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WYROK
z dnia 12 lipca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie: Przewodnicz acy: Piotr Koztowski

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 lipca 2010 r. w Warszawie odwotlania wniesionego w
dniu 25 czerwca 2010 r. przez wykonawcow wspoélnie ubiegaj acych si e o udzielenie
zaméwienia: 1) Johann Bunte Bauunternehmung GmbH & Co. KG, 26871 Papenburg,
Niemcy, Hauptkanal links 88 (lider), 2) Bunte Polsk a spdlka z ograniczon g
odpowiedzialno $cig, 01-681 Warszawa, ul. Radu nska 6, 3) Moebius Bau Polska spétka

z ograniczon a odpowiedzialno $cia, 71-011 Szczecin, ul. Mieszka | 31, 4) Josef Moebi us
Bau-AG, 22549 Hamburg, Niemcy, Brandstucken 18 od czynnosci podjetych
w postepowaniu o udzielenie zamowienia przez zamawiajgcego: Urzad Morski w Gdyni,
81-338 Gdynia, ul. Chrzanowskiego 10

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamoOwienia: 1)
Hydrobudowa Gda nsk Spétka Akcyjna, 80-264 Gda nsk, ul. Grunwaldzka 135 (lider), 2)
JEnergopol — Szczecin” Spétka Akcyjna, 70-646 Szcze cin, ul. Sw. Floriana 9/13, 3)
Przedsi ebiorstwo Robo6t Czerpalnych i Podwodnych spétka z og raniczon g
odpowiedzialno $ciag, 80-702 Gdansk, ul. Przetoczna 66 , zglaszajacych przystapienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje: uniewa znienie czynno $ci  wyboru
najkorzystniejszej oferty, powtdrzenie czynno  $ci oceny spetniania warunkéw

udziatu w post epowaniu oraz powtdrzenie czynno $ci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Urzad Morski w Gdyni, 81-338 Gdynia, ul.

Chrzanowskiego 10 i nakazuje:
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1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 20000 zt 00
gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) kwoty wpisu uiszczonego
przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamowienia: 1)
Johann Bunte Bauunternehmung GmbH & Co. KG, 26871 P apenburg, Niemcy,
Hauptkanal links 88 (lider), 2) Bunte Polska spotka Z ograniczon a
odpowiedzialno $cig, 01-681 Warszawa, ul. Radu nska 6, 3) Moebius Bau
Polska spétka z ograniczon a odpowiedzialno $cia, 71-011 Szczecin, ul.
Mieszka | 31, 4) Josef Moebius Bau-AG, 22549 Hambur ¢, Niemcy,

Brandstucken 18 ,

dokona¢ wptaty kwoty 20000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero
groszy) przez Urzad Morski w Gdyni, 81-338 Gdynia, ul. Chrzanowskiego 10 na
rzecz wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamoéwienia: 1)
Johann Bunte Bauunternehmung GmbH & Co. KG, 26871 P apenburg, Niemcy,
Hauptkanal links 88 (lider), 2) Bunte Polska spoétka Z ograniczon a
odpowiedzialno $cig, 01-681 Warszawa, ul. Radu nska 6, 3) Moebius Bau
Polska spdtka z ograniczon a odpowiedzialno $cia, 71-011 Szczecin, ul.
Mieszka | 31, 4) Josef Moebius Bau-AG, 22549 Hambur g, Niemcy,
Brandstucken 18 , stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

uiszczonego wpisu.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien

publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok — w terminie

7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Urzad Morski w Gdyni — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759; zwanej dalej rébwniez ,ustawg
pzp” lub ,pzp”), postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia na robote budowlang
pn. ,Modernizacja wejscia do portu wewnetrznego (w Gdansku). Etap | — przebudowa

falochronu wschodniego”.

15 czerwca 2010 r. (pismem z te] samej daty) Zamawiajacy za posrednictwem faksu
poinformowat Odwotujgcego — konsorcjum w sktadzie: 1) Johann Bunte Bauunternehmung
GmbH & Co. KG z Papenburg w Niemczech (lider), 2) Bunte Polska spotka z 0.0. z
Warszawy, 3) Moebius Bau Polska spétka z 0.0. ze Szczecina, 4) Josef Moebius Bau-AG,
22549 z Hamburga w Niemczech o wynikach postepowania — wyborze oferty konsorcjum w
skiadzie: 1) Hydrobudowa Gdansk S.A. z Gdanska (lider), 2) ,Energopol — Szczecin” S.A. ze
Szczecina, 3) Przedsiebiorstwo Robo6t Czerpalnych i Podwodnych spétka z 0.0. z Gdanska

(zwane dalej rowniez ,Konsorcjum Hydrobudowa” lub ,Przystepujacym”).

25 czerwca 2010 r. (pismem z tej samej daty) Odwotujacy wnidst odwotanie
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej na czynnos¢ wyboru i zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum Hydrobudowa oraz na zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum w skladzie: 1)
Mostostal Warszawa S.A. z Warszawy (lider), 2) Acciona Infraestructuras S.A. z Madrytu w
Hiszpanii (zwane dalej ,Konsorcjum Mostostal”). Odwolujacy przekazat kopie odwotania
Zamawiajgcemu 24 czerwca 2010 r.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu:

1. Brak odrzucenia i wyboér jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Hydrobudowa pomimo
niezgodnosci tej oferty ze specyfikacjq istotnych warunkdéw zamowienia (zwanej dalej w
skrocie ,s.i.w.z.”), a w szczegolnosci pkt. 9.3 in fine oraz pkt. 9.3 lit. h) Informacji dla
wykonawcow (zwanej dalej w skrécie ,i.d.w.”), co stanowi naruszenie art. 7 ust. 3, art. 22,
art. 26 ust. 2b, art. 82 oraz art. 89 ustawy pzp.

2. Brak odrzucenia oferty Konsorcjum Mostostal pomimo niezgodnosci tej oferty z s.i.w.z. a
w szczegOlnosci pkt. 9.3 in fine, pkt. 9.3 lit. b), pkt. 9.3. lit. 0), ppkt. 1 lit. ¢), pkt. 10.1, pkt.
14.1 ppkt. 4, pkt. 14.3 ppkt. 1 lit b) i.d.w., co stanowi naruszenie art. 7 ust. 3, art. 22, art.
82 oraz art. 89 ustawy pzp.

W zwigzku z podniesionym zarzutami Odwotujgcy wnidst o0 nakazanie
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Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.
2. Powtorzenia czynnosci oceny ofert.

3. Powtdrzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Uzasadniajac podniesione zarzuty odnosnie oferty Konsorcjum Hydrobudowa,
Odwotujacy podnidst, iz w ofercie tej nie zostalo wykazane spetnienie warunkéw udziatu w
przetargu poprzez spetnienie przestanek opisanych w pkt. 9.3 in fine i.d.w. (str. 10 i.d.w.).
Wykonawca, pomimo iz z oferty wynika — ze bedzie polegat na zasobach o0séb trzecich — nie
przedtozyt dokumentéw, o ktorych mowa w pkt. 9.3 lit. j)-0) i.d.w. Wprowadzenie takiego
wymagania przez Zamawiajgcego jest zgodne z § 1 ust. 2 rozporzadzenia z dnia 30 grudnia
2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy
oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ sktadane (Dz. U. Nr 226,poz. 1817; zwane dale]
réwniez ,rozporzadzeniem w sprawie dokumentow”). Zamawiajgcy catkowicie pomingt fakt
niezgodnosci tej oferty z i.d.w. i dopuscit sie wyboru oferty w sposéb niezgodny z prawem, w
szczegolnosci z naruszeniem art. 7 ust. 3, art. 22, art. 82 oraz art. 89 ustawy pzp.

W ofercie Konsorcjum Hydrobudowa nie wykazano takze spetnienia warunku
opisanego w art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy pzp tj. dysponowania odpowiednim potencjalem
technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia. Zamawiajacy konstruujac
wymagania i.d.w. w tym zakresie opart sie na przepisie art. 26 ust. 2b ustawy pzp. Zaréwno
Zamawiajacy, jak i ustawodawca wskazujgc dokumenty na potwierdzenie dysponowania
zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia wskazujg w szczegoélnosci pisemne
zobowigzanie tych podmiotdow do oddania do dyspozyciji wykonawcy niezbednych zasobow
na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia. Zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy
pzp jezeli wykonawca polega na potencjale osobowym innych podmiotow powinien w takiej
sytuacji udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami. Do oferty
Konsorcjum Hydrobudowa zostalo zataczone takie pisemne zobowigzanie ELZIT spéiki z
0.0. (str. 29 oferty), w tresci ktorego spotka ta zobowigzata sie ,odda¢ swojego pracownika
Ryszarda L. wskazanego w wykazie os6b, ktorymi dysponowat bedzie Wykonawca do
dyspozycji Hydrobudowa Gdansk S.A. w celu nalezytego wykonania zamowienia opisanego
powyzej". Odwotujgcy podnosi, ze, po pierwsze, zobowigzanie to jest wadliwe z uwagi na
nastepujace okolicznosci: okreslenia Wykonawcy jako Hydrobudowa Gdansk S.A., podczas
gdy oferta ta zostata ztozona wspolnie przez 3 podmioty, brak wykazania, ze Pan Tomasz L.
jest upowazniony do skladania oswiadczeh w imieniu ELZIT spékki z 0.0., brak wskazania
okresu korzystania z pracownika. Po drugie, zobowigzanie pracodawcy do ,oddania
pracownika do dyspozycji" osobie trzeciej bez zgody tego pracownika nie jest wystarczajgce

dla zapewnienia dysponowania pracownikiem osoby trzeciej. Zgodnie z art. 11 kodeksu
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pracy ustalenie warunkow pracy i ptacy wymaga zgodnego oswiadczenia woli pracodawcy i
pracownika. Stanowisko doktryny prawa pracy w zakresie zmiany warunkOw pracy np.
rodzaju lub miejsca pracy jest jednolite i zostat ugruntowany poglad, ze do takiej zmiany
potrzebna jest zgoda pracownika (m. in. R. Celeda, E. Chmielek-Lubinska, L. Florek, G.
Gozdziewicz, A. Hintz, A. Kijowski, . Pisarczyk, J. Skoczynski, B. Wafgner, T. Zielinski w
Kodeks Pracy. Komentarz. Lex 2009, wyd. V; wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 18 maja 1964
r. w sprawie | PR 189/64, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 2 pazdziernika 2008 r. w sprawie |
PK 73/08). Pracodawca nie moze dowolnie dysponowac¢ swoimi pracownikami zmieniajgc im
na diugi okres ustalone w umowie o prace warunki pracy i ptacy, bez uzyskania zgody
pracownika. W zwigzku z tym wykonawcy, ktorych obowigzkiem jest wykazanie
dysponowania osobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w przypadku postugiwania
sie pracownikami osoby trzeciej, poza zobowigzaniem opisanym w art. 26 ust. 2b ustawy pzp
winni legitymowac sie zgodg pracownika na taka zmiane warunkOw pracy. Stanowisko to
uzasadnia takze wprowadzenie przez ustawodawce w wyzej opisanym artykule jedynie
przyktadowego wymienienia dokumentdw niezbednych do wykazania spetnienia tego
warunku. Podkreslenia wymaga, ze ustawodawca konstruujgc ten przepis postuzyt sie
sformutowaniem ,w szczegdélnosci, co oznacza, ze poza opisanym zobowigzaniem moze
zaistnie¢ potrzeba przedstawienia jeszcze innych dokumentow. Brak przedstawienia zgody
pracownika powoduje, iz moze sie zdarzy¢ taka sytuacja, ze pracownik odméwi zgody na
wykonywanie pracy przy wykonywaniu zamowienia przez inny niz jego pracodawca podmiot,
co wskazuje na wadliwos¢ zapewnienia wykonawcy o spelnieniu warunku dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia. W tym stanie faktycznym i prawnym oferta
Konsorcjum Hydrobudowa jest niezgodna ze i.d.w. oraz przepisami ustawy pzp, co
powoduje, iz nie moze zosta¢ uznana za najkorzystniejszg oferte.

Uzasadniajagc podniesione zarzuty odnosnie oferty Konsorcjum Mostostal,
Odwotujacy wskazal, iz w ofercie tej nie zostatlo wykazane spetnienie warunkoéw udziatu w
przetargu poprzez spetnienie przestanek opisanych w pkt. 9.3 in ine (str. 10 id.w.).
Wykonawca, pomimo iz z oferty wynika, ze bedzie polegat na zasobach oséb trzecich —nie
przedtozyt dokumentéw, o ktérych mowa w pkt. 9.3 lit. j)-0) i.d.w., pomimo wprowadzenia
takiego wymagania przez Zamawiajgcego, zgodne z 8 1 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie
dokumentéw. Zamawiajacy catkowicie pominat fakt niezgodnosci tej oferty z i.d.w. i uznat
oferte Konsorcjum Mostostal za nieodrzucong w sposéb niezgodny z prawem, w
szczegolnosci z naruszeniem art. 7 ust. 3, art. 22, art. 82 oraz art. 89 ustawy pzp.

Osoby, ktére podpisaly oferte Konsorcjum Mostostal nie miaty do tego prawidiowego
upowaznienia. Wadliwe jest petnomocnictwo z dnia 5 lipca 2007 r. udzielone przez F. Panu

M. (akt 8A7246422): udzielajgc tego petnomocnictwa Pan F. dziatal na podstawie uprawnien
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nadanych mu przez Zarzad Spétki dnia 8 kwietnia 2004 r., a jak wynika z dokumentacji
zalgczonej do oferty uprawnienia do reprezentacji Pan F.uzyskat dnia 21 wrzesnia 2007 r. To
przerywa cigg petnomocnictw i powoduje, ze wszystkie pézniej udzielone petnomocnictwa sg
wadliwe. Oznacza to, ze oferta nie zostala podpisana przez osoby upowaznione do
reprezentacji Mostostal Warszawa S.A. oraz Acciona Infraestructuras S.A. i jako taka nie
moze by¢ uznana za skutecznie ztozong oferte.

Wykazana w ofercie referencja dotyczaca wykonania roboty ,POSZERZENIE
NABRZEZA LOS MARMOLES ETAP 2" (zalacznik nr 4 — wzér wykazu rob6t budowlanych w
poz. 4) jest wadliwa. Z tresci tej oferty (ttumaczenie na stronach 44-49 oferty) wynika, ze
.budowa zostata catkowicie zakonczona i oczekuje na odbior tymczasowy przez Dyrekcje
Budowy" (str. 46 oferty). Wadliwos¢ tej oferty polega na braku potwierdzenia, ze roboty
zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone, ktore to
wymaganie zawarte jest w pkt. 9.3 lit. b) i.d.w. (str. 8 i.d.w.).

Kolejnym brakiem oferty Il jest nieprzedstawienie zaswiadczenia wydanego dla
Acciona Infrastructuras S.A. w kwestii nieorzeczenia zakazu ubiegania sie 0 zamowienie,

ktory to wymog przewidziany jest w pkt. 9.3 lit. o ppkt. 1 lit. ¢) i.d.w. (str. 10 i.d.w.).

7 lipca 2010 r. Zamawiajgcy wniost do Krajowej Izby odwotawczej odpowiedz
na odwotanie, w ktérej domagat sie oddalenia odwotania.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajacy podnidst nastepujace okolicznosci
odnosnie zarzutow przeciwko Konsorcjum Hydrobudowa.

Zarzut, iz w ofercie Konsorcjum Hydrobudowa nie zostalo wykazane spetnienie
warunkéw udziatu w przetargu poprzez spetnienie przestanek opisanych w pkt 9.3. in fine
i.dw. (str. 10 i.d.w.) oraz zaniechania wezwania podmiotu udostepniajgcego zasoby
osobowe — firmy ELZIT -- jest bezzasadny — z oferty nie wynika, aby firma ta byla
podwykonawcg. Konsorcjum Hydrobudowa polega na zasobach innych podmiotéw na
zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy pzp wylgcznie w zakresie osob zdolnych do
wykonania zamoéwienia odnosnie wymogu legitymowania sie o0sobg posiadajacq
wyksztalcenie wyzsze techniczne budowlane, uprawnienia budowlane w specjalnosci
elektroenergetyczne w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (t.j. Dz. U.
z 2006 Nr 156, poz. 1118, z pdzn. zm.) oraz rozporzadzenia Ministra Transportu i
Budownictwa z dnia 28 kwietnia 2006 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w
budownictwie (Dz. U. 2006 Nr 83, poz. 578, z p6zn. zm.) i co hajmniej 5 lat doswiadczenia
zawodowego. Odnosnie polegania na tego rodzaju zasobach, w i.d.w. Zamawiajacy
wprowadzit wymaog sktadania dokumentéw okreslonych w punkcie 9.3 lit. (j)-(0) wylacznie w

odniesieniu do podmiotéw, ktore bedg braly udziat w realizacji czesci zaméwienia. Jest to
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zgodne z trescig 1 ust. 2 rozporzadzenia z dnia 30 grudnia 2009 roku w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajagcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane. Na stronie 2 oferty, Konsorcjum Hydrobudowa wskazato, iz
zamierza powierzy¢ podwykonawcom czesci zamowienia: roboty elektryczne. Zamawiajacy
w toku czynnosci oceny ofert dokonat analizy oferty m.in. pod katem rozwazenia
ewentualnego wezwania Konsorcjum Hydrobudowa do przedtozenia dokumentéw
podmiotowych dotyczacych firmy ELZIT sp. z o0.0., jednakze po analizie tresci oswiadczenia
oraz pozostatej czesci oferty uznat, iz Wykonawca ten nie zadeklarowat firmy ELZIT sp. z
0.0. jako podwykonawcy, nie wynika to réwniez z tresci ztozonej deklaracji odnoszacej sie
wytacznie do udostepnienia pracownika. Zamawiajacy uznal, iz nie ma zatem podstaw do
wzywania tego wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw o dokumenty firmy ELZIT. Analiza
oferty dokonywana jest na podstawie ztozonych dokumentéw, a nie przypuszczen, czy
watpliwosci Zamawiajagcego 0 charakterze hipotetycznym. Jezeli ze ziozonych
Zamawiajgcemu dokumentoéw nie wynika, iz udostepniajgca zasoby firma ELZIT jest
podwykonawca, to Zamawiajacy hie jest uprawniony do dokonywania twierdzen odmiennych,
niz tres¢ ztozonej oferty.

Zarzut okreslenia w zobowigzaniu podmiotu udostepniajgcego (firmy ELZIT)
Wykonawcy jako HYDROBUDOWA GDANSK S.A., a nie wszystkich trzech wykonawcéw
wspdlnie sktadajgcych oferte jest bezzasadny, albowiem o$wiadczenie ELZIT Sp. z o0.0. jest
wystarczajgce. Zamawiajgcy w toku czynnosci oceny ofert dokonat analizy przedmiotowego
oswiadczenia pod katem zgodnosci z wymogami art. 26 ust. 2b ustawy pzp. Zamawiajacy
zwazyt (w odniesieniu do zarzutu Odwolujgcego), iz, po pierwsze oswiadczenie w sposob
wyrazny wskazuje, iz zostato ztozone dla celéw przedmiotowego postepowania (odwotuje sie
do tego postepowania), po drugie, ztozenie takiego oswiadczenia wytacznie na rece jednego
z wykonawcow wystepujacych wspdlnie jest catkowicie wystarczajace w sytuacji, w ktorej
zasada polskiego prawa zamowien publicznych jest sumowanie zasobow wykonawcéw
wystepujacych wspolnie.

Zarzut wykazania braku upowaznienia Pana Tomasza L. do sktadania oswiadczen w
Imieniu ELZIT sp. z o.0. jest bezzasadny, albowiem brak jest podstaw do Zzadania takiego
wykazania, a takze Pan Tomasz L. jest upowazniony do sktadania oswiadczen tego rodzaju i
jest to okolicznos¢ notoryjna. Zamawiajacy uznat, iz zwazywszy na tre$¢ przepisu art. 26 ust.
2 b pzp, oraz przepisu 8 1 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie dokumentow, ktéry wymaga
(fakultatywnie — gdy zamawiajgcy tego zada w s.i.w.z.) zlozenia dokumentéw podmiotowych
(m.in. odpisu z wiasciwego rejestru) tylko, gdy podmiot udostepniajacy jest wykonawca, to
zadanie takich dokumentéw od podmiotu, ktéry nie zostat zadeklarowany jako wykonawca

jest pozbawione podstaw prawnych i bylo rozszerzajgcg interpretacjg ustawy pzp i
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rozporzadzenia, do ktérej Zamawiajacy nie jest uprawniony. Zarzut braku wykazania
upowaznienia Tomasza L. jest réwniez materialnie bezzasadny. Zamawiajacy wskazuje, iz w
toku oceny ofert uznat, iz w realiach polskiego systemu prawnego oraz dostepnych
informatycznych baz danych, jest w stanie w sposéb samodzielny zweryfikowac¢ pozytywnie
uprawnienie osoby podpisujacej sie pod zobowigzaniem podmiotu udostepniajacego,
unikajac zbednej biurokracji. System Krajowego Rejestru Sgadowego jest systemem
publicznym i jawnym, co implikuje twierdzenie, iz zawarte w nim dane majg charakter
notoryjny. Potwierdza to przepis art. 8 oraz art. 17 ustawy z dnia 20 sierpnia 1997 roku o
Krajowym Rejestrze Sadowym. Z tresci tych przepisow wynika, iz dane zwarte w rejestrze
majq charakter jawny, kazdy ma prawo dostepu do nich, w tym w szczegdlnosci za
posrednictwem centralnej informacji, przy czym domniemywa sie, ze dane zawarte w
rejestrze sg prawdziwe. Czionek Komisji Przetargowej (ekspert) w toku posiedzenia Komisji
Przetargowej w dniu 1 czerwca 2010 roku dokonat weryfikacji umocowania Pana Tomasza L.
do reprezentacji firmy ELZIT sp. z 0.0. w toku czynnosci oceny ofert przy pomocy systemy
informaciji prawnej LEX PRESTIGE (offline i online) oraz bedacego jego czescig Informatora
Prawno-Gospodarczego (IPG). System ten zawiera peing baze spoélek zarejestrowanych w
KRS wraz z pelng bazag ogtoszeh w Monitorze Sgdowym i Gospodarczym (aktualnych i
historycznych). Wynikiem sprawdzenia bylo potwierdzenie uprawnien Pana Tomasza L. do
reprezentacji podmiotu.

Zarzut braku wskazania okresu korzystania z pracownika oraz zarzut
niewystarczajacej tresci zobowigzania w odniesieniu do stosunku pracodawca-pracownik sg
bezzasadne, albowiem oswiadczenie to jest wystarczajgce w rozumieniu art. 26 ust. 2b pzp.
Podobna kwestia byta juz przedmiotem orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej. W wyroku
z dnia 20 marca 2009 roku (sygn. akt KIO/UZP 277/09) wskazano, iz zatrudnienie takiej
osoby przez inny podmiot niz Konsorcjum nie oznacza, Ze Konsorcjum hnie moze
dysponowac takg osobg, bgdz Ze zobligowane jest przedstawi¢c zobowigzanie do
udostepnienia potencjatu kadrowego. Jak wskazano bowiem wyZej, stosunek pracy miedzy
dwoma podmiotami nie wyklucza mozliwosci wspotpracy miedzy pracownikiem a innym
podmiotem, a w efekcie mozliwoscig dysponowania przez ten podmiot, osobg nie bedgcg
jego pracownikiem. Powyzsze argumenty zachowaty aktualnos¢ i obecnie, co implikuje
twierdzenie, ze brak jest podstaw do badania tresci stosunku pracy Istniejagcego pomiedzy
firmg ELZIT sp. z 0.0., a jej pracownikiem. Stanowisko odmienne byloby wrecz absurdalne i
prowadzace do wkraczania w zastrzezong sfere prywatnosci pracownika oraz poufnosci
warunkéw pracy i ptacy. Trudno sobie wyobrazi¢ badanie umowy o prace, czy tez

weryfikowanie rzeczywistych mozliwosci jej wykonania przez dang osobe.
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Niezaleznie od powyzszego, stanowisko Odwotujacego jest rowniez merytorycznie
niezasadne. W ramach stosunku pracy i obowigzujgcych przepisow w Rzeczypospolitej
Polskiej, to pracodawca decyduje o miejscu wykonywania obowigzkéw pracowniczych. Jezeli
zachodzi koniecznos¢ wykonywania pracy poza statym miejscem pracy, to pracownika sie po
prostu deleguje poleceniem pracodawcy i poza przypadkiem pracownicy w cigzy (art. 178
ust. 1 kodeksu pracy), ktéry raczej w niniejszej sprawie nie ma zastosowania, nie wymaga to
nigdy zgody pracownika. Pracownikowi z tytutu delegacji przystugujg zas okreslone
Swiadczenia dodatkowe. Od miejsca pracy, bedacego jednym z warunkdéw umowy o prace,
rézni sie miejsce wypetniania obowigzkéw pracowniczych, czyli wykonywania
poszczegblnych czynnosci, ktére sktadajg sie na dany rodzaj pracy. Sg to miejsca
usytuowane badz to w zaktadzie pracy, w ktérym pracownik ma swe stale miejsce pracy,
badz poza siedzibg tego zakiadu, gdy wykonuje prace wymagajacq przemieszczania sie w
przestrzeni i przebywania w réznych miejscach oddalonych od siedziby pracodawcy lub
innego miejsca wskazanego jako ,miejsce pracy”. Dotyczy to m.in. kierowcow, personelu
latajgcego, kolejarzy, agentdw ubezpieczeniowych itp., a takze pracownikow przebywajacych
na tzw. delegacjach stuzbowych. Miejscem pracy tych oséb jest jednostka przestrzenna
zakladu pracy, w ktorej pracownik otrzymuje przed wyjazdem przydziat zadan | po powrocie
sklada sprawozdanie z ich wykonania (por. Gozdziewicz Grzegorz, Zielinski Tadeusz
Komentarz do kodeksu pracy, LEX 2009). Zamawiajacy w toku czynnosci oceny ofert uznat,
iz nie ma podstaw do Zzgdania od Konsorcjum Hydrobudowa przedstawiania zgody
pracownika podmiotu udostepniajgcego, tym bardziej, iz obowigzujace przepisy kodeksu
pracy takiej zgody nie wymakajg. Wykonywanie przez pracownika czynnosci w okreslonym
miejscu wymaga jedynie polecenia pracodawcy, zas w tym zakresie calkowicie
wystarczajgca jest deklaracja ztozona przez ELZIT sp. z 0.0. Z drugiej strony Zamawiajacy
nie jest uprawniony do weryfikacji uzgodnien pomiedzy podmiotem udostepniajgcym (ELZIT
Sp. z 0.0.), a wykonawcg, co wyraznie stwierdza art. 26 ust. 2b pzp w czesci: niezaleznie od
charakteru prawnego tgczgcych go z nimi stosunkow.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy podniost nastepujace okolicznosci
odnosnie zarzutow przeciwko Konsorcjum Mostostal.

Zarzut zaniechania wezwania wykonawcy do przediozenia dokumentow
podmiotowych oso6b, ktérymi wykonawca bedzie sie postugiwat jest bezzasadny, albowiem
art. 26 ust. 2b ustawy nie ma zastosowania. Zamawiajacy stwierdzit, iz na stronie 50 i 51
oferty Konsorcjum Mostostal zadeklarowala, iz w celu spetnienia warunkéw udzialu w
postepowaniu w zakresie dotyczacym o0sOb zdolnych do wykonania zamowienia,
dysponowaé bedzie konkretnymi osobami spelniajgcymi te warunki. Stosowne deklaracje

tych oséb znajdujg sie na stronie 54 (w odniesieniu do Pana Wojciecha S.) oraz na stronie
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55 (w odniesieniu do Pana Eugeniusza B.). Zamawiajacy stwierdzit w toku badania oferty; iz
zgodnie z literalng trescig tych oswiadczen, sg to zobowigzania konkretnych oso6b
fizycznych, a nie zobowigzania podmiotéw deklarujgcych udostepnienie zasobow.
Zamawiajacy nie ma prawa wnikaé, na jakiej podstawie prawnej wykonawca bedzie
zatrudniat przedmiotowe osoby, albowiem stanowitoby to niedozwolong dyskryminacje
wykonawcOw niezatrudniajgcych pracownikbw w oparciu 0 umowe o prace. W aktualnym
stanie prawnym, wykonawca na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
— dysponowania osobami — przedkiada wytacznie oswiadczenie, dodatkowo zgodnie z
brzmieniem 8 1 ust. 1 pkt 6 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw, Zamawiajacy zadat
wskazania informacji o podstawie dysponowania dang osobg. Zgodnie z literalnym
brzmieniem tego przepisu, na zgdaniu informacji o podstawie dysponowania osobami
uprawnienia zamawiajacego sie konczag — inaczej nalezatoby uznaé, iz rowne traktowanie
wykonawcow nakazuje zgda¢ od wykonawcow wskazujgcych umowe o prace — nadsylania
tychze uméw.

Zarzut braku umocowania do podpisania oferty jest bezzasadny — oferta zostata
podpisana przez osoby nalezycie umocowane. Istotnie Panu F. udzielono aktem notarialnym
sporzagdzonym przez notariusza M. dnia 21 wrzesnia 2007 roku (str. 145-163 oferty)
petnomocnictwa ,0g6lnego tak obszernego i wystarczajgcego jak bedzie prawem
wymagane” szczegotowo wskazujac na obszar dziatania, ktdry petnomocnictwo obejmuje. W
zadnym jednak razie nie stanowi to zaprzeczenia faktu, iz Pan F. przed 21 wrzesnia 2007
roku byt uprawniony do reprezentowania spéiki, co znajduje potwierdzenie w tresci aktu
notarialnego z dnia 4 lipca 2007 roku sporzgadzonego przez notariusza M. (str. 176-180
oferty). W akcie tym, ktérego wiarygodnos¢ nie mogta budzi¢ zadnych watpliwosci po stronie
Zamawiajacego, wskazano, iz stawajacy do aktu dziata ,w charakterze Prezesa Spoiki
Prawa Handlowego Acciona Infraestructuras S.A.”. Dalej wskazano, iz Pan F. ,korzysta z
uprawnien nadanych mu przez Zarzad Spotki na mocy uchwaly przyjetej na zebraniu, ktére
odbyto sie dnia 27 kwietnia 2004 roku”. Notariusz wskazuje wyraznie, iz powyzszy akt zostat
sporzadzony w jego kancelarii i na jego mocy Panu F. ,przyznano cato$¢ uprawnien, ktore
prawnie i statutowo nalezg do Zarzadu Spotki z wyjatkiem tych uprawnien, ktore ze wzgledu
na swoj charakter sg nieprzekazywalne”. Co wiecej w akcie notarialnym zawarto wyrazne
oswiadczenie notariusza, iz spawajacy (Pan F.) posiada wystarczajacq pozycje (zdolnosc
prawng) do sporzadzenia niniejszego aktu notarialnego, po czym nastepuje w akcie
udzielenie kwestionowanego przez Odwotujgcego petnomocnictwa dla Pana M. o tresci w
akcie notarialnym wskazanej. W $wietle powyzszego brak jest podstaw do stwierdzenia
jakichkolwiek wad tego petnomocnictwa, w szczegdlnosci nie ma podstaw, by twierdzi¢ ciag

petnomocnictw zostat przerwany. Pelnomocnictwo udzielone aktem notarialnym z dnia 21
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wrzesnia 2007 roku jest niczym innym jak pethomocnictwem o szerszym zakresie niz to,
ktérym postugiwat sie Pan F. od 27 kwietnia 2004 roku. Podzielenie argumentow
odwotujgcego sprowadza sie w istocie do podwazenia prawdziwosci i rzetelnosci
omawianych wyzej aktéw notarialnych — dokumentow urzedowych, do czego Zamawiajacy
nie widziat w trakcie oceny ofert podstaw prawnych, w zwigzku z czyni nie wzywat
wykonawcy do uzupetnienia brakow dokumentéw zatagczonych do oferty w trybie art. 26 ust.
3 pzp.

Zarzut niezgodnosci referencji z wymaganiami s.i.w.z. w zakresie pozycji 4 wykazu
robot jest bezzasadny, a nadto bez wptywu na wynik czynnosci oceny oferty tego
wykonawcy Zamawiajgcy dla potwierdzenia posiadania wiedzy i doswiadczenia wymagat
wykazania sie wykonaniem dwoch robét budowlanych, ktorych przedmiotem byta budowa
lub przebudowa morskiej budowli hydrotechnicznej (budowli morskiej), w tym jednej roboty,
ktorej przedmiotem byta budowa lub przebudowa falochronu morskiego o wartosci nie
mniejszej niz 25 000 000 zt brutto (dwadziescia piec milionéw ztotych). Zamawiajacy uznat w
toku oceny ofert, iz wymdg wykazania sie robotg, ktérej przedmiotem byla budowa lub
przebudowa falochronu morskiego spetnia robota nr 1 z wykazu. Odwoltujacy powyzszej
roboty nie kwestionowat. Zamawiajacy wymagatl nadto wykazania sie drugg robotg
hydrotechniczng (juz niekoniecznie dotyczacqg falochronu). W ocenie Zamawiajgcego,
warunek ten spetnia kazda z trzech pozostatych robo6t z wykazu, to jest rowniez roboty z
pozycji 2 i 3. Odwotujacy skutecznie nie zakwestionowat tych robét, przez co potwierdzit, iz
spetniajg one wymogi Zamawiajgcego. Niezaleznie od powyzszego, w punkcie 1 referencji
odnoszacych sie do pozycji nr 4 wykazu (tlumaczenie str. 45 oferty) znajduje sie
stwierdzenie, iz Prace zostaly wykonane zgodnie z warunkami oraz ku satysfakcji nizej
podpisanego. Jest to wystarczajgce potwierdzenie wymogu 1 ust. 1 pkt. 2 rozporzadzenia w
sprawie dokumentdw, iz roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i
prawidtowo ukonczone.

Zarzut braku zaswiadczenia dla uczestnika konsorcjum Acciona Infraestructuras S.A.
odnosnie nieorzeczenia zakazu ubiegania sie o zamowienie nie odpowiada rzeczywistosci.
Stosowne oswiadczenie w tym przedmiocie znajduje sie na stronie 219 oferty (ttumaczenie
str. 221). Jest to oswiadczenie ztozone przed notariuszem w trybie 8 4 ust. 3 rozporzadzenia

w sprawie dokumentow.

28 czerwca 2010 r. (data wplywu na elektroniczng skrzynke podawczag Izby)
Konsorcjum Hydrobudowa zgtosito do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wnoszac oddalenie odwotania

jako bezzasadnego.
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Konsorcjum Hydrobudowa podniosto w uzasadnieniu zgloszenia przystapienia, iz
jego oferta jest w peni zgodna z postanowieniami s.i.w.z., spetnia wszystkie podmiotowe
warunki udzialu w przedmiotowym postepowaniu, jego oferta zawiera najnizszg cene i
zostala uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg. Whniesiony przez odwotujacego
Srodek ochrony prawnej stuzy wytgcznie nieuzasadnionemu przedtuzeniu postepowania,
bowiem wszystkie z zarzutébw wywiedzionych w tresci odwotania przeciwko ofercie
Konsorcjum Hydrobudowa dotyczg dokumentow, ktére podlegaja uzupetnieniu w trybie art.
26 ust. 3 pzp, za§ Zamawiajgcy dotychczas nie wezwat Konsorcjum Hyrobudowa do
jakichkolwiek uzupetnien, czy wyjasnien.

W postanowieniu pkt 9.3 in fine i.d.w. s.i.w.z. (str. 10 i.d.w.) Zamawiajacy wyraznie
wskazal, iz dokumenty wskazane w pkt 3 lit. (j) do (o) wykonawca zobowigzany jest
przedtozy¢ wytgcznie w odniesieniu do podmiotow, na ktérych zasobach polega zgodnie z
art. 26 ust. 2b pzp, o ile podmioty te bedg braty udziat w realizacji czesci zamowienia.
Konsorcjum w zalgczonym do oferty Wykazie oséb, wskazat do petnienie funkcji kierownika
robét elektrycznych Pana Ryszarda L., pracownika firmy ELZIT sp. z 0.0., ktéra oddata wyzej
wymieniong osobe do dyspozycji na okres wykonywania zamoOwienia. Os$wiadczenie o
oddaniu tej osoby do dyspozycji Konsorcjum Hydrobudowa wyraznie precyzuje dane osoby
oddanej do dyspozycji — Pana Ryszarda L., jest podpisane przez upowazhionego do
samodzielnej reprezentaciji ELZIT spéiki z 0.0. Pana Tomasza L. oraz wskazuje okres na jaki
osoba zostata oddana do dyspozycji, t. na okres obejmujacy nalezyte wykonanie
zamdwienia (okres wykonywania zamdéwienia, zgodnie z art. 26 ust. 2b pzp).

Stwierdzenie Odwotujacego jakoby oddanie pracownika do dyspozycji osoby trzeciej
na podstawie zobowigzania, zgodnie z art. 26 ust. 2b pzp stanowito jednoczesnie podstawe
do zmiany warunkéw pracy i ptacy pracownika tamze wskazanego, stanowi daleko idacqg
nadinterpretacje przepisow pzp oraz prawa pracy w tym zakresie. W nawigzaniu do
zamieszczonej na stronie internetowej Urzedu Zaméwien Publicznych opinii prawnej nalezy
bowiem wskazac¢ na tozsamy ze stanem faktycznym w niniejszym postepowaniu przypadek
posredniego dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia. O takim stosunku
prawnym rozstrzyga wiez prawna istniejgca pomiedzy wykonawcg o podmiotem trzecim (arg.
z art. 26 ust. 2b ustawy — Prawo zamoOwien publicznych). W takich przypadkach tytutem
prawnym do powotania sie przez wykonawce na dysponowanie osobami zdolnymi do
wykonania zamoOwienia jest stosowne zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia
tvch os6b. Przy czym ustawa -— Prawo zamoOwier publicznych nie zastrzega zadnych
szczegoblnych wymogow prawnych co do charakteru takiego zobowigzania. Oznacza to, iz
zobowigzanie takie moze wynika¢ z réznych stosunkéw prawnych tgczgcych wykonawce z

podmiotem trzecim (umowa przedwstepna, umowa o podwykonawstwo, umowa o
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wspoOtpracy, porozumienie pomiedzy pracodawcami o delegowaniu pracownikéw w celu
wykonywania pracy u wykonawcy itd.). Tak wiec z przypadkami posredniego dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia bedziemy mieli do czynienia miedzy innymi w
sytuacji delegowania pracownikéw podmiotu trzeciego do wykonawcy na czas realizaciji
zamoOwienia w celu wykonywania pracy zwigzanej z wykonaniem tego zaméwienia, jak tez w
sytuacji, gdy podmiot trzeci dysponujgcy osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia
(spetniajgcymi  wymagania okreSlone przez zamawiajgcego), bedzie podwykonawcg
wykonawcy, a osoby te bedq braty udziat w wykonaniu zamdwienia. Bedzie to dotyczyto
sytuacji, gdy podmiotem trzecim bedzie zaréwno jednostka organizacyjna (osoba prawna
albo jednostka organizacyjna, nie posiadajgca osobowosci prawnej, wyposazona przez
prawo w zdolno$¢ prawng), jak rowniez osoba fizyczna, prowadzgca dziatalno$c
gospodarczg i zatrudniajgca w tym celu pracownikow albo uprawniona do dysponowania ich
pracg na podstawie uméw cywilnoprawnych. Wobec powyzej zacytowanego stanowiska
Urzedu Zamoéwien Publicznych niecelowym na etapie postepowania przetargowego oraz
niemajgcym oparcia w przepisach rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mogq by¢ skladane, a takze art. 26 ust. 2b pzp, bytoby
przedkitadanie przez oferentow jakichkolwiek innych niz wymagane i wskazane w ustawie
dokumentéw czy oswiadczeh. Stanowisko wyrazone powyzej potwierdza rowniez tresé
Komentarza do nowelizacji Prawa zamowien publicznych pod red. Henryka Nowickiego
(LexisNexis, Warszawa 2010), iz wystarczajgcym dla wykazania dysponowania przez
wykonawce osobami oddanymi do dyspozycji przez podmiot trzeci, jest pisemne
zobowigzanie do udostepnienia swojego potencjatu.

Konsorcjum Hydrobudowa co prawda wskazalo jako zakres podlegajacy podzleceniu
w ramach przedmiotowego zamdwienia roboty elektryczne, lecz na etapie ztozenia oferty nie
zdecydowato czy ten zakres zostanie podzlecony firmie ELZIT sp. z 0.0., zatem oferta
obejmuje wylacznie oddanie do dyspozycji osoby przez podmiot, niewskazany wprost w
ofercie do wykonywania zamoOwienia. Taka interpretacja oferty nie wyklucza jednak prawa
Konsorcjum do podzlecenia robét elektrycznych firmie ELZIT sp. z 0.0., co bedzie mogto
mie¢ ewentualnie miejsce dopiero na etapie organizacji realizacji zamowienia.

Celem nowelizacji przepiséw Prawa zamowien publicznych z listopada 2009 r. byto
umozliwienie wiekszej liczbie wykonawcow wykazania spetniania warunkow udzialu w
postepowaniu. Poleganie wykonawcy na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym,
osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego lgczacych go z nim stosunkéw, bez

watpienia zwieksza potencjalny krag wykonawcOw i ha zamawiajacym kfadzie ciezar oceny
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czy taki wykonawca, w sposob prawidtowy udokumentowat fakt dysponowania wskazanymi
zasobami. W przypadku bowiem uznania po stronie zamawiajgcego, iz wykonawca nie
udokumentowat dysponowania stosownymi zasobami, zamawiajgcy winien wezwac
wykonawce do uzupetnienia oferty badz zlozenia wyjasnieh, co potwierdza ugruntowane
stanowisko KIO. Jesli Zamawiajgcy nie wezwat Konsorcjum Hydrobudowa do uzupetnien czy
wyjasnien, ze oferta w peini odpowiada oczekiwaniom Zamawiajgcego i warunkom
postawionym na podstawie S.i.w.z.

Odwotanie, do ktorego przystgpienie zgtasza Konsorcjum Hydrobudowa jest
catkowicie bezzasadne wobec stusznego uznania przez Zamawiajgcego, iz Konsorcjum
spetnia wszystkie warunki udzialu w postepowaniu opisane w s.iw.z. W razie jednakze
innego stanowiska lzby, stwierdzi¢ nalezy, iz wszystkie zarzuty wobec oferty Konsorcjum

moga zosta¢ wyjasnione badz uzupetnione w trybie przypisanych ustawowych procedur pzp.

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujacego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Po ustaleniu z urzedu, iz odwotanie
nie podlega odrzuceniu, Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej Strony i Uczestnik

podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nast epuje:

Ogtoszenie o0 zamowieniu zostalo zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z 2 kwietnia 2010 r. nr 2010/S 65 pod poz. 097036. Zamawiajacy przekazat
ogtoszenie o zamowieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji Unii Europejskiej 30 marca 2010 r.,
w tym samym dniu zamieszczajgc ogloszenie w swojej siedzibie oraz na swojej stronie

internetowej (www.umgdy.gov.pl), na ktérej od 2 kwietnia 2010 r. udostepnit rowniez s.i.w.z.

Warto§¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy i wynosi 79.969.919,70 zi, co stanowi rownowartosé
20.830.924,64,00 euro.

Konsorcjum Hydrobudowa ztozylo oferte z najnizszg ceng, oferta Konsorcjum

Mostostal jest druga, a oferta Odwotujgcego trzecia pod wzgledem ceny, ktdra zgodnie z pkt.

25 s.i.w.z. stanowi jedyne kryterium oceny ofert.
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W pkt. 9 idw. s.i.w.z. Warunki udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkéw Zamawiajacy w nastepujacy sposéb opisat
niektore warunki udziatu w postepowaniu oraz sposéb dokonania ich oceny.

Z pkt. 9.1 ppkt 1 i 2 wynika, iz o udzielenie zamoOwienia moga ubiega¢ sie
wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust.
1 pzp, dotyczace w szczegollnosci:

» posiadania wiedzy i doswiadczenia (w przypadku Wykonawcow skiladajacych oferte
wspolng spetnianie powyzszego warunku bedzie oceniane tgcznie), tj.: (a) wykonali w
okresie ostatnich pieciu lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie
zamoéwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie: 2 (dwie
) roboty budowlane, ktérych przedmiotem byta budowa lub przebudowa morskiej budowli
hydrotechnicznej (budowli morskiej), w tym jednej roboty, ktérej przedmiotem byla
budowa lub przebudowa falochronu morskiego o wartosci nie mniejszej niz 25 000 000 zi
brutto (dwadziescia pie¢ milionéw ztotych)” /ppkt 1/,

» dysponowania odpowiednim potencjalem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zamdwienia, tj. dysponowac nizej wymienionymi osobami: (A) 1(jedng) osoba,
ktéra bedzie petnita funkcje Kierownika budowy (...), (B) 1(jedng) osobg, ktéra bedzie
pehita funkcje Kierownika robot hydrotechnicznych (...), (C) 1(jedng) osoba, ktéra bedzie
petnita funkcje Kierownika robot, posiadajgca (...), uprawnienia budowlane w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen (...), (D) 1(jedng) osoba, ktdra bedzie petnita
funkcje  Kierownika robdt, posiadajaca (...) uprawnienia w  specjalnosci
elektroenergetyczne (...)” /ppkt 2/.

»ocena spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu zostanie dokonana w oparciu o
ztozone w ofercie dokumenty i oswiadczenia wg formuty: spetnia — nie spetnia. Z tresci
ztozonych dokumentéw lub oswiadczen musi wynika¢, ze Wykonawca odpowiednie warunki
udziatu w postepowaniu spetnia” /pkt 9.1 in fine/.

Z pkt. 9.3 wynika, iz na potwierdzenie spetniania powyzej przytoczonych warunkow
udziatu w postepowaniu dotyczacych posiadania wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania
potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, wykonawcy byli
zobowigzani przedtozy¢ w szczegoblnosci nastepujgce dokumenty, przy czym w przypadku
wspéblnego ubiegania sie wykonawcdw o udzielenie niniejszego zamdwienia, ocenie podlega
ich doswiadczenie oraz dysponowanie potencjalem technicznym i osobowym tacznie:

» wykaz robo6t budowlanych w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku
wiedzy i doswiadczenia w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadnia
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — tym okresie, z podaniem ich

rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania zgodnie z zatacznikiem nr 4 do IDW oraz
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zalgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, ze roboty zostaly wykonane zgodnie z
zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone” /lit. b/,

» ,wykaz oséb, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia, niezaleznie od tego,
czy sa one zatrudnione bezposrednio przez Wykonawce, w szczegodlnosci
odpowiedzialnych za kierowanie robotami budowlanymi wraz z informacjami na temat ich
kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztalcenia niezbednych do wykonania
zamoOwienia, takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci — sporzadzony zgodnie z
zalgcznikiem nr 5 do IDW, oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami”
/it. c/.

~Jezeli Wykonawca wykazujac spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, polega
na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamdwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru
prawnego taczacych go z nim stosunkéw, zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajagcemu, iz
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamOwienia, w szczegolnosci
przedstawiajgc w tym celu: (h) pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamoéwienia” /pkt 9.3 lit. h/.

W celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania o0 udzielenie
zamdwienia publicznego w okolicznosciach, o ktérych mowa a art. 24 ust.l pzp,
Zamawiajacy w pkt. 9.3 lit j do o wymaga od wykonawcow ztozenia odpowiednio: (j)
oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie z zamowienia
publicznego, (k) aktualnego odpisu z wiasciwego rejestru, (I) aktualnego zaswiadczenia
wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego, (m) aktualnego zaswiadczenia wiasciwego
oddzialu Zakfadu Ubezpieczeh Spotecznych, (n) aktualng informacje z Krajowego Rejestru
Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 pzp, (0) aktualng informacje z
Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 pzp — przy czym
odrebny dokument ma ztozy¢ kazdy z wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielnie
zamowienia.

~Jezeli Wykonawca wykazujgc spetniania warunkéw, udzialu w postepowaniu, o
ktérych mowa w art. 22 ust. 1 u.p.z.p, polega na zasobach innych podmiotow na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b u.p.z.p., zobowigzany jest przedtozy¢é dokumenty, o ktérych
mowa w pkt. 3 lit. (j) — (0) rowniez w stosunku do tych podmiotow, o ile podmioty te bedg

braly udziat w realizacji cze$ci zaméwienia” /pkt 9.3 in fine/.

Zgodnie z postanowieniem pkt. 10.1 i.d.w. s.i.w.z. wykonawcy wspolnie ubiegajacy

sie 0 udzielenie niniejszego zamdwienia, ustanawiajg Pelthomocnika do reprezentowania ich
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w niniejszym postepowaniu albo reprezentowania ich w postepowaniu i zawarcia umowy w
sprawie zamowienia publicznego.

W pkt. 14 i.d.w. s.iw.z. Opis sposobu przygotowania oferty w pkt. 3 ppkt 1 lit. b
Zamawiajacy okreslit, iz kompletna oferta musi zawieraé miedzy innymi ,stosowne
Petnomocnictwo(a) — w przypadku, gdy upowaznienie do podpisania oferty nie wynika
bezposrednio ze ztozonego w ofercie odpisu z wiasciwego rejestru albo zaswiadczenia o

wpisie do ewidencji dziatalnosci gospodarczej”.

W ofercie Konsorcjum Hydrobudowa:

W pkt. 11 formularza oferty sporzadzonego wedtug wzory stanowigcego zatgcznik nr
1 do i.d.w., znajduje sie oswiadczenie 0 nastepujacej tresci: ,informuje, ze w niniejszym
postepowaniu zamierza powierzy¢ podwykonawcom nizej wymienione czesci zamowienia: 1.
roboty elektryczne”.

W pkt. 5 tabeli wykazu oséb, ktére beda uczestniczyé w wykonaniu zamowienia,
sporzadzonego wedlug wzoru stanowigcego zalgcznik nr 5 do i.d.w., znajduje sie
oswiadczenie dotyczace o0so6b, ktére bedg uczestniczy¢é w wykonaniu zamodwienia,
wymieniajgce Pan Ryszard L. jako Kierownika robét — z kwalifikacjami zawodowymi w
postaci uprawnien budowlanych w specjalnosci instalacji i urzadzeh elektrycznych do
kierowania robotami budowlanymi w zakresie budowy wszelkiego rodzaju instalacji i
urzadzen elektrycznych budownictwa powszechnego, przy czym jako podstawe
dysponowania wskazano ,Oswiadczenie o dysponowaniu”.

Do wykazu zalgczono Oswiadczenie z 18 maja 2005 r. podpisane w imieniu ELZIT
Sp. z 0.0. z Wejherowa przez Dyrektora mgr. inz. Tomasza L. o nastepujgcej tresci:
.Niniejszym, w nawigzaniu do cigzacego na Wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie
zamoéwienia pn.: Roboty budowlane polegajace na ,Modernizacja wejscia do portu
wewnetrznego (w Gdansku). Etap | — przebudowa falochronu wschodniego” — Hydrobudowa
Gdansk SA, obowigzku pisemnego zobowigzania innych podmiotow do udostepnienia oséb
zdolnych do wykonania zamoéwienia, niniejszym oswiadczam, co nastepuje: W odpowiedzi
na wniosek Wykonawcy — Hydrobudowy Gdansk SA zobowigzuje sie, jako przedsiebiorca —
osoba prawna do udostepnienia danych mojego pracownika w zakresie wyksztalcenia oraz
doswiadczenia zawodowego, a takze zobowigzuje sie w przypadku wyboru oferty
Wykonawcy — hydrobudowy Gdansk S.A. odda¢ swojego pracownika Ryszarda L.
wskazanego w wykazie o0s6b, ktérymi dysponowat bedzie Wykonawca do dyspozycji

Hydrobudowy Gdansk SA w celu nalezytego wykonania zamoéwienia opisanego powyzej".

W ofercie Konsorcjum Mostostal:
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W pkt. 1 i 2 tabeli wykazu oséb, ktére beda uczestniczy¢ w wykonaniu zamdwienia,
sporzadzonego wedlug wzoru stanowigcego zalgcznik nr 5 do i.d.w., znajduje sie
oswiadczenie dotyczace o0sOb, ktére bedg uczestniczy¢é w wykonaniu zamodwienia,
wymieniajgce, odpowiednio, Pana Wojciecha S. jako Kierownika budowy oraz Pana
Eugeniusza B. jako Kierownika robét hydrotechnicznych, przy czym w obu przypadkach jako
podstawe dysponowania wskazano ,Zobowigzane o wspoOtpracy (udostepnieniu) z dnia
20.05.2010".

Do wykazu zatgczono dwa Zobowigzania do wspétpracy (udostepnienia) z 20 maja
2005 r. podpisane przez kazdg z wymienionych powyzej osob, w ktérych kazda z nich,
okreslona jako ,podmiot udostepniajacy” ztozyta nastepujace oswiadczenie w zakresie
pelnienia powyzej wskazanych funkcji: ,zgadzam sie na zgloszenie mojej osoby
(udostepnienie) jako osoby zdolnej do wykonania przedmiotowego zadania przez
konsorcjum firm: Mostostal Warszawa S.A. i Acciona Infraestructuras S.A. przy skfadaniu
oferty oraz realizacji zamdwienia publicznego dla zadania pn. ,Modernizacja wejscia do portu
wewnetrznego (w Gdansku). Etap | — przebudowa falochronu wschodniego”.

W pkt. 4 tabeli Wykazu robo6t budowlanych, sporzadzonego wedlug wzoru
stanowigcego zalgcznik nr 4 do i.d.w., znajduje sie oswiadczenie, ze Konsorcjum Mostostal
(lub kazdy z jego czionkoéw) wykonato ,poszerzenie nabrzeza Los Marmoles Etap 2 — w
ramach projektu wykonano roboty polegajace na budowie 308 mb watu pionowego, w celu
poszerzenia walu juz istniejagcego (przebudowa morskiej budowli hydrotechnicznej); Warto$é
w ziotych brutto 13.529.193,30 EUR tj. 52.107.687,99 PLN; Data wykonania 16.05.2007-
16.08.2008; Miejsce wykonania Las Palmas (Basen Oceanu Atlantyckiego), Hiszpania.

W pkt. 1 zalgczonego na potwierdzenie nalezytego wykonania dokumentu z 31
pazdziernika 2008 r. znajduje sie poswiadczenie, ,ze firma ACCIONA INFRESTRUCTURAS
S.A., Wykonawca wspomnianych robot, rozpoczeta ich wykonywanie dnia 16 maja 2007, a
zakonczyta 16 sierpnia 2008. Prace wykonane zostaty zgodnie z warunkami oraz ku
satysfakcji nizej podpisanego”, natomiast w pkt. 8 zawarto informacje: ,Budowa zostata
catkowicie zakonczona i oczekuje na odbior tymczasowy przez Dyrekcje Budowy” (strona 45
i 46 oferty — dokument przettumaczony z jezyka hiszpanskiego).

Oprocz tego, w Wykazie rob6t Konsorcjum Mostostal oswiadczyto, iz wykonato 3 inne
roboty budowlane dotyczace morskiej budowli hydrotechnicznej, w tym w pkt. 1 tabeli roboty
polegajgce na budowie falochronu morskiego — dla kazdej z rob6t ujetych w pkt. 1-3 tabeli
wpisano warto$¢ brutto powyzej 25.000.000,00 zi, i zatgczylo dokumenty na potwierdzenie
nalezytego wykonania kazdej z robat.

Konsorcjum Mostostal zalgczytlo do oferty w szczegllnosci nastepujace

petnomocnictwa:
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Petnomocnictwo z 12 maja 2010 r. udzielone przez Mostostal Warszawa S.A., w ktérym
.dzialajgc w imieniu wlkasnym oraz na podstawie petnomocnictwa w imieniu Acciona
Infraestructuras S.A.”, upowaznia Pana Bogdana N. ,do reprezentowania wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia (...) w postepowaniu 0 udzielenie
zamoOwienia pn. Modernizacja... (...) prowadzonym przez Zamawiajgcego (...). Niniejsze
petnomocnictwo obejmuje umocowanie do dokonywania wszelkich czynnosci wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego, w szczegdlnosci: podpisania,
parafowania i ztozenia oferty sktadanej przez Konsorcjum (...)” — podpisane przez dwoch
cztonkow zarzadu spoiki, ujawnionych w zataczonym do oferty odpisie aktualnym z KRS
jako upowaznionych do reprezentacji spoiki.

Petnomocnictwo z 12 maja 2010 r., w ktorym Acciona Infraestructuras S.A.,
.feprezentowana przez p. M., dzialajagcego na podstawie petnomocnictwa z dnia
4.07.2007 r. (...) udziela pelnomocnictwa firmie Mostostal Warszawa S.A. (...) do
reprezentowania (...) jako Lider Konsorcjum (...) w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego pn. Modernizacja... (...) prowadzonym przez Zamawiajacego
(...). Niniejsze petnomocnictwo obejmuje umocowanie do dokonywania wszelkich
czynnosci wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego, w
szczegolnosci: podpisania, parafowania i zlozenia oferty sktadanej przez Konsorcjum (...)"
— podpisane przez Pana M.

Petnomocnictwo sporzgdzone 21 wrzesnia 2007 r. w formie aktu notarialnego przez
hiszpanskiego notariusza (M.), w ktorym Pan P. i Pan V. dzialajacy ,w imieniu i jako
przedstawiciele spoétki handlowej ACCIONA INFRAESTRUCTURAS S.A., Spdika
Jednoosobowa (...) dokonujg zaprotokotowania i zapisania w akcie notarialnym uchwat
podjetych 17 wrzesnia 2007 przez Zarzadcow firmy dziatajacych tacznie (...) Udzieli¢
petnomocnictwa ogolnego, tak obszernego i wystarczajacego jak bedzie prawem
wymagane, panom: (...) JUAN IGNACIO ENTRECANALES FRANCO (...)".
Petnomocnictwo sporzadzone 4 lipca 2007 r. w formie aktu notarialnego przez
hiszpanskiego notariusza (M.), w ktérym stwierdza on: ,STAWIL SIE Pan F. (...) w imieniu
i w charakterze Prezesa Spéiki Prawa Handlowego ACCIONA INFRAESTRUCTURAS
S.A., Spotka Jednoosobowa (...) Korzysta z uprawnieh nadanych mu przez Zarzad Spofki
na mocy uchwaly przyjetej na zebraniu, ktére odbylo sie dnia dwudziestego sibdmego
kwietnia roku dwa tysigce czwartego (...), co znajduje sie wpisane do Rejestru
Handlowego Madrytu (...) Przyznana mu zostala catos¢ uprawnien, ktére prawnie i
statutowo nalezg do Zarzadu Spéiki, z wyjatkiem tych uprawien, ktére ze wzgledu na swoj
charakter sg nieprzekazywalne (...) Zgodnie z trescig Artykutu 98 Ustawy 24/2001

stwierdzam, ze w mojej opinii stawajacy sie posiada wystarczajgcg pozycje i uprawnienia
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do sporzadzenia niniejszego aktu notarialnego.(...) W mojej opinii posiada on zdolnosé
prawng niezbedng do sporzadzenia tego aktu notarialnego w zwigzku z czym
OSWIADCZA, ze korzystajac z nadanych mu uprawnien udziela petnomocnictwa
szerokiego, jakie w swietle prawa jest wystarczajace i niezbedne, na rzecz Pana M. (...)
UPRAWNIENIA: PIEWRWSZE. Wystepowac¢ w imieniu i jako przedstawiciel Spotki we
wszelkiego rodzaju przetargach (...) ogtaszanych przez (...) i wszelkiego rodzaju
podmioty prawa publicznego lub prywatnego (...), sktada¢ wnioski, oferty (...), a takze z
uprawnieniami do skladania ich w ramach stworzonych konsorcjow przedsiebiorstw (...)
Reprezentowa¢ w postepowaniach przetargowych (...). DRUGIE. Przekazywa¢ w catosci

lub czesciowo uprawnienia na rzecz osoby lub oséb, ktore uzna za stosowne (...)".

Zamawiajgcy nie wzywat Konsorcjum Hydrobudowa ani Konsorcjum Mostostal do
uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 pzp w odniesieniu do dokumentéw

potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia wykonawcy.

Powyzsze Izba ustalita na podstawie znajdujgcych sie w dokumentaciji postepowania,
ktora zostata rowniez przekazana izbie w formie kopii poswiadczonej za zgodnosé z oryginatem
przez Zamawiajgcego: ogloszenia o zamdwieniu, s.iw.z., protokotlu postepowania, oferty
Konsorcjum Hydrobudowa, oferty Konsorcjum Mostostal oraz na podstawie przywotanych pism i

dokumentow.

Uwzgl edniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwnie z biorac pod uwag €
oswiadczenia i stanowiska Stron oraz Uczestnika post epowania zawarte w tre $ci
odwotania, zgloszenia przyst gpienia do post epowania odwotawczego oraz odpowiedzi

na odwotanie, a tak ze ztozone ustnie w toku rozprawy, lzba zwa zyla, co nast epuje:

Wobec wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia 30 marca 2010 r., Izba
rozpoznata odwotanie w oparciu o stan prawny uwzgledniajacy wejscie w zycie ustaw: z dnia
5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz o kosztach
sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz.1591), oraz z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr
223, poz. 1778).

Odwolujacy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 pzp, gdyz potwierdzenie
zasadnosci zarzutow odwotlania oznaczatoby, iz zostat w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego

przepisOw ustawy pozbawiony mozliwosci uzyskania zamowienia, ponoszac tym samym szkode. W
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ocenie Izby, Odwolujacy legitymuje sie interesem prawnym, gdyz ztozyt trzecig oferte pod
wzgledem ceny stanowigcej jedyne kryterium oceny ofert, zatem uwzglednienie zarzutéw
odwofania otworzy mu realng mozliwos¢ uzyskania zamowienia w przedmiotowym
postepowaniu o jego udzielenie.

Zadna ze Stron nie kwestionowata interesu Konsorcjum Hydrobudowa w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego, po stronie ktérego zgtosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego w ustawowym terminie i zachowujgc wymaog przekazania kopii

zgtoszenia Stronom postepowania (art. 185 ust. 2, 3 i 4 pzp).

Z uwagi na wycofanie przez Odwotujgcego na rozprawie zarzutu naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp przez niewykluczenie Konsorcjum
Mostostal, z uwagi na nieztozenie w ofercie zaswiadczenia dla Acciona Infraestructuras S.A.
0 nieorzeczeniu zakazu ubiegania sie 0 zamoOwienie — Izba pozostawita ten zarzut odwotania
bez rozpoznania.

Izba, wobec tresci uzasadnienia zarzutéw w odwotaniu, wzieta rowniez pod uwage
oswiadczenie Odwolujgcego, iz pomimo wskazania w petitum odwolania przepisu art. 89
pzp, to zarzut zwigzany z niezgodnoscig zarowno oferty Konsorcjum Hydrobudowa jak i
oferty Konsorcjum Mostostal z postanowieniami pkt. 9.3 in fine i.d.w. s.iw.z. dotyczy
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 2 pkt. 4 pzp przez niewykluczenie obu

Wykonawcéw z postepowania.

Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu i podtrzymanych na rozprawie, lzba uznala, iz odwotanie

zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby, potwierdzit sie zarzut dotyczacy naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisOw art. 7 ust. 3, art. 22, art. 26 ust. 2b, art. 82 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy pzp
przez uznanie, iz Konsorcjum Hydrobudowa nie podlega wykluczeniu z postepowania,
pomimo iz nie zastosowato sie ono do przepisu art. 26 ust. 2b pzp w zw. z postanowieniami
pkt. 9.3 in fine oraz pkt. 9.3 lit. h) i.d.w. s.i.w.z., bez wezwania konsorcjum do uzupetnienia
dokumentéw w tym zakresie.

W pierwszej kolejnosci, Izba zwazyla jednak, iz zalaczone do oferty Konsorcjum
Hydrobudowa zobowigzanie ELZIT spéiki z 0.0. do oddania swojego pracownika Ryszarda L.
do dyspozyciji jest prawidlowe w Swietle przepisu art. 26 ust. 2 b pzp oraz postanowienia pkt.
9.3 lit. h) i.d.w. s.i.w.z.
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Przede wszystkim, wobec wyraznego wskazania w tresci oswiadczenia konkretnego
zamdwienia publicznego, bez znaczenia jest okolicznosé, iz w jego tresci wymieniono jako
wykonawce, ktéremu zaséb jest udostepniany, jedynie Hydrobudowe Gdansk S.A. Wobec
wspélnego ubiegania sie o udzielenie zamoOwienia publicznego nalezy uznac, iz jest to
element potencjatu, ktory lider wniést do tacznego potencjatu kadrowego, ktérym dysponuje
lub bedzie dysponowaé cate konsorcjum na potrzeby przedmiotowego postepowania
zamoéwieniowego. Jednoczesnie nie ma zadnych podstaw faktycznych ani prawnych by
podwazacC skutecznos¢ i waznos¢ zobowigzania sie przez podmiot trzeci na rzecz
konkretnego wykonawcy, w sytuacji gdy ten zdecyduje sie ubiega¢ o udzielenie zaméwienia
nie samodzielnie lecz w ramach konsorcjum. W sytuacji, w ktérej wspdllne ubieganie sie
wykonawcOw 0 udzielenie zamoOwienia jest wprost przewidziane w przepisach ustawy pzp
(art. 23 ust. 1), a w postepowaniach dotyczacych przedmiotu zaméwienia o duzej skali i
komplikacji, jak w przedmiotowym postepowaniu, stanowi wrecz de facto regute — trudno
przyjaé, iz podmiot trzeci udostepniajgcy swoj zasOb do konkretnego postepowania, nie
obejmowat swoim oswiadczeniem woli, choéby w sposéb dorozumiany, takiej mozliwosci. Z
drugiej strony, literalne zobowigzanie podmiotu trzeciego na rzecz tylko jednego z czionkow
konsorcjum w zaden sposOb nie ostabia pozycji zamawiajagcego na etapie wykonania
zamdwienia, wobec ktérego wszyscy jego czionkowie ponoszg z mocy przepisu art. 141
ustawy pzp odpowiedzialnos¢ solidarng za wykonanie zaméwienia.

W tresci oswiadczenia wskazano takze w sposéb wystarczajgcy okres, na jaki
podmiot trzeci udostepnia swoéj zaséb kadrowy. Ze sformutowania ,do dyspozyciji (...) w celu
nalezytego wykonania zamoéwienia” w sposob jednoznaczny wynika, iz oddanie dotyczy
okresu od rozpoczecia az do zakonczenia realizacji zamoOwienia, co réwniez nalezycie
zabezpiecza interes zamawiajgcego.

Z kolei, brak wykazania w ofercie, iz osoba, ktoéra podpisata oswiadczenie w imieniu
podmiotu trzeciego jest upowazniona do jego reprezentacji, jest bez znaczenia w sytuacji,
gdy, po pierwsze — obowigzek takiego wykazania wprost nie wynikat z s.i.w.z., po drugie — co
najmniej po ziozeniu odwotania Zamawiajacy wykazat ponad wszelkg watpliwosc, iz
oswiadczenie zostato podpisane w sposob prawidtowy. Z uwagi na zatgczenie do odpowiedzi
na odwotanie kopii odpisu aktualnego z rejestru przedsigbiorcow KRS, w ktorym Pan
Tomasz L. jest ujawniony jako czionek zarzadu ELZIT spéiki z 0.0. upowazniony do jej
samodzielnej reprezentacji, hipotetyczne rozwazanie konsekwencji podpisania zobowigzania
przez osobe nieupowazniona do takiej reprezentacji sg w tych okolicznosciach faktycznych
bezprzedmiotowe.

W drugiej kolejnosci, Izba zwazyla, iz zobowigzanie sie spoiki ELZIT do oddania

swojego pracownika Ryszarda L. jest wystarczajgce w swietle przepisu art. 26 ust. 2 b pzp
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oraz postanowienia pkt. 9.3 lit. h) i.d.w. s.iw.z. dla udowodnienia przez Konsorcjum
Hydrobudowa, iz bedzie dysponowatlo tg osobg przy wykonywaniu zamdwienia. W
szczegolnosci, zdaniem Izby, z przepisu art. 26 ust. 2b pzp, réwniez biorgc pod uwage przy
jego interpretacji przepis art. 47 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE, ktérego stanowi
implementacje, nie wynika, iz w przypadku oddania do dyspozycji przez podmiot trzeci
swojego pracownika, dla wykazania przez wykonawce, iz bedzie on nim dysponowat,
wymagane jest przedstawienie obok stosownego zobowigzania tego podmiotu réwniez
odrebnego oswiadczenia (zgody) takiego pracownika W ocenie Izby, wymaganie takiego
dodatkowego oswiadczenia oznaczatoby w istocie, iz udowodnieniu podlega nie tylko to, iz
podmiot trzeci udostepnit swdj zaséb na rzecz wykonawcy zaméwienia, ale réwniez
okolicznosé¢, iz podmiot trzeci dysponuje zasobem, ktory udostepnia. Taka interpretacja w
oczywisty sposéb wykracza jednak poza nie tylko dyspozycje, ale i cel przepisu art. 26 ust.
2b pzp. Wobec powyzszego, zdaniem lzby, rozstrzygniecie spornej miedzy stronami kwestii
czy na gruncie przepiséw prawa pracy takie oddelegowanie pracownika wymaga jego zgody
oraz zmiany warunkédw umowy o prace, hie majg zadnego znaczenia dla rozstrzygniecia o
prawidlowosci zastosowania przepisu art. 26 ust. 2b réwniez w przypadku gdy oddanie
zasobu do dyspozycji dotyczy pracownika zatrudnionego na podstawie umowy o prace.

Jednakze Izba zwazyla, iz Zamawiajacy zobowigzany byl do domagania sie od
Konsorcjum Hydrobudowa zlozenia dokumentéw podmiotowych, o ktérych mowa a pkt 9.3
lit. j) do o) i.d.w. s.iw.z. dla podmiotu, na ktérego zasobach polega w celu spetnienia
warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie potencjatu kadrowego, gdyz zostata spetniona
przestanka opisana w pkt 9.3 in fine i.d.w. s.iw.z. w zw. z 8§ 1 ust. 2 rozporzadzenia w
sprawie dokumentow, w postaci mozliwosci uczestniczenia przez ten podmiot w realizacji
czesci zamoOwienia.

Na podstawie analizy oferty Konsorcjum Hydrobudowa mozna ustali¢ nastepujace
okolicznosci, niesporne pomiedzy Stronami i Uczestnikiem: po pierwsze — konsorcjum
bedzie korzystatlo przy realizacji zamowienia z ,oddelegowanego” do dyspozycji lidera
konsorcjum pracownika (pana Ryszarda L.) podmiotu trzeciego (ELZIT spoiki z 0.0.), po
drugie — pracownik ten ma uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia petnigc funkcje
kierownika robdt, o ktérym mowa w pkt. 9.1 ppkt 2 lit. d) i.d.w. s.iw.z. (specjalnosé
elektroenergetyczna), po trzecie — konsorcjum zamierza powierzy¢ wykonanie czesc
zamodwienia w zakresie robot elektrycznych podwykonawcy. Natomiast Strony postepowania
wyciggajg z tak ustalonych okolicznosci odmienne wnioski. Zdaniem Zamawiajgcego, z
potaczenia powyzej wymienionych faktow, nie mozna wyciggna¢ wniosku, iz to ELZIT bedzie
tym podwykonawcg robot elektrycznych — wobec braku takiego wskazania wprost w tresci

formularza ofertowego czy w dokumentach zalgczonych do oferty. Natomiast Odwotujgcy
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uwaza odmiennie, iz wniosek taki jest uprawniony — wskazujac, iz tylko w takim przypadku
ma sens wprowadzenie w pkt. 9.3 in fine i.d.w. s.i.w.z. obowigzku przedtozenia dokumentow
podmiotowych dotyczacych podmiotow trzecich, przy pomocy ktérych zasobéw wykonawcy
wykazujg spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu.

W ocenie Izby, za powstanie tej patowej sytuacji odpowiada Zamawiajgacy, ktory z
jednej strony — wprowadzit w s.i.w.z. jako obligatoryjny obowigzek, przewidziang w 8 1 ust. 2
rozporzadzenia w sprawie dokumentéw jako fakultatywna mozliwos¢, sktadania przez
wykonawcOw dokumentow potwierdzajacych brak podstaw do wykluczenia w stosunku do
podmiotéw trzecich udostepniajacych swoje zasoby i uczestniczacych w realizaciji
zamoéwienia, z drugiej za$ strony — poza przewidzeniem w formularzu oferty miejsca na
oswiadczenie w jakiej czesci wykonawca zamierza powierzy¢é wykonanie zamowienia, nie
wprowadzit obowigzku podania wszystkich proponowanych podwykonawcéw. Tymczasem,
cho¢ ustawa Prawo zamowien publicznych wprost nie przewiduje w Zzadnym przepisie
mozliwosci domagania sie przez zamawiajgcych wskazania podwykonawcow, to
uwzgledniajac przepis art. 25 dyrektywy 2004/18/WE, przyznajgcy takie uprawnienie
zamawiajacym, w ocenie Izby, nie mozna uznaé, iz jest zabronione w postepowaniach
prowadzonych na podstawie ustawy pzp, zwlaszcza w przypadku postepowan o wartosci
zamdwienia powyzej tzw. progdw unijnych.

Niekonsekwencja Zamawiajgcego w uksztalttowaniu obowigzkéw wykonawcow
spowodowala, iz istotnie z oferty Konsorcjum Hydrobudowa, zlozonej zgodnie z trescig
wymagan s.i.w.z. wprost nie wynika czy to ELZIT bylby tym proponowanym podwykonawcg
robét elektrycznych, co z kolei prowadzi do uzasadnionego wniosku, iz w przypadku Pana
Ryszarda L. mamy do czynienia z oddelegowaniem pod bezposrednie kierownictwo
wykonawcy. lzba, zwazyta jednak, iz w okolicznosciach faktycznych sprawy, Zamawiajacy
jest zobowigzany do uzyskania od Konsorcjum Hydrobudowa, dziatajgc w oparciu o z pkt.
9.3 in fine i.d.w. s.i.w.z.,, dokumentéw podmiotowych okreslonych w ppkt. 3 lit. j)-0) w
stosunku do spotki ELZIT. Przede wszystkim, przemawia za tym stanowisko zajete przez
Konsorcjum Hydrobudowa, ktére zaréwno w zgtoszeniu przystgpienia do postepowania
odwotawczego, jak i na rozprawie nie wykluczyto, iz powierzy wykonanie robot elektrycznych
whasnie spotce ELZIT. W takim przypadku, w ocenie Izby, moze dojs¢ rowniez do zmiany
polegajacej na tym, iz Pana Ryszarda L. wrdci pod bezposrednie kierownictwo swojego
pracodawcy jako podmiotu uczestniczacego w wykonaniu zaméwienia. Wobec deklaracji
Przystepujacego, nieaktualna jest juz ocena Zamawiajgcego, iz na podstawie tresci oferty
nie ma podstaw do hipotetycznego zaktadania udziatu spétki ELZIT w wykonaniu
zamdwienia. Izba wzieta réwniez pod uwage, iz w przypadku innego wykonawcy, ktéry w

zakresie spetniania warunkéw udzialu dotyczacych wiedzy i doswiadczenia polegat na
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zasobach podmiotu trzeciego, Zamawiajacy z wilasnej inicjatywy zazadat dokumentow
podmiotowych dotyczacych podmiotu trzeciego oraz wyegzekwowat zajecie przez
wykonawce stanowiska co do udziatu tego podmiotu w realizacji zaméwienia, a nastepnie
wyciggnat z uzupetionych dokumentéw i wyjasnien konsekwencje prawne w stosunku do
tego wykonawcy, co wynika z zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty z 15

czerwca 2010 r.

W ocenie Izby, potwierdzit sie réwniez zarzut dotyczacy naruszenia przez
Zamawiajacego przepisow art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy pzp przez
uznanie, iz Konsorcjum Mostostal nie podlega wykluczeniu, pomimo iz nie zastosowalo sie
ono do przepisu art. 26 ust. 2b pzp w zw. z postanowieniami pkt. 9.3 in fine i.d.w. s.i.w.z. nie
sktadajgc dla podmiotow, ktére udostepnity swoje zasoby dokumentéw wymienionych w pkt
9.3 lit. j) do o) i.d.w. s.i.w.z., bez wezwania konsorcjum do uzupetnienia dokumentéw w tym
zakresie.

Izba zwazyla, iz ,podmiotem”, o ktorym mowa w przepisie art. 26 ust. 2b pzp moze
by¢, tak samo jak wykonawca, o ktorym mowa w przepisie art. 2 pkt 11 pzp, zarébwno osoba
prawna, jednostka organizacyjna nieposiadajgca osobowosci prawnej, jak i osoba fizyczna,
w tym réwniez nieprowadzaca dziatalnosci gospodarczej. Jednoczesnie, wbrew stanowisku
Zamawiajacego, z tresci Wykazu o0s0b, jak i tresci zatgczonych Zobowigzan do wspétpracy
(udostepnienia) wynika, iz Konsorcjum Mostostal bedzie dysponowa¢ osobami Pana
Wojciecha S. oraz Pana Eugenusza B. na zasadzie przepisu art. 26 ust. 2b jako osobami
fizycznymi, ktére jako podmiot niezalezny od wykonawcy, zobowigzaly sie do udostepnienia
swojej wiedzy i doswiadczenia, a takze zobowigzaly sie do uczestnictwa w realizacji
zamoOwienia. Gdyby byly to osoby, ktorymi Konsorcjum Mostostal dysponuje jako swoim
zasobem kadrowym, czy to na podstawie umowy o prace, czy tez na podstawie umowy
cywilnoprawnej — nie bytoby potrzeby wyrazania przez te osoby zgody na udostepnienie jako
zdolnych do wykonania zaméwienia oraz zgody na uczestnictwo w wykonaniu zaméwienia.

Wobec tego, na podstawie postanowienia pkt. 9.3 in fine i.d.w. s.i.w.z. Konsorcjum
Mostostal byto zobowigzane, co do zasady, do ztozenia dokumentéw wymienionych w lit. j)
do o) tego punktu i.d.w. s.iw.z. dla tych odrebnych niz wykonawca podmiotéw — oséb
fizycznych, ktore beda uczestniczy¢ w wykonaniu zamoéwienia. Oczywiscie rozwazajgc
zakres wymaganych do uzupetnienia dokumentow nalezy wzigé pod uwage, iz sg to osoby
fizyczne — nie dotyczy ich z pewnoscig informacja z KRK dla podmiotéw zbiorowych (lit. 0).

Natomiast, w ocenie lIzby, niezasadny jest zarzut, iz oferta Konsorcjum Mostostal
zostala podpisana przez osobe nieuprawniong i wobec tego podlega odrzuceniu na

podstawie przepisu art. 89 pzp.
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Izba zwazyta, iz co prawda nie zalgczono do oferty pethomocnictwa z 27 kwietnia
2004 r., jednak jego tres¢ w zakresie przyznania catosci uprawnien zarzadu Acciona
Infraestructuras S.A. Panu F. zostala przytoczona w tresci petnomocnictwa z 4 lipca 2007 r.
udzielonego przez niego Panu M., a umocowanie Pana F. potwierdzit réwniez urzedowo ten
sam hiszpanski notariusz, ktéry sporzadzat oba akty notarialne obejmujace petnomocnictwa.
W ocenie Izby, zataczenie do oferty kolejnego pozniejszego petnomocnictwa z 21 wrzesnia
2007 r. udzielonego Panu F. przez zarzadcow Acciona Infraestructuras S.A i réwniez
sporzadzonego w formie aktu notarialnego przez tego samego notariusza — w zaden sposob
nie podwaza skutecznosci udzielenia dalszego petnomocnictwa panu S. przez Pana F.
dziatajgcego na podstawie wcze$niejszego petnomocnictwa. Wobec pozniejszej utraty mocy
obowigzujacej przez to pethomocnictwo Konsorcjum Mostostal prawidtowo zatgczyto rowniez
do oferty pelnomocnictwo wazne w chwili skiadania oferty. Wobec powyzszego Izba nie
dopatrzyta sie przerwania ciggu petnomocnictw do reprezentacji Konsorcjum Mostostal, w
szczegolnosci do podpisania i ztozenia oferty, wychodzac od petnomocnictw do reprezentacii
Acciona Infraestructuras S.A.: od petnomocnictwa z 27 kwietnia 2004 r. udzielonego Panu
Franco, przez pethomocnictwo z 4 lipca 2007 r. udzielone przez niego Panu Solano do
petnomocnictwa udzielonego przez niego Mostostalowi Warszawa S.A. jako liderowi
konsorcjum, dochodzac do pethomocnictwa rowniez z 12 maja 2010 r. udzielonego przez
lidera konsorcjum swojemu pracownikowi, Panu N.

Nie potwierdzit sie réwniez zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 22,
24 ust. 2 pkt 4 pzp przez niewykluczenie Konsorcjum Mostostal z uwagi na niepotwierdzenie
w sposob wymagany w pkt. 9.3 lit. b) spetniania warunku okreslonego w pkt. 9.1 lit. a) w
zakresie wymaganej wiedzy i doswiadczenia w zakresie wykonanych robét budowlanych.

Odwotujacy przyznat na rozprawie podniesiong przez Zamawiajgcego w odpowiedzi
na odwotanie okolicznos¢, iz bez znaczenia dla wyniku postepowania jest to czy z referenciji
dotyczacej wykazanej w poz. 4 wykazu roboty wynika, iz zostata ona wykonana zgodnie z
zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczona, gdyz pozostate trzy roboty w sposéb
bezsporny miedzy Stronami i Uczestnikiem wykazujg potwierdzenie spetniania wymaganego
warunku. Tym niemniej, 1zba zwazyta, iz znajdujace sie w tresci kwestionowanej referencji
poswiadczenie od uprawnionych przedstawicieli zamawiajgcego roboty, iz ,prace wykonane
zostaly zgodnie z warunkami oraz ku satysfakcji nizej podpisanego”, nalezy uzna¢ za

odpowiadajgce sformutowaniu wymaganemu przez Zamawiajgcego w pkt. 9.3 lit. b) in fine.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego w
powyzej opisanym zakresie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 3 Prawa

zamoéwieh publicznych moze mieé istotny wplyw na wynik postepowania. Co prawda
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Konsorcjum Hydrobudowa zalgczylo do zgloszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego potwierdzone za zgodnos¢ dokumenty podmiotowe dla spétki ELZIT, jednak
Zamawiajacy musi wpierw zbadac¢ przy ponownej ocenie spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu czy otrzymat komplet wymaganych dokumentéw we wiasciwej formie,
potwierdzajacych we wiasciwy sposob brak podstaw do wykluczenia, a w razie negatywnego
wyniku tego badania — wezwac¢ do ich uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 pzp i dokonac¢
finalnej oceny spetniania warunkéw udziatu przez Konsorcjum Hydrobudowa. Natomiast w
stosunku do Konsorcjum Mostostal wezwanie do uzupetnienia dokumentow jest w ocenie
Izby konieczne. W razie jego negatywnego wyniku Konsorcjum Mostostal podlegac¢ bedzie
wykluczeniu, a jego oferta odrzuceniu, co z kolei spowoduje, iz oferta Odwotujgcego, jezeli
nie zostanie on wykluczony lub odrzucona jego oferta w toku powtérzonych czynnosci,
bedzie co najmniej druga w kolejnosci, bezposrednio po ofercie Konsorcjum Hydrobudowa.
Jest to o tyle istotne, gdyz z przepisu art. 94 ust. 3 pzp wynika, iz jezeli wybrane ponownie w
wyniku powtérzonych czynnosci Konsorcjum Hydrobudowa uchylitoby sie od zawarcia
umowy lub nie wniostoby zabezpieczenia nalezytego jej wykonania, to Zamawiajacy
powinien wybra¢ kolejng oferte w rankingu jako najkorzystniejszg bez przeprowadzania
ponownego badania i oceny ofert, chyba ze zaszlyby przestanki do uniewaznienia
postepowania z przepisu art. 93 ust. 1 pzp. Zamawiajgcy musi mie¢ zatem pewnosg, iz
rébwniez druga w kolejnosci oferta zostala zlozona przez wykonawce niepodlegajacego
wykluczeniu z postepowania. Wobec tego, Izba dzialajgc na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i ust.

3 pkt 1 ustawy pzp — orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp oraz zgodnie z przepisem § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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