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Sygn. akt: KIO 1027/21
WYROK
z dnia 26 maja 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Renata Tubisz

Protokolant: Szymon Grzybowski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 21 maja 2021r. odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu w dniu 6 kwietnia 2021r.

przez odwotujgcego: wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
Konsorcjum: Ayesa Polska Sp. z 0.0. - Lider Konsorcjum ul. Szyb Walenty 26a, 41-700 Ruda
Slgska, PROKOM Construction Sp. z 0.0. - Partner Konsorcjum ul. Reymonta 30/1, 41-200

Sosnowiec

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego: Zarzad Inwestycji Miejskich w
Krakowie, ul. Reymonta 20, 30-059 Krakéw

przy udziale przystepujacego: Firma Inzynierska ARCUS Sp. z o.0. Sp. k., ul. Kuznicy
Kottatajowskiej 17i/37, 31-234 Krakdéw, zgtaszajgcego przystgpienie po stronie

zamawiajacego

orzeka

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: Ayesa Polska Sp. z o0.0. - Lider
Konsorcjum ul. Szyb Walenty 26a, 41-700 Ruda Slgska, PROKOM Construction Sp z
0.0. - Partner Konsorcjum ul. Reymonta 30/1, 41-200 Sosnhowiec
i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Konsorcjum: Ayesa

Polska Sp. z 0.0. - Lider Konsorcjum ul. Szyb Walenty 26a, 41-700 Ruda Slgska,
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PROKOM Construction Sp. z 0.0. - Partner Konsorcjum ul. Reymonta 30/1, 41-200

Sosnhowiec, tytutem wpisu od odwotania

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie

Przewodniczacy: ...
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Uzasadnienie

Odwotujgcy to wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
1) Ayesa Polska Sp. z o.0. - Lider Konsorcjum
ul. Szyb Walenty 26a, 41-700 Ruda Slgska

2) PROKOM Construction Sp. z 0.0. - Partner Konsorcjum ul. Reymonta 30/1, 41-200

Sosnowiec
reprezentowani przez:

dr P. K., radce prawnego, P. S., adwokat adres korespondencyjny: DWF Poland Jamka Sp.
k. Pl. Matachowskiego 2, 00-066 Warszawa

Zamawiajgcy: Zarzad Inwestycji Miejskich w Krakowie
ul. Reymonta 20, 30-059 Krakéw

Przedmiotem postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego: Swiadczenie ustugi
Inzyniera Kontraktu dla zad. pn.: ,Rozbudowa al. 29-Listopada na odc. od ul. Opolskiej do
granic m-a Krakowa o df. okoto 2.6km w formie zaprojektuj-wybuduj-zgodnie z warunkami
FIDIC"

Numer referencyjny: ZIM.ZP.262.2.1.2020

Numer ogtoszenia w DUUE: 2020/S 049-116369

Dziatajgc w imieniu Odwotujgcego, na podstawie art. 505 ust. 1 w zw. z art. 513 pkt 1 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.2019 poz.2019 t.j.; dalej jako:
"nowa ustawa Pzp") w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2019.2020 t.j.), skfada
odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wezwaniu Odwotujgcego w dniu 24
marca 2021 r. na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2019.1843 t .j.; dalej: "ustawa Pzp") w zw. z art. 22a ust. 6 ustawy Pzp do
uzupetnienia Wykazu ustug wraz z dowodami ich nalezytego wykonania na potwierdzenie
spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt VI ust. 1 pkt 1.1
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: "SIWZ") w zwigzku z oceng przez
Zamawiajgcego, iz Odwotujgcy nie wykazat spetniania okreslonego w pkt. VI ust. 1 pkt 1.1

SIWZ warunku udziatu w postepowaniu.
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Zamawiajgcemu zarzucam naruszenie art. 26 ust. 3 w zw. z art. 22a ust. 6i art. 22a ust. 2i 4
ustawy Pzp poprzez wezwanie Odwotujgcego w dniu 24 marca 2021 r. do uzupetnienia
Wykazu ustug wraz z dowodami ich nalezytego wykonania, w celu potwierdzenia spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt VI ust. 1 pkt 1.1 SIWZ w zwigzku z
oceng przez Zamawiajgcego, iz Odwotujgcy nie wykazat spetniania okreslonego w pkt. VI
ust. 1 pkt 1.1 SIWZ warunku udziatu w postepowaniu w sytuacji, w ktérej Odwotujgcy
wskazat spetnianie okreslonego w pkt. VI ust. 1 pkt 1.1. SIWZ warunku udzialu w
Postepowaniu powotujgc sie na zasoby w postaci wiedzy i doswiadczenia Ayesa Ingenieria y
Arquitectura S.A. (dalej "Ayesa Hiszpania"), ktéry to podmiot zobowigzat sie do
udostepnienia swoich zasobdéw na rzecz Odwotujgcego oraz zrealizowania ustug do

realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.

W zwigzku z powyzszym, w imieniu Odwotujgcego wnosze o uwzglednienie niniejszego
odwotania w catosci i w konsekwencji hakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnos$ci

wezwania Odwotujacego do uzupetnienia Wykazu ustug z dnia 24 marca 2021 r.

Whniosek o0 zasgdzenie kosztéw: Ponadto, Odwotujagcy wnosi o zasgdzenie od
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym
kosztow zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych przepisami prawa, zgodnie

z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Interes Odwotujgcego w rozumieniu art. 505 ust. 1 nowej ustawy Pzp: Naruszenie przez
Zamawiajgcego wskazanych powyzej przepiséw ustawy Pzp ma istotny wptyw na wynik
Postepowania i narusza interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia, bowiem skierowane
przez Zamawiajacego w dniu 24 marca 2021 r. wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia
Wykazu ustug w zwigzku z oceng przez Zamawiajgcego, iz Odwotujgcy nie wykazat
spetniania okreslonego w pkt. VI ust. 1 pkt 1.1 SIWZ warunku udziatu w postepowaniu moze
skutkowa¢ wykluczeniem Odwotujacego z Postepowania. Nadto, dokonana przez
Zamawiajgcego ocena braku wykazania przez Odwotujgcego spetniania warunkéw udziatu w
Postepowaniu, w sytuacji, w ktérej Odwotujacy wykazat ich spetnianie, w oczywisty sposob
narusza interes Odwotujgcego i moze skutkowaé wykluczeniem Odwotujgcego z
Postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Odwotujgcy moze poniesé
szkode w postaci utraty mozliwosci realizacji zamowienia oraz wygenerowania zysku z tego

tytutu.

Termin na wniesienie odwotania: O okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia
odwotania Odwotujgcy powzigt wiadomos¢ w dniu 24 marca 2021 r., tji., w ktérym

Zamawiajgcy przestat Odwotujgcemu wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do

4
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uzupetnienia Wykazu ustug. W swietle powyzszego Odwotujgcy wnoszac odwotanie w dniu 6
kwietnia 2021 r. na podstawie art. 515 ust. 1 pkt 1 nowej ustawy Pzp dotrzymat 10-dniowego

terminu na jego wniesienie.

Odwotujgcy uiscit wpis od niniejszego odwotania w wymaganej wysokosci oraz przekazat

kopie niniejszego odwotania wraz z zatgcznikami Zamawiajgcemu.
UZASADNIENIE
I Stan faktyczny

1. Zamawiajacy prowadzi postepowanie pn. Swiadczenie ustugi Inzyniera Kontraktu dla
zad. pn.: ,Rozbudowa al. 29-Listopada na odc. od ul. Opolskiej do granic m-a Krakowa o dt.

okoto 2.6 km w formie zaprojektuj-wybuduj-zgodnie z warunkami FIDIC".

2. Zamawiajgcy wymagat w pkt VI ust. 1 pkt 1.1. SIWZ od wykonawcow
zainteresowanych uzyskaniem zamdwienia wykazaniem sie wiedzg i doswiadczeniem w
zakresie realizacji co najmniej jednej ustugi polegajgcej na nadzorowaniu robét budowlanych
obejmujgcych budowe lub przebudowe lub rozbudowe drogi klasy min. G wraz z wiaduktem
kolejowym lub mostem kolejowym o rozpietosci przesta nie mniejszej niz 30 m. o fgcznej

wartosci inwestycji min. 47 000 000,00 zt.

3. Dodatkowo Zamawiajgcy w pkt 1.2 wyzej wskazanej regulacji wymagat od
wykonawcow, aby dysponowali personelem zdolnym do realizacji zamowienia. Zamawiajgcy

zgdat wykazania, ze wykonawca posiada co najmniej:

1.2.16 Jedng osobag, ktdra bedzie petni¢ w trakcie realizacji zamowienia funkcje Inspektora

nadzoru robét mostowych - osobg legitymujacy sie:

Posiadaniem co najmniej trzyletniego doswiadczenia zawodowego w nadzorowaniu robotami

mostowymi na dwdéch inwestycjach o wartosci nie mniejszej niz 25 000 000,00 zt tgcznie.

1.2.17 Jedng osobg, ktora bedzie petni¢ w trakcie realizacji zamowienia funkcje Inspektora

nadzoru robét drogowych - osobg legitymujgcy sie:

Posiadaniem co najmniej trzyletniego doswiadczenia zawodowego w nadzorowaniu robot

drogowych na dwoch inwestycjach o wartosci nie mniejszej niz 20 000 000,00 zt kazda.
Dowdd: SIWZ - w aktach postepowania
4. W postepowaniu oferty ztozyto szesciu wykonawcéw, w tym Odwotujgcy.

Dowdd: Informacja z otwarcia ofert z dnia 15.05.2020 r. - w aktach postepowania
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5. Odwotujgcy zadeklarowat w ofercie, ze w zakresie wiedzy i doswiadczenia bedzie
polegat na zasobach podmiotu trzeciego - Ayesa Hiszpania. Do oferty dotgczone zostato

zobowigzanie do udostepnienia zasobéw, w ktérym zostato wskazane, ze: "Oswiadczam, iz:
a) udostepniam Wykonawcy ww. zasoby, w nastepujgcym zakresie:

- W zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej doswiadczenie w realizacji ustugi
poswiadczonej referencjami wydanymi dnia 23.02.2016 r. przez Urzad Robdét Publicznych
Wspdlnoty  Andaluzji dotyczacymi kontraktu pn.: ~PELNIENIE NADZORU
INWESTORSKIEGO ORAZ ZARZADZANIA KONTRAKTEM BUDOWY AUTOSTRADY A-
316, ODCINEK: MANCHA REAL" realizowanego w okresie od marca 2007 roku do 27
pazdziernika 2015 roku.

Prace wykonywane w ramach tej umowy polegaty na petnieniu nadzoru inwestorskiego nad
robotami budowlanymi obejmujgcymi budowe drogi klasy A. Wartos¢ robét budowlanych
wyniosta 33 082 276,08 euro netto. Sredni kurs NBP waluty euro na dzien publikacji
ogtoszenia 0 zamédwieniu tj. 10.03.2020 wynosit 4,3200 PLN co daje kwote 142 915 432,67

Ztotych netto.
Ustuga zostata wykonana nalezycie.

- Referencje wydanie dnia 6 lutego 2014 roku przez Entidad Publica Empresarial ADIF
Administrador de Infraestructuras Ferroviarias dotyczace kontraktu na Ustugi konsultacyjne i
petnienie nadzoru inwestorskiego dla kontroli prac nad budowg Korytarza
Srédziemnomorskiego Kolei Szybkobieznej, Odcinek Los Gallardos -Sorbas realizowanego
w okresie od 16.10.2009r do 31.10.2013r. Ustuga polegata na petnieniu nadzoru

inwestorskiego nad robotami budowlanymi obejmujgcymi budowe wiaduktu kolejowego:
- Wiadukt na Rambla Almocaizar, rozpietosé najdtuzszego przesta wynosi 51m

- W zakresie potencjatu kadrowego zobowigzujemy sie do udostepnienia pracownikéw

na stanowiska: Inspektora Nadzoru robét drogowych, Inspektora Nadzoru rob6t mostowych
b) sposob wykorzystania udostepnionych przeze mnie zasobdw bedzie nastepujacy:

Deklarujemy rzeczywisty udziat w realizacji przedmiotu zamowienia w charakterze
podwykonawcy poprzez faktyczne wykonanie czesci ustug jak réwniez poprzez
udostepnienie pracownikow na stanowiska: Inspektora Nadzoru robét drogowych, Inspektora
Nadzoru robot mostowych Deklarujemy réwniez udzielanie statego wsparcia merytorycznego
na rzecz Wykonawcy podczas catego okresu realizacji zamowienia, delegowanie
pracownikéw posiadajgcych niezbedng wiedze i doswiadczenie, wydawanie opinii oraz state

doradztwo dotyczace realizacji przedmiotu zamowienia. Zobowigzujemy sie do swiadczenia
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jako podwykonawca ustug nadzoru inwestorskiego nad nastepujgcym zakresem: branza
drogowa w zakresie czynnosci wykonywanych przez Inspektora Nadzoru robét drogowych,
branza mostowa w zakresie czynnoéci wykonywanych przez Inspektora nadzoru robot

mostowych.

- W zakresie potencjatu kadrowego zobowigzujemy sie do udostepnienia pracownikéw

na stanowiska: Inspektora Nadzoru robot drogowych, Inspektora Nadzoru robét mostowych.
c) zakres mojego udziatu przy wykonywaniu zaméwienia bedzie nastepujacy:

Zobowigzujemy sie do Swiadczenia jako podwykonawca ustug nadzoru inwestorskiego nad
nastepujgcym zakresem: branza drogowa w zakresie czynnosci wykonywanych przez
Inspektora Nadzoru robé6t drogowych, branza mostowa w zakresie czynnosci wykonywanych

przez Inspektora nadzoru rob6t mostowych."
Dowadd: oferta Odwotujgcego - w aktach postepowania

6. Oferta Odwolujgcego uplasowata sie na pierwszym miejscu w rankingu ofert.
Zamawiajgcy w dniu 25 stycznia 2021 r. wezwat Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy

do zlozenia m.in.

dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktorych
mowa w pkt VI ust. 1 pkt 1.1i 1.2 SIWZ.

Dowdd: wezwanie z dnia 25 stycznia 2021 r. - w aktach postepowania

7. Odwotujgcy w dniu 4 lutego 2021 r. przekazat Zamawiajgcemu Wykaz ustug, w

ktérym wskazat nastepujgce ustugi:
Lp Przedmiot ustugi

(nalezy wskaza¢ ustuge wraz z podaniem Informacji niezbednych do wykazania spetniania
warunku udziatu w postepowaniu wskazanego w sekcji VI pkt 1.1 SIWZ) Data wykonania

ustugi (dzien/miesigc/rok)
Podmiot, na rzecz ktérego ustuga zostata wykonana (nazwa i adres)

1. ,PELNIENIE NADZORU INWESTORSKIEGO ORAZ ZARZADZANIA KONTRAKTEM
BUDOWY AUTOSTRADY A-316, ODCINEK: MANCHA REAL”

Prace wykonywane w ramach tej umowy polegaty na petnieniu nadzoru inwestorskiego nad
robotami budowlanymi obejmujgcymi budowe drogi klasy A_ Wartos¢ robdt budowlanych

wyniosta 33 082 270,08 euro netto. Sredni kurs NBP waluty euro na dzien publikacii
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ogtoszenia o zaméwieniu tj. 10.03.2020 wynosi) 4,3200 PLN co daje kwote 142 915 432,67

ztotych netto.

Ustuga zostata wykonana nalezycie.15.03.2007-27.10.2015r.Urzad Robét  Publicznych
Wspdlnoty Andaluzji (AOPJA) wczesniej Zarzadzanie Infrastrukturg Andaluzji (GIASA)

Adres: Avenida Di ego Martinez Banio 10, Sewilla

2. Ustugi konsultacyjne i petnienie nadzoru inwestorskiego dla kontroli prac nad budowg

Korytarza Srédziemnomorskiego Kolei Szybkobieznej, Odcinek Los Gallardos -Sorbas

Ustuga polegata na petnieniu nadzoru inwestorskiego nad robotami budowlanymi i

obejmowata budowe wiaduktu kolejowego:
- Wiadukt na Rambla Al mocarza r, rozpietos¢ najdiuzszego przesta wynosi 51 m

Ustuga zostata wykonana nalezycie.16.10.2009r-31.10.2013r Entidad Pubtica
EmpresarialADIF Administrador de Infraestructurss Femoviarias

Adres: P. de la Castellana 67 28071 Madrid

8. Odwotujgcy przekazat takze Wykaz oso6b, w ktorym na stanowisko Inspektora

Nadzoru robét w branzy drogowej oraz w branzy mostowej wskazat nastepujgce osoby:

16 M. Z. Uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen
w specjalnosci mostowej MAP/0245/0WO M/06 Krakéw. 21.12.2006r. Inspektor nadzoru
rob6t mostowych Doswiadczenie zawodowe w nadzorowania robot mostowych na

dwodch inwestycjach o wartosci nie mniejszej niz 25.00.000.00 PLN brutto tgcznie:

1, Przebudowa DW791 na odcinku od DKI do DK78.Etap | ,Budowa obwodnicy

miejscowosci Myszkow", nadzorowanie robot mostowych, wartos¢ 92 min brutto:

2. Budowa autostrady A4 na odcinku Rzeszow (wezet Wschéd) - Jarostaw (wezet Wierzbna).
nadzorowanie rob6t mostowych, warto$¢ inwestycji 719 min ztotych brutto. dysponowanie

posrednie, zasoby podmiotu trzeciego.

17 A. P. Uprawnienia budowlane do kierowania budowg i robotami w specjalnosci
konstrukcyjno- inzynieryjnej w zakrada drog i nawierzchni lotniskowych bez ograniczen Nr
ewid. 677/93 Katowice. 11.10.1993r. Inspektor nadzoru robét drogowych doswiadczane
zawodowe w nadzorowaniu robot drogowych na dwoch inwestycjach o wartosci nie
mniejszej niz 20.000.000.00 PLN brutto kazda:

1. Rozbudowa DW 755 etap Il A od km 12+124,50 do km 16+247,00 wraz z budowg

obwodnicy Cmielowa, nadzorowanie robét drogowych, wartosc¢: 61,8 min zi. brutto;
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2. Przebudowa odcinka drogi wojewddzkiej nr 751 Podgoérze - Bodzentyn ok. 2,5 km,
przebudowa drogi wojewodzkiej m 751 im odcinka Bodzentyn - Dgbrowa Dolna dtugos¢ ok.
4,0 km, nadzorowanie robot drogowych, wartos¢: 22,4 min zh. brutto: Dysponowane

posrednie, zasoby podmiotu trzeciego

Dowodd: dokumenty ziozone przez Odwolujgcego w dniu 4 lutego 2021r.- w aktach

postepowania.

9. W dniu 25 lutego 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 i
4 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien oraz uzupetnienia Wykazu oséb. W dniu 05 marca 2021
r. Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu uzupetniony Wykaz ustug i wyjasnit, ze bedzie
dysponowat Panem Z. oraz Panem P. bezposrednio - dokonat takze stosownej zmiany w
Wykazie ustug w tym zakresie. Odwotujgcy wyjasnit, ze omytkowo okreslit, iz wyzej

wskazanymi osobami dysponuje, jako zasoby podmiotu trzeciego.

Dowdd: wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien i uzupetnienia dokumentow art. 26
ust. 314 z dnia 25 lutego 2021 r.; wyjasnienia i uzupetniony Wykaz z dnia 05 marca 2021 r. -

w aktach postepowania
10. W dniu 11 marca 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien:
Wobec powyzszego, Zamawiajgcy wzywa Wykonawce do ztozenia wyjasnien:

1) w jaki sposob zasdéb podmiotu trzeciego bedzie brat udziat w realizacji niniejszego

zamowienia?

2) w jaki sposob bedzie przekazana i wiedza i doswiadczenie zasobu podmiotu

trzeciego?

3) jaki bedzie zakres udziatu zasobu podmiotu trzeciego przy wykonywaniu niniejszego

zamowienia?

Dowdd: wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien z dnia 11 marca 2021 r. - w aktach

postepowania

11. Odwotujgcy udzielit nastepujgcej odpowiedzi: "Zgodnie z trescig zobowigzania
podmiot trzeci udostepni dodatkowe osoby na stanowiska Inspektora Nadzoru robdt
drogowych oraz Inspektora Nadzoru robét mostowych. Podmiot udostepniajacy zasoby
bedzie realnie uczestniczyt w realizacji przedmiotu zamowienia poprzez swiadczenie ustugi
nadzoru w charakterze podwykonawcy nad nastepujgcym zakresem: branza drogowa w
zakresie czynnosci wykonywanych przez dodatkowg osobe petnigcg funkcje Inspektora
Nadzoru rob6t drogowych, branza mostowa w zakresie czynno$ci wykonywanych przez

dodatkowg osobe petnigca funkcje Inspektora nadzoru robdt mostowych.
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Jak wskazano w zobowigzaniu Wykonawca bedzie réwniez korzystat z potencjatu podmiotu
trzeciego w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Dysponowanie potencjatem podmiotu
trzeciego w tym zakresie bedzie odbywato sie poprzez wykonanie czesci obowigzkow
Wykonawcy przez podwykonawce Ayesa Ingenieria y Arquitectura S.A. w zakresie
wskazanym powyzej, jak rowniez poprzez state wsparcie merytoryczne/ delegowanie
pracownikéw posiadajgcych niezbedng wiedze i doswiadczenie, wydawanie opinii oraz state

doradztwo dotyczace realizacji przedmiotu zamowienia."
Dowadd: wyjasnienia Odwotujgcego z dnia 15 marca 2021 r. - w aktach postepowania

12. W dniu 24 marca 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia
Wykazu ustug poprzez ztozenie nowego Wykazu, w ktorym Odwotujgcy miatby wykazac sie

doswiadczeniem witasnym. W tresci wezwania Zamawiajgcy wskazat, ze:

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy postawit warunek wiedzy i doswiadczenia
odnoszacy sie do nadzorowania konkretnych robot branzy drogowej i mostowej, a
Wykonawca, w zakresie obu czesci warunku, powotat sie na zdolnosci innego podmiotu. W
zZtozonym zobowigzaniu do udostepnienia zasobdw, podmiot trzeci zobowigzat sie do
udostepnienia swoich pracownikédw na stanowiska: inspektora Nadzoru robdt drogowych
oraz Inspektora Nadzoru robét mostowych, bo tylko poprzez bezposredni udziat w realizacji
zamowienia moze realnie uczestniczyé w realizacji tej czesci zamédwienia, dla ktérej ztozyt
zobowigzanie i moze realnie nastgpi¢ przekazanie jego wiedzy i doswiadczenia. Z tresci
ztozonego zobowigzania wynikato jednoznaczne zobowigzanie innego podmiotu do
udostepnienia potencjatu w trakcie realizacji zamowienia oraz jednoznaczna deklaracja co
do faktycznego uczestnictwa w realizacji przedmiotowego zaméwienia w okre$lony sposdb.
Zobowigzanie innego podmiotu byto zgodne z normg art. 22a ust 4 ustawy Pzp, natomiast
Wykonawca, swoimi wyjasnieniami, zmienit oSwiadczenie tego podmiotu, stwierdzajgc de

facto, ze zamowienie wykona w catosci samodzielnie, za pomocg swoich pracownikow.

Dysponowanie zasobami musi by¢ jednoznaczne i nie moze wynika¢c z dedukcji czy
domystow Zamawiajgcego co do tego, w jakim zakresie nastgpito udostepnienie potencjatu

niezbednego do realizacji zamowienia.

Zamawiajgcy nie zaprzecza, ze dysponujgc odpowiednimi osobami, doswiadczonymi w
wykonywaniu podobnych ustug, mozliwe jest nalezyte t terminowe wykonanie
przedmiotowego zamdwienia. Takim dysponowaniem nie mozna jednak zastgpi¢ wykazania,
w sposob okreslony w tresci specyfikacji, dysponowania wiedzg i doswiadczeniem.
Zamawiajgcy dla uzyskania pewnosci prawidlowe] realizacji zamowienia postawit rézne

warunki, a kazdy z nich ma inny charakter i znaczenie.
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W ocenie Zamawiajgcego, zakres realizacji zamowienia przez inny podmiot nie jest realny i
nie gwarantuje prawidtowej realizacji zamowienia, poniewaz tak naprawde bedzie ono
wykonywane przez Wykonawce, ktory nie posiada, wymaganego przez Zamawiajgcego,

doswiadczenia.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajagcy nie moze uznaé¢, ze Wykonawca wykazat spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Zamawiajgcy nie moze
dopusci¢ do sytuacji, aby ustugi wykonat Wykonawca, ktéry samodzielnie nie spetniat
warunku udziatu w postepowaniu, niezaleznie od tego, jak wysoko ocenia swoje umiejetnosci
Stanowitoby to obejscie przepiséw, nie tylko art 22a ustawy Pzp, ale rowniez samej zasady,
ze zamowienie ma wykonaé: podmiot posiadajacy okreslone kwalifikacje zawodowe (art 22
ustawy Pzp), ktére z kolei wskazywane i oceniane sg wedtug warunkéw okreslonych przez

Zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Wobec powyzszego, Zamawiajgcy, na podstawie art. 26 ust 3 w zw. z art. 22a ust. 6 ustawy
Pzp, wzywa Wykonawce do uzupetnienia ,Wykazu ustug" wykonanych nie wczesniej niz w
okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane (przy uwzglednieniu
warunku wskazanego w sekcji VI pkt 1.1. specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia) oraz
zalgczeniem dowoddw okreslajgcych czy te ustugi zostaly wykonane nalezycie, przy czym
dowodami o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot
na rzecz ktorego ustugi byty wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym
charakterze Wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentéw - oswiadczenie

Wykonawcy.
Dowdd: wezwanie z dnia 24 marca 2021 r. - w zatgczeniu

13. Dokonana przez Zamawiajgcego ocena, iz Odwotujgcy nie wykazat spetniania
okreslonego w pkt VI ust. 1 pkt 1.1 SIWZ warunku udziatu w Postepowaniu i w konsekwenc;ji

spetnita sie hipoteza wskazana w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jest btedna.
Il Zarzuty

14. Odwotujacy stoi na stanowisku, ze zakres oraz tre$¢ wezwania do uzupetnienia Wykazu
ustug z dnia 24 marca 2021 r. stanowi razgce naruszenie przepisow art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp w zw. z art. 22a ust. 6 ustawy Pzp w zw. art. 22a ust. 2 i 4 ustawy Pzp. W ocenie
Odwotujgcego Zamawiajgcy dokonat pobieznej i arbitralnej analizy dokumentéw ztozonych
przez Odwotujgcego w toku postepowania. Przede wszystkim wskazaé nalezy, ze jest

bezsporne pomiedzy stronami, iz wskazane w Wykazie ustug zaméwienia wykonane przez
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Ayesa Hiszpania, spetniajg wymagania okreslone w pkt. VI ust.1 pkt 1.1. SIWZ. Sporna jest
ta okolicznos¢, czy Ayesa Hiszpania w sposob rzeczywisty udostepnita na rzecz
Odwotujgcego swoje zasoby w postaci wiedzy i dodwiadczenia. W zwigzku z tym, iz
Zamawiajgcy ocenit, ze Ayesa Hiszpania nie udostepnita skutecznie na rzecz Odwotujgcego
swojej wiedzy i doswiadczenia, stwierdzit, Zze =zachodzg podstawy do wezwania
Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia Wykazu ustug na

potwierdzenie spetniania okreslonego w pkt. VI ust. 1 pkt 1.1. SIWZ warunku.
A. "Realnos¢" udostepnienia zasobu

15. Zamawiajgcy w wezwaniu z dnia 24 marca 2021 r. wskazuje, ze z zobowigzania
Ayesa Hiszpania nie wynika, ze doszlo do realnego udostepnienia zasobow, a takze Ze
podmiot ten faktycznie bedzie brat udziat w realizacji zamowienia i w zwigzku z tym
Odwotujgcy nie wykazat spetniania okreslonego w pkt. VI ust. 1 pkt 1.1. SIWZ warunku
udziatu w Postepowaniu. Zgodnie z art. 22a ust. 1 ustawy Pzp Wykonawca moze w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz
w odniesieniu do konkretnego zamodwienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach
technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nim stosunkéw prawnych. Wedtug art.
22a ust. 2 ustawy Pzp "Wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach lub sytuacji innych
podmiotow, musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w szczegdlnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji

zamowienia."

16. W § 9 ust. 1 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zagdaé zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zamdéwienia (Dz.U.2020.1282 t.j.) zostato wskazane, ze "W celu oceny, czy
wykonawca polegajgc na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotow na zasadach
okreslonych w art. 22a ustawy, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami w stopniu
umozliwiajgcym nalezyte wykonanie zamowienia publicznego oraz oceny, czy stosunek
taczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobodw,

zamawiajgcy moze zgdac¢ dokumentéw, ktdre okreslajg w szczegolnosci:

1) zakres dostepnych wykonawcy zasobow innego podmiotu;

2) sposob wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez wykonawce, przy
wykonywaniu zamowienia publicznego;

3) zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia publicznego;

12
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4) czy podmiot, na zdolnosciach ktérego wykonawca polega w odniesieniu do warunkéw
udzialu w postepowaniu dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane Ilub ustugi, ktorych wskazane zdolnosci

dotyczag."

17. Powyzsze regulacje naktadajg na wykonawce, ktéry polega na zasobach innego
podmiotu obowigzek wykazania realnosci udostepnionych zasobéw tj. wykazania, ze
rzeczywiscie na potrzeby wykonania zamoéwienia bedzie opierat sie i wykorzystywat

udostepniony mu zasdb.

18. Genezy wprowadzenia do polskiej ustawy prawo zamdwien publicznych powyzszych
regulacji nalezy poszukiwaé w potrzebie ukrocenia spotykanej w poprzednich latach
procedury tzw. handlu referencjami, tj. wyeliminowania z rynku zamowien publicznych
sytuacji, w ktérych "referencje" stanowig przedmiot obrotu pomiedzy poszczegdlnymi
podmiotami skutkujgcych tym, ze udziat podmiotu udostepniajgcego zasoby konczyt sie w
momencie zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. W celu ograniczenia skali
tego zjawiska ustawodawca zdecydowat sie na wprowadzenie do ustawy regulacji
naktadajgcych na wykonawce obowigzek wykazania juz na etapie ztozenia oferty czy, i w jaki
sposbb, zamierza zaangazowac podmiot trzeci i udostepnione przez niego zasoby do

wykonania zamowienia.

19. Odwotujgcy nie kwestionuje twierdzen Zamawiajgcego, ze udostepnienie zasobow
powinno mie¢ charakter realny i nie moze by¢ przedmiotem domnieman czy domystéw
Zamawiajgcego, jednakze stanowczo nie zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze w
stanie faktycznym bedacym przedmiotem niniejszego odwotania, poleganie przez

Odwotujgcego na zasobach Ayesa Hiszpania nie ma charakteru realnego.

20. W zobowigzaniu Ayesa Hiszpania udziat (zaangazowanie) podmiotu trzeciego w
realizacji zamowienia zostat okreslony wieloptaszczyznowo, a podmiot trzeci bedzie

realizowat zamdwienie na kilka sposobow.

21. W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyé, ze podmiot trzeci zobowigzat sie do
zapewnienia w realizacji zaméwienia Inspektora Nadzoru robdét w branzy drogowej oraz
Inspektora Nadzoru robdt w branzy mostowej ("udostepnienie pracownikéw na stanowiska:
Inspektora Nadzoru robdt drogowych, Inspektora Nadzoru robot mostowych"). W
zobowigzaniu nie wskazano danych personalnych (imion i nazwisk) pracownikow majgcych
zosta¢ oddelegowanych do realizacji zaméwienia. Podmiot trzeci zobowigzat sie jednakze,

ze inspektorzy danych branz z ramienia jego firmy bedg bra¢ udziat w realizacji zaméwienia.
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22. Wskazac¢ nalezy takze, ze kazdy z wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu byt
zobowigzany do wykazania sie dysponowania personelem o okreslonych kompetencjach
wskazanych w pkt VI ust. 1 pkt 1.2 SIWZ, niezaleznie od obowigzku wykazania sie
okreslonym w pkt. VI ust. 1 pkt 1.1. SIWZ doswiadczeniem. Dysponowaniem takg kadrg
wykazat sie Wykonawca. W tym zakresie Odwotujgcy nie polega na zasobach Ayesa

Hiszpania, ale dysponuje osobami P-a Z. i P-a P. bezpos$rednio.

23. Podkresli¢ jednakze nalezy, ze na etapie realizacji umowy wykonawca (i) moze
realizowaé zamowienie poprzez zaangazowanie zasobow kadrowych wskazanych w
Wykazie osoéb, (ii) realizowa¢ zamodwienie przy wykorzystaniu personelu wskazanego w
Wykazie oséb oraz dodatkowego / zastepczego / wymiennego personelu, (iii) dokonac¢ po
zawarciu umowy zmiany personelu wskazanego w Wykazie oséb na inne osoby spetniajgce

wymagania okreslone w SIWZ.

24.  Zadne z powyzszych rozwigzan nie stoi zardwno w sprzecznosci z ustawg Pzp, jak i
dokumentacjg przetargowa, ktéra wprost w pkt 4.1.16 i 4.1.17 Opisu Przedmiotu Zamodwienia
(dalej jako: "OPZ"; strona 33) wskazuje, ze iloS¢ wymaganego personelu na potrzeby

wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu to ,minimalna liczbie oséb":
4.1.16 dla funkcji Inspektor nadzoru robét mostowych minimalna liczba oséb: 1 osoba
minimalne doswiadczenie i kwalifikacje: zgodnie z zapisami SIWZ

4.1.17 dla funkcji Inspektor nadzoru robét drogowych minimalna liczba oséb: 1 osoba
minimalne doswiadczenie i kwalifikacje: zgodnie z zapisami SIWZ

25. Zamawiajgcy okre$lit w OPZ (pkt 3.2.1) obowigzek skierowania do realizacji
zamoéwienia konkretnych osoéb, na ktérych doswiadczenie powotuje sie wykonawca w toku
postepowania przetargowego, ale obowigzek ten dotyczy jedynie os6b, ktore zostaty
wskazane w samej ofercie w Wykazie osdb ztozonym na potrzeby kryterium oceny ofert. W
pozostatym zakresie Zamawiajgcy nie czyni takiego zastrzezenia - dopuszczajgc w tym

zakresie mozliwos¢ zmiany lub poszerzenia sktadu personelu.

26. Dopuszczalnos¢ poszerzenia lub zmiany cztonkdw zespotu ekspertow zostata

wyrazona wprost w § 14 wzoru umowy oraz pkt 4.0 OPZ, gdzie wskazano, ze:

Jesli Inzynier Kontraktu uzna, ze zaproponowany skfad Zespotu Inzyniera Kontraktu w
zakresie wymaganym przez Zamawiajgcego nie pozwala na wypetnienie wszystkich
obowigzkow wskazanych w niniejszym OPZ i w Umowie, Inzynier Kontraktu zatrudni
dodatkowe osoby, ktorych wynagrodzenie nalezy uwzgledni¢ w tgcznym wynagrodzeniu

ryczattowym Inzyniera Kontraktu tj. w kwocie oferty.
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27. Dodatkowo wskazaé nalezy, ze zgodnie z zapisami pkt 3.4 OPZ obowigzkiem
Inzyniera Projektu bedzie dokonanie podziatu oraz rozdzielenie obowigzkéw wynikajgcych z

OPZ pomiedzy poszczegolnych cztonkdw jego personelu:

- 3.4 Uwagi na temat organizacji Zespotu Inzyniera Kontraktu

Inzynier Kontraktu moze elastycznie dokonywaé¢ podziatu obowigzkéw w ramach,
poszczegodlnych czionkow Personelu Inzyniera Kontraktu.

Dla zastosowania powyzszych rozwigzan niezbedna jest zgoda Kierownika Projektu.
Rozwigzania takie nie mogg dezorganizowa¢ pracy Wykonawcy Przedsiewziecia, lub
negatywnie wptywac¢ na terminowos$¢ wypetniania obowigzkéw przez Inzyniera Kontraktu,
Zaakceptowanie przez Kierownika projektu potgczenia (lub podziatu) zakreséw obowigzkéw i
przejecia ich przez inna osobe (wiekszg liczbe oséb) nie upowaznia do zmiany stawki

wynagrodzenia przewidzianej w Umowie.

28. Inzynier Kontraktu po podpisaniu umowy bedzie zobowigzany do opracowana
schematu organizacyjnego swojego zespotu, w tym rowniez uwzgledniajgcego dodatkowy

personel, w tym gwarantowany przez podmiot trzeci:

Inzynier Kontraktu w terminie 14 dni od podpisania Umowy opracuje i przedstawi do
akceptacji Kierownika Projektu, schemat organizacyjny Zespotu Inzyniera Kontraktu wraz ze
szczegotowym zakresem obowigzkdow i uprawnien jakie zamierza przekazac¢ poszczegdélnym
osobom wchodzgcym w sktad Zespotu Inzyniera Kontraktu. Kierownik Projektu zatwierdzi
przedfozony schemat organizacyjny (oraz jego aktualizacje) w terminie 7 dni lub odméwi

zatwierdzania z podaniem na piSmie przyczyn odmowy.

29. Z powyzszych postanowien OPZ w sposob jednoznaczny wynika, ze Inzynier
Kontraktu uprawniony jest do swobodnego ksztattowania sktadu i zakresu swojego zespotu.
Przyjete przez Odwotujgcego =zatozenie, ze do wykonania zamodwienia zaangazuje
dodatkowych Inzynierow Nadzoru robét w branzy drogowej i mostowej jest dopuszczalne na
gruncie postanowien dokumentacji przetargowej regulujgcej prawa i obowigzki wykonawcy w
tym zakresie. Nie mozna czyni¢ zatem Odwotujgcemu zarzutdw co do prawidtowosSci i
dopuszczalnosci przyjetego modelu realizacji umowy poprzez personel wtasny oraz personel

udostepniony przez Ayesa Hiszpania.

30. W zwigzku z powyzszym trudno zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze przyjety przez
Odwotujgcego sposéb wykorzystania zasobow podmiotu trzeciego nie gwarantuje realnosci
wykorzystania zasobu Ayesa Hiszpania. Jak zostato to wskazane w zobowigzaniu do

udostepnienia zasobdow, podmiot trzeci i Odwotujgcego bedzie fgczyta umowa o pod
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wykonawstwo, w ramach ktorej jednym z obowigzkéw podmiotu trzeciego bedzie

udostepnienie dodatkowej kadry, ktéra bedzie czynnie brata udziat w realizacji zaméwienia.

31. Powyzsze rozwigzanie nalezy ocenia¢ w sposob pozytywny, gdyz gwarantuje ono (i)
bezposredni transfer wiedzy od podmiotu trzeciego, (ii) faktyczny udziat podmiotu trzeciego
w realizacji zamowienia, (iii) zapewnienie ciggtosci pracy Inspektorow Nadzoru robét w wyzej
wskazanych specjalnosciach zwlaszcza w sytuacjach awaryjnych (ij. absencji jednego z
Inspektéw lub koniecznosci jego rezygnacji), (iv) wyzszg jakos¢ sSwiadczonej ustugi

(duplikacja wiedzy merytorycznej).

32. W zobowigzaniu do udostepnienia zasobow, Ayesa Hiszpania zobowigzata sie takze
do "delegowania pracownikdw" do realizacji zamowienia. Mowa tutaj o dodatkowym
personelu niezbednym do wykonania ustugi, w tym takze personelu doradczym i
pomocniczym posiadajgcym wiedze i doswiadczenie w $wiadczeniu ustug nadzoru w
specjalnosci drogowej oraz specjalnosci mostowej. Pracownicy oddelegowani do realizacji
zamowienia stanowi¢ bedg materialny nosnik wiedzy i doswiadczenia posiadanej przez
Ayesa Hiszpania co powoduje, ze udziat podmiotu trzeciego bedzie miat charakter faktyczny

(materialny, weryfikowalny).

33. W zakres obowigzkéw Ayesa Hiszpania, zgodnie z trescig zobowigzania, bedzie
wchodzito takze "wydawanie opinii", "state doradztwo dotyczgce realizacji przedmiotu
zamowienia", "wsparcie merytoryczne", a wiec udziat podmiotu trzeciego nie bedzie sie
ograniczat jedynie do fizycznego wykonywania ustug w powyzszych branzach poprzez
cztonkdéw personelu, ale réwniez bedzie polegat na niematerialnym transferze wiedzy oraz

udzieleniu Odwotujgcemu niezbednego dla prawidtowej realizacji ustugi wsparcia.

34. Wsparcie poprzez wydawanie opinii, udzielanie porad czy zabieranie stanowiska
merytorycznego nalezy uznaé jako wykonanie czesci zaméwienia. Czynnosci te stanowig
bowiem jedne z podstawowych obowigzkéw Inzyniera Kontraktu wynikajgcych z OPZ - jako

przyktad nalezy wskazac:
a. Pkt 2.3 (strona 8):
Do obowigzkow Inzyniera Kontraktu w okresie Swiadczenia ustugi nalezy:

e administrowanie, nadzor, kontrola,  weryfikacja projektow  budowlanych,
wykonawczych i warsztatowych oraz dokumentéw technicznych, nadzor nad robotami
budowlanymi, sporzgdzanie miesiecznych sprawozdan z realizacji Przedsiewziecia, w
tym sprawozdania dot. stanu zaawansowania prac projektowych i robét budowlanych
- rzeczowego i finansowego, oraz sporzgdzanie raportdow na temat ewentualnych

opoznien w realizacji poszczegdlnych etapow realizacji prac projektowych i robét
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budowlanych, rozliczenie Kontraktu a takze opiniowanie wszelkich dokumentéw
przygotowanych przez Wykonawce Przedsiewziecia, a nastepnie przekazanie ich
Zamawiajgcemu wraz z opinig Inzyniera Kontraktu, opracowanie dokumentow

niezbednych do finansowego rozliczenia Kontraktu.
b. Pkt 3.1 (pkt 11):

Wszelkie wnioski i rekomendacje formutowane przez Inzyniera Kontraktu dla Zamawiajgcego
powinny zawiera¢ wyczerpujgce uzasadnienie (oparte w zaleznosci od sytuacji na analizie
np. Programoéw, dokumentéw kontraktowych, kosztéw, sytuacji rynkowej, powszechnie
obowigzujgcych przepiséw prawa itp.) wraz z konkretnym stanowiskiem w sprawie.
Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo ostatecznego podejmowania decyzji w sprawach

kluczowych dla realizacji Kontraktu — réwnoczesnie biorgc pod uwage

35. Udzielane opinie na temat pojawigjgcych sie problemoéw, czy zagadnien w okresie
catej realizacji umowy bedg wydawane przez Ayesa Hiszpania i bedg poparte posiadanym
przez ten podmiot doswiadczeniem oraz wypracowanym know - how, Umowa o
podwykonawstwo zaktada¢ bedzie zasady wspotpracy w tym zakresie, ktore bedg
przewidywa¢ sposob przekazywania informacji i dokumentéw celem zaopiniowania /

zarekomendowania / udzielenia wsparcia merytorycznego przez podmiot trzeci.

36. Przekazanie know - how jest o tyle istotne w tej sytuacji, ze wyspecyfikowany w OPZ
zakres czynnosci do jakich bedzie zobowigzany Odwolujgcy, wymagac¢ bedzie
niejednokrotnie konsultacji, kolegialnie wypracowanych uzgodnien oraz prezentowania
stanowiska bazujgcego na posiadanych przez podmiot trzeci doswiadczeniach w realizacji
podobnych przedsiewzie¢ (w tym w szczegdlnosci nabytych na kanwie inwestycji, na ktére
powotuje sie Wykonawca w Wykazie ustug). W przypadku zamowien, ktérych przedmiot
zamoOwienia ma specjalistyczny i niematerialny charakter - jak ma to miejsce w
analizowanym przypadku - o powodzeniu projektu decyduje nie tylko zakres posiadanego
personelu, ale réwniez dobor kompetentnych oraz doswiadczonych kontrahentow, ktorzy

posiadajg historyczng oraz merytoryczng baze wiedzy niezbedng realizacji zamowienia.

37. Tego rodzaju sposob wykorzystania zasobdéw podmiotu trzeciego jest dopuszczalny i
uznawany, jako realny udziat podmiotu trzeciego w realizacji zamdéwienia, co potwierdza
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej: "Zgodnie z art. 22a ust 1 p.z.p. wykonawca moze
w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, w stosownych
sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamowienia, lub jego cze$ci polegaé¢ na
zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nim stosunkéw prawnych.

Wobec tego. doradztwo i konsultacje same w sobie sg prawnie dopuszczalne, o ile udziat
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Swiadczeniodawcy zapewni realny transfer tego doswiadczenia, co moze sie zisci¢ poprzez
realizacje przedmiotu zamoéwienia." (KIO 2658/19) czy "Oddanie do dyspozycji przez podmiot
trzeci zasobdw w postaci wiedzy i doswiadczenia musi fgczy¢ sie z koniecznoscig udziatu
tego podmiotu w realizacji zamowienia, przy czym udziat ten moze przybra¢ dowolng forme,
nie tylko podwykonawstwa, ale takze doradztwa, konsultacji czy innej formy merytorycznego
wsparcia." (KIO 196/16)

38. Podsumowujac powyzsze rozwazania nalezy wskazaé, ze zaden z przepisow nie
wskazuje na podstawie jakich kryteriow nalezy ocenia¢, czy dane udostepnienie zasobdéw
ma charakter realny, a tres¢ zobowigzania gwarantuje, ze podmiot trzeci faktycznie bedzie
brat udziat w realizacji zaméwienia. Powyzsza ocena powinna kazdorazowo byc¢

dokonywana indywidualnie i w kontekscie okolicznosci faktycznych danej sprawy.

39. Realno$¢, w kontekscie brzmienia art. 22a ust. 2 i ust. 4 ustawy Pzp, winna by¢
dokonywana w konteks$cie czy opisany w zobowigzaniu do udostepnienia zasobdéw sposob
wykorzystania danego zasobu (i) jest mozliwy, (ii) gwarantuje faktyczny udziat podmiotu
trzeciego w wykonaniu zamdéwienia, (iii) wykonawce bedzie miat mozliwo$¢ "czerpania" z

zasobu podmiotu trzeciego.

40. W ocenie Odwotujgcego przedstawione przez niego zobowigzanie Ayesa Hiszpania
spetnia powyzsze kryteria. Wskazac¢ bowiem, ze warunki realizacji zamdéwienia dopuszczajg
mozliwos¢ zaangazowania dodatkowych Inspektorow Nadzoru do realizacji zaméwienia z
uwagi na fakt, ze przedmiotem zamodwienia jest ustuga, tj. czynnosci o charakterze
niematerialnym wykorzystanie wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego poprzez
zaangazowanie go w wykonywanie czynnosci polegajgcych na wydawaniu opinii,
rekomendacji czy innych form wsparcia merytorycznego jest dopuszczalny i faktycznie
bedzie miat wplyw na jakos¢ i terminowo$¢ swiadczonej ustugi. W przeciwienstwie do
zamoéwien, ktorych przedmiotem sg dostawy czy roboty budowlane, w przypadku
zamoéwienia ktorych przedmiotem jest ustuga o powodzeniu danego przedsiewziecia

niejednokrotnie przesgdza do$wiadczenie i know - how wykonawcy, ktdrym dysponuije.

41. W zobowigzaniu do udostepnienia zasobow przewidziano, Zze zasoby zostang
przekazane zaréwno w postaci nosnika materialnego (dodatkowi inspektorzy, oddelegowanie
pracownikéw), jak i w postaci niematerialnej (dyspozycja Ayesa Hiszpania do wydania
wigzacych ocen / stanowisk / rekomendacji zwigzanych ze zdarzeniami majgcymi miejsce
podczas procesu inwestycyjnego). Zatem nie sposob zakwestionowa¢ dopuszczalnosci

przyjetego w tym zakresie rozwigzania.

42. Dalej wskaza¢ nalezy, ze w zobowigzaniu do udostepnienia zasobéw parokrotnie

pojawia sie deklaracja, ze Ayesa Hiszpania bedzie brata udziat w realizacji zamowienia, jako
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podwykonawca. Udziat podmiotu trzeciego bedzie zatem "namacalny" i weryfikowalny
réwniez przez samego Zamawiajgcego, gdyz § 17 wzoru umowy naktada na wykonawce
obowigzek {z ktérego wykonawca nie moze sie zwolni¢) zaangazowania podmiotu trzeciego
do realizacji zaméwienia. Co wiecej, z tresci wyzej wskazanej regulacji wynika, Zze
Odwotujgcy nie bedzie miat mozliwosci ani formalnego, ani faktycznego zmniejszenia
zakresu zaangazowania Ayesa Hiszpania wzgledem za deklarowanego w zobowigzaniu do
udostepnienia zasobow. Zamawiajagcy na podstawie § 18 wzoru umowy bedzie z kolei badat
prawidtowos$¢ przedstawionej umowy o podwykonawstwo pomiedzy Odwotujgcym a Ayesa
Hiszpania. W przypadku, w ktérym jej tres¢ umowy o podwykonawstwo nie bedzie
odpowiadata deklaracjom wskazanym w zobowigzaniu do udostepnienia zasobow i ofercie,
Zamawiajgcy bedzie posiadat uprawnienie do zgtoszenia zastrzezen do jej tresci i

zobowigzania wykonawcy do jej poprawy.

Zaniechanie dziatlah w tym zakresie bedzie uprawniato Zamawiajgcego do rozwigzania
umowy z Odwotujagcym na podstawie § 25 ust. 1 pkt 5 wzoru umowy ze wszystkimi tego
konsekwencjami. Nie sposéb takze pomingé i tej okolicznosci, ze Ayesa Hiszpania jest
spétkg wchodzgcg w te samg grupe kapitatowg co Ayesa Polska Sp. z o0.0. (lider
konsorcjum). Okolicznos¢ ta ma niebagatelne znaczenie w kontekscie oceny realnosci
udostepnienia zasobow przez Ayesa Hiszpania (spétki matki) na rzecz Ayesa Polska Sp. z

0.0. (spotki corki).

43. W $wietle powyzszego Odwotujacy nie zgadza sie z twierdzeniem Zamawiajgcego, ze
dokonat zmiany oswiadczenia zawartego w zobowigzaniu do udostepnienia zasobow. W
ocenie Odwotujgcego zarbwno zobowigzanie, jak i tres¢ sktadanych wyjasnien, opisujg w jaki
sposéb Odwotujgcy zamierza wykona¢ zamowienie przy wykorzystaniu wiedzy i

doswiadczenia Ayesa Hiszpania.

44, Dlatego tez Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze Ayesa Hiszpania w sposob skuteczny
udostepnita swoje zasoby w postaci wiedzy i doswiadczenia, a zobowigzanie potwierdza, ze
podmiot ten bedzie faktycznie brat udziat w realizacji zamoéwienia. W Swietle powyzszego
Odwotujgcy wykazatl, ze bedzie dysponowat niezbednymi zasobami Ayesa Hiszpania w
stopniu umozliwiajgcym nalezyte wykonanie zaméwienia publicznego oraz Zze stosunek
taczacy Odwotujgcego z Ayesa Hiszpania gwarantuje rzeczywisty dostep do zasobéw Ayesa
Hiszpania. Tym samym takze Odwotujacy wykazat spetnianie okreslonego w pkt. VI ust. 1
pkt 1.1. S1WZ warunku udzialu w Postepowaniu. W konsekwencji Zamawiajacy nie byt
uprawniony do wezwania Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp pismem z dnia 24
marca 2021 r. do uzupetnienia Wykazu ustug, a czynnos¢ ta nie ma podstaw ani prawnych,

ani faktycznych.
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B. Niezasadne utozsamianie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia (pkt VI ust. 1 pkt 1.1 SIWZ) z warunkiem dysponowania osobami zdolnymi do
realizacji zamowienia (pkt VI ust. 1 pkt 1.2 SIWZ)

45, Przedmiotem udostepnionych przez Ayesa Hiszpania zasobow jest posiadana przez
ten podmiot wiedza i doswiadczenie w realizacji ustug spetniajgcych wymagania okreslone w
pkt VI ust. 1 pkt 1.1 SIWZ. W zobowigzaniu Ayesa Hiszpania, jako jeden ze sposobdéw
wykorzystania zasobu podmiotu trzeciego wskazano zapewnienie pracownikéw na
stanowiska: Inspektor Nadzoru robét drogowych oraz Inspektora Nadzoru robét mostowych.
W toku sktadanych wyjasnien Odwotujacy wskazat, ze personel wskazywany w Wykazie
0s6b na potrzeby potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa
w pkt VI ust. 1 pkt 1.2 SIWZ jest jego personelem wtasnym, ktérym bedzie dysponowat
bezposrednio. Jednoczes$nie ponownie wskaza¢ nalezy, ze Odwotujgcy wskazat, iz personel,
na ktoéry powotuje sie Ayesa Hiszpania w zobowigzaniu, bedzie stanowit personel
dodatkowy, ponad wymagane przez Zamawiajgcego minimum, ktoéry bedzie brat udziat w

realizacji zamowienia.

46. Zamawiajacy przyjmuje, ze okoliczno$¢ zadeklarowania przez Wykonawce, ze caty
personel wskazany w Wykazie osob bedzie jego personelem wtasnym powoduje
automatycznie, ze Wykonawca nie ma mozliwosci powotywaé sie na zasoby innego
podmiotu w zakresie wiedzy i doswiadczenia na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu. Twierdzenie to jest btedne. Wskazaé nalezy, ze przepis art. 22a ust. 1 ustawy
Pzp ustanawia uprawnienie wykonawcy do powotywania sie na zasoby podmiotu trzeciego w
celu wykazania spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu. Przepis § 9 ust. 1
Rozporzgdzenia w sprawie dokumentow jakich moze zgda¢ zamawiajgcy w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego okresla zas minimum informacji, jakie powinny zostaé
zawarte w zobowigzaniu podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobow wykonawcy. Do tych
elementéw zalicza sie: (i) zakres udostepnianych zasobodw, (ii) sposob ich wykorzystania, (jii)
zakres i udziat innego podmiotu przy wykonywaniu zamoéwienia, (iv) informacja czy podmiot,
ktéry udostepnia zasoby bedzie realizowat (jako podwykonawca) ten zakres prac, ktéry

dotyczy udostepnianych zdolnosci.

47. Zaden z wyzej wskazanych przepiséw nie okres$la, ani w jaki sposob zasoby powinny
zosta¢ udostepnione, ani w jaki sposob wykonawca powinien wykorzystac zasoby na
potrzeby realizowanego zamowienia publicznego. Kwestia ta pozostaje w gestii samego
wykonawcy oraz wynika z uksztattowanego pomiedzy nim, a podmiotem trzecim stosunku
prawnego, w ktérego treS§¢ Zamawiajgcy nie ma prawa ingerowac. Z przepiséw nie wynika

réwniez, ze w przypadku udostepnienia przez podmiot trzeci zasobow w postaci wiedzy i
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doswiadczenia, udziat podmiotu trzeciego powinien zostaé zagwarantowany poprzez
oddelegowanie konkretnych oséb do wykonania zamodwienia, a tym bardziej osob, ktérymi
winien dysponowa¢ wykonawca w celu wykazania spetniania innego warunku udziatu w
postepowaniu. Oddelegowanie do realizacji zamowienia danego pracownika, czy
pracownikéw jest jedna, ale nie jedyna z form faktycznego i rzeczywistego udziatu podmiotu
trzeciego w wykonaniu zamowienia. Gdyby ustawodawca uzalezniat mozliwos¢ korzystania z
wiedzy i dodwiadczenia innego podmiotu od jednoczesnego udostepnienia przez ten podmiot
swoich pracownikow, datby temu wyraz w regulacjach okred$lonych w ustawie lub aktach
wykonawczych. Rozumiany przez Zamawiajgcego sposob korzystania z zasobéw podmiotu
trzeciego nie znajduje rowniez potwierdzenia w orzecznictwie Krajowej |zby Odwotawczej. W
swietle powyzszego Odwotujgcy informuje, ze kategorycznie nie zgadza sie z
Zamawiajgcym, iz podmiot trzeci udostepniajgcy wiedze i doswiadczenie jest zobowigzany
réwniez do udostepniania oséb na konkretne stanowiska i ze tylko taki transfer zasobu daje

mozliwos$¢ uznania, ze mamy do czynienia z realnym dysponowaniem danym zasobem.

48. Wskazania wymaga, ze gdyby przyja¢é argumentacje Zamawiajgcego za zasadng
kazdorazowo podmiot udostepniajgcy zasoby w zakresie wiedzy i doswiadczenia bytby
jednoczesnie zobowigzany do udostepnienia os6b zdolnych do realizacji zamdwienia. Bo
tylko w taki sposdb - zdaniem Zamawiajgcego - mogtoby dojs¢ do urzeczywistnienia
udostepnienia zasobu. Powyzsze wylgczatoby rowniez mozliwos¢ korzystania z zasobdéw
dwdch lub wiecej podmiotow, w ktdrych jeden z nich udostepnia wiedze i doswiadczenie, a

drugi personel niezbedny do realizacji zamowienia.

C. Pomigcie przez Zamawiajgcego okolicznosci deklaracji podmiotu trzeciego

udziatu w realizacji zaméwienia jako podwykonawca

49, Jak zostato juz to wskazane powyzej, Zamawiajgcy zarzuca rowniez Odwotujgcemu
w wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw z dnia 24 marca 2021 r., ze dokonat zmiany
oswiadczenia podmiotu trzeciego. Odwotujgcy zdaniem Zamawiajgcego "swoimi
wyjadnieniami zmienit odwiadczenie tego podmiotu, stwierdzajgc de facto, ze zamdwienie
wykona w catosci samodzielnie, za pomocg swoich pracownikéw Odwotujgcy stanowczo nie
zgadza sie z powyzszym stanowiskiem wskazujgc, ze jest ono sprzeczne z trescig
zobowigzania do udostepnienia zasobéw (udziat podmiotu trzeciego bedzie miat charakter
faktyczny i bedzie polegat na "udziale w realizacji przedmiotu zaméwienia w charakterze
podwykonawcy poprzez faktyczne wykonanie przedmiotu zaméwienia") oraz wyjasnien

ztozonych przez Odwotujgcego w dniu 15.03.2021 r.

"(...) Wykonawca bedzie rowniez korzystat z potencjatu podmiotu trzeciego w zakresie

wiedzy i doswiadczenia. Dysponowanie potencjatem podmiotu trzeciego w tym zakresie
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bedzie odbywato sie poprzez wykonanie czesci obowigzkow Wykonawcy przez
podwykonawce Ayesa Ingenieria y Arquitectura S.A. w zakresie wskazanym powyzej, jak
réwniez poprzez state wsparcie merytoryczne, delegowanie pracownikow posiadajgcych
niezbedng wiedze i doswiadczenie, wydawanie opinii oraz state doradztwo dotyczgce

realizacji przedmiotu zaméwienia."

50. Powyzszy fragment wyjasnien zostat w catosci pominiety przez Zamawiajgcego przy
dokonywaniu analizy okolicznosci niniejszej sprawy, co w konsekwencji! skutkowato
uznaniem przez Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy dokonat zmiany o$wiadczenia wiasnego i
oswiadczenia podmiotu trzeciego. Odwotujgcy pragnie wskazac, ze wszelkie czynnosci
Zamawiajgcego podejmowane w Postepowaniu powinny byé poprzedzone kompleksowg
analizg wszystkich okolicznosci sprawy, a nie jedynie wybiérczych fragmentéw pism

sktadanych przez wykonawcow.

51. Zamawiajgcy w tresci wezwania wskazuje rowniez, ze w jego ocenie "zakres
realizacji zamdwienia przez inny podmiot nie jest realny i nie gwarantuje prawidtowe;j
realizacji zamowienia, poniewaz tak naprawde bedzie ono wykonywane przez Wykonawce,
ktéry nie posiada, wymaganego przez Zamawiajgcego doswiadczenia". Odnoszac sie do
powyzszego sformutowania Odwotujgcy pragnie wskazaé, ze Zamawiajgcy nie wskazuje na
podstawie jakich dokumentow Ilub okolicznosci stwierdza, ze zamdwienie bedzie
wykonywane przez Odwotujgcy bez udziatu podwykonawcéw w zakresie branzy drogowej i

branzy mostowe;.

52. W niniejszym stanie faktycznym Zamawiajgcy catkowicie arbitralnie i odgérnie zatozyt,
ze Odwolujgcy bedzie probowat obejs¢ przepisy art. 22a ustawy Pzp. Powyzsze ztozenie jest
krzywdzgce dla Odwotujgcego, zwilaszcza w kontekscie, ze ze zlozonych przez niego
dokumentdéw i wyjasnien wynikajg zgota odmienne okolicznosci. Odwotujgcy w sposéb staty i
ciggty deklaruje udziat Ayesa Hiszpania w realizacji zamowienia. Powyzsze twierdzenie
Zamawiajgcego stanowi wyraz interpretacji wilasnej niepopartej zadnym miarodajnym

argumentem.

53. Wykonawca pragnie wskazac¢, ze zgodnie z OPZ w ramach czynnos$ci obejmujgcych
petnienie nadzoru nad branzg drogowg oraz branzg mostowg wykonawca jest zobowigzany
do wykonania szeregu dziatan, w tym takze w branzy drogowej oraz w branzy mostowej. Do
takich obowigzkow zalicza sie m.in.: egzekwowanie wymaganej zawartosci i jakosci
opracowan projektowych, opiniowanie i zatwierdzanie rozwigzan projektowych, stwierdzanie
zgodnosci dokumentacji z Kontraktem na roboty budowalne, monitorowanie postepu prac,
raportowanie Zamawiajgcemu, zatwierdzenie projektéw budowlanych (pkt 3.1.2 OP2Z),

czuwanie nad realizacjg robot budowlanych, wydawanie Poleceh zmian, statego
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nadzorowania badan i rob6t budowlanych, sprawdzanie wykonywanych robét i informowanie
o wykrytych wadach, identyfikowanie ryzyk roszczen wykonawcy robét budowlanych, nadzoér
nad realizacjg tymczasowej organizacji ruchu (pkt 3.1.2 OPZ). Dodatkowo na stronie 15 i
nast. OPZ zostaly okreslone szczegotowo dodatkowe obowigzki Inzyniera Kontraktu w
zakresie podejmowania samodzielnych decyzji, wydawania opinii i rekomendacji etc. Miedzy
innymi te czynnosci, ktére w zakresie, w jakim dotyczg branzy drogowej i branzy mostowej,
zostang powierzone podmiotowi trzeciemu, na ktérego zasobach bazuje Odwotujgcy, w
ramach umowy o podwykonawstwo - i bedg realizowane m.in. poprzez udostepniony

Odwotujgcemu personel, ale rowniez w ramach udzielanego wsparcia merytorycznego.

54, Podwykonawcy zostanie powierzone swiadczenie ustugi nadzoru nad branzg
drogowg oraz nad branzg mostowg. Poza zakresem prac Ayesa Hiszpania pozostanie
wylgcznie zakres czynno$ci wykonywanych bezposrednio i osobiscie przez p. M. Z. oraz
Pana A. PIl., ktérymi dysponuje w sposéb bezposredni PROKOM Construction Sp. z o.o0.
(partner konsorcjum Odwotujgcego). Tym niemniej, nawet czynnosci p. Z. i p. P. bedg
wykonywane pod $cistym nadzorem i wedtug wskazan Ayesa Hiszpania oraz z
uwzglednieniem posiadanego przez Ayesa Hiszpania know-how. Ayesa Hiszpania zapewni
P-u Z. i P-u P. pelne wsparcie i zaplecze techniczne oraz prawne niezbedne do oceny
realizacji przez generalnego wykonawce robot budowlanych przedsiewziecia w branzy

drogowej i mostowej.

55. W tym zakresie Ayesa Hiszpania zapewni nie tylko wiedze i doswiadczenie dotyczgce
oceny przygotowanego przez generalnego wykonawce harmonogramu robét, planowania
przeptywéw finansowych i rozliczen z podwykonawcami, ale takze wsparcie w zakresie
prawidtowosci oceny projektow i realizacji robot budowlanych. Zakres podwykonawstwa
Ayesa Hiszpania nie bedzie zatem ograniczat sie do czynnosci pozornych, ale bedzie
polegat na faktycznym udziale tego podmiotu w realizacji zamowienia w branzy drogowej i
mostowej. Doktadny zakres podwykonawstwa Ayesa Hiszpania z uwzglednieniem naleznego
Ayesa Hiszpania wynagrodzenia zostanie okreslony w umowie o podwykonawstwo, ktérej
realizacja tj. faktyczne wykonanie czynnosci przez Ayesa Hiszpania i otrzymanie z tego
tytutu odpowiedniego wynagrodzenia, podlega weryfikacji przez Zamawiajgcego. Pozostata
czes¢ zamodwienia np. branza kolejowa czy tez rozliczenia etc. zostang wykonana

samodzielnie przez Odwotujgcego (lub jego podwykonawcow).

56. W Swietle powyzszego, wszelkie argumenty Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy
delegujgc do realizacji zamdwienia w catosci personel wiasny bedzie probowat uchylac sie

od obowigzku zaangazowania podmiotu trzeciego w wykonanie zamdwienia sg niemozliwe
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do zaakceptowania w kontekscie ustanowionych przez Zamawiajgcego warunkow

wykonania zamdwienia.

57. Majgc na wzgledzie powyzsze nie sposéb przyjg¢, ze Odwotujgcy nie wykazat

realnosci udostepnienia potencjatu podmiotu trzeciego.

D. Niezasadne natozenie na Odwotujgcego obowigzku samodzielnego wykazania

spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt VI ust. 1 pkt 1.1 SIWZ

58. W tresci wezwania zostato rowniez wskazane, ze "Zamawiajgcy nie moze uznac, ze
Wykonawca wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia. Zamawiajgcy nie moze dopusci¢ do sytuacji, aby ustugi wykonat
Wykonawca, ktory samodzielnie nie spetniat warunku udziatu w postepowaniu, niezaleznie
od tego jak wysoko ocenia swoje umiejetnosci. Stanowitoby to obejscie przepiséw, nie tylko
art. 22a ustawy Pzp, ale rowniez samej zasady, ze zamowienie ma wykonaé podmiot
posiadajgcy okreslone kwalifikacje zawodowe (art. 22 ustawy Pzp), ktére to z kolei
wskazywane i oceniane sg wedtug warunkéw okreslonych przez Zamawiajgcego w

ogtoszeniu o zamowieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia."

59. Powyzsze stanowisko stanowi przejaw zmiany tresci SIWZ po dacie sktadania ofert,
tj. okredlenie przez Zamawiajgcego w wezwaniu obowigzku, aby wykonawca samodzielnie,
bez mozliwosci powotywania sie na zasoby podmiotu trzeciego, wykazat sie spetnieniem
warunku udziatu w Postepowaniu, o ktérym mowa w pkt VI ust. 1.1 SIWZ. Powyzsze

dziatanie jest niedopuszczalne na gruncie prawa zamowien publicznych.

60. Wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z pkt VI ust. 3 SIWZ Zamawiajgcy wprost dopuscit
mozliwo$¢ powotywania sie na zasoby innych podmiotow, niezaleznie od charakteru i

zakresu udostepnianego zasobu:

Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w
stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do przedmiotowego zamowienia lub jego czesci,
polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych Ilub sytuacji finansowej lub
ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nim

stosunkéw prawnych.

61. Zamawiajgcy nie zastrzegt réwniez obowigzku osobistego wykonania czesci
zamoéwienia w zakresie petnienia ustugi w branzy drogowej oraz w branzy mostowej. Zatem
na tym etapie postepowania Zamawiajgcy nie moze oczekiwac, ze Odwotujgcy wykaze, ze

samodzielnie spetnia warunek udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa powyzej, a nastepnie
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sam zrealizuje zamdéwienie. Zamawiajgcy oczekujac od Odwotujgcego, ze wykaze sie
zasobem wiasnym w postaci wiedzy i doswiadczenia, powinien taki wymog wyartykutowa¢ w
sposob jasny i precyzyjny w SIWZ. Gdyby Odwotujgcy jeszcze na etapie przygotowania
oferty posiadat wiedze o rzeczywistych oczekiwaniach Zamawiajgcego, by¢ moze dokonatby
odmiennego doboru wspétkonsorcjantéw i kontrahentow. Brak precyzji po stronie

Zamawiajgcego nie moze rodzi¢ negatywnych skutkéw dla Odwotujgcego.

62. Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej: "Ustalone przez
zamawiajgcego wymagania SIWZ mogg by¢ zmienione wytgcznie do terminu otwarcia ofert,
po ktérym uprawnienie zamawiajgcego do ksztattowania SIWZ wygasa (arg. z art. 38 ust 4
p.z.p.). Postanowienia specyfikacji wigzg zamawiajgcego i wykonawcow na rownych
prawach, co wiecej - zamawiajgcy staje sie niejako zaktadnikiem postanowien specyfikacji.
W konsekwencji, nawet jesli zamawiajgcy ustalit swoje wymagania na bardzo wysokim
poziomie lub w sposob restrykcyjny, jest zobowigzany do dokonywania czynnosci w
postepowaniu stosownie do ustalonych wymagan. Niedopuszczalne jest odstgpienie, przy
ocenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz badaniu i ocenie ofert, od czesci
ustalonych wymagan. Uznanie, ze wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu /
przyznanie punktow jego ofercie wytacznie na podstawie spetnienia czesci wymagan
zawartych w SIWZ tamie zasady wskazane w art. 7 ust 1 p.z.p." (KIO 263/15) oraz "Po
terminie sktadania ofert, ocena oferty moze by¢ dokona tylko w oparciu o takie brzmienie
SIWZ, jakie zostato ustalone, zas jakiekolwiek odstepstwa i nierespektowanie postanowien
SIWZ i ogtoszenia stanowitoby naruszenie podstawowych zasad postepowania. Trudno
dopatrze¢ sie w dziataniu zamawiajgcego naruszenia zasady réwnego traktowania
wykonawcow oraz uczciwej konkurencji, jesli ten dokonat podstawienia wynikajgcej ze
ztozonych dokumentéw sytuacji wykonawcy do wymagan wyartykutowanych w
obowigzujgcej w dniu sktadania ofert SIWZ. Przeciwnie, naruszeniem kardynalnych zasad
bytoby, po terminie sktadania ofert, na etapie ich oceny, nierespektowanie postawionych
wymagan, co byloby réwnoznaczne z preferencyjnym traktowaniem tych wykonawcow,

wobec ktérych odstgpiono od okreslonych wymagan." (KIO 672/15)

63. W Swietle wezwanie Zamawiajgcego nalezy uznac, jako razgco naruszajgce przepisy
ustawy Pzp, oraz uksztattowanego w tym zakresie orzecznictwa Krajowej 1zby Odwotawcze;j.
Zamawiajgcy nie posiada bowiem arbitralnej mozliwosci zmiany wymagan w zakresie
sposobu wykazania spetnienia warunkow udziatu w Postepowaniu na etapie badania i oceny

ofert.

W swietle powyzszego odwotujgcy wnosi jak na wstepie.
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ODPOWIEDZ NA ODWOrANIE

Dziatajgc w imieniu Zamawiajgcego, na podstawie art. 521 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 z p6zn. zm. - zwana dalej ,nowg
Pzp") w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce
ustawe - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. poz. 2020 z pézn. zm.), sktada odpowiedz na
odwotanie ztozone w dniu 06.04.2021 r. przez Odwotujgcego - Konsorcjum Firm: Ayesa

Polska Sp. z 0.0., Prokom Construction Sp. z 0.0. i wnosi o:

1. oddalenie odwotania w catosci,

2. obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego Odwotujgcego.
UZASADNIENIE

W dniu 10.03.2020 r. Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie o przedmiotowym postepowaniu w

Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej.

Powyzsze oznacza, ze do postepowania majg zastosowanie przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r. (Dz. U. z 2019, poz. 1843 z p6zh. zm.).
Niniejsze postepowanie prowadzone jest - zgodnie z sekcjg 1lIl.4 SIWZ - w trybie tzw.
.procedury odwroconej”’, w ktérej to Zamawiajgcy najpierw ocenia oferty pod katem
przedmiotowym, celem ustalenia rankingu ofert nie podlegajgcych odrzuceniu i dopiero po
tym badaniu przystepuje do weryfikacji podmiotowej Wykonawcy, ktérego oferte ocenit
najwyzej.

Odwotujgcy w dniu 06.04.2021 r. poinformowat Zamawiajgcego o0 wniesieniu odwotania
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 26 ust. 3 w zw. z art. 22a ust. 6 i art. 22a ust. 21i
4 ustawy Pzp poprzez wezwanie Odwotujgcego w dniu 24 marca 2021 r. do uzupetnienia
Wykazu ustug wraz z dowodami ich nalezytego wykonania, w celu potwierdzenia spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt VI ust. 1 pkt 1.1 SIWZ w zwigzku z
oceng przez Zamawiajgcego, iz Odwotujgcy nie wykazat spetniania okreslonego w pkt. VI
ust. 1 pkt 1.1 SIWZ warunku udziatlu w postepowaniu w sytuacji, w ktérej Odwotujgcy
wskazat spetnianie okreslonego w pkt. VI ust. 1 pkt 1.1. SIWZ warunku udziatu w
Postepowaniu, powotujgc sie na zasoby w postaci wiedzy i doswiadczenia Ayesa Ingenieria
y Arquitectura S.A. (dalej "Ayesa Hiszpania"), ktéry to podmiot zobowigzat sie do
udostepnienia swoich zasobow na rzecz Odwotujgcego oraz zrealizowania ustug do
realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane, oraz Zzgdajgc uniewaznienia CzynnosSci

wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia Wykazu ustug z dnia 24 marca 2021 r.
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Ustosunkowujgc sie merytorycznie do podniesionych w odwotaniu zarzutéw naruszenia art.
26 ust. 3 w zw. z art. 22a ust. 6 i art. 22a ust. 2 i 4 ustawy Pzp, Zamawiajgcy podtrzymuje w
catoéci swoje stanowisko i uznaje, ze dokonana ocena spetniania warunku udzialu w
postepowaniu, o ktérym mowa w pkt VI ust. 1 pkt 1.1 SIWZ i podjeta przez Zamawiajgcego
czynnos¢ wezwania Odwotujgcego w dniu 24 marca 2021 r. do uzupetnienia Wykazu ustug

wraz z dowodami ich nalezytego wykonania, sg zgodne z ustawg Pzp.
A. "Realno$¢” udostepnienia zasobow

Zamawiajgcy, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, ze: ,Zamawiajgcy w wezwaniu z dnia 24
marca 2021 r. wskazuje, ze z zobowigzania Ayesa Hiszpania nie wynika, ze doszto do
realnego udostepnienia zasobdéw, a takze ze podmiot ten faktycznie bedzie brat udziat w
realizacji zamoéwienia” nie neguje faktu, ze podmiot udostepniajgcy zasoby zobowigzat sie do
wykonania jako podwykonawca czesci ustug, co zawart w swoim zobowigzaniu. Powyzsze
znalazto rowniez potwierdzenie w pierwotnie ztozonym Wykazie osdb, poprzez wskazanie w
nim Inspektora Nadzoru rob6t w branzy drogowej oraz Inspektora Nadzoru robdt w branzy
mostowej, dla ktérych, w kolumnie ,podstawa dysponowania” Odwotujgcy wskazat ,zaséb
podmiotu trzeciego”. Pierwotne os$wiadczenie Odwotujgcego (w Wykazie oséb) oraz
podmiotu trzeciego Ayesa Hiszpania (w zobowigzaniu), byty spojne i nie budzity zadnych

watpliwosci Zamawiajgcego.

Watpliwosci po stronie Zamawiajgcego powstaty dopiero w momencie udzielenia wyjasnien
przez Odwotujgcego i zmiane Wykazu oséb w zakresie podstawy, na jakiej dysponuje ww.
inspektorami nadzoru rob6t w branzy drogowej oraz mostowej, na ,dysponowanie
bezposrednie" (czyli zaséb wtasny). Wykaz osob przestat byé spojny ze zobowigzaniem
Ayesa Hiszpania i wzbudzit zastrzezenia Zamawiajgcego. Co innego bowiem, w
zobowigzaniu do udostepnienia zasobéw, deklarowat podmiot trzeci, a co innego Odwotujgcy
deklaruje w Wykazie osob. Zasdb zobowigzat sie przekaza¢ swojg wiedze i swoje
doswiadczenie w dwoéch gtdéwnych i kluczowych branzach zaméwienia, a to przekazanie
miato nastgpi¢ poprzez sprawowanie w nich funkcji inspektoréw nadzoru. Ayesa Hiszpania
deklarowata realne uczestnictwo i wykonanie czesci zamdwienia (czyli sprawowanie funkcji
Inspektorow Nadzoru robdt w branzy drogowej oraz w branzy mostowej) poprzez swoich
inspektoréw, natomiast Odwotujgcy nie chce z tego skorzysta¢. Deklaruje samodzielne (tj.
poprzez wiasnych pracownikow) wykonanie czes$ci zamowienia, do realizacji ktorej

zobowigzat sie podmiot trzeci Ayesa Hiszpania.

Na temat kontekstu wszystkich dokumentéw sktadanych przez Wykonawce, ktére nalezy
braé pod uwage przy ocenie realnosci udostepnienia zasobéw wypowiedziata sie Krajowa

Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 13 stycznia 2017 r. Sygn. akt. KIO 2491/16: ,W ocenie
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Izby zobowigzanie, ktére zostato uzupetnione, wskazuje na zakres zasobdéw udostepnianych
wykonawcy, wiedze i doswiadczenie oraz zasoby kadrowe, wskazujgc konkretnie, o jakie
zasoby chodzi. Ze zobowigzania tego wynika, iz podmiot udostepniajgcy zasoby kadrowe w
tym konkretnym postepowaniu ma swiadomos$é, ze wskazane osoby spetniajg warunki
postawione przez zamawiajgcego (...) majg przypisang konkretng funkcje - role, ktérg petnia,
co jest zgodne z wykazem i informacjami tam zawartymi. Wskazany jest tez stosunek
taczacy podmiot udostepniajgcy z wykonawcg - umowa cywilnoprawna - oraz czas

udostepnienia zasobow.

KIO zgodzita sie z argumentacjg przedstawiong przez przystepujgcego, ze analizujgc
ztozone zobowigzanie, nalezy bra¢ pod uwage kontekst innych dokumentéw. Przede
wszystkim zgodnie z oswiadczeniem ziozonym w pkt 15 formularza ofertowego zakres
udostepnianych zasobow to prace projektowe. W ocenie KIO oswiadczenie wraz ze
zobowigzaniem rozwiewa wszelkie watpliwosci stawiane przez odwoltujgcego wobec tresci
przedstawionych dokumentow. Nalezy zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, ze nie miat on w takim
przypadku obowigzku zgdania np. zawartych umoéw cywilnoprawnych, gdyz powyzsze
udostepnienie, jego realnos¢ powinno by¢é wykazana zobowigzaniem, ktore zostato przez
wykonawce ztozone. W ocenie KIO zakres zobowigzania mozna wyczytaé z jego tresci.
Wynika z niego, ze udostepniane zasoby to projektanci, co niewatpliwie jest zgodne i spéjne
z o$wiadczeniem ztozonym w pkt 15 formularza ofertowego okreslajgcego zakres
udostepnienia, tj. prace projektowe”. Sytuacja opisana w ww. wyroku jest analogiczna z
sytuacja, ktéra miata miejsce w przedmiotowym postepowaniu do momentu, gdy Odwotujgcy
nie zmienit oSwiadczenia w zakresie dysponowania inspektorami nadzoru w branzach

drogowej i mostowej.

Powyzsze dziatanie Odwotujgcego spowodowato niezgodnos¢ z art. 22a ust. 4 ustawy Pzp
zgodnie z ktorym, Wykonawca moze polega¢ na zdolnosciach innego podmiotu, ale podmiot
ten jest zobowigzany zrealizowa¢ zamdwienie w zakresie, w jakim udostepnit swoje wlasne
zasoby. Realne udostepnienie zasobéw moze polegaé wytgcznie na wykonaniu ustug, przez
podmiot udostepniajagcy, do ktérych takie zdolnosci sg wymagane. Wykonawca powotujgcy
sie na zasoby innego podmiotu, zobowigzany jest do zaangazowania, w sposob
bezposredni, tego podmiotu w realizacje przedmiotu zaméwienia tak, aby poleganie na

potencjale byto realne.

Zamawiajgcy nie zaprzecza, ze Odwotujgcy moze realizowa¢ zamdwienie w rézny sposob,
(jak wskazat w pkt 23 odwotania), jednakze w odniesieniu do os6b sprawujgcych funkcje
inspektorow nadzoru branz drogowej i mostowej muszg oni pochodzi¢ od podmiotu

trzeciego, poniewaz do tego sie on zobowigzat wskazujgc sposéb przekazania swojej wiedzy
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i doswiadczenia potrzebnego do spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Odmienne
dziatanie bytoby sprzeczne z zasadami rownego traktowania Wykonawcédw i zachowania
uczciwej konkurencji oraz niedozwolong zmiang oswiadczenia zlozonego w ofercie i

przedmiotowe udostepnienie czynito pozornym.

Zamawiajgcy nie zaprzecza rowniez, ze w tresci Opisu Przedmiotu Zamdéwienia (dalej
,OPZ") dopuscit, aby poszczegolne funkcje petnita wiecej niz jedna osoba (zarzut z pkt 24 i
nast. odwotania), jednak sktadajgc Wykaz os6b Odwotujgcy wskazat tylko jedng osobe, ktora
miataby sprawowac¢ funkcje inspektora nadzoru branzy drogowej oraz tylko jedng osobe,
ktéra miataby sprawowaé¢ funkcje inspektora nadzoru branzy mostowej. O ,dodatkowych”,
blizej nie okreslonych, inspektorach nadzoru w ww. branzach, Zamawiajgcy dowiedziat sie
dopiero z odpowiedzi na pisma kierowane do Odwotujgcego dotyczgce watpliwosci w

zakresie realnosci udostepnienia zasobow przez podmiot trzeci.

Zamawiajgcy nadmienia, ze poszerzenie sktadu Zespotu Inzyniera Kontraktu nie moze
odnosi¢ sie do inspektoréw nadzoru, poniewaz obowigzki inspektora nadzoru nie moga
zosta¢ powierzone innej osobie. Prawa i obowigzki inspektora nadzoru wynikajg wprost z
ustawy Prawo Budowlane (art. 25 i 26) nalezy do nich m.in. wydawanie kierownikowi budowy
lub kierownikowi robot polecen, potwierdzonych wpisem do dziennika budowy. Wpiséw do
dziennika budowy nie mogg dokonywaé jakie$ blizej nieokreslone osoby (np. dodatkowi
inspektorzy nadzoru), bowiem ustawa prawo budowlane wprost wymienia zamkniety katalog

0soOb, majgcych takie prawo.

Ustawa Prawo Budowlane naktada na osobe sprawujgcg funkcje Inspektora nadzoru
inwestorskiego okreslone obowigzki oraz wskazuje jej uprawnienia. Osoba przejmujgca
obowigzki sktada oswiadczenie o przejeciu obowigzkéw Inspektora nadzoru inwestorskiego,
zostaje zgtoszona do Powiatowego Inspektoratu Nadzoru Budowlanego i to ta osoba
odpowiada karnie za nienalezyte wykonywanie samodzielnej funkcji technicznej w

budownictwie (art. 91-95 ustawy Prawo Budowlane wskazuje za to szereg sankcji).

Zamawiajgcy nie ma wplywu na to jakie dodatkowe obowigzki czy uprawnienia (nie
wynikajgce z ustawy Prawo Budowlane, ktérych nie da sie powierzy¢ komus$ innemu, poza
inspektorem nadzoru) Kierownik projektu powierzy inspektorom nadzoru (np. pochodzgce ze
sfery organizacyjnej Odwotujacego). W tym zakresie Odwotujgcy ma petng dowolnosé,
jednak obowigzkow inspektora nadzoru nie moze on przenieS¢ na inng osobe, poniewaz

bytoby to niezgodne z ustawg Prawo Budowlane.

Sprawowanie funkcji ,dodatkowych inspektorow”, pomijajac fakt, ze jest to sprzeczne z
trescig zobowigzania podmiotu trzeciego, a rowniez ustawa Prawo Budowlane nie

przewiduje takiej funkcji, nie jest wystarczajgce do wypetnienia normy zawartej w art. 22a
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ust. 4 ustawy Pzp tzn.: ,jest zobowigzany wykona¢ te czes¢ zamoéwienia do wykonania,

ktérej zdolnoSci te sg wymagane".

Artykuty 25 i 26 ustawy Prawo Budowlane, wymagajg osobistego uczestniczenia w procesie
budowlanym, czego niewatpliwie nie zapewnia samo ,wydawanie opinii”’, ,state doradztwo
dotyczgce realizacji przedmiotu zaméwienia” czy ,wsparcie merytoryczne” (wskazane w pkt
33 odwotania). Odwotujgcy w ogole nie wskazuje w jaki sposdb powyzsze czynnosci miatyby
sie odbywac¢. Dodatkowo, podkresli¢ rowniez nalezy, ze wykonywanie nadzoru budowlanego
w branzach drogowej i mostowej stanowi gidwng i najwazniejszg czes¢ zamoéwienia,
natomiast wydawanie opinii, doradztwo czy wsparcie merytoryczne, stanowityby jedynie jego
utamek (bardzo znikomg czesc¢), a jednoczesnie mozna zatozy¢, ze mogg one w ogole nie

nastgpic.

Nadmieni¢ nalezy, ze nadzér budowlany wymaga udziatu na budowie, poniewaz to tam
faktycznie rozgrywa sie podejmowanie decyzji i korzystanie z wiedzy i doswiadczenia. Udziat
podmiotu trzeciego w realizacji niniejszego zamowienia, w sposoéb jaki deklaruje Odwotujacy,
nie gwarantuje udziatu na budowie tylko blizej nieokreslone przekazanie sumy doswiadczen,
a nie mozna z wiedzy w zakresie budownictwa korzysta¢ na odlegtos¢ i w oderwaniu od
stanu faktycznego na budowie. Warunek doswiadczenia zostat tak postawiony, aby maogt
zagwarantowa¢ Zamawiajgcemu nadzor nad inwestycjg os6b doswiadczonych w
realizacjach analogicznych inwestycji, natomiast podmiot posiadajgcy odpowiednig wiedze i
doswiadczenie w realizacji inwestycji powinien by¢ obecny na budowie przynajmniej tak
czesto, jak sam inspektor nadzoru - co jest w tym konkretnym przypadku mato
prawdopodobne. Specyfika zamdwienia i charakter wymaganej wiedzy i doswiadczenia,
niezbednych do prawidtowej realizacji zamowienia, determinuje osobisty udziat w wykonaniu

zamowienia podmiotu, ktéry takg wiedze i doswiadczenie przekazuje.

Zamawiajgcy nie neguje réwniez faktu, ze w pewnych sytuacjach, doradztwo i konsultacje
(wskazane w pkt 33 i nast. odwotania) sg dopuszczalne i mogg byé wystarczajgce do
wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu w przypadku polegania na zasobach
podmiotu trzeciego, jednak nie moze by¢ za takie uznane w sytuacji, ktéra ma miejsce w
przedmiotowym postepowaniu, tj. gdzie podmiot udostepniajacy zasoby wprost wskazuje, ze
przekaze swojg wiedze i swoje doswiadczenie poprzez oddelegowanie swoich pracownikow
do sprawowania funkcji inspektorow nadzoru w branzach drogowej oraz mostowe;j.
Podkreslic nalezy, ze w dwodch gtéwnych i najwiekszych branzach bedgcych przedmiotem
zamowienia, w ktorych, zgodnie z Sekcjg VI pkt 1 ppkt 1.1 SIWZ, Zamawiajgcy wymagat
wykazania sie doswiadczeniem: ,w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania

ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, zrealizowat
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(zakonczyt) co najmniej jedng ustuge polegajgcg na nadzorowaniu robot budowlanych
obejmujgcych budowe lub przebudowe lub rozbudowe drogi klasy min. G. o tgcznej wartosci
nadzorowanej inwestycji minimum 47 000 000,00 PLN brutto, oraz zrealizowat (zakonczyt)
co najmniej jedng ustuge polegajgcg na nadzorowaniu robét budowlanych obejmujgcych
budowe lub rozbudowe wiaduktu kolejowego lub mostu kolejowego o rozpietoSci przesta nie

mniejszej niz 30 metrow”

Doradztwo i konsultacje oraz nadzér nad marginalng czescig zamdéwienia przez podmiot
udostepniajgcy zasoby byt przedmiotem rozwazan Krajowej Izby Odwotawczej w wyroku z
dnia 19 maja 2017 r. Sygn. akt: KIO 890/17: ,Wedtug zapatrywania lzby powyzsze
zobowigzania nie potwierdzajg spetniania przez wykonawce warunku doswiadczenia i
zdolnosci zawodowej, bowiem podmioty te ograniczyly w tych zobowigzaniach zakres
zadeklarowanego podwykonawstwa w sposob  nieodpowiadajgcy doswiadczeniu

niezbednemu do realizacji przedmiotu zamowienia.

W pierwszym przypadku brak jest zobowigzania do petnienia nadzoru inwestorskiego, a jest
wskazana jedynie realizacja poprzez doradztwo i konsultacje w obszarze zarzadzania i
rozliczania inwestycji, co znacznie zaweza konieczne do wykonania przedmiotu zamowienia

doswiadczenie.

W drugim przypadku, to ograniczenie udostepnionego doswiadczenia przejawia sie w
zobowigzaniu do nadzoru no etapie dokumentacji projektowej w branzy energetycznej i
elektrycznej. telekomunikacyjnej oraz sanitarnej, z pominigciem zdolnosci zawodowej
odnoszacej sie do branzy drogowej, stanowigcej podstawowy zakres przedmiotu

zamowienia.

Jednoczesnie, Izba staneta na stanowisku, ze zlecenie tym podmiotom podwykonawstwa w

zakresie jedynie 3% nie zapewni nalezytego wykonania kontraktu.”

Stanowisko Zamawiajgcego w petni podziela m.in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
24 kwietnia 2014 r. Sygn. akt: KIO 735/14: ,Mozna sobie wyobrazi¢ sytuacje, gdy podmiot
trzeci udzielajgc wiedzy i doswiadczenia w rozumieniu art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp, co znajdzie wyraz w przekazaniu referencji (lub innego dokumentu
potwierdzajgcego nalezyte wykonanie dostaw, ustug lub robét) z prawem do postuzenia sie
nimi w postepowaniu o zaméwienie, w ogole nie bedzie brat udzialu w wykonaniu tego
zamoéwienia albo jego udziat bedzie obejmowac zakres catkowicie odmienny i niezwigzany
zupetnie z przedmiotem oddanego zasobu w postaci wiedzy i doswiadczenia lub tez jego
udziat bedzie nieadekwatny i zwazywszy na przedmiot zamdwienia czy tez wymagania

zamawiajgcego. Taki stan bedzie stanowit niewatpliwie uzyczenie jedynie dokumentu w
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postaci referencji (lub innego tego rodzaju dokumentu) dla formalnego wykazania spetniania

warunku udziatu w postepowaniu.”

Wobec powyzszego, Zamawiajgcy podtrzymuje swoje stanowisko, iz Odwotujgcy w
ztozonych dokumentach nie udowodnit, Zze udostepnienie zasobow Ayesa Hiszpania bedzie
realne i podmiot ten bedzie faktycznie brat udziat w realizacji zaméwienia. Zamawiajgcy
nadmieniat, ze Wykonawca w ogdle nie posiada wiedzy i doswiadczenia w zakresie
nadzorowania robot drogowych oraz mostowych (wskazanych w sekcji VI. pkt 1. ppkt 1.1.
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia), w zwigzku z czym udziat w realizacji
zamowienia, zwazywszy na jego rodzaj, nie moze polega¢ jedynie na przekazaniu
wiadomosci i umiejetnosci oraz doradztwie. Ze wzgledu na wielkos¢, ztozono$¢, charakter
czy stopien skomplikowania robot budowlanych bedgcych przedmiotem nadzoru oraz
znaczenie i czestotliwo$¢ czynnosci podejmowanych przez poszczegolnych inspektorow
nadzoru inwestorskiego, ograniczenie wypetniania warunku posiadania niezbednej wiedzy i

doswiadczenia jedynie do ustug o charakterze konsultingowym nie bedzie wystarczajgce.

B. Niezasadne utozsamianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia (pkt VI ust. 1 pkt 1.1 SIWZ) z warunkiem dysponowania osobami zdolnymi do
realizacji zamowienia (pkt VI ust. 1 pkt 1.2 SIWZ)

Odnoszgc sie do powyzszego zarzutu (wskazanego w pkt 45-48), Zamawiajacy nie neguje,
ze Odwotujgcy samodzielnie spetnia warunek wskazany w Sekcji VI pkt 1 ppkt 1.2 SIWZ,
dotyczgcy dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia. Zamawiajacy jest
réwniez zgodny co do tego, ze kwestia w jaki sposob zostanie przekazana wiedza i
doswiadczenie podmiotu trzeciego moze przyjaé rézne formy i pozostaje to wytgcznie w
gestii tego podmiotu i Wykonawcy, ktéremu te zasoby zostajg przekazane (np. poprzez
umowe regulujacg wzajemng wspétprace). Sytuacja zmienia sie jednak, tak jak ma to
miejsce w przedmiotowej sprawie, jesli podmiot udostepniajacy swoje zasoby wprost
o$wiadcza (w zobowigzaniu do udostepnienia zasobdéw), Zze transfer jego wiedzy i
doswiadczenia w zakresie nadzorowania robot, zostanie przeniesiony poprzez sprawowanie

funkcji inspektoréw nadzoru w branzach drogowej i mostowe;.

Zamawiajgcy rowniez zgadza sie z twierdzeniem Odwotujgcego, ze ,Oddelegowanie do
realizacji zamowienia danego pracownika, czy pracownikow jest jedng, ale nie jedyng z form
faktycznego i rzeczywistego udziatu podmiotu trzeciego w wykonaniu zamowienia”, ale jesl
Odwotujgcy wybrat taki sposdb wykazania realnosci udostepnienia zasobow podmiotu

trzeciego, to nie moze na pdzniejszym etapie sie z tego wycofywac.

Spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy ocenia na podstawie ztozonych

przez Wykonawce dokumentéw, a skoro jest w nich (konkretnie w zobowigzaniu) wskazany
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sposob w jaki podmiot udostepniajgcy zasoby zamierza przekaza¢é swojg wiedze i
doswiadczenie, to Odwotujgcy nie moze czyni¢ zarzutow Zamawiajgcemu, ze ten wymaga

od Odwotujgcego spetnienia tych warunkéw w taki wtasnie sposaéb.

C. Pomiecie przez Zamawiajgcego okolicznosci deklaracji podmiotu trzeciego udziatu w

realizacji zamowienia jako podwykonawca

Réwniez ten zarzut jest chybiony. Zamawiajgcy z nalezytg starannoscig zbadat czy
Odwotujgcy spetnit warunki udzialu w postepowaniu zgodnie z opisem wynikajagcym z
zapisow SIWZ i podtrzymuje swoje stanowisko, ze w jego ocenie, zakres realizacji
zamowienia przez inny podmiot nie jest realny i nie gwarantuje prawidtowej realizacji
zamoéwienia. Jak juz zostato to wyttumaczone w czedci A niniejszej odpowiedzi, podmiot
udostepniajgcy zasoby zobowigzat sie przekaza¢ swojg wiedze i dodwiadczenie poprzez
oddelegowanie swoich pracownikédw do petnienia funkcji inspektoréw nadzoru w branzach
drogowej i mostowej, natomiast Odwotujgcy, w swoim oswiadczeniu (ztozonym na
pozniejszym etapie postepowania), pomniejsza role podmiotu trzeciego wykazujgc, ze
funkcje inspektorow nadzoru powierzy swoim pracownikom. Zmiana ta dotyczy istoty
zwigzanej z poleganiem na kwalifikacjach zawodowych pracownikow podmiotu trzeciego,
jakim jest zapewnienie ich udziatu w realizacji zamowienia, a w takiej sytuacji nie nastgpi

przekazanie wiedzy i doswiadczenia podmiotu (zgodnie ze zobowigzaniem).

Zamawiajgcy nie moze zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze przy ocenie spetniania warunku
udziatu w postepowaniu nie wzigt pod uwage deklaracji podmiotu trzeciego udziatu w
realizacji zamoéwienia jako podwykonawca. Zobowigzanie podmiotu trzeciego jest jasne,
klarowne i nie budzi zadnych zastrzezen. Zastrzezenia Zamawiajgcego budzi jednak

deklarowany sposoéb realizacji zamowienia przez Odwotujgcego.
Zamawiajgcy w dniu 11.03.2021 r. wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien:

1) w jaki sposob zaséb podmiotu trzeciego bedzie brat udziat w realizacji niniejszego

zamowienia?

2) w jaki sposob bedzie przekazana i wiedza i doswiadczenie zasobu podmiotu
trzeciego?
3) jaki bedzie zakres udziatu zasobu podmiotu trzeciego przy wykonywaniu niniejszego

zamowienia?

Odwotujgcy ograniczyt sie tylko do krétkiej odpowiedzi: ,Zgodnie z trescig zobowigzania
podmiot trzeci udostepni dodatkowe osoby na stanowiska Inspektora Nadzoru robét

drogowych oraz Inspektora Nadzoru robét mostowych. Podmiot udostepniajgcy zasoby
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bedzie realnie uczestniczyt w realizacji przedmiotu zaméwienia poprzez swiadczenie ustugi
nadzoru w charakterze podwykonawcy nad nastepujacym zakresem: branza drogowa w
zakresie czynnosci wykonywanych przez dodatkowg osobe petnigcg funkcje Inspektora
Nadzoru rob6t drogowych, branza mostowa w zakresie czynnosci wykonywanych przez

dodatkowg osobe petnigca funkcje Inspektora nadzoru rob6t mostowych.

Jak wskazano w zobowigzaniu Wykonawca bedzie réwniez korzystat z potencjatu podmiotu
trzeciego w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Dysponowanie potencjatem podmiotu
trzeciego w tym zakresie bedzie odbywato sie poprzez wykonanie czesci obowigzkéw
Wykonawcy przez podwykonawce Ayesa Ingenieria y Arquitectura S.A. w zakresie
wskazanym powyzej, jak réwniez poprzez state wsparcie merytoryczne, delegowanie
pracownikéw posiadajgcych niezbedng wiedze i doswiadczenie, wydawanie opinii oraz state

doradztwo dotyczace realizacji przedmiotu zamowienia”.

Analizujgc powyzszg odpowiedz Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie moégt uznaé, ze
sprawowanie funkcji ,dodatkowych" inspektoréw nadzoru oraz doradztwo i konsultacje dajg
gwarancje realnego udostepnienia zasobow. Powyzsze czynnosci stanowig jedynie matg
czgstke przedmiotu zamdwienia i nawet wykonywanie ich w charakterze podwykonawcy
przez Ayesa Hiszpania nie gwarantuje Zamawiajgcemu nalezytego wykonania zamowienia

przez Odwotujgcego.

D. Niezasadne natozenie na Odwotujgcego obowigzku samodzielnego wykazania spetniania

warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt VI ust. 1 pkt 1.1 SIWZ

Zamawiajgcy zauwaza, ze w zadnym miejscu wezwania z dnia 23.03.2021 r. nie zobowigzat
Odwotujgcego do samodzielnego wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o
ktérym mowa w pkt VI ust. 1 pkt 1.1 SIWZ. Zamawiajgcy skierowat wezwanie na podstawie
art. 26 ust. 3 w zw. z art. 22a ust. 6 ustawy Pzp, a art. 22a ust. 6 ustawy Pzp brzmi ,Jezeli
zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacja ekonomiczna lub finansowa, podmiotu, o
ktérym mowa w ust. 1, nie potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunkow udziatu w
postepowaniu lub zachodzg wobec tych podmiotow podstawy wykluczenia, zamawiajgcy

zada, aby wykonawca w terminie okreslonym przez zamawiajgcego:

1) zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub

2) zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamdwienia, jezeli
wykaze zdolnosci techniczne Iub zawodowe lub sytuacje finansowag Iub
ekonomiczng, o ktérych mowa w ust. 1." Wobec powyzszego, réwniez tez zarzut

jest kompletnie chybiony.
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Dodatkowo Zamawiajgcy zwraca uwage. ze Wykonawca w odpowiedzi na uzupetnienie
dokumentéw z art. 26 ust. 3 u Pzp zlozyt wyjasnienia i nowe zobowigzanie podmiotu
trzeciego (Ayesa Hiszpania).

Dlatego tez majgc na uwadze przedstawione w niniejszym pismie argumenty. Zamawiajgcy

wnosi jak na wstepie, oddalenie odwotania w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla

Zamawiajacy prowadzi postepowanie na ,Swiadczenie ustugi Inzyniera Kontraktu dla
zadania p.n.” Rozbudowa Al.29 Listopada na odcinku od ul. Opolskiej do granic miasta
Krakowa o dtugosci okoto 2,6 km w formie zaprojektuj — wybuduj - zgodnie z warunkami
FIDIC”.

W dniu 10.03.2020 r. Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie o przedmiotowym postepowaniu w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod poz. 2020/S 049-116369.

Do postepowania majg zastosowanie przepisy ustawy Prawo zamdéwien publicznych z dnia
29 stycznia 2004 r. (Dz. U. z 2019, poz. 1843 z zm.).

Postepowanie prowadzone - zgodnie z sekcjg Ill.4 SIWZ - w trybie tzw. ,procedury
odwréconej’, w ktérej Zamawiajgcy ocenia oferty pod katem przedmiotowym, celem
ustalenia rankingu ofert nie podlegajgcych odrzuceniu i po badaniu przystepuje do

weryfikacji podmiotowej Wykonawcy, ktérego oferte ocenit najwyzej.

Odwotujgcy w dniu 06.04.2021 r. wniost odwotanie i zawiadomit w tym dniu Zamawiajgcego
0 whniesieniu odwofania zarzucajgc naruszenie art. 26 ust. 3 w zw. z art. 22a ust. 6 i art. 22a
ust. 2 i 4 ustawy Pzp przez wezwanie Odwotujgcego w dniu 24 marca 2021 r. do

uzupetnienia Wykazu ustug wraz z dowodami ich nalezytego wykonania.

Odwotujgcy zgodnie z wezwaniem ma wykazaé spetnianie warunku udziatu w postepowaniu
(pkt VI ust. 1 pkt 1.1 SIWZ) w zwigzku z oceng przez Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy nie

wykazat spetniania okreslonego w pkt. VI ust. 1 pkt 1.1 SIWZ warunku udziatlu w
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postepowaniu, w sytuacji gdy Odwotujgcy wskazat spetnienie wymogu pkt. VI ust. 1 pkt 1.1.
SIWZ udziatu w Postepowaniu, powotujgc sie w ztozonej ofercie na zasoby w zakresie

wiedzy i dodwiadczenia od Ayesa Ingenieria y Arquitectura S.A. ("Ayesa Hiszpania").

Ayesa Hiszpania zobowigzat sie do udostepnienia posiadanych zasobow doswiadczenia
zawodowego na rzecz Odwotujgcego oraz zrealizowania ustug do realizacji ktorych te
zdolnosci sg wymagane (jako podwykonawca). Odwotujgcy zada uniewaznienia czynnosci
Zamawiajgcego z dnia 24 marca 2021 r. to jest wezwania Odwoltujgcego do uzupetnienia

Wykazu ustug.

Tak wiec podmiot udostepniajgcy zasoby Ayesa Hiszpania zobowigzat sie do wykonania jako
podwykonawca czesci ustug, a co zawart w swoim Zobowigzaniu, zgodnie ze ztozona ofertg
przez Odwotujgcego. Powyzsze zobowigzanie Ayesa Hiszpania znalazlo roéwniez
potwierdzenie w pierwotnie ztozonym Wykazie osob, przez wskazanie w nim Inspektora
Nadzoru Robét w branzy drogowej oraz Inspektora Nadzoru Rob6t w branzy mostowej dla
ktérych, w kolumnie tabeli Wykaz os6b ,podstawa dysponowania” Odwotujgcy wpisat ,zasob
podmiotu trzeciego”. Pierwotne o$wiadczenie Odwotujgcego - Wykaz o0s6b oraz
Zobowigzanie podmiotu trzeciego Ayesa Hiszpania byly spdjne i jednoznaczne co nie
budzito zadnych watpliwosci po stronie Zamawiajgcego co do zadysponowania oséb

posrednio to jest od udostepniajgcego zasoby.

Watpliwosci po stronie Zamawiajgcego powstaty dopiero w dniu udzielenia odpowiedzi (dnia
5 marca 2021r.) przez Odwotujgcego, na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art.26 ust.3 i
ust.4 ustawy Pzp przez zmiane Wykazu osob w zakresie podstawy, na jakiej dysponuje
Inspektorami Nadzoru Robdét w branzy drogowej oraz mostowej, na ,dysponowanie
bezposrednie" czyli zasdb wiasny (pismo w aktach sprawy). W tresci tych wyjasnien znalazto
sie o$wiadczenie ,Dodatkowo wykonawca informuje, Zze omytkowo wskazat Pana M. Z. oraz
Pana A. P. jako zaséb podmiotu trzeciego. W/w osoby stanowig potencjat partnera
konsorcjum i pozostajg w dysponowaniu bezposrednim. W zatgczeniu przekazujemy wykaz
osbéb zawierajgcy niezbedne informacje”. W zaistniatej sytuacji Wykaz oséb przestat byé
spéjny i jednoznaczny ze zobowigzaniem Ayesa Hiszpania i wzbudzit zastrzezenia
Zamawiajgcego. Jak podnosit Zamawiajgcy co innego znajdowato sie w zobowigzaniu do
udostepnienia zasobéw przez podmiot trzeci Ayesa Hiszpania, a co innego Odwotujgcy
deklaruje w Wykazie osob przez jego zmiane po ztozeniu oferty. Podmiot trzeci Ayesa
Hiszpania zobowigzat sie przekazac swojg wiedze i swoje doswiadczenie w dwoch gtéwnych
i kluczowych branzach zaméwienia, a to przekazanie miato nastgpi¢ poprzez sprawowanie w
nich funkcji Inspektoréow Nadzoru. Ayesa Hiszpania w ztozonym Zobowigzaniu deklarowat

wykonanie czesci zamowienia to jest sprawowanie funkcji Inspektorow Nadzoru robdt w
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branzy drogowej oraz w branzy mostowej przez swoich Inspektoréow, a Odwotujgcy nie chce
z tego skorzystaé i deklaruje samodzielne przez witasnych pracownikow wykonanie cze$ci
zaméwienia, do realizacji ktérej zobowigzat sie podmiot trzeci Ayesa Hiszpania.
Zamawiajgcy w dniu 11 marca 2021r. w trybie art.26 ust.4 ustawy Pzp zwrécit sie ponownie
do odwotujgcego o wyjadnienie w jaki sposéb zaséb podmiotu trzeciego bedzie brat udziat w
realizacji niniejszego zamodwienia, w jaki sposéb bedzie przekazana wiedza i doswiadczenie
zasobu podmiotu trzeciego, jaki bedzie zakres udzialu zasobu podmiotu trzeciego przy
wykonywaniu niniejszego zamowienia (pismo w aktach sprawy). W dniu 15 marca 2021r.
odwotujgcy wyjasnit, ze podmiot trzeci udostepni dodatkowe osoby na stanowiska
Inspektorow Nadzoru Robot drogowych i mostowych w zwigzku z podwykonawstwem oraz w
zakresie wiedzy i doswiadczenia przez stale wsparcie merytoryczne, delegowanie

pracownikéw, wydawanie opinii, stale doradztwo (pismo w aktach sprawy).

W tym stanie rzeczy Zamawiajgcy dokonujgc oceny wyjasnien Odwotujgcego jak i ztozonego
Wykazu oséb w dniu 5 marca 2021r. wezwat Odwotujgcego w dniu 24 marca 2021r. do
uzupetnienia Wykazu ustug zgodnie z warunkiem sekcji VI pkt 1.1. SIWZ. Bowiem
Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy swoimi wyjasnieniami oraz przez ztozenie nowego
Wykazu oséb (dnia 5 marca 2021r.) de facto zamowienie wykona w catosci samodzielnie za
pomocg swoich pracownikow. Odwotujgcy powyzszg czynnos¢é Zamawiajgcego zaskarzyt co

do jej zasadnosci, a co stato sie przedmiotem rozstrzygniecia lzby.

Izba dokonujgc badania i oceny zasadnosci wezwania Zamawiajgcego z dnia 24 marca

2021r. miata na uwadze jak ponize;.

Postepowanie Odwotujgcego w zwigzku z powotaniem sie na zasoby podmiotu trzeciego
podlega ocenie przy uwzglednieniu tresci art. 22a ust. 4 ustawy Pzp zgodnie z ktérym,
wykonawca przy robotach budowlanych oraz ustugach moze polega¢ na zdolnosciach
innego podmiotu. Natomiast podmiot ten jest zobowigzany zrealizowaé zamowienie w
zakresie, w jakim udostepnit wlasne zasoby innemu podmiotowi, w tym przypadku
Odwotujgcemu. Realne udostepnienie zasobow moze polega¢ wytgcznie na wykonaniu
ustug, przez podmiot udostepniajacy zasoby doswiadczenia, do ktérych wykonania takie
zdolnosci sg wymagane. Wykonawca powotujgcy sie na zasoby doswiadczenia podmiotu
trzeciego (innego), zobowigzany jest do zapewnienia zaangazowania trzeciego podmiotu w
wykonanie ustugi (Inspektorzy nadzoru inwestorskiego w branzy drogowej i mostowej) w
sposob bezposredni tak, aby udostepnienie potencjatu byto realne w tym przypadku

Inzyniera Kontraktu w ramach FIDIC.

Zwtaszcza w odniesieniu do osob petnigcych funkcje Inspektorow Nadzoru branzy drogowej i

mostowej powinni oni pochodzi¢ od podmiotu trzeciego, poniewaz do tego zobowigzat sie
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podmiot trzeci, poniewaz tak wskazal sposéb udostepnienia posiadanej wiedzy i
doswiadczenia wymaganej do spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. W przeciwnym

wypadku stanowitoby to zmiane rowniez oswiadczenia ztozonego w ofercie Odwotujacego.

Zasadnie Zamawiajagcy stwierdzit, ze poszerzenie sktadu Zespotu Inzyniera Kontraktu nie
moze odnosi¢ sie do Inspektorow Nadzoru, poniewaz obowigzki inspektora nadzoru nie
mogg zosta¢ powierzone innej osobie. Prawa i obowigzki inspektora nadzoru wynikajg
wprost z ustawy Prawo Budowlane (art. 25 i 26) nalezy do nich m.in. wydawanie
kierownikowi budowy lub kierownikowi robét polecen, potwierdzonych wpisem do dziennika
budowy. Wpiséw do dziennika budowy nie mogag dokonywac jakies blizej nieokreslone osoby
(np. dodatkowi inspektorzy nadzoru, jak wskazat Odwotujgcy w wyjasnieniach z dnia 15
marca 2021r.), bowiem ustawa Prawo budowlane wprost wymienia zamkniety katalog osob,

majgcych takie prawo.

Ustawa Prawo Budowlane naktada na osobe sprawujgcg funkcje Inspektora nadzoru
inwestorskiego okreslone obowigzki oraz wskazuje jej uprawnienia. Osoba przejmujgca
obowigzki sktada oswiadczenie o przejeciu obowigzkéw Inspektora nadzoru inwestorskiego,
zostaje zgtoszona do Powiatowego Inspektoratu Nadzoru Budowlanego i to ta osoba
odpowiada w tym karnie za nienalezyte wykonywanie samodzielnej funkcji technicznej w

budownictwie (art. 91-95 ustawy Prawo Budowlane wskazuje szereg sankcji).

Zamawiajgcy nie ma wplywu na to jakie dodatkowe obowigzki czy uprawnienia (nie
wynikajgce z ustawy Prawo Budowlane, ktorych nie da sie powierzy¢ komus innemu, poza
inspektorem nadzoru) Kierownik projektu powierzy inspektorom nadzoru (np. pochodzgce ze
sfery organizacyjnej Odwotujgcego). W tym zakresie Odwotujgcy ma petng dowolnosé,
jednak obowigzkow inspektora nadzoru nie moze on przenie$¢ na inng osobe, poniewaz

bytoby to niezgodne z ustawg Prawo budowlane.

Przywotywanie przez Odwotujgcego funkcji tzw. ,dodatkowych inspektorow”, wbrew tresci
zobowigzania podmiotu trzeciego, jest réwniez wbrew ustawie Prawo budowlane, ktére nie
przewiduje funkcji dodatkowych inspektorow poza Inspektorami wtasciwymi, a takze nie jest
wystarczajgce do wypetnienia normy zawartej w art. 22a ust. 4 ustawy Pzp tzn.: ,jest
zobowigzany wykona¢ te czesS¢ zamodwienia do wykonania, ktorej zdolnosci te sa

wymagane".

Artykuty 25 i 26 ustawy Prawo budowlane, wymagajg osobistego uczestniczenia w procesie
budowlanym, czego niewatpliwie nie zapewnia samo ,wydawanie opinii”, ,state doradztwo
dotyczgce realizacji przedmiotu zamowienia” czy ,wsparcie merytoryczne” (wyjasnienie
Odwotujgcego z dnia 15 marca 2021r.). Stusznie Zamawiajacy podkres$lat, ze ze wzgledu na

przedmiot zamowienia  wykonywanie nadzoru budowlanego w branzach drogowej i
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mostowej stanowi giéwng i najwazniejszg czes¢ zamowienia, a wydawanie opinii, doradztwo
czy wsparcie merytoryczne, stanowityby jedynie jego utamek (bardzo znikomg czes$¢), a

jednoczesnie mozna zatozy¢, ze mogg one w ogole nie nastgpic.
Izba podziela rowniez argumentacje i wyjasnienia Zamawiajgcego w ponizszym zakresie.

zgodnie z Sekcjg VI pkt 1 ppkt 1.1 SIWZ, Zamawiajgcy wymagat wykazania sie
doswiadczeniem: ,w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, zrealizowat (zakonczyt) co
najmniej jedng ustuge polegajagcg na nadzorowaniu robdét budowlanych obejmujgcych
budowe lub przebudowe lub rozbudowe drogi klasy min. G. o tgcznej wartosci nadzorowane;j
inwestycji minimum 47 000 000,00 PLN brutto, oraz zrealizowat (zakonczyt) co najmniej
jedng ustuge polegajgcg na nadzorowaniu robét budowlanych obejmujgcych budowe lub
rozbudowe wiaduktu kolejowego lub mostu kolejowego o rozpietosci przesta nie mniejszej

niz 30 metrow”

Odwotujgcy w ztozonych dokumentach nie udowodnit, ze udostepnienie zasobow Ayesa
Hiszpania bedzie realne i podmiot ten bedzie faktycznie brat udziat w realizacji zamoéwienia.
Zamawiajgcy nadmieniat, ze Wykonawca w ogole nie posiada wiedzy i doswiadczenia w
zakresie nadzorowania robét drogowych oraz mostowych (wskazanych w sekcji VI. pkt 1.
ppkt 1.1. Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia), w zwigzku z czym udziat w realizacji
zamowienia, zwazywszy na jego rodzaj, nie moze polega¢ jedynie na przekazaniu
wiadomosci i umiejetnosci oraz doradztwie. Ze wzgledu na wielkos¢, ztozono$¢, charakter
czy stopien skomplikowania robét budowlanych bedgcych przedmiotem nadzoru oraz
znaczenie i czestotliwos¢ czynnosci podejmowanych przez poszczegdlnych inspektoréw
nadzoru inwestorskiego, ograniczenie wypetniania warunku posiadania niezbednej wiedzy i

doswiadczenia jedynie do ustug o charakterze konsultingowym nie bedzie wystarczajgce.

Zamawiajgcy nie neguje, ze Odwotujgcy samodzielnie spetnia warunek wskazany w Sekcji
VI pkt 1 ppkt 1.2 SIWZ, dotyczgcy dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia. Zamawiajgcy jest rowniez zgodny co do tego, ze kwestia w jaki sposéb zostanie
przekazana wiedza i doswiadczenie podmiotu trzeciego moze przyjaé rozne formy i
pozostaje to wylgcznie w gestii tego podmiotu i Wykonawcy, ktéremu te zasoby zostajg
przekazane (np. poprzez umowe regulujgcg wzajemng wspotprace). Sytuacja zmienia sie
jednak, tak jak ma to miejsce w przedmiotowej sprawie, jesli podmiot udostepniajgcy swoje
zasoby wprost oswiadcza (w zobowigzaniu do udostepnienia zasobdw), ze transfer jego
wiedzy i doswiadczenia w zakresie nadzorowania robot, zostanie przeniesiony poprzez
sprawowanie funkcji inspektorow nadzoru w branzach drogowej i mostowej pracownikdéw

podmiotu trzeciego, jakim jest zapewnienie ich udzialu w realizacji zamodwienia, a w takiej
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sytuacji nie nastgpi przekazanie wiedzy i doswiadczenia podmiotu (zgodnie ze
zobowigzaniem).

Zamawiajgcy w dniu 11.03.2021 r. wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien:

1) w jaki sposob zaséb podmiotu trzeciego bedzie brat udziat w realizacji niniejszego

zamowienia?

2) w jaki sposob bedzie przekazana i wiedza i doswiadczenie zasobu podmiotu
trzeciego?
3) jaki bedzie zakres udziatu zasobu podmiotu trzeciego przy wykonywaniu niniejszego

zamowienia?

Odwotujgcy ograniczyt sie tylko do krétkiej odpowiedzi: ,Zgodnie z trescig zobowigzania
podmiot trzeci udostepni dodatkowe osoby na stanowiska Inspektora Nadzoru roboét
drogowych oraz Inspektora Nadzoru robdét mostowych. Podmiot udostepniajgcy zasoby
bedzie realnie uczestniczyt w realizacji przedmiotu zaméwienia poprzez swiadczenie ustugi
nadzoru w charakterze podwykonawcy nad nastepujgcym zakresem: branza drogowa w
zakresie czynnosci wykonywanych przez dodatkowg osobe petnigcg funkcje Inspektora
Nadzoru rob6t drogowych, branza mostowa w zakresie czynno$ci wykonywanych przez

dodatkowg osobe petnigca funkcje Inspektora nadzoru rob6t mostowych.

Jak wskazano w zobowigzaniu Wykonawca bedzie réwniez korzystat z potencjatu podmiotu
trzeciego w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Dysponowanie potencjatem podmiotu
trzeciego w tym zakresie bedzie odbywato sie poprzez wykonanie czesci obowigzkow
Wykonawcy przez podwykonawce Ayesa Ingenieria y Arquitectura S.A. w zakresie
wskazanym powyzej, jak rowniez poprzez state wsparcie merytoryczne, delegowanie
pracownikéw posiadajgcych niezbedng wiedze i doswiadczenie, wydawanie opinii oraz state

doradztwo dotyczace realizacji przedmiotu zamowienia”.

Zamawiajgcy zauwaza, ze w zadnym miejscu wezwania z dnia 24.03.2021 r. nie zobowigzat
Odwotujgcego do samodzielnego wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o
ktorym mowa w pkt VI ust. 1 pkt 1.1 SIWZ. Zamawiajgcy skierowat wezwanie na podstawie
art. 26 ust. 3 w zw. z art. 22a ust. 6 ustawy Pzp, a art. 22a ust. 6 ustawy Pzp brzmi ,Jezeli
zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacja ekonomiczna lub finansowa, podmiotu, o
ktorym mowa w ust. 1, nie potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunkow udziatu w
postepowaniu lub zachodzg wobec tych podmiotow podstawy wykluczenia, zamawiajgcy

zada, aby wykonawca w terminie okreslonym przez zamawiajgcego:

1) zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub
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2) zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamodwienia, jezeli
wykaze zdolnosci techniczne Iub zawodowe Ilub sytuacje finansowg Iub

ekonomiczng, o ktérych mowa w ust. 1."

Izba podsumowujgc ustalenia stwierdza.

Nadzér budowlany wymaga statej, biezgcej obecnosci na budowie, poniewaz tam faktycznie
podejmowane sg decyzje, ktére wymagajg wiedzy i doswiadczenia, nie zadeklarowanej w
ztozonej ofercie Odwotujgcego. Udziat podmiotu trzeciego w realizacji niniejszego
zamdwienia, w sposéb jaki deklaruje Odwotujgcy, nie gwarantuje udziatu na budowie tylko
blizej nieokresSlone przekazanie sumy doswiadczen, a nie mozna z wiedzy w zakresie
budownictwa korzysta¢é na odlegtos¢ i w oderwaniu od stanu faktycznego na budowie.
Warunek doswiadczenia zostat tak postawiony, aby moégt zagwarantowaé Zamawiajgcemu
nadzér nad inwestycjg osob doswiadczonych w realizacjach analogicznych inwestyciji,
natomiast podmiot posiadajgcy odpowiednig wiedze i doswiadczenie w realizacji inwestycji
powinien by¢ obecny na budowie przynajmniej tak czesto, jak sam inspektor nadzoru - co
jest w tym konkretnym przypadku mato prawdopodobne. Specyfika zamdwienia i charakter
wymaganej wiedzy i doswiadczenia, niezbednych do prawidtowej realizacji zamdwienia,
determinuje osobisty udziat w wykonaniu zamoéwienia podmiotu, ktory takg wiedze i
doswiadczenie przekazuje. Powyzsze watpliwosci Zamawiajgcego, znalazty potwierdzenie
na rozprawie (Jednoczesnie stwierdzam, ze mdéwienie na rozprawie, czy posiedzeniu o trybie
online lub innych formach zdalnych, np. telenarady, trudno przyja¢ to jako wiarygodne i

mozliwe przy realizacji robét drogowych i mostowych).

Z kolei odwotujgcy odpierajgc argumentacje Zamawiajgcego co do konkretyzacji w ofercie
0sOb wyznaczonych do petnienia funkcji Inspektoréw nadzoru w branzy drogowej i mostowej,
podkres$lat, ze w zobowigzaniu podmiotu trzeciego tychze inspektoréw nie wymieniono z
imienia i nazwiska (,Réwniez nie jest prawdziwe twierdzenie, ze Ayesa Hiszpania niejako
zadeklarowata inspektorow nadzoru drogowego i mostowego, a zwtaszcza przez imienne ich
wskazanie. Owszem z tresci zobowigzania Ayesy Hiszpania wynika, ze gwarantuje do
realizacji zamowienia réwniez pracownikéw. Niemniej nie wymienia ich w Zzadnym miejscu z

imienia i nazwiska”).

Wobec powyzszej argumentacji dla |zby przesgdzajgcym jest, ze w zobowigzaniu podmiotu
trzeciego uzyto sformutowania ,pkt a) ,W zakresie potencjatu kadrowego zobowigzujemy sie
do udostepnienia pracownikdw na stanowiska: Inspektora nadzoru robét drogowych,
Inspektora Nadzoru robot mostowych” i jak juz wyzej wskazano w pierwotnym Wykazie oséb

Pan M. Z. i Pan A. P. byli osobami w dyspozycji posredniej, a nie bezposredniej. Tak wiec
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twierdzenie Odwotujgcego na rozprawie, ze osoby na stanowiska Inspektoréw Nadzoru
drogowego i mostowego nie byli wskazani z imienia i nazwiska w ofercie (Wykaz osob) jest
nieuprawnione. Owszem nie byli wskazani z imienia i nazwiska w zobowigzaniu podmiotu

trzeciego, ale byli wskazani w Wykazie osob - oswiadczenie Odwotujgcego.
W ocenie Izby

W tym stanie rzeczy zasadnie Zamawiajacy przyjat, ze ztozona oferta wskazata, w zwigzku z
udostepnieniem zasobu podmiotu trzeciego, osoby na stanowiska Inspektorow Nadzoru
drogowego i mostowego w osobach Pana M. Z. i Pana A. P. jako inspektoréw, ktorych
zadysponowat podmiot trzeci Ayesa Hiszpania (dyspozycja posrednia), a nie zadysponowat

Odwotujgcy (dyspozycja bezposrednia).

Takze zasadnie Zamawiajgcy wystosowat do Odwolujgcego wezwanie z dnia 24 marca
2021r. (w aktach sprawy) do uzupetnienia w trybie art.26 ust.3 ustawy Pzp ,Wykazu ustug”,
w zwigzku ze zmiang w ,\Wykazie oséb”, z wlasnej inicjatywy i po ztozeniu oferty, dyspozyciji
Inspektorow Nadzoru branzy drogowej i mostowej z ,posredniej” na ,bezposrednig”, a co

uczynit i wyjasnit Odwotujgcy sktadajgc pismo z dnia 5 marca 2021roku (w aktach sprawy).

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji, odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie. Odwotujgcy nie wykazat naruszenia wskazanych w odwotaniu przepisow

ustawy Pzp, ktére miatyby wptyw na wynik postepowania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art.557 i art.574 ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.)
stosownie do jego wyniku, zgodnie z § 8 ust. 1 w zw. z § 5 pkt 2 rozporzagdzenia Prezesa
Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia
2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajgc w poczet postepowania odwotawczego koszt
wpisu od odwotania, uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00 ziotych.

Zamawiajgcy nie zgtosit kosztow zastepstwa procesowego.

Przewodniczacy: ...
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