz, zarébwno oznaczona co do tozsamosci, jak i co do

gatunku, jezeli nadaje sie do uzywania. Jednakze, przedmiotem uzyczenia nie mogg byc¢

7



pienigdze petnigce funkcje srodka ptatniczego (tak orzekt Sgdu Najwyzszego w wyroku
z 4 grudnia 1998 r., sygn. akt Il CKN 49/98). Bez znaczenia jest to, czy pienigdze powinny
by¢ zwrécone w kwocie nominalnej (bez oprocentowania), czy tez z odsetkami kapitatowymi.
Zdaniem Odwotujgcego okreslenie sposobu wykorzystania rzeczy jako podwykonawstwo,
obejmujgce uzyczenie Srodkéw finansowych, jest niejasne i niezrozumiate, a tym samym nie
jest wystarczajgce dla wykazania przez CP, Ze faktycznie dysponuje zdolnoscig finansowag

czy ekonomiczng CPSA.

Odwotujgcy podniést, Zze dysponowanie okreslonymi zasobami musi byé
jednoznaczne i nie moze wynika¢ z dedukcji czy domystow Zamawiajgcego co do tego, czy
podmiot, ktoéry przedstawia zobowigzanie innego podmiotu do udzielenia odpowiednego
zasobu rzeczywiscie nim dysponuje, a takze w jaki sposob z udzielonego potencjatu bedzie
mogt dany wykonawca korzystaé, a jesli zlozone zobowigzanie wymaga zabiegdw
interpretacyjnych w celu ustalenia jego tresci, w tym przypadku domniemanego sposobu
wykorzystania zasobu, to nie sposdb uzna¢ udostepnienie za realne czy udowodnione.
Biorgc pod uwage powyzsze, CP nie wykazala, ze w sposob rzeczywisty z udostepnionego
potencjatu moze korzystac, a tym samym nie udowodnita Zamawiajgcemu, ze do
udostepnionych zasobéw ma faktyczny dostep, umozliwiajgcy nalezyte wykonanie

zamowienia.

Zdaniem Odwotujgcego réwniez wskazany w zobowigzaniu charakter stosunku, jaki
bedzie tgczyt PCSA z CP nie pozwala na przyjecie, ze samo zobowigzanie jest
wystarczajgce dla przyjecia, ze udostepnienie zasobu finansowego czy ekonomicznego
nastepuje bezposrednio na podstawie tegoz zobowigzania. CPSA wskazuje, ze zostanie
zawarta umowa cywilnoprawna, ktéra bedzie dotyczyta wskazanego podwykonawstwa,
obejmujgcego uzyczenie zasobdw finansowych. Odwotujgcy stwierdzit, ze Krajowa lzba
Odwotawcza uznaje takie sformutowanie, zawarte w zobowigzaniu, wskazuje na niepewny
i nieznany Zamawiajgcemu zakres zobowigzan pomiedzy wykonawcg a podmiotem trzecim.
Odwotujgcy przywotat fragment uzasadnienia wyroku w sprawie o sygn. akt KIO 591/14,
w ktorym Izba stwierdzita, ze nie mozna przyjgé, ze wykonawca bedzie realnie dysponowat
zasobami innego podmiotu, skoro udostepnienie tych zasobow ma nastgpi¢ nie na mocy
samego zobowigzania tego podmiotu, lecz na podstawie umow, ktére miatyby dopiero zostac
W przysziosci zawarte, przy czym nie ma zadnej gwarancji, ze do zawarcia tych umoéw
rzeczywiscie dojdzie, a jezeli nawet umowy zostatyby zawarte, nie sg znane warunki, na
ktérych miatoby nastagpi¢ udostepnienie srodkéw finansowych, ani nawet minimalna kwota

Srodkéw finansowych, jaka miataby zosta¢ udostepniona.

W ocenie Odwotujgcego zobowigzanie CPSA jest wadliwe, gdyz niepewne jest na

jakich zasadach zdolno$¢ finansowa czy ekonomiczna zostanie udostepniona, o ile w ogole
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do tego wudostepnienia dojdzie. Nie stanowi ono zatem dowodu udostepnienia
przedmiotowych  zdolnosci. W  szczegdlnosci, przyszta umowa cywilnoprawna
podwykonawstwa nie moze okresla¢ jako sposobu wykorzystania zasobu uzyczenie srodkow
finansowych, gdyz te, zgodnie z orzeczeniem Sadu Najwyzszego, nie mogg stanowié

przedmiotu uzyczenia.

Odwotujgcy podniést, ze zgodnie ze stanowiskiem Urzedu Zamowien Publicznych
(System Zamowien Publicznych w Polsce, wyd. Urzad Zamowien Publicznych, red.
J. Sadowy, Warszawa 2013, s. 158) Zamawiajgcy moze zatem zazgda¢ dokumentow
0 odpowiedzialno$ci solidarnej wykonawcy i podmiotu, na ktérego zasoby ekonomiczne
i finansowe powotuje sie wykonawca. Uprawnienie zamawiajgcego do zgdania dokumentu
dotyczgcego odpowiedzialnosci solidarnej wykonawcy z innym podmiotem, na ktorego
potencjat finansowy i ekonomiczny wykonawca sie powotuje, wynika z kodeksu cywilnego
(art. 369 k.c.) do ktérego stosowania ustawa Pzp w zakresie nieuregulowanym ustawg
odsyta, a takie uprawnienie takie zostato przewidziane wprost w motywie 45. preambuty do
dyrektywy 2004/18WE16. Réwniez we wzorze umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na
wykonanie robo6t budowlanych dotyczgcych obiektu liniowego w rozliczeniu kosztorysowym
dostepnym na stronie internetowej UZP wskazano, Zze nastepujgce oswiadczenie — poparte

zobowigzaniem podmiotu trzeciego — powinno si¢ znalez¢é w umowie na roboty budowlane:

Wykonawca zapewnia, ze .......... (podmiot trzeci), na zasoby ktérego w zakresie zasoboéw
finansowych Wykonawca powotywat sie sktadajgc Oferte, bedzie ponosit wraz z Wykonawcag
solidarng odpowiedzialno$¢ za wykonanie przedmiotu Umowy i w przypadku zaprzestania
wykonywania Umowy przez Wykonawce z przyczyn niewyptacalnosci bedzie zobowigzany
do przekazania Wykonawcy S$rodkéw zapewniajgcych wykonanie przedmiotu Umowy.
Wzajemne rozliczenia Wykonawcy i ........... (podmiot trzeci) z tego tytutu nie obcigzajg

Zamawiajgcego.

Zdaniem Odwotujgcego z powyzszego wynika, ze CP, w celu wykazania, ze
rzeczywiscie dysponuje zasobami finansowymi czy ekonomicznymi CPSA, powinna
przedtozy¢ zobowigzanie CPSA, w ktérym CPSA oswiadcza, Zze bedzie solidarnie
odpowiedzialna za wykonanie catej umowy, a w przypadku niewyptacalnosci CP, przekaze

(np. na podstawie umowy pozyczki) srodki finansowe, zapewniajgce wykonanie przedmiotu
umowy.

Odwotujgcy przywotat wyroki Krajowej Izby Odwotawczej w sprawach o sygn. akt KIO
378/14 oraz KIO 863/15, z ktorych wynika stanowisko, ze wskazywanie przez podmiot
udostepniajgcy zdolnosci finansowe czy ekonomiczne, Zze bedzie on solidarnie

odpowiedzialny z wykonawcg za wykonanie umowy, nalezycie wykazuje, ze wykonawca



realnie dysponuje tym zasobem, a przystgpienie do dlugu nie powinno by¢ oceniane jako
sprzeczne z przepisem art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, nie dochodzi tu bowiem do zmiany dtuznika,
ale do pojawienia sie — obok podmiotu dotychczas zobowigzanego — wspotdiuznika
solidarnego. W ocenie Odwotujgcego zobowigzanie CPSA jest wadliwe, gdyz CPSA w Zzaden
sposob nie zobowigzat sie do ponoszenia solidarnej odpowiedzialnosci z CP za rzetelng
i terminowg realizacje umowy. Zatgczone zobowigzanie nie stanowi zatem dowodu
udostepnienia przedmiotowych zdolnosci. Dopiero zobowigzanie sie CPSA, ze jako
wspoétdiuznik  solidarny bedzie odpowiadata przed Zamawiajgcym za realizacje
przedmiotowej umowy, pozwoli Zamawiajgcemu na przyjecie, ze CP dysponuje zasobami
finansowymi czy ekonomicznymi CPSA jak wtasnymi, a zatem udostepnienie jest

rzeczywiste, a nie tylko formalne.

Ponadto Odwotujacy podnidst, ze wadliwosé zobowigzania CPSA spowodowana jest
réwniez tym, ze nie zostata w nim wskazana minimalna kwota ktéra zostanie udostepniona
w przypadku zaistnienia koniecznosci polegania na $rodkach finansowych CPSA.
zobowigzanie nie stanowi zatem dowodu udostepnienia przedmiotowych zdolnosci. Dopiero
wskazanie w zobowigzaniu minimalnej kwoty, ktéra bedzie wypetniata odnosny warunek
SIWZ, pozwoli CP na udowodnienie, ze faktycznie dysponuje udostepnionymi zasobami jak
wiasnymi. Odwotujgcy powotat sie na orzecznictwo Izby, z ktérego wynika, ze zobowigzanie,
w ktérym nie okreslono wartosci srodkéw finansowych podlegajgcych udostepnieniu nie

moze potwierdza¢ spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

3. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp

Odwotujagcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez
btedne jego zastosowania, a w konsekwencji udzielenie zamdwienia w sposob naruszajgcy
przepisy Pzp, tj. poprzez dokonanie wyboru oferty wykonawcy, ktéra podlega wykluczeniu —
bezwzglednemu, lub wzglednie, po zastosowaniu procedury uzupetnien oferty. Tym samym
— zdaniem Odwotujgcego — w postepowaniu w sposéb razgcy zostaly naruszone
podstawowe zasady prawa zamowien publicznych, stanowigce ze postepowanie prowadzi

sie z poszanowaniem zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem
wykluczenia CP na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp, lub z ostroznosci —
wezwanie CP do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku zdolnosci
finansowej lub ekonomicznej, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oraz dokonanie

ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej.
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Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca

Control Process EPC2 Sp. z 0.0., wnoszgc o oddalenie odwotania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyfta,

co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamdwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowaé

poniesienie przez niego szkody polegajacej na polegajgcej nieuzyskaniu zamdwienia.

Izba umorzyta postepowanie w zakresie zarzutu dotyczgcego oceny spetniania przez
wykonawce Control Process EPC2 Sp. z 0.0. warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
zdolnosci ekonomicznej lub finansowej. Zamawiajgcy podat w odpowiedzi na odwotanie, ze
uwzglednia odwotanie w zakresie tego zarzutu, a Przystepujgcy podczas posiedzenia

oswiadczyt, ze nie wnosi sprzeciwu wobec tego uwzglednienia.
W pozostatym zakresie odwotanie podlegato oddaleniu.
Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:
W Rozdziale Xl SIWZ Zamawiajgcy okreslit nastepujgce kryteria oceny ofert:

1. Za oferte najkorzystniejszg zostanie uznana oferta zawierajgca najkorzystniejszy

bilans punktéw w kryteriach:
1.1. Cena oferty brutto ( C) 65 %

1.2. tgczna roczna ryczaftowa cena serwisu wybranych systemow i urzgdzen w okresie

gwarancji (S) 5 %
1.3. Termin wykonania i oddania do uzytkowania hali sportowej z tgcznikiem 10%
1.4. Dos$wiadczenie zawodowe kierownika budowy (Db) 10 %
1.5. Doswiadczenie kierownikéw robot:
1.5.1. Dos$wiadczenie zawodowe kierownika montazu instalacji uzdatniania wody 5%
1.5.2. Dos$wiadczenie zawodowe kierownika montazu automatyki i systemu BMS 5%
(--)
2. Punkty bedg przyznawane wg nastepujgcych zasad:

(..)
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2.4. Doswiadczenie zawodowe kierownika budowy (Db) — 10 %

Ocena ofert w tym kryterium zostanie dokonana wg nastepujgcych zasad:

oferta, w ktérej osoba wskazana przez wykonawce do petienia funkcji kierownika
budowy legitymujgca sie doswiadczeniem wymaganym zgodnie z Rozdziatem V ust.2
pkt.2) lit b) siwz bedzie dodatkowo posiadata dos$wiadczenie polegajgce na
kierowaniu w okresie ostatnich dziesieciu jedng budowg obiektu obejmujacego

budowe ptywalni krytej z nieckg basenu o dtugosci toru min. 25 m — otrzyma 5 pkt.;

oferta, w ktérej osoba wskazana przez wykonawce do petnienia funkcji kierownika
budowy legitymujgca sie doswiadczeniem wymaganym zgodnie z Rozdziatem V ust.2
pkt.2) lit b) siwz bedzie dodatkowo posiadata dos$wiadczenie polegajgce na
kierowaniu w oKresie ostatnich dziesieciu lat dwiema Ilub wiecej budowami
obejmujacymi budowe ptywalni krytej z nieckg basenu o dtugoS$ci toru min. 25 m —

otrzyma 10 pkt.

2.5.1 Doswiadczenie zawodowe kierownika montazu instalacji uzdatniania wody (Duw) -

5%

Punkty w tym kryterium bedg przyznawane za doswiadczenie zawodowe o0soby

wskazanej przez wykonawce do petnienia funkcji kierownika montazu instalacji

uzdatniania wody polegajgce na kierowaniu montazem zrealizowanej i oddanej do

uzytkowania instalacji uzdatniania wody basenowey.

Ocena ofert w tym kryterium zostanie dokonana wg nastepujgcych zasad:

oferta, w ktérej wykonawca wskaze osobe do petnienia funkcji kierownika montazu
instalacji uzdatniania wody basenowej legitymujgcg sie doswiadczeniem polegajgcym
na kierowaniu w okresie ostatnich dziesieciu lat przed terminem sktadania ofert
trzema lub wiekszg liczbg zrealizowanych robot polegajgcych na montazu instalacji

uzdatniania wody basenowej, otrzyma 5 pkt.;

oferta, w ktérej wykonawca wskaze osobe do petnienia funkcji kierownika montazu
instalacji uzdatniania wody basenowej legitymujgcg sie doswiadczeniem
polegajgcym na kierowaniu w okresie ostatnich dziesieciu lat przed terminem
sktadania ofert dwiema zrealizowanymi robotami polegajgcymi na montazu instalacji

uzdatniania wody basenowej, otrzyma 3 pkt.;

oferta, w ktérej wykonawca wskaze osobe do petnienia funkcji kierownika montazu
instalacji uzdatniania wody basenowej legitymujacg sie doswiadczeniem

polegajgcym na kierowaniu w okresie ostatnich dziesieciu lat przed terminem
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skiadania ofert jedng  zrealizowang robotg polegajgcg na montazu instalacji

uzdatniania wody basenowej, otrzyma 1 pkt.

2.5.2 Doswiadczenie zawodowe kierownika montazu automatyki i systemu BMS (Da)

Punkty w tym kryterium bedg przyznawane za doswiadczenie zawodowe o0soby

wskazanej przez wykonawce do petnienia funkcji kierownika montazu automatyki

i systemu BMS polegajgce na kierowaniu zrealizowanym montazem automatyki

i systemu BMS w budynku ptywalni krytej.

Ocena ofert w tym kryterium zostanie dokonana wg nastepujgcych zasad:

oferta, w ktorej wykonawca wskaze osobe do petnienia funkcji kierownika montazu
automatyki i systemu BMS legitymujgcg sie dos$wiadczeniem polegajgcym na
kierowaniu w okresie ostatnich dziesieciu lat przed terminem sktadania ofert trzema
i wiekszg liczbg zrealizowanych robd6t obejmujgcych montaz automatyki i systemu

BMS w budynku ptywalni krytej, otrzyma 5 pkt.;

oferta, w ktorej wykonawca wskaze osobe do petnienia funkcji kierownika montazu
automatyki i systemu BMS legitymujgcg sie dos$wiadczeniem polegajagcym na
kierowaniu w okresie ostatnich dziesieciu lat przed terminem skfadania ofert dwiema
Zrealizowanymi robotami obejmujgcymi montaz automatyki i systemu BMS

w budynku ptywalni krytej, otrzyma 3 pkt.;

oferta, w ktoérej wykonawca wskaze osobe do petnienia funkcji kierownika montazu
automatyki i systemu BMS legitymujgcg sie dos$wiadczeniem polegajagcym na
kierowaniu w okresie ostatnich dziesieciu lat przed terminem sktadania ofert jedng
Zrealizowang robotg obejmujgcg montaz automatyki i systemu BMS w budynku

ptywalni krytej, otrzyma 1 pkt.

Wykonawcy zobowigzani byli do zatgczenia do oferty dokumentu JEDZ,

a wykonawca, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, zobowigzany byt do ztozenia
w wyznaczonym terminie, nie krétszym niz 10 dni, wykazu osoéb, skierowanych przez
wykonawce do realizacji zamowienia publicznego, wraz z informacjami na temat ich
kwalifikacji zawodowych, uprawnien, doswiadczenia i wyksztatcenia, niezbednych do
wykonania zamdwienia publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci
oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami (wzér stanowi zatgcznik nr 2.5)
—rozdz. V pkt 3 SIWZ.

Przystepujacy w wykazie osob oswiadczyt, ze:

— pan I. O., wskazany do petnienia funkcji kierownika budowy, zdobyt m.in. doswiadczenie

polegajgce na petnieniu funkcji kierownika budowy w ramach zadania Budowa budynku
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krytej ptywalni Zespotu Szkét nr 14 ul. Brucknera 10 we Wroctawiu, o wartosci ok. 5 min.
zt, zrealizowanego w okresie styczeh - sierpien 2015 r. na rzecz Urzedu Miejskiego we

Wroctawiu;

— pan D. S., wskazany do petnienia funkcji kierownika montazu instalacji uzdatniania wody
basenowej, zdobyt m.in. doswiadczenie w ramach zadania Budowa Term Warminskich w
Lidzbarku Warminskim, o wartosci 96.500.000 z, realizowanego na rzecz Starostwa

Powiatowego w okresie maj 2015 r. - sierpien 2018 r.;

— pan P. B., wskazany do petnienia funkcji kierownika montazu automatyki i systemu BMS,
zdobyt doswiadczenie m.in. w ramach zadania Budowa Aquaparku w Koszalinie, o
wartosci 86.000.000 zl, zrealizowanego w okresie pazdziernik 2013 r. -wrzesien 2014 r.

na rzecz Zarzgdu Obiektéw Sportowych w Koszalinie.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamdéwienia
wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekcji”, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentéw (pkt 16) oraz wykonawce, ktéry w wyniku
lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w biad
zamawiajgcego, moggce miec istotny wpltyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia (pkt 17).

W odniesieniu do doswiadczenia osoby przewidzianej do petnienia funkcji kierownika
budowy, Odwotujgcy w tresci odwotania podnidst, ze przedmiotem umowy nie byta budowa
budynku krytej ptywalni Zespotu Szkdt nr 14 (lecz jej rozbudowa, przebudowa i nadbudowa)
oraz ze przedmiotem umowy nie byta budowa niecki basenowej, lecz jej remont. W ocenie
Izby zarzuty te oparte sg na nieuprawnionej interpretacji tresci postanowienia

zamieszczonego w punkcie XII pkt 2.4.

Odnoszgc sie do pierwszej z podniesionych przez Odwotujgcego kwestii, istotg sporu
jest nie tyle faktyczny zakres robét wykonanych w ramach zadania Budowa budynku krytej
ptywalni Zespotu Szkdét nr 14 ul. Brucknera 10 we Wroctawiu, co interpretacja pojecia
budowa. Zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z trescig SIWZ Zamawiajgcy wymagat doswiadczenia
w budowie krytej ptywalni. Zgodnie z art. 3 pkt 6 ustawy Prawo budowlane, przez budowe
nalezy rozumie¢ wykonywanie obiektu budowlanego w okreslonym miejscu, a takze
odbudowe, rozbudowe, nadbudowe obiektu budowlanego. Okolicznoscig przyznang przez
Odwotujgcego jest to, ze przedmiotowe zadanie obejmowato m.in. rozbudowe i nadbudowe

krytej ptywalni, tj. budowe w rozumieniu przepiséw Prawa budowlanego. Biorgc pod uwage,
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ze Zamawiajacy nie wprowadzit do SIWZ odmiennej definicji budowy na potrzeby oceny ofert
w ramach przedmiotowego kryterium, nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze okresleniu budowa
uzytemu w opisie kryterium nalezy przypisaé znaczenie nadane w przywofanej wyzej
ustawie. Jak stusznie wskazat Zamawiajacy, kryterium to dotyczy osoby o okreslonych
w przepisach prawa uprawnieniach budowlanych, a przedmiot zamowienia takze podlega
regulacjom Prawa budowlanego, postuzenie sie definicjg legalng zawartg w tych przepisach
jest wiec zasadne i uprawnione. Nie sposob podzieli¢ stanowiska odrzucajgcego te definicje
i ograniczajgcego znaczenie pojecia budowa wytgcznie do wykonania obiektu budowlanego
od poczagtku. Taka interpretacja nie znajduje — zdaniem Izby — Zadnego oparcia w brzmieniu
SIWZ, a zastosowanie jej przez Zamawiajgcego na etapie oceny ofert mogtoby by¢ uznane

Za naruszajgce przepisy ustawy Pzp.

Réwniez w zakresie drugiej z podniesionych przez Odwotujgcego kwestii stwierdzi¢
nalezy, ze stan faktyczny nie byt miedzy stronami sporny. Zamawiajgcy przyznat, ze
przedmiot zamowienia obejmowat przebudowe i remont niecki basenu, co nie stanowi
budowy w rozumieniu przepiséw ustawy Prawo budowlane. Istotg sporu jest jednak to, czy
zadanie wskazane jako doswiadczenie kierownika budowy musiato obejmowa¢ budowe
niecki basenu. W ocenie Izby takie wymaganie nie wynika z postanowienia punktu XlIl.2.4
SIWZ, w ktérym Zamawiajgcy wymagat doswiadczenia dotyczgcego budowy obiektu
obejmujgcego budowe plywalni krytej z nieckg basenu o dfugosci toru min. 25 m. Literalne
brzmienie tego postanowienia wskazuje, ze doswiadczenie miato dotyczy¢é budowy krytej
ptywalni, zas dtugo$¢ niecki basenu zostata podana jako wymagana cecha tej ptywalni.
Innymi stowy, z brzmienia SIWZ wynika, ze Zamawiajgcy wymagat doswiadczenia
dotyczgcego budowy takiej ptywalni krytej, ktéra ma niecke basenowg o dtugosci 25 m.
Gdyby natomiast intencjg Zamawiajgcego byto premiowanie takiego doswiadczenia, na jakie
wskazuje Odwotujgcy, ww. postanowienie SIWZ powinno wskazywaé¢ na budowe ptywalni
krytej obejmujgcg budowe/w tym budowe niecki basenu o dtugosci toru min. 25 m. Wobec
brzmienia ww. postanowienia nalezy stwierdzi¢, ze okolicznos¢, czy niecka basenowa objeta
byta budowa, czy jedynie przebudowg i remontem, pozostaje bez znaczenia dla spetniania
wymagan okreslonych w tym kryterium, a skoro tak, to Zamawiajgcy nie mogt byc
wprowadzony przez Przystepujgcego w btgd co do okolicznosci wptywajgcych na punktacje

oferty.

W zwigzku z tym, ze w zakresie tego zarzutu istotg sporu byta interpretacja
postanowien SIWZ, bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy pozostaje zlozony przez
Odwotujgcego dowdd w postaci pisma Zarzgdu Inwestycji Miejskich we Wroctawiu wraz

z zatgcznikami. Dowdd ten potwierdza okolicznosci, ktore nie byty miedzy stronami sporne,
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tj. ze inwestycja obejmowata rozbudowe, przebudowe i nadbudowe basenu oraz remont

niecki basenowe;j.

Zdaniem lzby, prezentowang przez Odwotujgcego interpretacje punktu Xll.2.4 SIWZ
nalezy uzna¢ za wprowadzajgcg wymaganie niewyrazone wprost w tym postanowieniu, co
jest niedopuszczalne. W tej sytuacji na marginesie jedynie mozna wskazaé, ze nawet gdyby
uznac te interpretacje za jedng z mozliwych, nieuprawnione bytoby jej zastosowanie na
niekorzys¢ wykonawcy i przypisanie wykonawcy chociazby lekkomysinosci lub niedbalstwa

przy przedstawianiu informacji Zamawiajgcemu.

W odniesieniu do informacji na temat doswiadczenia pana D. S. i pana P. B.,
podkredlenia wymaga, ze osoby te zostaty wskazane do petnienia funkcji odpowiednio:
kierownika montazu instalacji uzdatniania wody oraz kierownika montazu automatyki
i systemu BMS, ktére to funkcje — jak stusznie podniést Zamawiajgcy — nie sg samodzielnymi
funkcjami technicznymi w budownictwie w rozumieniu ustawy Prawo budowlane. W punktach
XI11.2.5.1i Xll.2.5.2 Zamawiajgcy wymagat, aby ww. osoby legitymowaty sie doswiadczeniem
polegajacym odpowiednio na: kierowaniu montazem zrealizowanej i oddanej do uzytkowania
instalacji uzdatniania wody basenowej oraz kierowaniu robotami obejmujgcymi montaz
automatyki i systemu BMS w budynku ptywalni krytej. Zamawiajgcy wskazat wiec raczej na
doswiadczenie w wykonaniu okreslonego rodzaju czynnosci/prac (kierowanie montazem),
nie zas na petnienie okreslonej z nazwy funkcji. Wobec powyzszego juz tylko z tego powodu
trudno uznaé za zasadny zarzut oparty na tezie, ze podczas budowy Term Warminskich w
Lidzbarku Warminskim w ogdle nie byfa petniona funkcja kierownika montazu instalacji
uzdatniania wody basenowej, zatem ani pan D. S., ani Zadna inna osoba w ogdle nie nabyta
na tej inwestycji doswiadczenia w kierowaniu montazem instalacji uzdatniania wody
basenowej. W Swietle SIWZ nie ma bowiem znaczenia, czy w ramach zadania byta
wyodrebniona funkcja o nazwie kierownik montazu instalacji uzdatniania wody basenowey,
istotne jest to, czy osoba wskazana przez wykonawce wykonata czynnos$ci polegajgce na
kierowaniu takim montazem. Wobec powyzszego za zasadne nalezy uznaé stanowisko
Zamawiajgcego, ze wystarczajgce jest, aby dana osoba kierowata pracg monterow i
zarzadzata procesem montazu. Moze to by¢ kierowanie wynikajgce z wewnetrznej
organizacji pracy podmiotu wykonujgcego montaz (np. podwykonawcy). Odwotujgcy
natomiast zdaje sie identyfikowa¢ przedmiotowe wymaganie z petnieniem samodzielnej
funkcji technicznej w budownictwie (a wiec z kierownikiem robot o danej specjalnosci), ktore
to funkcje jednak — zgodnie z art. 14 ust. 1 ustawy Prawo budowlane — dotyczg
poszczegdlnych rodzajow robét (architektonicznej, konstrukcyjno-budowlanej, inzynieryjnej,

instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen telekomunikacyjnych, cieplnych,
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wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych, elektrycznych

i elektroenergetycznych), nie zas okreslonych urzgdzen.

Analogiczng argumentacje nalezy przyjag¢ w odniesieniu do doswiadczenia osoby
wskazanej do petnienia funkcji kierownika montazu automatyki i systemu BMS. Roéwniez
wtym przypadku Zamawiajgcy wymagat doswiadczenia polegajgcego na wykonywaniu
okreslonych czynnosci faktycznych (kierowaniu montazem). Tym samym, nawet gdyby
przyjac, ze podczas budowy Aquaparku w Koszalinie funkcja o nazwie kierownik montazu
automatyki i systemu BMS byta petniona przez inng osobe, dla wykazania zasadnosci
zarzutéw nalezatoby udowodnié, ze pan P. B. faktycznie nie pracowat przy montazu

systemu, kierujgc jego pracami z ramienia podwykonawcy realizujgcego ten zakres prac.

Odwotujacy, na ktérym zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, spoczywat ciezar

dowodu, na poparcie swoich twierdzen przedtozyt:

— w odniesieniu do pana D. S. — pismo ze Starostwa Powiatowego w Lidzbarku
Warminskim, w ktérym poinformowano, ze inwestycja obejmowata montaz zrealizowanej i
oddanej do uzytkowania instalacji uzdatniania wody basenowej oraz ze w toku realizaciji
inwestycji nie bylo funkcji kierownika montazu tej instalacji; do pisma zatgczono kopie

wpiséw z dziennika budowy;

— w odniesieniu do pana P. B. — pismo Zarzgdu Obiektéw Sportowych Sp. zo0.0. w
Koszalinie, w ktérym poinformowano, ze inwestycja obejmowata zrealizowany montaz
automatyki i systemu BMS oraz ze funkcje kierownika montazu automatyki i systemu
BMS petnita jedna osoba, tj. pan M. P.; do pisma zalgczono kopie wpiséw z dziennika

budowy;

— pismo z BOSIR w Biatogardzie, stwierdzajgce, ze w ramach inwestycji dot. budowy krytej
ptywalni w Biatogardzie pan D. S. peit funkcje kierownika montazu instalacji uzdatniania

wody basenowe.
Przystepujgcy natomiast przedtozyt:

— w odniesieniu do pana D. S. — pismo Media Technik Sp. z 0.0. Sp.k., informujace, ze firma
ta wykonywata na obiekcie Term Warminskich w Lidzbarku Warminskim prace z zakresu
instalacji systemu uzdatniania wody basenowej oraz ze prace te prowadzit i koordynowat
z ramienia Media Technik pan D. S. petnigcy w tej firmie funkcje kierownika montazu
instalacji uzdatniania wody; do pisma zatgczono kopie protokotu odbioru koncowego,

podpisanego m.in. przez pana D. S. .

— w odniesieniu do pana P. B. — pismo Dan-Poltherm zawierajgce oswiadczenie, ze podmiot

ten wykonywat na obiekcie Aquapark Koszalin prace z zakresu automatyki urzadzen
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basenowych, w tym systemu BMS, oraz ze cato$¢ zamowienia z ramienia Dan-Poltherm
koordynowat kierownik dziatu automatyki pan M. C., a pod nadzorem pana M. C. pracami
na budowie w zakresie automatyki urzgdzen basenowych w tym systemu BMS kierowat
Pan P. B. .

Odnoszgc sie do powyzszego nalezy stwierdzié¢, ze dowody przedfozone przez
Odwotujgcego sg informacjami pochodzgacymi od podmiotow, na rzecz ktérych inwestycje
zostaly zrealizowane. Biorgc pod uwage, ze — jak wczedniej wskazano — kierowanie
montazem instalacji uzdatniania wody basenowej oraz kierowanie robotami obejmujgcymi
montaz automatyki i systemu BMS nie dotyczy samodzielnych funkcji technicznych
w budownictwie, osoby wykonujgce te czynnosci mogty nie zostaé ujawnione w dzienniku
budowy, a inwestorzy mogli nie mie¢ wiedzy o wykonywaniu przez nich tych prac.
Dodatkowo wydaje sie, ze Zarzad Obiektéw Sportowych Sp. z 0.0. w Koszalinie — podobnie
jak sam Odwotujgcy — btednie identyfikuje kierownika montazu automatyki i systemu BMS
Z petnieniem funkcji kierownika robot elektrycznych. Jak bowiem wynika z tresci pisma,
podstawg udzielonych odpowiedzi byty wpisy do dziennika budowy, w wedtug tych wpiséw
wskazana w pismie osoba (pan M. P.) petnita funkcje kierownika robét elektrycznych. Z kolei
pismo z BOSIR w Biatogardzie, dotyczy inwestycji nieobjetej zarzutami odwotania, a
okolicznosci, ze ten konkretny inwestor miat wiedze o osobie kierujgcej montazem instalacji
uzdatniania wody basenowej, nie mozna uzna¢ za dowdd, ze kazdy inwestor ma petng

wiedze na temat oséb zaangazowanych w tego rodzaju czynnosci.

W tym miejscu wskazaé nalezy, ze postanowieniem wydanym podczas rozprawy lzba
oddalita wniosek Odwotujgcego o odroczenie rozprawy w celu umozliwienia mu weryfikacji
dowodow przedtozonych przez Przystepujgcego. Izba stwierdzita, ze Odwotujacy, na ktérym
spoczywat ciezar dowodu, powinien by¢ przygotowany do przedtozenia wszystkich dowodow
na rozprawie, a w toku rozprawy nie zaistnialy zadne nieprzewidziane okolicznosci, ktére
usprawiedliwialyby udzielenie Odwotujgcemu dodatkowego terminu na zgromadzenie

i przedstawienie dowodow.

Dowody przedtozone przez Przystepujgcego pochodzg natomiast bezposrednio od
podmiotéw wykonujacych w ramach wskazanych inwestycji prace dotyczgce systemu
uzdatniania wody oraz automatyki, majgcych zatem petng wiedze na temat wiasnego
personelu uczestniczagcego w wykonywaniu zadania. W zwigzku z tym, w ocenie Izby,
dokumenty zlozone przez Odwotujgcego nie mogg stanowi¢ dowodu zaprzeczajgcego
okolicznosciom wynikajgcym z dowodow, ktore ztozyt Przystepujgcy. Jednoczesnie nie
zastuguje na uwzglednienie stanowisko Odwotujgcego, jakoby Przystepujgcy — w celu
wykazania prawdziwosci podanych przez siebie informacji — powinien przedfozy¢é umowy

o prace (lub umowy cywilnoprawne) zawarte z panem D. S. i panem P. B. . Zauwazenia
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wymaga bowiem, ze umowy o prace nie okreslajg zakresu czynnosci wykonywanych w
ramach konkretnego zadania inwestycyjnego, rowniez umowy cywilnoprawne nie muszg by¢

zawierane na potrzeby realizacji konkretnej inwestycji.

Niezaleznie od powyzszego stanowiska podkreslenia wymaga, ze nawet w przypadku
dopuszczenia odmiennej interpretacji postanowien SIWZ (do czego jednak — zdaniem Izby —
nie ma podstaw) nieuprawnione byloby jej zastosowanie na niekorzy$¢ wykonawcy
i przypisanie wykonawcy chociazby lekkomysinosci lub niedbalstwa przy przedstawianiu

informacji Zamawiajgcemu.

Nalezy zatem stwierdzi¢, Zze brak jest podstaw do stwierdzenia, ze Zamawiajacy
naruszyt przepisy art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia
Przystepujgcego z postepowania z uwagi na przedstawienie informacji wprowadzajgcych
Zamawiajgcego w btad. W konsekwencji brak jest rowniez podstaw do przypisania
Zamawiajgcemu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Odnoszac sie natomiast do
zarzucanego naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, stwierdzi¢ nalezy, ze jest to zarzut
niezasadny i wadliwy przez sam fakt, ze wskazany przepis mozna naruszy¢ poprzez
udzielenie zamowienia (zawarcie umowy), co w rozpatrywanej sprawie na dzien orzekania
nie miato miejsca. W zwigzku z niestwierdzeniem naruszenia przez Zamawiajgcego

przepiséw ustawy odwotanie podlegato oddaleniu.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(t.j. Dz. U. z 2018, poz. 972).

Przewodniczacy: .......ccccveienans

Czlonkowie: ...
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