Sygn. akt: KIO 1643/18

WYROK

z dnia 3 wrzesnia 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 sierpnia 2018 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 14 sierpnia 2018 r. przez
wykonawce Berger Bau Polska Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroclawiu w postepowaniu
prowadzonym przez Wojewodzki Zespo6t Specjalistycznej Opieki Zdrowotnej we

Wroctawiu,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia CEZ ESCO
Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Hydrochem DGE S.A. z siedziba
w Warszawie zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO

1643/18 po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu — Wojewodzkiemu Zespotowi
Specjalistycznej Opieki Zdrowotnej we Wroctawiu uniewaznienie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty oraz powtdérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w
tym wykluczenie wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
CEZ ESCO Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Hydrochem DGE S.A.
z siedzibg w Warszawie.

Pozostate zarzuty odwotania uznaje za nieuzasadnione.



2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Wojewodzki Zespot
Specjalistycznej Opieki Zdrowotnej we Wroctawiu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego —
wykonawce Berger Bau Polska Sp. z o.0. z siedzibg we Wroctawiu tytutem wpisu

od odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego — Wojewodzkiego Zespotu Specjalistycznej Opieki
Zdrowotnej we Wroctawiu na rzecz Odwotujgcego — wykonawcy Berger Bau
Polska Sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu kwote 13 600 zt 00 gr (stownie:
trzynascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

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

Sadu Okregowego we Wroclawiu.

Przewodniczacy: ......coioiiiiiiiiiiiiieie



Sygn. akt: KIO 1643/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wojewddzki Zespot Specjalistycznej Opieki Zdrowotnej we Wroctawiu
[dalej ,Zamawiajgcy”] prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na wykonanie inwestycji realizowanej jako trzy zadania
i obejmujgcej: modernizacje budynku WZSOZ w zakresie termodernizacji, przystosowania
dla potrzeb opieki koordynowanej oraz potrzeb oséb niepetnosprawnych — powtérka 1l (znak
postepowania: 30/P/18).

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
w dniu 15 czerwca 2018 r. pod numerem 574333-N-2018.

W dniu 14 sierpnia 2018 r. wykonawca Berger Bau Polska Sp. z o0.0. z siedzibg we
Wroctawiu [dalej ,Odwotujgcy”] wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22a ust. 4 ustawy Pzp oraz art. 7 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia Konsorcjum CEZ z postepowania mimo, iz wykonawca ten
nie wykazat spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych posiadania
wymaganych przez Zamawiajgcego wiedzy i doswiadczenia, a to z uwagi na
okoliczno$é, ze Konsorcjum CEZ nie wykazato, ze podmiot udostepniajagcy mu
wiedze i doswiadczenie zrealizuje roboty budowlane, do realizacji ktérych te
zdolnoéci sg wymagane;

2. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum CEZ z postepowania mimo, ze wykonawca ten nie wykazat spetnienia
warunkow udzialu w postepowaniu dotyczacych posiadania wymaganych przez
Zamawiajgcego wiedzy i doswiadczenia, a to z uwagi na okolicznos¢, ze Konsorcjum
CEZ nie wykazato, ze podmiot udostepniajgcy mu wiedze i doswiadczenie
zobowigzat sie do udostepnienia mu tych zasobdw przed ztozeniem oferty w
postepowaniu, tj., ze konsorcjum CEZ spetniato warunki udziatu w postepowaniu na
dzien ztozenia oferty i spetnia je nadal;

3. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ustawy Pzp oraz art. 87 ust. 1 w zw. z art. 7 ustawy Pzp
poprzez dokonanie oceny oferty Konsorcjum CEZ w sposob niezgodny z przyjetymi
przez siebie w SIWZ kryteriami oceny ofert i przyznanie Konsorcjum CEZ
maksymalnej ilosci punktow w kryterium: doswiadczenie personelu, w sytuacji, gdy z
oswiadczen ztozonych w ofercie Konsorcjum CEZ nie wynikato, jakim
doswiadczeniem dysponuje osoba przewidziana do petnienia funkcji Kierownika

budowy, a odwiadczenie to nie mogto by¢ zmienione i uzupetnione w trybie art. 87
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ust. 1 ustawy Pzp.
Wobec ww. zarzutoéw Odwotujgcy wniést o:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2. powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, a w tym wykluczenie Konsorcjum CEZ
z postepowania, wzglednie przyznanie mu mniejszej ilosci punktow w kryterium:

doswiadczenie personelu.

Odwotujgcy w uzasadnieniu odwofania przywofat stosowne postanowienia tresci
SIWZ, w szczegdlnosci postanowienia rozdziatu 1l pkt 1 i 2 (opis przedmiotu zaméwienia),
rozdziatu V pkt 1 SIWZ (warunki udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej
lub zawodowej), rozdziatu Ill pkt 19 — 21 (powierzenie wykonania czesci zamowienia
podwykonawcy), rozdziatlu XlII pkt 1 ppkt 2 (kryterium oceny ofert — dodwiadczenie
personelu) oraz punktu 4 formularz ofertowego (zatgcznik nr 1 do SIWZ). Ponadto
Odwotujgcy przedstawit stan faktyczny sprawy w zakresie niezbednym do rozpoznania
zarzutéw odwotania.

W zakresie zarzutu pierwszego odwofania Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie
z ugruntowanym stanowiskiem lzby, wykonawca, ktéry zamierza skorzystaé z zasobdéw
podmiotu trzeciego w celu wykazania spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, musi
wykazacé, ze udziat podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia bedzie rzeczywisty i zarazem
odpowiedni do tego, by zagwarantowa¢, ze roboty wymagajgce - tu: odpowiedniej wiedzy
i doswiadczenia - beda realizowane przez podmiot, ktéry posiada ten potencjat. Odwotujgcy
na poparcie ww. stanowiska zacytowat fragment orzeczenia KIO z dnia 9 listopada 2017 r.
sygn. akt: KIO 2245/17. Konsorcjum CEZ w toku badania i oceny ofert przedstawito
zobowigzanie do udostepniania zasobéw podmiotu trzeciego - SKB S.A., ktérym zastgpito
zobowigzanie udostepnienia wiedzy i doswiadczenia ztozone wraz z oferta, a pochodzgce od
Moris Polska sp. z 0.0. Zobowigzanie podmiotu trzeciego (a w zasadzie oba zobowigzania),
nie tylko nie precyzuje, jaki doktadnie zasob jest przedmiotem udostepniania, tj. wiedza
i doswiadczenie zdobyte przy realizacji, jakich projektéw, ale przede wszystkim w sposéb
bardzo waski okreslajg zakres zamodwienia powierzonego podmiotowi trzeciemu do
wykonania - ,prace termomodernizacyjne”. Odwotujgcy podkreslat, ze niniejsze zamdwienie
sktada sie z trzech zadan, przy czym ,prace termomodernizacyjne” przewidziane sg tylko w
ramach zadania 1 - ,Termomodernizacja budynku przy ul. DobrzyhAskiej 21/23 we
Wroctawiu”. Pozostate zadania, w ramach ktorych wykonawca ma przebudowac obiekt
Zamawiajgcego, nie obejmujg prac termomodernizacyjnych. Co przy tym istotne,
Zamawiajgcy nie wprowadzit warunkow udziatu w postepowaniu odnoszgcych sie do
kazdego z zadan z osobna, a jeden warunek dotyczacy wiedzy i doswiadczenia do

spetnienia dla wszystkich zadan tgcznie. Warunek ten jest przy tym skonstruowany w taki
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sposob, ze nie sprowadza sie do wymogu posiadania wiedzy i doswiadczenia w wykonaniu
prac termomodernizacyjnych. Zamawiajagcy wymaga bowiem od wykonawcéw wiedzy i
doswiadczenia w wykonaniu przebudowy lub rozbudowy budynku okreslonego rodzaju, a w
ramach tak okreslonego doswiadczenia wykonawca ma mieé¢ takze doswiadczenie w
wykonaniu robot okreslonych branz. Warunek zostat wiec skonstruowany w taki sposab, by
weryfikowa¢ zdolnos¢ wykonawcy do realizacji zaméwienia jako takiego - do realizacji
kazdego z zadan. Co bowiem oczywiste, wiedza i doswiadczenie opisane w warunku jest
niezbedne do nalezytego wykonania kazdego z zadan sktadajgcych sie na zamodwienie. W
Slad za tym, wykonawca powinien sobie zapewni¢ udziat podmiotu trzeciego w robotach
budowlanych przewidzianych do wykonania w kazdym zadaniu (samodzielne wykonanie ich
przez podmiot trzeci lub wspétudziat podmiotu trzeciego w wykonaniu ich z wykonawcg), a
nie - tak, jak w niniejszej sprawie - tylko w wykonaniu wycinka roboét - robot sktadajgcych sie
na jedno z zadan. Przy tak skonstruowanym zobowigzaniu podmiotu trzeciego nie sposob
przyja¢, ze wykonawca wykazat - jak wymaga tego art. 22a ust. 4 ustawy Pzp - iz podmiot
trzeci zrealizuje roboty budowlane, do realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane.
Zdolnosci wymagane warunkiem sg niezbedne do zrealizowania kazdej czesci zamowienia,
natomiast podmiot trzeci zobowigzat sie zrealizowaé tylko prace wchodzgce w zakres
jednego z zadan. Nie jest to zobowigzanie wystarczajgce do zapewnienia, ze przedmiot
zamoéwienia bedzie realizowany przez podmiot dajgcy rekojmie nalezytego wykonania
zamoéwienia. Odwotujgcy dodat, iz w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy ,zaostrzyt’
wymogi zwigzane z wiedzg i doswiadczeniem wykonawcow ubiegajgcych sie o zamdwienie,
nie tylko wymagajgc doswiadczenia w realizacji dwéch robot budowlanych o okreslonych
.parametrach”, ale dodatkowo wymagajac, by obie te roboty byly wykonane przez ten sam
podmiot - tego samego wykonawce. Zamawiajgcy uznat wiec, ze stopieh skomplikowania
robét sktadajgcych sie na zamowienie jest na tyle duzy, ze potaczenie potencjatdw
wykonawcow nie jest wystarczajgcg gwarancjg ich nalezytego wykonania. Tym bardziej wiec
dziwi, ze Zamawiajgcy uznat, iz Konsorcjum CEZ wykazato spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu. Konsorcjum CEZ - Zaden z tworzacych go wykonawcow - nie byt
w stanie samodzielnie spetni¢ warunku udziatu w postepowaniu, a Zamawiajgcy
zaakceptowat de facto sytuacje, w ktérej podmioty te samodzielnie, tj. bez udziatu podmiotu
trzeciego, ktory dysponuje odpowiednig, wymagang przez Zamawiajgcego wiedzg i
doswiadczeniem, wykonajg zadanie 2 i zadanie 3. Nadto wskazat, ze zgodnie z ofertg
ztozong przez Konsorcjum CEZ, roboty sktadajgce sie na zadanie 1, sg robotami o duzo
mniejszej wartosci niz roboty sktadajgce sie na zadanie 2 i tgcznie na zadanie 2 i zadanie 3.
Warto$¢ robét z zadania 1 to odpowiednio 4.459.331,21 zt brutto (w sytuacji, gdzie
warunkiem udziatu w postepowaniu byto wykonanie dwéch robét budowlanych kazda o
wartosci 7.000.000 z), a wartos¢ zadania 2 to 12.900.872,01 zt brutto i zadania 3 to

5



3.638.665,20 zt brutto. Takze to zestawienie pokazuje niekonsekwencje Zamawiajgcego,
ktory wymaga doswiadczenia w wykonaniu robot o okreslonej, relatywnie duzej wartosci, a
kolejno akceptuje sytuacje, ze tylko roboty o relatywnie matej warto$ci bedg wykonywane
przez podmiot dysponujgcy wymagang wiedzg i doswiadczeniem.

W przedmiocie zarzutu drugiego odwofania Odwotujgcy podnidst, ze nie mozna
mowi¢ o prawidtowym wykazaniu przez Konsorcjum CEZ spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu takze i z tego wzgledu, ze Konsorcjum CEZ nie wykazato, ze na dzien
ztozenia oferty dysponowato zobowigzaniem SKB S.A. do udostepnienia wymaganych przez
Zamawiajgcego zasobdw. Zobowigzanie SKB S.A. przedstawione w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego pochodzi z dnia 3 sierpnia 2018 r. z tej samej daty pochodzi
petnomocnictwo, w oparciu o ktére to zobowigzanie to zostato podpisane przez p. P. G..
Biorgc pod uwage, ze Konsorcjum CEZ w ofercie powotywato sie na zobowigzanie innego
podmiotu i dopiero w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego ,zastgpito” podmiot trzeci
wskazany w ofercie innym podmiotem, wskazac¢ nalezy, ze z zadnego z dokumentéw
przedstawionych przez Konsorcjum CEZ nie wynika, by Konsorcjum CEZ na dzieh sktadania
ofert w postepowaniu spetniato warunki udziatlu w postepowaniu. Réwniez cigg zdarzeh, w
tym oswiadczenia sktadane przez Konsorcjum CEZ, wykluczajg taki wniosek. Na
potwierdzenie powyzszych twierdzen Odwotujgcy przywotat wyrok KIO z dnia 8 listopada
2017 r. sygn. akt: KIO 2266/17 oraz wyrok z dnia 28 wrzesnia 2017 r. sygn. akt: KIO1927/17.
Nadto Odwotujgcy zauwazyt, ze w przedmiotowej sprawie Konsorcjum CEZ byto juz
wzywane do ztozenia wyjasnien i uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, a co za tym idzie wyzej wskazane uchybienia nie mogg zosta¢ usuniete w drodze
kolejnego wezwania Konsorcjum CEZ do uzupetnienia dokumentow.

W zakresie zarzutu trzeciego Odwotujgcy argumentowat, ze Konsorcjum CEZ nie
podato — poza nazwg obiektu, ktérego jak mozna sie domyslaé dotyczyta inwestycja i jego
lokalizacjg — danych pozwalajgcych na ustalenie, czy zadania podane w wykazie pozwalajg
na przyznanie punktow w kryterium, co powinno skutkowal przyznaniem wykonawcy
0 punktow. Odwotujgcy wskazat, iz Konsorcjum CEZ w formularzu oferty nie wskazato dla p.
Wiktora Wnuka opisu/potwierdzenia spetnienia wymagan Zamawiajgcego. Zdaniem
Odwotujgcego na podstawie tak ztozonego oswiadczenia, Zamawiajgcy nie moze ocenic, czy
wykonawcy nalezg sie punkty, czy nie. Podkreslat, ze Zamawiajgcy nie moze wezwac
wykonawcy do uzupetnienia tej tabeli, nie ma tu bowiem zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, a art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nie pozwala na tak daleko idgcg ingerencje w tres¢ oferty.
Na poparcie swojego stanowiska Odwotujgcy przywotat wyrok KIO z dnia 18 maja 2017 r.
sygn. akt: KIO 884/17. Dalej Odwotujgcy uzasadniat, ze dziatanie Zamawiajgcego,
polegajgce na uwzglednieniu w ramach procedury z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, wyjasnien

dotyczgcych tresci zlozonej oferty i potwierdzenie przez Konsorcjum CEZ
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opisu/potwierdzenia spetnienia wymagan Zamawiajgcego, stanowito nieuprawniong
ingerencje w tresc oferty tego wykonawcy, co doprowadzito do przyznania Konsorcjum CEZ
maksymalnej liczby punktéw w kryterium ,doswiadczenie personelu”. Na marginesie
Odwotujgcy dodat, ze Zamawiajgcy takze wzgledem Odwotujgcego zastosowat procedure
wyjasnien z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, niemniej inaczej niz w przypadku Konsorcjum CEZ, z
tresci oferty Odwotujgcego mozna byto wyczyta¢, w wykonaniu jakiego zadania dana osoba
ma doswiadczenie — byto wprost wskazane, o przebudowe/rozbudowe jakich obiektéw
chodzi. Okoliczno$é, czy w ramach przebudowy Ilub rozbudowy danego obiektu byty
wykonywane okreslone roboty, mozna byto wyjasnic¢, skoro wiadomym byto, o jakie zadanie

chodzito wykonawcy i w tym zakresie nie istniato ryzyko zmiany tresci oferty wykonawcy.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 24 sierpnia 2018 r. wniost
0 oddalenie odwotania w catosci.

W przedmiocie zarzutu pierwszego Zamawiajgcy uzasadniat, iz wykonawca
Konsorcjum CEZ przedstawit zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania wykonawcy do
dyspozycji zasobdéw w zakresie wiedzy i doswiadczenia dla potrzeb realizacji catego
zamoéwienia. Ponadto ze zobowigzania SKB S.A. wynika tez, ze wkiad podmiotu trzeciego
w realizacje zamoéwienia nie bedzie ograniczat sie wytgcznie do doradztwa, konsultacji
i merytorycznego wsparcia wykonawcy, ale bedzie polegat tez na wykonaniu prac
termomodernizacyjnych. Zdaniem Zamawiajgcego, Odwotujgcy btednie interpretuje zapis
.Prace termomodernizacyjne” - znajdujgcy sie w zobowigzaniu podmiotu trzeciego do
oddania zasobdéw wykonawcy - i wycigga nieodpowiednie wnioski, tj. ze wskazany przez
wykonawce podmiot trzeci wykona tylko jedng czes¢ zamdwienia obejmujgcego trzy
zadania, tj. w zakresie zadania pierwszego pn. ,Termomodernizacja budynku przy ul.
Dobrzynhskiej 21/23 we Wroctawiu”. Zamawiajgcy wskazat, iz dla wyjasnienia, jakie prace
mozna zaliczy¢ do prac termomodernizacyjnych pomocne sg definicje przedsiewziecia
termomodernizacyjnego i przedsiewziecia remontowego zwigzanego z termomodernizacjg
opisane w ustawie z dnia 21.11.2008 r. o wspieraniu termomodernizacji i remontéw (tj. Dz.
U. z 2018r., poz. 966). Definicja zawarta w ustawie, co prawda ogranicza te przedsiewziecia
do okreslonego rodzaju budynkéw (na potrzeby zawezenia grupy odbiorcow wsparcia
finansowego), jednak to nie ma znaczenia w naszym przypadku.

Na gruncie art. 2 ust. 2 i 3 w/w ustawy mozna stwierdzi¢, ze do prac
termomodernizacyjnych zaliczamy prace, ktorych przedmiotem jest: a) ulepszenie, w wyniku
ktorego nastepuje zmniejszenie zapotrzebowania na energie dostarczang na potrzeby
ogrzewania i podgrzewania wody uzytkowej oraz ogrzewania do budynkéw, b) ulepszenie,
w wyniku ktérego nastepuje zmniejszenie strat energii pierwotnej w lokalnych sieciach

cieptowniczych oraz zasilajgcych je lokalnych Zrédiach ciepta, c) wykonanie przytacza
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technicznego do scentralizowanego zrodia ciepta, w zwigzku z likwidacjg lokalnego zrodia
ciepta, w wyniku czego nastepuje zmniejszenie kosztow pozyskania ciepta dostarczanego do
budynkéw, d) catkowita lub czedciowa zamiana zrédet energii na zrodta odnawialne lub
zastosowanie wysokosprawnej kogeneracji, €) remont budynkéw, f) wymiana w budynkach
okien lub remont balkonow, g) przebudowa budynkéw, w wyniku ktorej nastepuje ich
ulepszenie oraz h) wyposazenie budynkéw w instalacje i urzadzenia wymagane dla
oddawanych do uzytkowania budynkow, zgodnie z przepisami techniczno-budowlanymi.

Zamawiajacy wskazat, ze w przypadku niniejszego zamowienia, w ramach wszystkich
trzech zadan, sktadajgcych sie na przedmiot zamdwienia, znajdujg sie - niezwykle istotne
z punktu widzenia Zamawiajgcego elementy dotyczgce prac termomodernizacyjnych.
W zakresie zadania 2 i 3 jest to m.in. modernizacja systeméw wentylacji (wykorzystanie
wentylacji mechanicznej nawiewno-wywiewnej z odzyskiem ciepta zamiast istniejgcej
wentylacji naturalnej) oraz modernizacja ogrzewania. Niewatpliwie powyzsze zadania
stanowig przedsiewziecia, ktére wplyng na obnizenie zuzycia ciepta w budynku, a tym
samym wypetniajg definicje prac termomodernizacyjnych w mys$l ustawy o wspieraniu
termomodernizacji i remontéw. Zamawiajgcy argumentowat, iz nawet pobiezna analiza
dokumentacji projektowej i przedmiaréw pozwala jednoznacznie stwierdzi¢, ze podziat
inwestycji na 3 zadania nie wynika z rodzaju prac, a z pozyskanych zrodet finansowania,
a prace termomodernizacyjne sg elementem kazdego z zadan. Obejmujg one miedzy innymi
wymiane instalacji cieptej wody uzytkowej we wszystkich pomieszczeniach budynku i
wymiane o$wietlenia na energooszczedne we wszystkich pomieszczeniach budynku. W
konsekwencji chociazby w tej czesci prace termomodernizacyjne bedg dotyczyty wszystkich
pomieszczen budynku i bedg realizowane przez caty okres inwestycji. Ponadto, gdyby
wykonawca miat na mysli wylgcznie zadanie nr 1: pn. ,Termomodernizacja budynku przy ul.
Dobrzynskiej 21/23 we Wroctawiu”, to wyraznie wskazatby to w zobowigzaniu podmiotu
trzeciego. Whnioski, ktére wycigga Odwotujacy sg zbyt daleko idagce i niepoprawne. Wg
Zamawiajgcego prace termomodernizacyjne, wystepujgce we wszystkich trzech zadaniach
zamoéwienia, sg najbardziej skomplikowane, majg dla Zamawiajgcego szczegdlnie istotne
znaczenie, gdyz stanowig wiekszg czeS¢ przedmiotu zmowienia. Podsumowujgc
Zamawiajgcy wskazat, iz nie ma watpliwosci, iz wykonawca spetnia warunki udziatu w
postepowaniu, dysponuje wymagang wiedzg i doswiadczeniem oraz zapewni witasciwg
realizacje zamdwienia, gdyz podmiot trzeci, na ktérego zasoby powotuje sie wykonawca,
udzieli swojej wiedzy i doswiadczenia w trakcie realizacji catego zamoéwienia i bedzie
wykonywac roboty budowlane dotyczgce prac termomodernizacyjnych, ktére wchodzg w
zakres przedmiotowy kazdego z zadan.

W zakresie zarzutu drugiego Zamawiajgcy wskazat, ze w przypadku dokonania

zmiany podmiotu trzeciego w trybie art. 22a ust. 6 ustawy Pzp, co do zasady przedstawia sie
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zobowigzanie nowego podmiotu trzeciego, innego niz ten, na ktérego zasoby wykonawca
powotat sie w swojej ofercie. Udostepnienie tych zasobow nastepuje wiec juz po ztozeniu
oferty przez wykonawce oraz po wstepnej jej ocenie przez Zamawiajgcego. Z samej istoty
w/w przepisu, ktory przewiduje zmiane wczesniej wskazanego podmiotu trzeciego na inny,
wynika, ze zmiana ta odbywa sie w zwigzku z niespetnianiem warunkéw przez pierwotnie
wskazany w ofercie podmiot trzeci, a wiec juz po terminie sktadania ofert. Twierdzenie,
zgodnie z ktorym wykonawca powinien zlozy¢ nowe zobowigzanie, nowego podmiotu
trzeciego, lecz wystawione przed terminem skfadania ofert, sprowadza wyktadnie przepisu
art. 22a ust. 6 ustawy Pzp do poziomu absurdu. Musi bowiem prowadzi¢ do wniosku, iz
wykonawca w chwili sktadania ofert powinien posiada¢ kilka alternatywnych zobowigzan
podmiotéw trzecich, z ktérych kazde petni funkcje zobowigzania ,rezerwowego” i bedzie
przedstawione Zamawiajgcemu dopiero wowczas, gdy dojdzie do sytuacji przewidzianej w
art. 22a ust. 6 ustawy Pzp, tj. stwierdzenia, ze pierwsze ze ziozonych zobowigzan nie
spetnia warunkéw postawionych przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy podnidst, ze zamiarem
ustawodawcy, a co za tym idzie celem analizowanego przepisu art. 22a ust. 6 ustawy Pzp
jest umozliwienie wykonawcy (w okreslonych okolicznosciach) przedstawienia zobowigzania
innego podmiotu trzeciego niz podmiot wskazany pierwotnie w ofercie. A skoro tak, to nalezy
odrzuci¢ przedstawiong powyzej absurdalng konkluzje o obowigzku posiadania przez
wykonawce w chwili sktadania ofert zestawu ,rezerwowych” zobowigzan réznych podmiotow
trzecich. Powyzszy wniosek nie godzi wcale w zasade rownego traktowania wykonawcow i
nie stawia w gorszej sytuacji innych oferentow. Kazdy z nich bedzie miat bowiem takie samo
prawo do przedstawienia zobowigzania innego podmiotu trzeciego - niz pierwotnie zgtoszony
w sytuacji, gdy wynik oceny spetnienia warunkow przez éw pierwotnie zgtoszony podmiot
bedzie negatywny.

Odnoszagc sie do zarzutu trzeciego Zamawiajgcy podat, iz Konsorcjum CEZ
w Formularzu oferty wpisato imie i nazwisko Kierownika budowy, podato informacije
dotyczgce nadzorowanych przez niego robdt oraz podato warto$¢ nadzorowanych robét
budowlanych. Zamawiajgcy argumentowat, iz nie miat podstaw do przyznania 0 punktéw w
kryterium dos$wiadczenie personelu, poniewaz wykonawca podat trzy informacje wymagane
przez Zamawiajgcego w SIWZ. Wprawdzie podane przez wykonawce informacje, dotyczace
nadzorowanych robdt, budzity watpliwosci Zamawiajgcego i w ocenie Zamawiajgcego
wymagaty wyjasnien (podobnie jak informacje podane przez Odwotujgcego), ale jednak
zostaly podane w formularzu oferty. Zamawiajgcy za$ zastrzegt w SIWZ, Ze brak
ktorejkolwiek z ,tych trzech informacji" skutkowa¢ bedzie przyznaniem O punktéow w tym
kryterium. Brak informacji, a nie sytuacja, w ktorej podano informacje budzgce watpliwosci
Zamawiajgcego. Na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy miat prawo wezwac

wykonawcow do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty, co tez Zamawiajgcy
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uczynit zaréwno w stosunku do w/w konsorcjum, jak i Odwotujgcego, réwno traktujgc obu
wykonawcow. Ztozone przez obu wykonawcow wyjasnienia nie prowadzity do zmiany tresci
ztozonych ofert, a jedynie rozwialy watpliwosci Zamawiajgcego i pozwolity przyzna¢ obu
ofertom wtasciwg punktacje.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron oraz Uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron oraz Uczestnika postepowania odwotawczego, Krajowa lzba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujacych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosc
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania, o
ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy w dniu 16 sierpnia 2018 r. powiadomit wykonawcéw o wniesionym
odwotaniu.

Izba dopuscita do udzialu w postepowaniu odwotawczym wykonawcéw wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia CEZ ESCO Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie oraz Hydrochem DGE S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcych swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego w dniu 20 sierpnia 2018 r. po stronie
Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego i potwierdzong za
zgodnos¢ z oryginatem, w szczegolnosci ogtoszenie o zamowieniu, specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia, oferte Konsorcjum CEZ wraz z wyjasnieniami i uzupetnieniami. Skfad
orzekajgcy lzby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i oswiadczenia Stron i Uczestnika
postepowania odwotawczego ztozone w pismach procesowych oraz ustnie do protokotu

posiedzenia i rozprawy w dniu 29 sierpnia 2018 r.

Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia jest wykonanie robot budowlanych polegajgcych na
modernizacji budynku Wojewoddzkiego Zespotu Specjalistycznej Opieki Zdrowotnej w
zakresie termomodernizacji, przystosowania dla potrzeb opieki koordynowanej oraz potrzeb
0osOb niepetnosprawnych. Inwestycja realizowana bedzie jako trzy =zadania tj.: 1)

»1ermomodernizacja budynku przy ul. Dobrzynskiej 21/23 we Wroctawiu”, 2) ,Prosta droga
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do zdrowia - wdrozenie nowoczesnych standardow opieki koordynowanej dla mieszkancow
Dolnego Slgska przez Centrum Medyczne "Dobrzynska" oraz Wojewddzki Szpital
Specjalistyczny im. J. Gromkowskiego” (w zakresie dotyczacym wytgcznie Centrum
Medycznego ,Dobrzynska” tj. Wojewddzkiego Zespotu Specjalistycznej Opieki Zdrowotnej),
3) ,Przebudowa pomieszczen Centrum Medycznego “Dobrzynska” w zwigzku z potrzebami
0SOb niepetnosprawnych”.

Zgodnie z rozdziatem V pkt 1 ppkt 2 lit. c tiret pierwsze SIWZ, Zamawiajacy uzna
warunek dotyczgcy zdolnosci technicznej lub zawodowej za spetniony jezeli wykonawca
wykaze, ze: wykonat nalezycie w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, co
najmniej dwie (2) roboty budowlane o wartosci brutto nie mniejszej 7 000 000,00 PLN kazda,
polegajgce co najmniej na przebudowie lub/i rozbudowie budynku uzytecznosci publicznej
wraz z pracami w specjalnosci konstrukcyjno — budowlanej, elektrycznej w zakresie sieci,
instalacji i urzgdzen: elektrycznych i elektroenergetycznych, instalacyjnej w zakresie sieci,
instalacji i urzadzen: wodociggowych i kanalizacyjnych, cieplnych i wentylacyjnych. W
przypadku wspodlnego ubiegania sie o udzielenie zamowienia przez dwoch lub wiecej
wykonawcow warunek zostanie uznany za spetniony, jezeli jeden z wykonawcow wykaze sie
calym wymaganym doswiadczeniem. Zamawiajgcy nie uzna warunku za spetniony, jezeli
wszyscy uczestnicy w sumie wykazg sie wymaganym doswiadczeniem, ale zaden z nich
indywidualnie go nie wykaze.

Kryterium oceny ofert w niniejszym postepowaniu byto m.in. doswiadczenie personelu
o wadze 10%. W ramach tego kryterium, wykonawca w Formularzu oferty, stanowigcym
zatgcznik nr 1 do SIWZ powinien wykazaé, ze osoba skierowana do sprawowania funkgciji
Kierownika budowy petnita obowigzki jako Kierownik budowy, wykonanej zgodnie z
zasadami sztuki budowlanej i prawidlowo ukonczonej, roboty budowlanej o wartosci robét
budowlanych co najmniej 7 000 000,00 PLN brutto, polegajgcej na przebudowie lub/i
rozbudowie budynku uzytecznosci publicznej, obejmujgcej co najmniej, prace w specjalnosci
konstrukcyjno — budowlanej, elektrycznej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen:
elektrycznych i elektroenergetycznych, instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen:
wodociggowych i kanalizacyjnych, cieplnych i wentylacyjnych. W ocenie tego kryterium
Zamawiajgcy bedzie przyznawat punkty w nastepujgcy sposob, sprawowanie funkcji
kierownika budowy: 1) trzykrotnie — 10 pkt, 2) dwukrotnie — 5 pkt, 3) jednokrotnie — 1 pkt
oraz 4) zerokrotnie — 0 pkt. Celem uzyskania punktéw w kryterium doswiadczenie personelu
w Formularzu oferty nalezato: 1) wpisa¢ imie i nazwisko Kierownika budowy, 2) podac
informacje nt. nadzorowanych przez niego robot, tozsamych z powyzszym opisem oraz 3)

poda¢ wartos¢ nadzorowanych robot budowlanych. Zamawiajgcy zastrzega, ze brak
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ktérejkolwiek z tych trzech informacji skutkowaé bedzie przyznaniem 0 punktéw w
przedmiotowym Kkryterium.

Ponadto punkt 4 formularza oferty brzmiat: ,,O8wiadczamy, ze osoba wyznaczona do
petnienia funkcji Kierownika budowy, Pan/Pani ...........ccececoeviieimieieieinsnsinenenns posiada
doswiadczenie w kierowaniu realizacjiami spetniajgcymi wymagania okreSlone w Rozdziale
X1l ust. 1 pkt 2 SIWZ — zgodnie z ponizszym zestawieniem.” W zestawieniu (tabeli) nalezato
natomiast poda¢: 1) nazwe realizacji, lokalizacje, opis/potwierdzenie spetnienia wymagan
Zamawiajgcego, 2) wartos¢ robot budowlanych, 3) okres petnienia funkcji kierownika budowy
oraz 4) nazwe, adres, dane kontaktowe Inwestora.

Konsorcjum CEZ w punkcie 4 formularza oferty wyznaczyto do petnienia funkcji
kierownika budowy Pana W. W., ktéry posiadat doswiadczenie w zakresie czterech
przedsiewzie¢, tj. 1) Galeria Handlowa Galena w Jaworznie, 2) Centrum Onkologii
w Bydgoszczy, 3) Szpital dla Nerwowo Chorych w Ciborzu oraz 4) Dworzec Kolejowy King's
Cross w Londynie. Jednoczes$nie Konsorcjum CEZ podato w odniesieniu do kazdego
zadania warto$¢ robot budowlanych, okres petnienia funkcji kierownika budowy, a takze
dane dotyczgce inwestora.

Pismem z dnia 9 lipca 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum CEZ w trybie art. 87
ust. 1 ustawy Pzp do zlozenia wyjasnien dotyczgcych tresci oferty w zakresie doswiadczenia
personelu — kierownika budowy Pana W. W., poprzez wskazanie, czy w ramach wskazanych
w formularz oferty realizacji byty wykonywane prace polegajgce na przebudowie lub/i
rozbudowie budynku uzytecznosci publicznej, obejmujgce co najmniej, prace
w specjalnosci konstrukcyjno — budowlanej, elektrycznej w zakresie sieci, instalacji i
urzadzen: elektrycznych i elektroenergetycznych, instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i
urzgdzen: wodociggowych i kanalizacyjnych, cieplnych i wentylacyjnych.

Konsorcjum CEZ w odpowiedzi na powyzsze wezwanie Zamawiajgcego potwierdzito,
ze w ramach przedsiewzie¢ wskazanych w poz. 1 — 4 punktu 4 formularza ofertowego byty
wykonywane prace polegajgce na przebudowie lub/i rozbudowie budynku uzytecznosci
publicznej obejmujace co najmniej prace w ww. specjalnosciach.

Konsorcjum CEZ wraz z ofertg ztozyto zobowigzanie podmiotu trzeciego — Moris
Polska Sp. z 0.0. do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobéw w zakresie
wiedzy i dodwiadczenia na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia w
zakresie powierzonych do wykonania prac termomodernizacyjnych.

Pismem z dnia 12 lipca 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum CEZ w trybie art. 26
ust. 2 do zlozenia aktualnych na dzien sktadania oswiadczen i dokumentow w celu
potwierdzenia spetniania warunkow udzialu w postepowaniu oraz braku podstaw

wykluczenia wykonawcy.
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Pismem z dnia 31 lipca 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum CEZ na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu,
o ktérym mowa w rozdziale V pkt 1 ppkt 2 lit. ¢ tiret pierwsze SIWZ. Zamawiajgcy wskazat
rowniez Konsorcjum CEZ na mozliwos¢ skorzystania z instytucji, o ktérej mowa w art. 22a
ust. 6 ustawy Pzp.

W odpowiedzi powyzsze wezwanie Konsorcjum CEZ, powotujgc sie na art. 22a ust. 6
ustawy Pzp, dokonato zmiany podmiotu trzeciego, z ktérego zasobow korzystato — Moris
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zostata zastgpiona przez SKB S.A. z siedzibg
w Warszawie. Do ww. pisma Przystepujgcy zatgczyt m.in. zobowigzanie do oddania do
dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia
(zatgcznik nr 10 do SIWZ) z dnia 3 sierpnia 2018 r., z ktérego wynikato, iz ww. podmiot
zobowigzuje sie do oddania na rzecz Konsorcjum CEZ do dyspozycji niezbednych zasobdw,
tj. wiedzy i doswiadczenia do realizacji przedmiotowego zamdéwienia publicznego na okres
niezbedny przy wykonywaniu zamowienia w zakresie powierzonych do wykonania prac
termomodernizacyjnych. Z tej samej daty pochodzito takze petnomocnictwo 07/2018,
w oparciu o ktére Pan P. G. podpisat ww. zobowigzanie.

Za najkorzystniejszg w postepowaniu Zamawiajgcy uznat oferte wykonawcy
Konsorcjum CEZ, ktéra w kryterium ,doswiadczenie personelu” otrzymata 10 punktéw. Na

drugim miejscu w rankingu ofert uplasowata sie oferta Odwotujgcego.

Izba zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci, w ocenie Izby, zasadnym jest rozpoznanie zarzutu
dotyczgcego naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ustawy Pzp polegajgcego na
zaniechaniu wykluczenia Konsorcjum CEZ z postepowania, mimo ze wykonawca nie
wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych wiedzy i doswiadczenia,
a to z uwagi na okolicznosc¢, ze Konsorcjum CEZ nie wykazato, ze podmiot udostepniajgcy
mu wiedze i doswiadczenie zobowigzat sie do udostepnienia ww. zasobow przed ztozeniem
oferty w postepowaniu, tj. ze Konsorcjum CEZ spetniato warunki udziatu w postepowaniu na
dzien ztozenia oferty. Izba uznata, iz ww. zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

Bezsporna miedzy Stronami byta okoliczno$¢, iz Konsorcjum CEZ, powotujgc sie na
art. 22a ust. 6 ustawy Pzp, dokonato zmiany podmiotu trzeciego, z ktérego zasobdw
pierwotnie korzystato, tj. Moris Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie. Wyzej wskazany
podmiot trzeci zostat zastgpiony przez SKB S.A. z siedzibg w Warszawie. Faktem byto
réwniez to, iz zobowigzanie wykonawcy SKB S.A. z dnia 3 sierpnia 2018 r., uzupetnione na
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 31 lipca 2018 r., zostato wystawione po uptywie terminu

sktadania ofert, co zresztg przyznat Przystepujacy w toku rozprawy. Z tej samej daty
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pochodzito réwniez petnomocnictwo, w oparciu o ktére zobowigzanie ww. podmiotu podpisat
Pan P. G.

Spor w ww. zakresie wymagat rozstrzygniecia, czy wykonawca, ktéry dokonuje
zastgpienia pierwotnie wskazanego w ofercie podmiotu trzeciego, stosownie do tresci art.
22a ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp, winien dysponowac¢ zobowigzaniem innego podmiotu nie
pozniej niz na moment ztozenia oferty.

Izba wskazuje, iz zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, z postepowania
0 udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych
albo ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia.

Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zaméwienia, lub
jego czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowe;j
lub ekonomicznej innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z
nim stosunkéw prawnych (art. 22a ust. 1 ustawy Pzp). Zgodnie za$ z ust. 2 ww. przepisu,
wykonawca, ktory polega na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotoéw, musi udowodnié
zamawiajgcemu, ze realizujgc zamédwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych
podmiotow, w szczegdlnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu
do dyspozycji niezbednych zasobdéw na potrzeby realizacji zamowienia. Dalej, zgodnie z ust.
3 ww. przepisu, zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez inne podmioty
zdolnosci techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg
na wykazanie przez wykonawce spetniania warunkow udziatu w postepowaniu oraz bada,
czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust.
1 pkt 13-22 i ust. 5. Nadto, w odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia,
kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach
innych podmiotow, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji
ktorych te zdolnosci sg wymagane (art. 22a ust. 4 ustawy Pzp). Z kolei w art. 22a ust. 6
ustawy Pzp, ustawodawca przewidziat sytuacje, ze 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 zachodzag
wobec tych podmiotéw 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
zamowienia, jezeli wykaze zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacje finansowg lub
ekonomiczng, o ktérych mowa w ust. 1.

W zakresie ww. zarzutu dotyczgcego niewykazania przez Konsorcjum CEZ, iz

podmiot udostepniajgcy wykonawcy zasoby w postaci wiedzy i doswiadczenia — SKB S.A.
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zobowigzat sie do ich udostepnienia przed uptywem terminu skfadania ofert I1zba podzielita
stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego. Za Zamawiajgcym
nalezy zauwazycC, iz przepis art. 22a ust. 6 ustawy Pzp daje wprost mozliwos¢ zmiany
podmiotu trzeciego zgtoszonego na etapie sktadania oferty, w trakcie prowadzonej przez
Zamawiajgcego procedury weryfikujgcej posiadanie przez wykonawce odpowiednich
zdolnosci. Jak wskazywat Zamawiajgcy, w przypadku zmiany przez wykonawce podmiotu
trzeciego w ww. trybie, udostepnienie wykonawcom odpowiednich zasobow nastepuje po
uptywie terminu sktadania ofert oraz wstepnej ocenie ofert. Z samej istoty ww. przepisu
ustawy Pzp, ktéry dopuszcza mozliwo$¢ zmiany podmiotu trzeciego w toku postepowania
wynika, iz udostepnienie wykonawcy odpowiednich zasobdw nastepuje, gdy zasoby
podmiotu, o ktérym mowa w art. 22a ust. 1 ustawy Pzp pierwotnie wskazanego w ofercie nie
potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, czy tez gdy
wobec podmiotu trzeciego zachodzg podstawy wykluczenia. Tym samym jak podnosili
Zamawiajgcy i Przystepujacy twierdzenie Odwotujgcego, jakoby wykonawca winien ztozyé
zobowigzanie nowego podmiotu trzeciego wystawione przed terminem skfadania ofert,
sprowadza wykfadnie art. 22a ust. 6 ustawy Pzp do absurdu, poniewaz oznaczaftoby, iz
wykonawca juz w dacie sktadania ofert musiatby dysponowaé kilkoma ,rezerwowymi”
potencjatami trzecimi, na wypadek gdyby zasoby pierwotnie udzielone wykonawcy nie
potwierdzaty spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub wobec podmiotu trzeciego
zachodzity podstawy wykluczenia.

W tym miejscu podkresli¢ nalezy, iz w okolicznosciach niniejszej sprawy, Odwotujgcy
nie kwestionowat, ze wskazane w uzupetnionym wykazie roboty budowlane nie zostaty
wykonane przez SKB S.A. przed uptywem terminu sktadania, ani tez ze wobec ww. podmiotu
trzeciego zachodzity podstawy wykluczenia na moment skfadania ofert.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata, iz zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12

w zw. z art. 7 ustawy Pzp podnoszony w ww. zakresie nie zastugiwat na uwzglednienie.

Potwierdzit sie natomiast zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22a ust. 4
ustawy Pzp oraz art. 7 ustawy Pzp polegajgcy na zaniechaniu wykluczenia Konsorcjum CEZ
z postepowania mimo, iz wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu dotyczacych posiadania wymaganych przez Zamawiajgcego wiedzy
i doswiadczenia, a to z uwagi na okolicznos¢, ze Konsorcjum CEZ nie wykazato, ze podmiot
udostepniajgcy mu wiedze i doswiadczenie zrealizuje roboty budowlane, do realizacji ktorych
te zdolnosci sg wymagane.

W powyzszym zakresie Izba wskazuje, ze w swietle ww. przepisu art. 22a ust. 4
podmiot trzeci zobowigzany jest do zrealizowania rob6t budowlanych, do realizacji ktorych te

zdolnosci sg wymagane. Wykonawca polegajacy na wiedzy i doswiadczeniu innego
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podmiotu w sytuacjach okreslonych niniejszym przepisem zobowigzany jest zatem do
zaangazowania podmiotu trzeciego w sposéb rzeczywisty i bezposredni w realizacje tego
przedmiotu zamowienia. Tylko i wytgcznie wtedy wiedza i doswiadczenie, ktore posiada
podmiot trzeci, znajdzie jakiekolwiek przetozenie na realizacje zamowienia (por. wyrok KIO z
dnia 4 wrzesnia 2017 r., sygn. akt KIO 1755/17). Celem ww. przepisu jest, aby udostepniony
przez podmiot trzeci zasob rzeczywiscie i realnie zostat wykorzystany w trakcie realizaciji
zaméwienia.

Jak wskazat Sgd Okregowy we Wroctawiu w wyroku z dnia 14 lipca 2016 r. (sygn. akt
X Ga 331/16) wykorzystanie zasobow, o ktérych mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp (obecnie
art. 22a ustawy Pzp), musi by¢ jednoznaczne i nie moze by¢ domystem lub domniemaniem.
Wykonawca ma obowigzek udowodnienia, a nie tylko uprawdopodobnienia, ze dysponuje
zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia. Wykonawca winien dowodzi¢ wszelkich
okolicznosci swiadczacych nie tyko o tym, iz sam fakt udostepnienia zasobow formalnie miat
miejsce, ale takze okolicznosci pozwalajgcych stwierdzié, iz udostepnienie to jest realne,
wystarczajgce i adekwatne dla oceny spetniania danych warunkéw udziatu w postepowaniu,
a wiec czy w ten sposob zwieksza szanse wytonienia wiarygodnego wykonawcy dajgcego
podwyzszong rekojmie prawidtowego wykonania zamoéwienia (por. wyrok KIO z dnia
25 pazdziernika 2016 r., sygn. akt KIO 1911/16). Dyspozycja art. 22a ust. 4 ustawy Pzp
wymaga zatem, aby wykonawca powotujgcy sie na zasoby innego podmiotu udowodnit, Zze
stosunek tgczacy wykonawce z tym podmiotem gwarantuje rzeczywisty dostep do tych
zasobow. Dysponowanie zasobami innego podmiotu musi wynika¢é z przedstawionych
dowoddéw w sposob jednoznaczny i nie moze by¢ przedmiotem dedukcji. Na podstawie
dokumentéw przedstawionych w celu potwierdzenia rzeczywistego dostepu do zasobow
innego podmiotu zamawiajgcy musi mie¢ mozliwo$¢ jednoznacznego ustalenia, ze okreslony
zaso6b innego podmiotu zostanie realnie udostepniony (por. wyrok KIO z 10 maja 2016 r.,
sygn. akt KIO 661/16).

W Swietle powyzszego wskazac nalezy, iz obowigzkiem Konsorcjum CEZ, ktory
powotywat sie na potencjat podmiotu trzeciego — SKB S.A. w celu wykazania spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale V pkt 1 ppkt 2 lit. c tiret
pierwsze SIWZ, bylo jednoznaczne i niebudzgce watpliwosci wykazanie, iz ww. podmiot
trzeci zrealizuje zamodwienie w takim zakresie, w jakim powotano sie na jego
doswiadczenie, tj. w zakresie przebudowy lub/i rozbudowy budynku uzytecznosci publicznej
wraz z pracami w specjalnosci konstrukcyjno — budowlanej, elektrycznej w zakresie sieci,
instalacji i urzadzen: elektrycznych i elektroenergetycznych, instalacyjnej w zakresie sieci,
instalacji i urzgdzen: wodociggowych i kanalizacyjnych, cieplnych i wentylacyjnych. Tylko
bowiem woéwczas mozna bytoby uznac, iz udostepnienie zasobow jest realne, wystarczajgce

i adekwatne dla oceny spetniania danych warunkéw udziatu w postepowaniu, a nie miato
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jedynie wymiar czysto formalny. Ma to o tyle szczegdlne znaczenie, iz Przystepujgcy nie
wykazywat sie w toku postepowania wtasnym doswiadczeniem, a jedynie doswiadczeniem
podmiotu trzeciego. Tym samym tylko realny i adekwatny udziat SKB S.A. w realizacji
przedmiotowego zamowienia publicznego mégtby zapewnia¢ Zamawiajgcemu rekojmie jego
nalezytego wykonania.

W ocenie Izby analiza oswiadczen i dokumentéw ztozonych przez Przystepujgcego
w niniejszym postepowaniu nie daje odpowiedzi na pytanie, czy SKB S.A. zrealizuje
przedmiotowe zamowienie w catym zakresie, w jakim powotano sie na jego dodwiadczenie,
tj. w zakresie przebudowy lub/i rozbudowy budynku uzytecznosci publicznej wraz z pracami
w specjalnosci konstrukcyjno — budowlanej, elektrycznej w zakresie sieci, instalacji i
urzadzen: elektrycznych i elektroenergetycznych, instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i
urzgdzen: wodociggowych i kanalizacyjnych, cieplnych i wentylacyjnych. Jak wynika bowiem
z tresci zobowigzania SKB S.A., podmiot ten zobowigzat sie do oddania na rzecz
Konsorcjum CEZ do dyspozycji niezbednych zasobdw, tj. wiedzy i doswiadczenia do
realizacji przedmiotowego zamodwienia na okres niezbedny przy jego wykonywaniu w
zakresie powierzonych do wykonania prac termomodernizacyjnych.

W tym miejscu za Odwotujgcym wskazac¢ nalezy, iz Zamawiajgcy nie ograniczyt
warunku udziatu w postepowaniu, o ktorym mowa w rozdziale V pkt 1 ppkt 2 lit. c tiret
pierwsze SIWZ do wykazania sie przez wykonawcéw doswiadczeniem wylgcznie w zakresie
prac termomodernizacyjnych. Stusznie zatem argumentowat Odwotujgcy, iz zakres
zamoOwienia powierzony podmiotowi trzeciemu ograniczony do ww. rodzaju prac byt waski,
do czego zresztg Zamawiajgcy sie nie odnidst, skupiajgc swojg argumentacje, na
twierdzeniach, iz w ramach kazdego =zadania bedg wykonywane prace
termomodernizacyjne. W ocenie Izby ww. warunek udzialu w postepowaniu
skonkretyzowany przez Zamawiajgcego nie referowat do jednego rodzaju prac — prac
termomodernizacyjnych, lecz obejmowat znacznie szerszy zakres robo6t. Powyzsze znajduje
potwierdzenie w dokumentacji technicznej przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia, z ktérej wynika, ze szereg prac dotyczyt m.in. przebudowy wielu pomieszczen
Szpitala. Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz skoro Zamawiajgcy wymagat doswiadczenia
ustalonego pod potrzeby konkretnego zamodwienia, to aby spetni¢ warunek udziatu w
postepowaniu w sytuacji braku wilasnego doswiadczenia, wykonawca korzystajgcy z
potencjatu podmiotu trzeciego musiat udowodni¢ w sposob niebudzgcy watpliwosci, ze
podmiot trzeci zrealizuje przedmiot zamowienia w odpowiadajgcym tresci warunku zakresie,
poniewaz tylko wtedy moze by¢ zweryfikowany jako dajacy rekojmie nalezytej realizacji
ustugi.

Zauwazy¢ réwniez trzeba, iz wymdég by wykonawca posiadat doswiadczenie

w robotach polegajgcych na przebudowie lub/i rozbudowie budynku uzytecznosci publicznej
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miat szczegdlnie istotne znaczenie dla Zamawiajgcego, na co wskazuje chociazby tresc
pisma Zamawiajgcego z dnia 31 lipca 2018 r. To w ww. piSmie Zamawiajgcy wskazywat, iz w
ramach warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale V pkt 1 ppkt 2 lit. ¢
tiret pierwsze SIWZ oczekiwat, aby wykonawca wykazat sie doswiadczeniem zdobytym przy
wykonywaniu robot budowlanych dotyczacych budynku juz istniejgcego, stad tez wymaog by
wykonawcy wykazali sie stosownym doswiadczeniem w zakresie przebudowy lubli
rozbudowy budynku.

Wtorna wobec ww. ustalen Izby jest okoliczno$¢, na ktérg zwracat uwage
Zamawiajgcy, iz prace termomodernizacyjne wystepujg w ramach kazdego z zadan objetych
przedmiotem zamodwienia. Jakkolwiek Izba podzielita ww. stanowisko Zamawiajgcego, to
zauwazy¢ nalezy, iz nie moze to zmieni¢ oceny lzby, skoro jak stusznie wskazat Odwotujgcy,
zakres zamowienia, ktéry bedzie realizowat podmiot trzeci jest zbyt waski w zestawieniu z
trescig warunku z rozdziatu V pkt 1 ppkt 2 lit. c tiret pierwsze SIWZ.

Konkludujgc powyzsze, w ocenie Izby Przystepujacy nie udowodnit, iz udzielony mu
zakres zasobow byt wystarczajgcy i adekwatny dla oceny spetniania warunkoéw udziatu
w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale V pkt 1 ppkt 2 lit. ¢ tiret pierwsze SIWZ. Tym
samym potwierdzity sie stawiane przez Odwotujgcego w ww. zakresie zarzuty naruszenia

art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22a ust. 4 oraz art. 7 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ustawy Pzp oraz art. 87 ust. 1 w zw.
Z art. 7 ustawy Pzp poprzez dokonanie oceny oferty Konsorcjum CEZ w sposéb niezgodny
z przyjetymi przez Zamawiajgcego w SIWZ kryteriami oceny ofert, co skutkowato
przyznaniem Konsorcjum CEZ maksymalnej ilosci punktéw w kryterium — doswiadczenie
personelu, w sytuacji gdy z odwiadczen ztozonych przez Konsorcjum CEZ nie wynikato,
jakim doswiadczeniem dysponuje osoba przewidziana do petnienia funkcji kierownika
budowy, a oswiadczenie to nie mogto byé zmienione i uzupetnione w trybie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp, w ocenie Izby, w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy, nie potwierdzit sie.

Zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze
zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty
oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Nie ulega
watpliwosci, iz informacje zawarte w ofertach i oceniane w ramach kryteriow oceny ofert nie
podlegajg uzupetnieniom, czy modyfikaciom po uptywie terminu skfadania ofert.
W orzecznictwie |zby wskazuje sie na dopuszczalno$¢ ewentualnych wyjasnien tresci oferty
w zakresie informacji podlegajgcych ocenie w $wietle kryteriow oceny ofert w oparciu o art.
87 ust. 1 ustawy Pzp, jednakze powyzsze musi by¢ wykonywane bardzo ostroznie, tak, aby

nie prowadzito do zmiany oferty, w tym takze jej niedozwolonego uzupetnienia. Powyzsze nie
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moze takze prowadzi¢ do wrazenia negocjowania przez zamawiajgcego i wykonawce tresci
oferty, w szczegdlnosci w celu przyznania jej dodatkowych punktow (tak KIO w wyroku z
dnia 22 lutego 2017 r. sygn. akt: KIO 290/17). Zauwazy¢ bowiem nalezy, iz oswiadczenie
wykonawcy w zakresie elementow oferty ocenianych w ramach kryteriow oceny ofert ma
szczegblne znacznie, gdyz wptywa bezposrednio na wybor oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu.

Zgodnie natomiast z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia.

Izba wskazuje, iz Zamawiajgcy oceniat oferty wykonawcow w ramach pozacenowego
kryterium oceny ofert dotyczacego doswiadczenia personelu opierajgc sie wytgcznie na
oswiadczeniu wykonawcy zawartym w punkcie 4 formularza ofertowego. Dalej dostrzec
nalezy, iz z rozdziatu XIIl ust. 1 ppkt 2 SIWZ wynikato, iz Zamawiajgcy uzalezniat przyznanie
punktéw w ww. kryterium oceny ofert od podania przez wykonawce trzech informaciji, tj.
imienia i nazwiska Kierownika budowy, informacji nt. nadzorowanych przez niego robdt,
tozsamych z opisem zamieszczonym w SIWZ oraz wartosci nadzorowanych robét
budowlanych, zastrzegajgc przy tym, iz brak ktorejkolwiek z ww. informacji skutkowa¢ bedzie
przyznaniem O punktéw w przedmiotowym kryterium. Z kolei w tabeli zawartej w punkcie 4
formularza oferty Zamawiajagcy oczekiwat od wykonawcéw podania nazwy realizacji,
lokalizacji, opisu/potwierdzenia spetnienia wymagan Zamawiajgcego, wartosci roboét
budowlanych, okresu petnienia funkcji kierownika budowy oraz nazwy, adresu, danych
kontaktowych inwestora.

Konsorcjum CEZ w punkcie 4 formularza ofertowego oswiadczyto, ze osoba
wyznaczona do petnienia funkcji Kierownika budowy, Pan W. W. posiada doswiadczenie w
kierowaniu realizacjami spetniajgcymi wymagania okres$lone w rozdziale Xl ust. 1 pkt 2
SIWZ, zgodnie 2z zestawieniem zawartym w tabeli. Ponadto Konsorcjum CEZ
w kolumnie, w ktoérej Zamawiajgcy wymagat podania nazwy realizacji, lokalizacji oraz
opisu/potwierdzenia spetnienia wymagan Zamawiajgcego — nie podato, w odniesieniu do
kazdej z 4 realizacji, opisu/potwierdzenia spetnienia wymagan Zamawiajgcego.

Majgc na uwadze powyzsze ustalenia Izba wskazuje, iz Odwotujgcy nie dokonat
oceny oswiadczenia ztozonego przez Konsorcjum CEZ w punkcie 4 formularza ofertowego w
sposob kompleksowy. Odwotujgcy pominat, iz ww. punkt zatgcznika nr 1 do SIWZ, sam w
sobie zawierat juz osSwiadczenie wykonawcy, iz osoba wyznaczona do petnienia funkciji
kierownika budowy, posiada doswiadczenie w kierowaniu realizacjami spetniajgcymi
wymagania okreslone w Rozdziale XlII ust. 1 pkt 2 SIWZ, tj. ze petnita obowigzki jako
kierownik budowy, wykonanej zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo

ukonczonej, roboty budowlanej o wartosci robot budowlanych co najmniej 7 000 000,00 PLN
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brutto, polegajacej na przebudowie lub/i rozbudowie budynku uzytecznosci publiczne;,
obejmujgcej co najmniej, prace w specjalnosci konstrukcyjno — budowlanej, elektrycznej w
zakresie sieci, instalacji i urzadzen: elektrycznych i elektroenergetycznych, instalacyjnej w
zakresie sieci, instalacji i urzadzen: wodociggowych i kanalizacyjnych, cieplnych i
wentylacyjnych. Tym samym oswiadczenie ztozone przez Konsorcjum CEZ w ww. punkcie
nalezato czyta¢ w ten sposdb, iz w ramach kazdej realizacji podanej w tabeli Pan W. W.
petnit obowigzki kierownika budowy dla roboty budowlanej o wartosci co najmniej 7 000
000,00 PLN brutto polegajacej na przebudowie lub/i rozbudowie budynku uzytecznosci
publicznej, obejmujgcej co najmniej, prace w wymaganych przez Zamawiajgcego
specjalnosciach.

W konsekwencji powyzszego nie mozna podzieli¢ argumentacji Odwotujgcego,
jakoby dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na wezwaniu Konsorcjum CEZ w trybie 87 ust.
1 ustawy Pzp do zlozenia wyjasnien dotyczacych tresci oferty w zakresie doswiadczenia
personelu, a nastepnie potwierdzenie przez Konsorcjum CEZ spetnienia wymagan
okreslonych w rozdziale Xl ust. 1 pkt 2 SIWZ przez osobe dedykowang na stanowisko
kierownika budowy w odniesieniu do kazdego zadania z tabeli punktu 4 formularza
ofertowego, stanowito nieuprawniong ingerencje w tres¢ oferty tego wykonawcy, co w
konsekwencji doprowadzito do przyznania Konsorcjum CEZ maksymalnej liczny punktow w
omawianym kryterium.

W Swietle powyzszego stawiane przez Odwotujgcego zarzuty naruszenia art. 91 ust.

1w zw. z art. 7 ustawy Pzp oraz art. 87 ust. 1 w zw. z art. 7 ustawy Pzp nie potwierdzity sie.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

W konsekwencji na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp Izba
orzekta w formie wyroku, uwzgledniajgc odwotanie. O kosztach Izba orzekta na podstawie
art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku. Zgodnie zas z § 3 pkt 1 i 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972 tj.), Izba zasadzita od
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego koszty strony poniesione z tytutu wpisu oraz

wynagrodzenia petnomocnika stanowigce tgcznie kwote 13 600 zt.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiine
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