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WYROK

z dnia 21 wrzesnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 wrzesnia 2017 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 6 wrzesnia 2017 r. przez
wykonawce Konsorcjum: Dynamik M.P. Ustugi Remontowo-Budowlane J.R., ul
Warszawska 9/6, 15-062 Biatystok w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego
Miasto Biatystok, ul. Stonimska 1, 15-950 Biatystok

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe "MARK-BUD" Sp. z o.0.,
ul. Lipowa 24, 15-427 Biatystok zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajagcego

orzeka

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Dynamik M.P. Ustugi Remontowo-Budowlane J.R., ul.
Warszawska 9/6, 15-062 Biatystok oraz:

3. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Dynamik M.P., Ustugi
Remontowo-Budowlane J.R., ul. Warszawska 9/6, 15-062 Biatystok tytutem wpisu od

odwotania:
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (j.t. 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 Biatymstoku.

Przewodniczacy: ...,
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Uzasadnienie

Pismem z dnia 5 wrze$nia 2017 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

odwotujgcy wnidst odwotanie dotyczace postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
o wartosci nieprzekraczajgcej kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy - Prawo zaméwien publicznych (jednolity tekst Dz.U. z 2017 r., poz. 1579)
zwanej dalej ,pzp” prowadzonego przez Miasto Biatystok w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,Budowa Centrum Ksztatcenia Praktycznego przy Zespole Szkét
Budowlano - Geodezyjnych w Biatymstoku" nr postepowania: DIN.11.271.28.2017

Ogtoszenie o tym zamowieniu opublikowano w Biuletynie Zaméwien Publicznych z dnia 1
czerwca 2017 r. nr 512402- N-2017.

Odwotujgcy wniost odwotanie na czynnosci podjete i zaniechane przez zamawiajgcego
polegajgce na:

1)zaniechaniu wezwania Odwotujgcego, aby na podstawie przepisu art. 22a ust. 6 pzp w
terminie okreslonym przez Zamawiajgcego zastgpit podmiot trzeci innym podmiotem lub
podmiotami (w zakresie zdolnosci technicznych lub zawodowych) o ktérych mowa w art. 22a
ust. 1 Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych,

2)wykluczeniu na podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12) pzp z udziatu w postepowaniu
Odwotujgcego i uznaniu jego oferty za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 pzp, pomimo ze
Konsorcjum nie podlega wykluczeniu, a jego oferta w swietle tresci SIWZ i przepiséw prawa

powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.

Co do terminu wniesienia odwotania.

Dnia 1 wrzesnia 2017 r. Zamawiajacy powiadomit Odwotujgcego, iz na podstawie przepisu
art. 92 ust. 1 pkt 2) pzp wyklucza z postepowania Konsorcjum z uwagi na tresci przepisu art.
24 ust. 1 pkt 12 pzp, poniewaz nie wykazat on spetniania warunku udziatu w postepowaniu
dotyczacego zdolnosci technicznej lub zawodowej, okreslonej w rozdziale V pkt 1 ppkt3) lit.
a) Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia dalej ,SIWZ", uznajgc jego oferte za
odrzucong na podstawie przepisu art. 24 ust. 4 pzp.

Co do terminu na wniesienie odwotania.

Odwotujgcy sktadajgc odwotanie w dniu w 6 wrzesnia 2017 r. czyni zado$¢ wymaganiom
przepisu art. 182 ust. 1 pkt 2) pzp w zwigzku z art. 14 ust. 1 pzp, tj. wnosi odwotanie
zachowujgc ustawowo przewidziany termin do jego wniesienia.

Odwotujgcy przedstawit nastepujace zarzuty.
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1. naruszenie art. 7 ust. 1 pzp - poprzez:

1) prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy obowigzek zachowania uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wszystkich Wykonawcéw, a w konsekwencji wykluczenie
Konsorcjum z udziatu w postepowaniu, pomimo ze Odwotujgcy spetnia warunki udziatu w
postepowaniu stawiane przez Zamawiajgcego - w szczegolnosci w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej;

2)rozszerzajgcg interpretacje samodzielnie sformutowanego warunku udziatu w
postepowaniu okreslonego w rozdz. V pkt 1 ppkt 3) lit a) SIWZ w Postepowaniu, co
powoduje naruszenie zasady przejrzystosci.

2.art. 24 ust. 1 pkt 12) oraz art. 24 ust. 4 pzp i art. 92 ust. 1 pkt 2) pzp - poprzez wadliwg
ocene i nieuprawnione uznanie, iz Odwotujgcy nie spetnia warunkéw udziatu w
postepowaniu, a nastepstwie - odrzucenie oferty Odwotujgcego z naruszeniem art. 24 ust. 4
pzp oraz udzielenie informacji w trybie przepisu art. 92 ust. 1 pkt 2) pzp,

3.art. 22 ust 1 pkt 1 i 2) pzp - poprzez jego niezastosowanie, polegajgce na uniemozliwieniu
Odwotujgcemu ubiegania sie o udzielenie zamdwienia publicznego objetego przedmiotem
niniejszego odwotania i uznanie przez Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy nie potwierdzit
spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wykazania sie doswiadczeniem w
wykonaniu nie wczesniej niz w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania ofert
w Postepowaniu co najmniej 2 rob6t budowlanych o wartosci min. 7 000 000 zt brutto kazda,
polegajgcych na budowie i/lub przebudowie budynku (wszystkie w rozumieniu ustawy Prawo
budowlane), podczas gdy Konsorcjum nie tylko spetnia warunki udziatu w postepowaniu
stawiane przez Zamawiajgcego, ale ponadto i nie polega wykluczeniu;

4.art 22a ust. 1- 4 pzp - przez nieprawidtowg ocene przez Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy
nieskutecznie powotat sie na zdolnosci techniczne i zawodowe firmy ,Master" E.B.

spotka jawna z siedzibg w Wysokiem Mazowieckiem, przy pomocy ktérych bezsprzecznie
wykazat, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wykazania wykonania nie
wczesniej niz w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania ofert w
Postepowaniu co najmniej 2 robét budowlanych o wartosci min. 7 000 000 zt brutto kazda,
polegajgcych na budowie i/lub przebudowie budynku (wszystkie w rozumieniu ustawy Prawo
budowlane);

5.art. 22a ust. 6 pzp w zw. z art. 26 ust. 3 pzp - poprzez jego niezastosowanie polegajgce na
zaniechaniu wezwania Odwotujgcego, aby w terminie okreslonym przez Zamawiajgcego
zastgpit podmiot trzeci (,Master" E.B. spétka jawna w Wysokiem Mazowieckiem) innym
podmiotem lub podmiotami (w zakresie zdolnosci technicznych lub zawodowych), jezeli w
obiektywnej i uzasadnionej opinii Zamawiajgcego zdolnosci techniczne lub zawodowe nie
potwierdzajg w $wietle przepisu art. 22a ust. 1 Pzp spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu.
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V. WNIOSKI

Odwotujgcy wnosi o:

1)uwzglednienie niniejszego odwotania;

2)uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego wykluczenia z postepowania Odwotujgcego i
odrzuceniu jego oferty;

3)powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert,

4)ewentualnie - nakazanie Zamawiajagcemu wezwania Odwotujgcego w trybie przepisu art.
22a ust. 6 pzp w zw. z art. 26 ust. 3 pzp aby w terminie okreslonym przez Zamawiajgcego
zastgpit podmiot trzeci (,Master" E.B. spétka jawna w Wysokiem Mazowieckiem) innym
podmiotem lub podmiotami (w zakresie zdolnosci technicznych lub zawodowych), jezeli w
obiektywnej i uzasadnionej opinii Zamawiajgcego zdolnosci techniczne lub zawodowe nie
potwierdzajg w $wietle przepisu art. 22a ust. 1 Pzp spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu;

5) w konsekwencji - nakazane Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty Odwotujgcego
jako oferty najkorzystniejszej w Swietle kryteribw oceny ofert oraz spetniajgcej wszystkie
stawiane przez Zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu.

Ponadto Odwotujgcy zada:

6) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztédw poniesionych z tytutu
uiszczonego wpisu oraz kosztow z tytutu wynagrodzenia petnomocnika wedtug norm
przepisanych.

Wskazanie na interes prawny.

Odwotujgcy posiada interes prawny w ziozeniu odwotania. Odwotujacy jest Wykonawcag
biorgcym udziat w postepowaniu jako Konsorcjum firm w sktadzie: Lider konsorcjum -
Dynamik M.P., ul. Warszawska 9 lok. 6,15-062 Biatystok oraz Partner Konsorcjum - Ustugi
Remontowo Budowlane J.R., ul. Skrajna 13 lok. 42,15-663 Biatystok. Konsorcjum zostato
niezasadnie wykluczone z udziatu w postepowaniu na podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt
12) pzp, a jego oferta uznana za odrzucong (art. 24 ust. 4 pzp). W przypadku gdyby
Zamawiajgcy nie dokonat powyzszych czynnosci w sposdb naruszajgcy wskazane przepisy
pzp, oferta Odwotujgcego uznana zostata by za najkorzystniejszg w swietle stawianych przez
Zamawiajgcego kryteriow oceny ofert oraz zgodnie z przestang w postepowaniu informacjg z
dnia 14 lipca 2017 r. (tj. Informacja z otwarcia ofert). Tym samym, w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego ww. przepisow ustawy pzp interes Odwotujgcego w uzyskaniu
zamoéwienia doznat uszczerbku. W wyniku potencjalnie prawidlowego dziatania
Zamawiajgcego, najkorzystniejszg oferta w Postepowaniu bytaby oferta Odwotujgcego. Nie
budzi zatem Zzadnych watpliwosci, iz objete odwotaniem czynno$ci Zamawiajgcego prowadzag
do mozliwosci poniesienia szkody przez Odwotujgcego, polegajgcej na uniemozliwieniu

Odwotujgcemu, w sposéb zgodny z prawem, uzyskania zaméwienia. Powyzsze wyczerpuje
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przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy pzp w zakresie konieczno$ci posiadania interesu
prawnego przez Odwotujgcego.

Przedstawiono nastepujace uzasadnienie faktyczne.

Zamawiajgcy udzielit informacji o otwarciu ofert w ztozonym postepowaniu, zgodnie z ktorg
najkorzystniejszg oferte w zakresie wszystkich kryteribw oceny ofert ztozyt Odwotujgcy.
Dowdéd:

- Informacja z otwarcia ofert w postepowaniu z dnia 14 lipca 2017 r. (kopia);

- SI W Z w Postepowaniu.

Co wiecej, w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu, zgodnie z trescig rozdziatu V pkt 1
podpunkt 3) lit. a) SIWZ w Postepowaniu, Zamawiajacy zazgdat, aby kazdy z Wykonawcéw
ubiegajgcych sie o udzielenie Zamowienia wykazat sie doswiadczeniem w wykonaniu nie
wczesniej niz w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania ofert w
Postepowaniu co najmniej 2 rob6t budowlanych o wartosci min. 7 000 000 zt brutto kazda,
polegajgcych na budowie i/lub przebudowie budynku. Jak wskazat Zamawiajgcy w tresci
SIWZ, cyt.: ,Uzyte okreslenia ,budowa", ,przebudowa”, ,budynek" nalezy interpretowaé w
rozumieniu nadanym ustawg Prawo budowlane (Dz.U. z 2016 r., poz. 290 ze zm.).

Zadnych dodatkowych zastrzezen do wyzej wskazanego warunku w zakresie zdolnosci
technicznych lub zawodowych Zamawiajacy nie sformutowat przed terminem sktadania ofert.
Niezaleznie od tego w rozdziale Xl SIWZ pod tytutem podwykonawcy Zamawiajgcy w pkt 1
wskazat, iz zastrzega obowigzek osobistego wykonania przez Wykonawce kluczowych
czesci zamdwienia, tj. wykonania stanu surowego otwartego budynku Centrum Ksztatcenia
Praktycznego przy Zespole Szkét Budowlano - Geodezyjnych w Biatymstoku.

W pozostatym zakresie Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ powotywania sie na potencjat
podmiotu trzeciego w trybie art. 22a pzp, bez wskazywania w tym zakresie jakichkolwiek
zastrzezen lub wigczen.

Pismem z dnia 28 lipca 2017 r. nr DIN-11.271.28.2017 oraz pismem z dnia 1 sierpnia 2017 r.
nr DIN-II 271.28.2017 Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego w kwestiach poprawienia btedéw
rachunkowych oraz przede wszystkim - do przedstawienia poprawionego zobowigzania do
oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zaméwienia,
co tez Odwotujgcy uczynit zgodnie ze ztozonym zgdaniem.

Dowdd:

-wezwanie Zamawiajgcego z dnia 28 lipca 2017 r. nr DIN-11.271.28.2017 (kopia pisma);
-wezwanie Zamawiajgcego z dnia 1 sierpnia 2017 r . nr DIN-11.271.28.2017 (kopia pisma);
-odpowiedz Odwotujgcego z dnia 2 sierpnia 2017 r. nr 1/08/2017 r. (kopia pisma);

-SIWZ w Postepowaniu.

W nastepstwie powyzszego, pismem z dnia 4 sierpnia 2017 r. na podstawie przepisu art. 26
ust. 4 pzp Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci
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poprawionego zobowigzania firmy ,Master7' E.B. spétka jawna z siedzibg w Wysokiem
Mazowieckiem, ktére wedtug oceny Zamawiajgcego byto zbyt ogdinikowe (pkt b) i c)) i
rzekomo nie potwierdzato realnego udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia. We
wskazanym wezwaniu do ztozenia wyjasnien, Zamawiajgcy podkresli¢, iz podmioty trzecie
zgodnie z trescig SIWZ sg zobowigzane wykonac roboty budowlane, do wykonania ktérych
zdolnosci sg wymagane. Zamawiajgcy wnidst o wyjasnienie, jaki zakres rob6t Odwotujgcy na
zamiar powierzy¢ podmiotowi trzeciemu, na zasoby ktérego sie powotuje.

Dowdéd:

-pismo z dnia 4 sierpnia 2017 r. nr DIN-11.271.28.2017;

-SIWZ w Postepowaniu.

W odpowiedzi na powyzsze, Odwotujgcy pismem z dnia 8 sierpnia 2017 r. nr 2/08/2017
wskazat, iz Konsorcjum podtrzymuje, iz wykona roboty okreslone w rozdziale Xl pkt 1 SIWZ
samodzielnie, za$ podmiot trzeci na zasoby ktérego powotuje sie Wykonawca zrealizuje
czesé robdt budowlanych, o ktérych mowa w tresci zobowigzania ztozonego jako zatacznik
do pisma z dnia 2 sierpnia 2017 r. nr 1/08/2017. Dla uscislenia, Odwotujgcy wskazat, iz bedg
to przyktadowo takie roboty jak: montaz parapetow wewnetrznych, utozenie wyktadziny
dywanowej, roboty malarskie, wykonanie trawnikbw siewem, montaz wyposazenia
(wycieraczki, tabliczki informacyjne, odboje).

Dowdd:

-pismo z dnia 8 sierpnia 2017 r. nr 2/08/2017 (kopia).

Dnia 10 sierpnia 2017 r. pismem nr DIN-11.271.28.2017 Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego
w trybie art. 26 ust. 3 pzp do ztozenia aktualnych na dzien ztozenia dokumentow i
o$wiadczen potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pzp. Powyzsze
zobowigzanie Odwotujgcy wypetnit zgodnie z zgdaniem.

Dowdéd:

-pismo Zamawiajgcego z dnia 10 sierpnia 2017 r. nr DIN-11.271.28.2017 (kopia).

W nastepstwie, pismem z dnia 16 sierpnia 2017 r. nr DIN.11.271.28.2017 na podstawie
przepisu art. 26 ust. 3 pzp Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow
na przestawienie spetniania warunku udziatu w postepowaniu okreslonego we wspomnianym
juz wyzej rozdziale V pkt 1 ppkt 3 lit. a) SIWZ. Zamawiajgcy wskazat, iz przedtozony wykaz
robét wykonanych przez firme ,Master" E.B. sp6tka jawna nie moze by¢ brany pod uwage,
bowiem Zamawiajgcy zastrzegt koniecznos¢ samodzielnego wykonania czesci zamdwienia
zgodnie z rozdziatem XlI pkt 1 SIWZ, co tez wyklucza mozliwo$¢ powotywania sie¢ na zasoby
podmiotu trzeciego w trybie przepisu art. 22a ust. 1 pzp.

Zamawiajgcy w tym zakresie nie powotat sie ani na tres¢ SIWZ ani na obowigzujgce przepisy
prawa.

Dowdd:
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-pismo Zamawiajgcego z dnia 16 sierpnia 2017 r. nr DIN-11.271.28.2017 (kopia)

-SIWZ w Postepowaniu.

W odpowiedzi na powyzsze Wykonawca niezwykle szeroko wyjasnit, iz takie stanowisko i
zgdanie Zamawiajgcego nie znajduje zadnych podstaw faktycznych, jak i prawnych, a co
wiecej - nie wynika z tresci SIWZ w postepowaniu.

Jak wskazat bowiem Odwotujgcy w tre$ci odpowiedzi z dnia 21 sierpnia 2017 r., cyt.:
~Kwestia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu okreslona w przepisie art. 22 ww.
ustawy pzp, a uszczegoOtowiona trescig SIWZ w postepowaniu (m.in. rozdziat V pkt 1
podpunkt 3 lit. a) SIWZ) to kwestia catkowicie odmienna od zastrzezenia Zamawiajgcego do
samodzielnego wykonania czesci zamoéwienia (bez udziatu podwykonawcow). Uprawnienie
to wynika z tresci przepisu art. 36a ust. 2 pkt 1 ) ustawy pzp, ktdre to nastepnie zostato
skonkretyzowane w tresci czesci Xll pkt 1 SIWZ wydanego w postepowaniu. (...) Tym samym
nie tylko z tresci SIWZ, ale réwniez odrebnych regulacji ustawy pzp, wynika, iz sg to
odmienne instytucje (regulacje art. 22 pzp i art. 22a pzp w stosunku do art. 36a pzp znajdujg
sie w odmiennych rozdziatach ustawy pzp). (...) W swietle wiec obowigzujacych przepiséw
prawa i tresci SIWZ Zamawiajgcy nie moze wywodzi¢ i kreowac nie znajdujgcego podstaw
prawnych wymogu co do braku mozliwosci powotywania sie na zasoby podmiotu trzeciego
przy wykazywaniu spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu opisanych w rozdziale V pkt
1 podpunkt 3 lit. a) SIWZ w postepowaniu, w przypadku ztozenia zastrzezenia
Zamawiajgcego wynikajgcego z czesci Xl pkt 1 SIWZ. (...) Czym innym jest bowiem
korzystanie z zasobdw podmiotu trzeciego zgodnie z przepisem art. 22a ust. 1 ustawy pzp, a
czym innym zastrzezenie koniecznosci wykonania samodzielnie czesci zamowienia (zgodnie
z powotang norma art. 36a ust. 2 pkt 1) ustawy pzp). (...) Brak jest tym samym jakichkolwiek
podstaw prawnych do wywodzenia takiego twierdzenia Zamawiajgcego w tym zakresie.
Odmienna interpretacja doprowadzitaby do sytuacji, w ktére zasadniczo brak bytoby
mozliwosci powotywania sie na zasoby podmiotu trzeciego przy wykazaniu spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. (...) Sytuacja taka jest nie do przyjecia w obowigzujgcym
stanie prawnym, z uwagi na to, iz powotany przepis art. 22a ust. 1 ustawy pzp ma charakter
bezwzglednie obowigzujgcym (niemozliwy do wytgczenia przez Zamawiajgcego) i stanowi
uprawnienie kazdego potencjalnego Wykonawcy. (...) Z drugiej zas$ strony tres¢ SIWZ w
zadnym zakresie nie zastrzega lub nie wytgcza uprawnienia korzystania z zasobéw podmiotu
trzeciego przy wykazywaniu spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Wrecz
przeciwnie, tres¢ SIWZ - m.in. rozdziat VIII pkt 3. rozdziat X| pkt 2, rozdziat XIl pkt 3 SIWZ
wprost dopuszcza takg mozliwos¢ i to bez stawiania zadnych dodatkowych warunkow i
zastrzezen. Dla przyktadu w powotanym rozdziale XI pkt 2 SIWZ Zamawiajacy bezposrednio
wskazuje, cyt.: ,W przypadku gdy wykonawca w celu potwierdzenia spetniania warunkow
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udziatu w postepowaniu polega na zasobach innych podmiotéw, zobowigzany jest: (...)."
Warunkami tymi sg postanowienia rozdziatu V SIWZ, w szczegdlnosci powotanego juz wyzej
rozdziaty V pkt 1 podpunkt 3) lit. a) SIWZ. (...) Réwniez zastrzezenie do rozdziatu V SIWZ nie
zawiera zadnych informacji co do braku mozliwosci powotania sie na zasoby podmiotu
trzeciego przy wymogu samodzielnosci wykonania czesci zamdwienia (rozdziat Xl pkt
SIWZ). Sa to bowiem dwie odrebne kwestie (tak tez je rozumiat Zamawiajgcy tworzgc tresc
SIWZ). Tym samym, etap prowadzonego postepowania wraz z oceng zdolnosci Wykonawcy
do wykonania zaméwienia w Swietle ustawy pzp nalezy odrézni¢ od etapu wykonawstwa
inwestycji (w tym deklaracji Wykonawcy zgodnie z przepisem art 36a pzp).

Dowdéd:

-pismo Odwotujgcego z dnia 21 sierpnia 2017 r. nr 5/08/2017 z zatacznikami (kopia);

-kopia Formularza ofertowego ztozonego przez Odwotujgcego z zatgcznikami;

-SIWZ w Postepowaniu.

W konsekwencji powyzszego, pismem z dnia 1 wrzesnia 2017 r. nr DIN-IL271.28.2017 r.
Zamawiajgcy zawiadomit o wykluczeniu z postepowania Konsorcjum z uwagi na brak
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej
i zawodowej, okreslonej w ww. rozdziale V pkt 1 ppkt 3) lit. a) SIWZ.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat, iz Odwotujgcy nie udowodnit Zamawiajacemu
realnego udziatu podmiotu trzeciego w realizacji Zamowienia, z uwagi na znikomg wartosé
prac przeznaczonych do realizacji przez ten podmiot. W ocenie Zamawiajgcego, Konsorcjum
nie tylko nie wpisato w formularzu ofertowym firmy ,Master" E.B. spo6tka jawna z siedzibg w
Wysokiem Mazowieckiem jako podwykonawcy, ale réwniez pierwotna tres¢ zobowigzania
nie byta na tyle precyzyjna, by gwarantowa¢ udziat podmiotu trzeciego na takim poziomie,
jaki gwarantuje prawidtowe wykonanie zamoéwienia. Dodatkowo Zamawiajagcy stwierdzit, iz
cyt.: ,Majac na wzgledzie zakres i wielkos¢ prac, jaki bedzie wykonywat inny podmiot firma
.Master" E.B. Spotka Jawna, nie potwierdza realnosci swojego udziatu w realizacji
przedmiotowego zamowienia, co w ocenie Zamawiajgcego jest ,obejsciem wymogu
podwykonawstwa zawartego w art. 22a ust. 4 pzp".

Dowdd:

-pismo Zamawiajgcego z dnia 1 wrzesnia 2017 r. nr DIN-11.271.28.2017.

Rozstrzygniecie w ww. zakresie, a ponadto przedstawione ,uzasadnienie" rozstrzygniecia po
stronie Zamawiajacego narusza szereg ww. przepisow prawa powszechnie obowigzujgcego,
dlatego tez nie moze sie ostac.

Uzasadnienie prawne przedstawionych zarzutéw.

W niniejszym postepowaniu doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 7 ust.
1 pzp - poprzez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy obowigzek zachowania

uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wszystkich Wykonawcéw, a w konsekwenciji

9



Sygn. akt KIO 1857/17

wykluczenia Konsorcjum z udziatu w postepowaniu, pomimo ze Odwotujgcy spetnia warunki
udziatu w postepowaniu stawiane przez Zamawiajgcego - w szczegdlnosci w zakresie
zdolnosci technicznej i zawodowej. Odwotujgcy upatruje réwniez naruszenie ww. przepisu
poprzez rozszerzajgcg interpretacie samodzielnie sformutowanego warunku udziatu w
postepowaniu okreslonego w rozdz. V pkt 1 ppkt 3) lit a) SIWZ w Postepowaniu oraz
rozdziale Xl pkt 1 SIWZ w postepowaniu, co powoduje naruszenie zasady przejrzystosci.
Nalezy bowiem wskazag¢, iz w niniejszym postepowaniu doszto do nieuprawnionych dziatan
zamawiajgcego, skutkujgcych wykluczeniem Konsorcjum z udziatu w postepowaniu, z uwagi
na rzekomy brak wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Dziatania te - jak
wskazano wyzej, polegaty na nieuprawnionej nadinterpretacji tresci SIWZ - tylko i wytgcznie
w stosunku do Odwotujgcego, skutkujgcej ww. okolicznosciami. Nie da sie bowiem przyznac
racji Zamawiajgcemu, ktéry na etapie oceny ofert dokonuje takiej interpretacji tresci SIWZ,
ktéra nie tylko pozostaje w sprzecznosci z obowigzujacymi przepisami prawa, ale prowadzi
do oczywistego (a nie znajdujgcego podstaw prawnych) wykluczenia Konsorcjum z
postepowania.

Jak juz wskazano powyzej, w Swietle wiec obowigzujgcych przepiséw prawa i tresci SIWZ
Zamawiajgcy nie moze wywodzi¢ i kreowac nie znajdujgcego podstaw prawnych wymogu co
do braku mozliwosci powotywania sie na zasoby podmiotu trzeciego przy wykazywaniu
spetnianiu warunk6w udziatu w postepowaniu (w niniejszym Postgpowaniu opisanych w
rozdziale V pkt 1 podpunkt 3 lit. a) SIWZ ), w przypadku zlozenia zastrzezenia
Zamawiajgcego co do samodzielnosci wykonania zastrzezonych czesci zamoéwienia. (...)
Czym innym jest bowiem korzystanie z zasobéw podmiotu trzeciego zgodnie z przepisem
art. 22a ust. 1 ustawy pzp, a czym innym zastrzezenie koniecznosci wykonania samodzielnie
czesci zamowienia (zgodnie z powotang norma art. 36a ust. 2 pkt 1) ustawy pzp). (...) Brak
jest tym samym jakichkolwiek podstaw prawnych do twierdzenia Zamawiajgcego w tym
zakresie. Odmienna interpretacja doprowadzitaby do sytuacji, w ktére zasadniczo brak
bytoby mozliwosci powotywania sie na zasoby podmiotu trzeciego przy wykazaniu spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu.

Co wiecej bez zadnych podstaw prawnych pozostaje wywdd Zamawiajgcego, iz podmiot
trzeci wykona jedynie ,znikomg czes¢ zamoéwienia" (jedynie wedtug wyliczen
Zamawiajgcego), co pozostaje w oczywistej sprzecznosci z trescig ztozonych przez
Konsorcjum wyjasnien, a przede wszystkim trescig ztozonego w niniejszym postepowaniu
zobowigzania podmiotu trzeciego.

Dla poparcia powyzszego stanowiska, Odwotujgcy pragnie wskazac, na wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 18 kwietnia 2017 r., sygn. akt: KIO 644/17, cyt.: ,To Zamawiajacy
decyduje o tresci warunku udziatu w postepowaniu, bowiem przystuguje mu uprawnienie do
jego sformutowania (oczywiscie uprawnienie to podlega kontroli w trybie srodkéw ochrony
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prawnej). Uprawnienie to stuzy zabezpieczeniu interesbw Zamawiajgcego, ktory poprzez
okreslenie warunkéw udzialu w postepowaniu uzyskuje narzedzie do weryfikacji
wykonawcow pod katem zdolnosci do realizacji zamowienia. Wadliwe czy tez niedostateczne
skorzystanie z tego instrumentu nie powoduje, ze Zamawiajgcy ma mozliwos¢ naprawienia
powyzszego na etapie oceny ofert poprzez odwotanie sie do tresci ogtoszenia o zaméwieniu
i SIWZ w zakresie, ktéry nie normuje rzeczonej materii. Ustawodawca bowiem wyraznie
odroznit "warunki udziatu w postepowaniu” od innych instytucji Prawa zaméwien publicznych,
po to, aby wykonawca i zamawiajagcy mieli pewnos¢ co do podstaw oceny wykonawcy i jego
oferty, a w konsekwencji, zeby zapewniona byta transparentnos¢ postepowania i realizacja
zasad wynikajacych z art. 7 ust. 1 p.z.p..".

Podobnie wypowiedziata sie Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 14 kwietnia 2017 r.,
sygn. akt: KIO 626/17, cyt.: ,Niedopuszczalnym jest, aby zamawiajgcy na etapie badania i
oceny ofert, zmieniat ustalone przez siebie zasady oceny spetnienia warunkéw, ktoére to
zasady zostaty powszechnie upublicznione (ogtoszenie o zamowieniu i publikacja
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia) i zaakceptowane przez uczestnikdw
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Zmiana sposobu oceny spetnienia
warunkéw, na tym etapie postepowania, narusza albowiem zasade wyrazong w art. 7 ust. 1
p.z.p., tj. zasade uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow. Nie jest bowiem
mozliwe, aby wykonawca przystepujgc do procedury pozyskania zaméwienia publicznego,
na ustalonych przez zamawiajgcego zasadach, nastepnie byt zaskakiwany nowymi
okolicznosciami, ktére dodatkowo mogg negatywnie na niego oddziatywac".

Jak konsekwencje naruszenia innych wskazanych w tresci niniejszego odwotania przepisow
prawa, stanowi rowniez naruszenie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12) oraz art. 24 ust 4 pzp oraz
art. 22 ust. 1 pkt 1) i 2) pzp, skutkujgce wykluczeniem Konsorcjum z udziatu w postepowania
poprzez wadliwg ocene i nieuprawnione uznanie, iz Odwotujgcy nie spetnia warunkéw
udziatu w postepowaniu, a nastepstwie

-odrzucenie oferty Odwotujgcego z naruszeniem art. 24 ust. 4 pzp. Informacja o wykluczeniu
zostata przekazana przez Zamawiajgcego w trybie przepisu art. 92 ust. 1 pkt 2) pzp.

Nalezy bowiem podkreslic, iz Zamawiajacy w zupetnosci nie dokonat oceny czy
doswiadczenie przedstawione przez podmiot trzeci w niniejszym postepowaniu nie spetnia
stawianych warunkéw. Zamawiajgcy skupit sie bowiem jedynie na kwestii rzekomej
nierealnosci, braku gwarancji nalezytego wykonania Zamowienia z uwagi na potencjalnie
niski procentowy udziat podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia. Nalezy jednak
zauwazyg, iz jest to kwestia catkowicie odrebna od kwestii spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, ktérych Zamawiajgcy w rzeczywistosci zupetnie nie analizowat.

Zamawiajacy bowiem w zaden sposéb nie wykazat, jak tez nie udzielit wyjasnienia w

zakresie  kwestionowania  przedstawionego przez Odwotujgcego  doswiadczenia.
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Uzasadnienie wykluczenia Konsorcjum opart na kwestii braku realnosci udziatu w realizacji
zamoOwienia na podstawie przepisu art. 22a ust. 4 pzp.

Sa to kwestie zupetnie odrebne i powinny by¢ rozpatrywane oddzielnie. Czym innym jest
bowiem spetnianie warunkdéw udziatu w postepowaniu, a czym innym - zupetnie ocenna (i tu
bezpodstawna) ocena Zamawiajgcego, iz podmiot trzeci nie bedzie realnie uczestniczyt w
wykonaniu zamoéwienia (skoro tres¢ ztozonego przez firme ,Master" E.B. spotka jawna w
Wysokiem Mazowieckiem nie pozostawia w tym zakresie zadnych watpliwosci).

Dodac¢ rowniez nalezy, iz ocena zachowania i poczynionych przez Zamawiajgcego dziatan w
niniejszym postepowaniu (w konsekwencji wykluczenie Odwotujgcego) winna by¢ oceniania
rowniez przez pryzmat wczesniej podejmowanych czynnosci, m.in. tresci pisma z dnia 16
sierpnia 2017 r. nr DIN-11.271.28.2017, wzywajgcego do przedstawienia wtasnego
doswiadczenia Konsorcjum.

Co wiecej, w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepisu art.
22a ust. 1-4 pzp, przez nieprawidiowg ocene przez Zamawiajgcego, ze Odwotujacy
nieskutecznie powotat sie na zdolnosci techniczne i zawodowe firmy ,Master" E.B. spotka
jawna z siedzibg w Wysokiem Mazowieckiem, przy pomocy ktérych bezsprzecznie wykazat,
Ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wykazania wykonania nie wczesniej
niz w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania ofert w Postepowaniu co
najmniej 2 robét budowlanych o wartosci min. 7 000 000 zl brutto kazda, polegajacych na
budowie i/lub przebudowie budynku (wszystkie w rozumieniu ustawy Prawo budowlane).
Naruszenie ww. zarzutu sitg rzeczy wigza¢ nalezy z konsekwencjg w postaci wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Zamawiajgcy dokonat
bowiem catkowicie btednego zastosowania, jak réwniez ~ braku rozdzielania poszczegdlnych
instytucji funkcjonujgcych w ustawie - Prawo zamowien publicznych.

Przede wszystkim, za stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej wyrazonym w wyroku z dnia
13 marca 2017 r., sygn. akt KIO 359/17, Odwotujacy pragnie podkresli¢, iz cyt.: ,Czym innym
jest sama ocena potencjatu, czy to wtasnego wykonawcy, czy tez udostepnionego mu w
trybie art. 22a p.z.p., prowadzona w oparciu o zapisy siwz i ustalone tam kryteria weryfikaciji
podmiotowej wykonawcédw. Innym natomiast badaniem jest ustalenie przez zamawiajacego,
czy potencjat udostepniony wykonawcy na potrzeby realizacji zamowienia rzeczywiscie
bedzie mogt byé

wykorzystany. Czytajgc ww. stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej a contrario, nalezy
wskazac¢, iz kwestie udowodnienia posiadania wymaganych zdolnosci technicznych i
zawodowych pozostajg w odrebnosci od realnosci udostepnienia zasobdéw podmiotu
trzeciego (tu bez zadnych watpliwosci zostato to uwodnione), dlatego tez nie mogg byc¢
rozpatrywane tacznie i by¢ podstawg do wykluczenia danego wykonawcy z udziatu w
postepowaniu. Co wiecej, tresci ztozonego w postepowaniu zobowigzania zostata
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zinterpretowana w sposob niekorzystny dla Odwotujgcego, a ponadto w sposdb znacznie
wychodzgcy poza jego tres¢. W niniejszym postepowania podmiot trzeci zobowigzat sie
bowiem do realizacji rob6t budowlanych w takim zakresie, w jakim sg one, cyt.: ,wymagane
do realizacji zaméwienia".

Z tresci samego przepisu art. 22a ust 4 pzp nie wynika réwniez, iz podmiot trzeci ma
obowigzek zrealizowaé cato$¢ robét budowlanych objetych przedmiotem zamowienia (skoro
sama Zamawiajacy przez tresci rozdziatu Xl pkt 1 SIWZ wytgczyt takg mozliwosc¢).
Przeciwne stanowisko zajeta bowiem Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 17
listopada 2016 r., sygn. akt: KIO 2082/16 (czytanym a contrario), w ktérym wskazuje sie, iz
gdyby przyjmowana byta odmienna interpretacja powyzszego przepisu, okazatoby sie, iz
wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu nie mogt uzyska¢ doswiadczenia w realizacji
zamoéwienia.

W Swietle powyzszego realno$¢ udostepniania zasobéw podmiotu trzeciego w trybie
przepisu art 22a ust 1-4 pzp musi by¢ oceniania w fakcie samego zaangazowania w
realizacje zamoOwienia na zasadzie podwykonawstwa, nie za$ przez pryzmat samodzielnej
realizacji zaméwienia przez taki podmiot trzeci w $cisle okreslonym i nieznanym oferentom
na etapie sktadania ofert procencie (tu ustalonym przez Zamawiajgcego arbitralnie w tresci
pisma z dnia 1 wrzesnia 2017 r.).

Tym samym, zakres opisany przez Konsorcjum m.in. w tresci pisma z dnia 8 sierpnia 2017 r.
uwzglednia konieczny udziat podwykonawcy udostepniajacego zasoby w catym okresie
trwania inwestycji w zakresie koniecznym dla uzupetnienia wiedzy i do$wiadczenia samego
Odwotujgcego w zakresie, w jakim mu jej brakuje. Powyzsze nie wyklucza i nie wptywa na
treS¢ zastrzezenia wynikajacego z rozdziatu Xll pkt 1 SIWZ w Postepowaniu, ktéra tak w
zakresie udziatu podmiotu trzeciego, jak i wykonania obowigzku wynikajgcego z rozdziatu XII
pkt 1 SIWZ bedzie weryfikowana przez Zamawiajgcego na etapie realizacji Zamowienia.
Dodatkowo zas, samo poleganie na zasobach podmiotéw trzecich i wykazywanie ich w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu oznacza, ze wykonawca potwierdza, ze
dysponuje potencjatem na takim poziomie, ktéry gwarantuje wykonanie prawidtowe
zamOwienia i ze potencjat ten zostanie przez niego wykorzystany na etapie realizacji
zamoéwienia, a zapewni¢ wykonanie moze jedynie potencjat, ktory bedzie realnie
wykorzystywany do realizacji zamowienia. Zakres zastrzezony do osobistego wykonania nie
uniemozliwia realnego skorzystania z wiedzy i doswiadczenia lub os6b od podmiotu
trzeciego. W niniejszym przypadku realne skorzystanie z potencjatu tego podmiotu, zgodnie
z wyjasnieniami Odwotujgcego z dnia 8 sierpnia 2017 r. bedzie polegato na powierzeniu
podwykonawstwa w zakresie robét budowlanych, o ktérym mowa w tresci zobowigzania

podmiotu trzeciego, zatgczonego m.in. do pisma Konsorcjum z dnia 2 sierpnia 2017 r.
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Jedynie dla przyktadu Odwotujacy wskazat, jakie roboty zamierza powierzyc¢ firmie ,Master"
E.B. spotka jawna w Wysokiem Mazowieckiem.

Niezwykle istotne jest rowniez w niniejszej sprawie, iz sam Zamawiajacy w tresci SIWZ nie
wytgczyt mozliwosci powotywania sie na zasoby podmiotu trzeciego w zakresie wiedzy i
doswiadczenia przez wprowadzenie obowigzku osobistego wykonania czesci zamowienia -
rob6t wskazanych czesci SWIZ — rozdziat XII pkt 1, w tym nie wskazat na niemoznos¢
powotywania sie na wiedze i doswiadczenie podmiotu trzeciego, przeciwnie - w specyfikacji
zawart postanowienia szczegétowe w zakresie udostepniania potencjatu przez podmiot trzeci
w celu wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu (m.in. rozdziat V pkt 1 ppkt
3) lit. a)).

Nalezy réwniez podkresli¢, iz sama argumentacja Zamawiajgcego lezgca u podstaw
wykluczenia Odwotujgcego w niniejszej sprawie w zupetnosci nie odniosta sie do wptywu
zakazu podwykonawstwa na wykazanie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu przy
udziale podmiotu trzeciego. Stanowisko Zamawiajgcego skupito sie jedynie na potencjalnym
wyliczeniu wartosci prac podwykonawczych, ktére jedynie w zamiarze miaty by¢ powierzone
podmiotowi trzeciemu w niniejszym postepowaniu.

W niniejszej sprawie réwniez nie bez znaczenia pozostaje fakt, iz zarébwno deklarowany
zakres prac podwykonawczych powierzanych podmiotom trzecim, jak i pozostatym
podwykonawcom, o ile nie pozostaje w sprzecznosci z zastrzezeniem wynikajgcym z tresci
SIWZ - jej czesci XII pkt 1, moze by¢é dowolnie modyfikowany zaréwno na etapie
prowadzonego postepowania, jak i realizacji zaméwienia. Tym samym Zamawiajgcy zupetnie
bezpodstawnie przyjat ztozong w formularzu ofertowym oraz w dalszych wyjasnieniach
Odwotujgcego deklaracje o ostatecznym podziale pomiedzy podwykonawcami zakresow
rob6t budowlanych. To, iz w tresci formularza ofertowego w pkt 4 wskazat nazwy
podwykonawcéw i wstepny zakres, jaki zamierza im powierzy¢, nie oznacza, iz podziat ten
nie zostanie zmieniony na rzecz jego powierzenia podmiotowi trzeciemu (firmie ,Master" E.B.
spotka jawna z siedzibg w Wysokiem Mazowieckiem).

Jak wskazata Krajowa |zba Odwotawcza w wyroku z dnia 13 lutego 2017 r., sygn. akt KIO
192/17, cyt.: ,Analizujgc znowelizowane przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych
mozna zatem dojs¢ do kilku istotnych wnioskow wyptywajgcych z tych przepiséw. Przede
wszystkich realizacja zamowienia przy udziale konkretnych podwykonawcow wskazanych w
ofercie (poprzez ich iidentyfikacje) moze ulec zmianie w toku postepowania o udzielenie
zamOwienia, takze na etapie realizacji zamoOwienia poprzez zmiane albo rezygnacje z
podwykonawcy (gdy jest on jednoczesnie podmiotem, na ktérego zasobach wykonawca
powotat sie) bgdz w przypadku gdy Zamawiajgcy stwierdzi, ze wobec danego
podwykonawcy zachodzg podstawy wykluczenia. W tym ostatnim przypadku - jak wskazano
powyzej - ustawodawca dopuscit zmiane podwykonawcy - poprzez zastgpienie go innym
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podwykonawca, dopuszczajgc réwniez sytuacje catkowitej rezygnacji z powierzenia
wykonania czesci zaméwienia podwykonawcy, pomimo ze powyzsze wykonawca
zadeklarowat w ofercie. Zatem nie ulega watpliwosci, ze pomimo wskazania podwykonawcy
konkretnego z nazwy (zidentyfikowania go) moze w rdéznych przypadkach wskazanych w
ustawie dojs¢ do zmiany tego podmiotu. Po drugie wnioskowa¢ nalezy, ze skoro
ustawodawca dopuszcza - w Swietle znowelizowanych przepiséw - szereg takich zmian
podmiotu podwykonawcy, dopuszczajgc rowniez weryfikacje podwykonawcy na pdzniejszym
etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, zatem nalezy uznaé, ze
wskazanie konkretnych podwykonawcow w ztozonej ofercie (ich spersonalizowanie poprzez
podanie konkretnych firm) nie stanowi immanentnej czesci ztozonej przez wykonawce oferty.
Informacja dotyczaca firmy wskazanego przez wykonawce podwykonawcy, nie jest
elementem oferty, ktéry nie moze ulec zmianie. Istotnym zatem - stanowigcym tres¢ oferty -
jest opis i zakres zobowigzania, ktére wykonawca na siebie przyjmuje i ktore zaciaga
sktadajac oferte w postepowaniu, za$ wskazane przez niego firmy, nazwy podwykonawcéw
sg jedynie informacja wtérna, gdyz - jak wskazano powyzej - réwniez na etapie realizaciji
zamoéwienia moze doj$¢ do zmiany takiego podmiotu. Wobec powyzszego nalezy uznaé, ze
informacje dotyczace firm podwykonawcéw nie mogg - w $Swietle znowelizowanych
przepiséw - stanowi¢ tresci oferty w rozumieniu przepiséw m. in. art. 87 oraz 89 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych. W nastepne;j

kolejnosci, nalezy dokona¢ szczegdtowej analizy przepisu art. 36b ust. 1 pzp. Zgodnie z
trescig tego przepisu Zamawiajgcy zgda wskazania przez wykonawce czesci zamdwienia,
ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom, i podania przez wykonawce firm
podwykonawcéw. W ocenie lzby przepis art. 36b ust. 1 ustawy Pzp skierowany jest do
Zamawiajgcego. To Zamawiajgcy zada wskazania przez wykonawce czesci zamdwienia,
ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom, i podania przez wykonawce firm
podwykonawcéw, co w niniejszym stanie faktycznym miato miejsce. Co do wykonawcéw
zauwazy¢ nalezy, ze - w przepisie tym ustawodawca postuguje sie pojeciem ,zamiaru", co
wskazywatoby, ze wykonawca ma podac¢ na etapie sktadania oferty - w przypadkach gdy
czes$¢ zamdbwienia zamierza powierzy¢ podwykonawcom, co zamawiajgcy dopuscit - firmy,
nazwy proponowanych podwykonawcow, ktére sg mu na dang chwile znane. Na poparcie
swojego stanowiska - Izba dokonujgc analizy przepisu art. 36b ust. 1 ustawy Pzp - lzba
wzieta pod uwage - positkowo celem dokonania wtasciwej wyktadni przepiséw ustawy - tres¢
art. 71 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 w
sprawie zamoOwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE zgodnie z ktérym w
dokumentach zaméwienia instytucja zamawiajgca moze zadac¢ albo zosta¢ zobowigzana
przez panstwo cztonkowskie do Zzgdania od oferenta, aby wskazat on w swojej ofercie

ewentualna, czes¢ zamowienia ktorej wykonanie zamierza zleci¢ osobom trzecim w ramach
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podwykonawstwa, a takze aby podat ewentualnych proponowanych podwykonawcéw. W
ocenie Izby interpretacja przepisu art. 36b ust. 1 ustawy Pzp wskazana przez Odwotujgcego
- dokonana przez pryzmat przepisow wspolnotowych - jest jak najbardziej wtasciwa, gdyz
przepis ten odnosi sie w swej tresci do ,podania ewentualnych proponowanych
podwykonawcéw", zatem niewatpliwie ,zamiar" o ktérym mowa w przepisie art. 36b ust. 1
ustawy Pzp odnosi sie do projektu, pewnego zarysu listy podwykonawcéw proponowanych
przez wykonawce".

Z tego tez wzgledu nie da sie przyjac, jak to wskazat Zamawiajacy z tresci pisma z dnia 1
wrzesnia 2017 r., iz udostepnienie zasobdéw podmiotu trzeciego jest nierealne z uwagi na
niewielkg wartos¢ procentowg wstepnego zakresu robét, jak ma by¢ powierzony temu
podwykonawcy, nie moze znalez¢é uznania. Uprawnieniem i obowigzkiem Odwotujgcego jest
bowiem prawidtowa realizacja zamowienia, rowniez w zgodzie z zastrzezeniem rozdziatu Xl
pkt 1 SIWZ, co nie oznacza, iz zakresie robét budowlanych powierzonych ,Master" E.B.
spotka jawna z siedzibg w Wysokiem Mazowieckiem nie moze i nie bedzie szerszy (réwniez
z uwagi i w swietle ztozonego zobowigzania tego podmiotu).

Nie bez znaczenia pozostaje fakt, iz w niniejszym postepowaniu doszto réwniez do
naruszenia przepisu art. 22a ust. 6 pzp w zw. z art. 26 ust. 3 pzp - poprzez jego
niezastosowanie polegajgce na zaniechaniu wezwania Odwotujgcego, aby w terminie
okreslonym przez Zamawiajgcego zastgpit podmiot trzeci (,Master" E.B. spétka jawna w
Wysokiem Mazowieckiem) innym podmiotem Ilub podmiotami (w zakresie zdolnosci
technicznych lub zawodowych), jezeli w obiektywnej i uzasadnionej opinii Zamawiajacego
zdolnosci techniczne lub zawodowe nie potwierdzajg w Swietle przepisu art. 22a ust. 1 Pzp
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy poprzez czynnosci podejmowane w postepowaniu (catkowicie sprzeczne)
prébowat wykaza¢ Odwotujgcemu, iz udziat podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia na
zasadzie podwykonawstwa jest nierealny i nie daje rekojmi nalezytego jego wykonania m.in.
z uwagi na znikomg wartos$¢ robo6t, jakie mogtyby byé powierzone temu podmiotowi oraz z
uwagi na zastrzezenie wynikajgce z rozdziatu XII pkt 1 SIWZ.

Gdyby wiec Zamawiajgcy w sposob catkowicie potencjalny zakwestionowat deklarowany
udziat podmiotu trzeciego wskazanego przez Odwotujgcego w niniejszym postepowaniu,
zobowigzany byto do zastosowania przepisu art. 22a ust. 6 pzp (przepis o charakterze
obligatoryjnym), dajac Konsorcjum szanse odpowiedniego zastgpienia podmiotu trzeciego
innym podmiotem.

Takie tez stanowisko zajeta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 9 lutego 2017 r.,
sygn. akt: KIO 189/17, cyt.: ,Wykonawca ma prawo do zmiany formy wsparcia, jezeli
Zamawiajgcy uzna, iz potencjat podmiotu trzeciego nie potwierdza spetnienia warunku.

Powyzsze oznacza zatem, ze nawet stwierdzenie przez Zamawiajgcego, ze udostepnienie
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potencjatu podmiotu trzeciego miato wytgcznie na celu formalne potwierdzenie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, a nie realne wsparcie, nie moze konczy¢ oceny kwalifikacji
wykonawcy, ktéry moze powota¢ sie na wiasne zdolnosci techniczne lub zawodowe lub
doswiadczenie innego podmiotu”.

Powyzsze stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej w zakresie wydanego ostatnio wyroku
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 4 maja 2017 r. C-387/14 i opinii Urzedu
Zamowien Publicznych, pozostaje catkowicie aktualne w niniejszym stanie sprawy.
Catkowicie na marginesie nalezy doda¢, iz Zamawiajgcy btednie powotuje sie na tresc
orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 lipca 2017 r., sygn. akt KIO 1222/17 i 1224/17
oraz na wyrok z dnia 25 kwietnia 2016 r. sygn. akt: KIO 526/16.

W odniesieniu do pierwszego z wyzej wskazanych wyrokéw, nalezy pokreslic, iz kwestia
realnosci udostepnienia zasobow podmiotu trzeciego nie byta przedmiotem rozwazan Izby.
Gtéwng podstawg wydanego wyroku i jego uzasadnienia byta wadliwo$¢ dokumentu wadium
dostarczonego przez jednego z oferentdw.

W Swietle powyzszego niniejszej odwotanie zastuguje na petne uwzglednienie. Tym samym
Odwotujacy wnosi jak wyzej.

Na podstawie przepisu art. 180 ust. 5 pzp przesyta sie do Zamawiajgcego (dowod
przekazania Zamawiajgcemu stanowi zatgcznik do niniejszego odwotania):

Dowody wskazane w tresci odwotania, to jest:

a)Informacja z otwarcia ofert w postepowaniu z dnia 14 lipca 2017 r. (kopia)

b)SIWZ w Postepowaniu

c)wezwanie Zamawiajgcego z dnia 28 lipca 2017 r. nr D1N-1L2 71.28.2017 (kopia pisma)
d)wezwanie Zamawiajgcego z dnia 1 sierpnia 2017 r .nr DIN-11.271.28.2017 (kopia pisma)
e)odpowiedz Odwotujgcego z dnia 2 sierpnia 2017 r. nr 1/08/2017 r. (kopia pisma)

f)pismo Zamawiajgcego z dnia 4 sierpnia 2017 r. DIN-11.271.28.2017(kopia pisma)

g)pismo - odpowiedz Odwotujgcego z dnia 8 sierpnia 2017 r. nr 2/08/2017 (kopia pisma)
h)pismo Zamawiajgcego z dnia 10 sierpnia 2017 r. nr DIN-11.2 71.28.2017 (kopia pisma)
i)pismo Zamawiajgcego z dnia 16 sierpnia 2017 r. nr DIN-11.271.28.2017 (kopia pisma) j)
pismo Odwotujgcego z dnia 21 sierpnia 2017 r. nr 5/08/2017 (kopia pisma)

k) Formularz ofertowy wraz z zatgcznikami m.in. zatgcznikiem nr 3 do SIWZ (kopia)

[) pismo Zamawiajgcego z dnia 1 wrzesnia 2017 r. nr DIN-11.271.28.2017 (kopia).

Zamawiajacy

Dziatajac na podstawie art. 186 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579), dalej zwanej ustawg Pzp, Zamawiajgcy wnidst
odpowiedz na odwotanie z dnia 06.09.2017 r. na czynnosci podjete i zaniechane przez
Zamawiajgcego polegajace na:
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1)zaniechaniu wezwania Odwotujgcego, aby na podstawie przepisu art, 22a ust. 6 Pzp w
terminie okreslonym przez Zamawiajacego zastgpit podmiot trzeci innym podmiotem lub
podmiotami (w zakresie zdolnosci technicznych lub zawodowych), o ktérych mowa w art. 22a
ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamdwien publicznych,

2) wykluczeniu na podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12) Pzp z udzialu w
postepowaniu Odwotujgcego i uznaniu jego oferty za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4
Pzp, pomimo, ze Konsorcjum nie podlega wykluczeniu, a jego oferta w $wietle tresci SIWZ i
przepiséw prawa powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejszg.

Wykonawca Konsorcjum zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw:

1) w zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez:

-prowadzenie postepowania w spos6b naruszajgcy obowigzek zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wszystkich Wykonawcéw, a w konsekwencji wykluczenie
Konsorcjum z udziatu w postepowaniu, pomimo ze Odwotujacy spetnia warunki udziatu w
postepowaniu stawiane przez Zamawiajgcego-w szczegodlnosci w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej;

-rozszerzajacg interpretacje samodzielnie sformutowanego warunku udziatu w postepowaniu
okreslonego w rozdz. V pkt 1 ppkt 3) lit. a) SIWZ w postepowaniu, co powoduje naruszenie
zasady przejrzystosci;

2) w zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12) oraz art. 24 ust. 4 Pzp

i art. 92 ust. 1 pkt 2) Pzp poprzez wadliwg ocene i nieuprawnione uznanie,

iz odwotujgcy nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, a w nastepstwie -

odrzucenie oferty Odwotujgcego z naruszeniem art. 24 ust. 4 Pzp oraz udzielenie

informacji w trybie przepisu art. 92 ust. 1 pkt 2) Pzp;

3) w zakresie zarzutu naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 1) i 2) Pzp - poprzez jego
niezastosowanie, polegajgce na uniemozliwieniu Odwotujacemu ubiegania sie o udzielenie
zamoOwienia publicznego objetego przedmiotem niniejszego odwotania i uznanie przez
Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy nie potwierdzit spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie wykazania sie doswiadczeniem w wykonaniu nie wczesniej niz w okresie
ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania ofert w postepowaniu co najmniej 2 rob6t
budowlanych o wartosci min. 7 000 000 zt brutto kazda, polegajacych na budowie i/lub
przebudowie budynku (wszystkie w rozumieniu ustawy Prawo budowlane), podczas, gdy
Konsorcjum nie tylko spetnia warunki udzialu w postepowaniu stawiane przez
Zamawiajgcego, ale ponadto i nie podlega wykluczeniu;

4) w zakresie zarzutu naruszenia art. 22a ust. 1- 4 Pzp - poprzez nieprawidtowg ocene
Przez Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy nieskutecznie powotat sie na zdolnosci techniczne i
zawodowe firmy ,MASTER" E.B. spétka jawna, przy pomocy, ktérych bezsprzecznie

wykazat, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wykazania wykonania nie
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wczesniej niz w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania ofert w
postepowaniu co najmniej 2 robét budowlanych o wartosci min. 7 000 000 zt brutto kazda,
polegajgcych na budowie i/lub przebudowie budynku (wszystkie w rozumieniu ustawy Prawo
budowlane);

5) w zakresie zarzutu naruszenia art. 22a ust. 6 Pzp w zw. z art. 26 ust. 3 Pzp -poprzez
jego niezastosowanie polegajgce na zaniechaniu wezwania Odwotujgcego, aby w terminie
okreslonym przez Zamawiajacego zastgpit podmiot trzeci (,Master" E.B. spétka jawna) innym
podmiotem lub podmiotami (w zakresie zdolnosci technicznych lub zawodowych), jezeli w
obiektywnej i uzasadnionej opinii Zamawiajgcego zdolnosci techniczne lub zawodowe nie
potwierdzajg w Swietle przepisu art. 22a ust. 1 Pzp spetniania warunkéw udziatu w

postepowaniu.

Zamawiajgcy po zapoznaniu sie z wniesionymi zarzutami podniesionymi w odwotaniu wnosi
0 oddalenie odwotania w zakresie wszystkich zarzutow sformutowanych w odwotaniu.

Tym samym Zamawiajgcy wniést o uznanie za niezasadne wnioski Odwotujgcego w

zakresie:
1) uwzglednienia odwotania,
2) uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego wykluczenia z postepowania Odwotujgcego

i odrzucenia jego oferty,

3) powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert,

4) nakazania Zamawiajgcemu wezwania Odwotujgcego, w trybie przepisu art 22a ust. 6
Pzp w zw. z art. 26 ust. 3, aby w terminie okreslonym przez Zamawiajgcego zastgpit podmiot
trzeci ,Master,, E.B. s.j. innym podmiotem lub podmiotami w zakresie zdolnosci technicznej
lub zawodowej, jezeli w obiektywnej i uzasadnionej opinii Zamawiajgcego zdolnosci
techniczne lub zawodowe nie potwierdzajg w Swietle przepisu art. 22a ust. 1 Pzp spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu,

5) w konsekwencji - nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty Odwotujgcego
jako oferty najkorzystniejszej w Swietle kryteribw oceny ofert oraz spetniajgcej wszystkie

stawiane przez Zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu.

W uzasadnieniu odpowiedzi na odwotfanie zamawiajgcy przedstawit nastepujgce stanowisko

W sprawie.

Zamawiajgcy w rozdz. V pkt 1, ppkt 3) lit. a) Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
wskazat, iz w celu potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu wykonawca

winien wykazac sie wykonaniem nie wczesniej niz w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem
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terminu sktadania ofert w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
- w tym okresie, co najmniej 2 rob6t budowlanych o wartosci min. 7 000 000,00 zt brutto
kazda, polegajacych na budowie i/iub przebudowie budynku. Jednoczesnie, w rozdz. XII pkt
1 SIWZ, Zamawiajacy zastrzegt obowigzek osobistego wykonania przez Wykonawce
kluczowych czesci zamowienia, tj. wykonanie stanu surowego otwartego budynku Centrum
Ksztatcenia Praktycznego przy réwnoczesnym braku zapiséw w zakresie zastrzezenia lub
wytgczenia uprawnienia korzystania z zasobdédw podmiotu trzeciego przy wykazaniu
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.

W oswiadczeniu wstepnym Odwotujgcego, ztozonym wraz z ofertg przez lidera konsorcjum
tj. firme Dynamik M.P. z Biategostoku, wskazano, iz w celu wykazania spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu, w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, Wykonawca
polega na zasobach innego podmiotu, tj. firmy ,Master" E.B. Spoétka Jawna. Do oferty
dotgczono Zobowigzanie firmy ,Master" E.B. Spdtka Jawna do oddania do dyspozycji
wykonawcy niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zaméwienia w zakresie ,zdolnosci
techniczne lub zawodowe w zakresie spetnienia warunku okreslonego w Rozdziale V, pkt 3)
a) w SIWZ". Proponowany sposéb wykorzystania udostepnionych zasoboéw to ,doradztwo i
konsultacje przy realizacji Zamoéwienia" a deklarowany zakres i okres udziatu podmiotu przy
wykonywaniu zaméwienia okreslono w nastepujgcy sposéb ,zasoby beda wykorzystane
poprzez biezace doradztwo i konsultacje pracownikéw firmy Dynamik M.P. z podmiotem
Udostepniajgcym przy realizacji Zamowienia. Zasoby bedg wykorzystywane przez caty okres
realizacji Zamoéwienia oraz pozniejszy okres obowigzywania gwarancji jakosci i rekojmi dla
Zamdéwienia".

Zamawiajgcy uznat, iz z powyzszego zobowigzania nie wynika, ze podmiot udostepniajgcy
swoj potencjat zrealizuje roboty budowlane i ustugi, do realizacji ktérych udostepniane
zdolnosci sa wymagane. Ponadito w formularzu ofertowym Odwotujgcego brak byto
wskazania podmiotu udostepniajgcego jako podwykonawcy robét budowlanych, natomiast
inni podwykonawcy zostali wskazani z nazwy wraz z okresleniem zakresu robdét, ktore beda
realizowac.

Na wezwanie Zamawiajgcego, wniesione na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
Wykonawca przedtozyt zobowigzanie firmy ,Master" E.B. Spétka Jawna, w ktérym podmiot
ten zadeklarowat, jako sposéb wykorzystania udostepnionych zasobéw ,doradztwo i
konsultacje oraz bezposredni udziat przy realizacji Zamoéwienia" bez wskazania formy
udziatu, a w zakresie prac jaki bedzie realizowat ,zasoby bedg wykorzystane poprzez
biezgce doradztwo i konsultacje pracownikéw firmy Dynamik M.P. oraz bezposredni moj
udziat w realizacji Zamdwienia w zakresie robét budowlanych. Zasoby bedg wykorzystywane
przez caly okres realizacji Zaméwienia oraz poézniejszy okres obowigzywania gwarancji

jakosci i rekojmi dla Zaméwienia". Z uwagi na zbyt ogélnikowe zapisy w przedtozonym
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zobowigzaniu, Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego, w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, do
zlozenia wyjasnien dotyczacych realnego udziatu podmiotu udostepniajgcego w realizacji
robét budowlanych objetych zaméwieniem. Dopiero w odpowiedzi Odwotujgcy okreslit firme
.Master" E.B. Spétka Jawna jako podwykonawce, informujgc, ze wykona on: montaz
parapetow wewnetrznych, utozenie wyktadziny dywanowej, roboty malarskie, trawniki
siewem, montaz wyposazenia (wycieraczki, tabliczki informacyjne, odboje).

Pomimo watpliwosci Zamawiajgcego co do realnosci udostepnionych zasobéw Zamawiajgcy
dokonat oceny ofert, zgodnie z kryteriami oceny wskazanymi w SIWZ, i za najwyzej oceniong
uznat oferte Odwotujacego. W trybie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp, wezwat Odwotujgcego do
zlozenia aktualnych, na dzien ztozenia, oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, pomimo, iz zostaty juz one ztozone
w ofercie, gdyz stosujgc procedure odwrécong Zamawiajgcy traktowat je tak jakby nie byty
ztozone w ofercie zgodnie z SIWZ.

W wyznaczonym terminie, w zakresie warunku okreslonego w rozdz. V, pkt 1, ppkt 3) lit. a)
SIWZ, Odwotujacy przedtozyt Zamawiajgcemu dokumenty tozsame z tymi, ktdre przedstawit
w ofercie, tj. ten sam wykaz rob6t wykonanych przez firme ,Master" E.B. Spétka Jawna.
Majac na uwadze przedtozone dokumenty oraz tres¢ zastrzezenia okreslonego w rozdz. Xl
pkt 1 SIWZ dotyczacg osobistego wykonania przez Wykonawce kluczowych czesci
zamowienia tj. stanu surowego otwartego budynku, Zamawiajgcy ponownie w trybie art. 26
ust. 3 Pzp wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia wykazu robét budowlanych na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia
posiadanego przez samego Odwotujgcego. W odpowiedzi przedtozyt on ponownie wykaz
rob6t budowlanych wykonanych przez firme ,Master" E.B. s.j.,, wraz ze swojg opinig o
bezpodstawnosci zgdan Zamawiajgcego.

Po zapoznaniu sie z trescig pisma Odwotujacego z dnia 21 sierpnia 2017 r. Zamawiajgcy w
zaistniatym stanie faktycznym podzielit jedynie stanowisko Odwotujgcego w kwestii braku
jednoznacznych zapisow SIWZ dotyczacych ograniczenia prawa powotania sie wykonawcy
na zasoby podmiotu trzeciego przy wykazaniu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
opisanego w rozdz. V pkt 1 ppkt 3 lit. a) SIWZ, przy wymogu samodzielnosci wykonania
czesci zamoOwienia okreslonego w rozdz. Xl pkt 1 SIWZ, majgc na wzgledzie stanowisko
utrwalone w orzecznictwie Izby, iz niejasne postanowienia SIWZ nie mogg by¢
interpretowane na niekorzysé Wykonawcy.

W istniejgcym stanie faktycznym Zamawiajgcy dokonat oceny spetnienia warunku w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej odwotujgcego w oparciu 0 posiadane dokumenty i
stwierdzit, ze Odwotujgcy nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
wymaganego w SIWZ doswiadczenia, poniewaz deklarowany zakres i wielko$¢ prac jaki miat
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wykonywac podmiot trzeci, firma ,Master" E.B. Sp6tka Jawna, nie potwierdza realnosci jego
udzialu w realizacji przedmiotowego zamdwienia, co stanowi obejscie wymogu
podwykonawstwa zawartego w art. 22 a ust. 4 ustawy Pzp. Majgc na uwadze powyzsze
Odwotujgcy podlegat wykluczeniu na podst. art. 24 ust. 1 pkt 12) Pzp, a jego oferte, na mocy
art. 24 ust. 4 Pzp uznaje sie za odrzucona.

Odnoszgc sie do zarzutédw podniesionych w odwotaniu i ich uzasadnienia:

Odwotujgcy w tresci odwotania podnosi, iz w $wietle obowigzujgcego prawa i tresci SIWZ
Zamawiajgcy nie moze wywodzi¢ i kreowac nie znajdujgcego podstaw prawnych wymogu co
do braku mozliwosci powotania sie Odwotujgcego na zasoby podmiotu trzeciego przy
wykazaniu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu opisanego w rozdz. V pkt 1 ppkt 3 lit.
a) SIWZ, przy obowigzku samodzielnosci wykonania czesci zamdwienia okreslonego w
rozdz. XII pkt 1 SIWZ. Stwierdza, ze czym innym jest norma prawna okreslona w art. 22a
ustawy Pzp, a czym innym art. 36a ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, co doprowadzitoby w Jego
ocenie do sytuacji, w ktérej zasadniczo brak bytoby mozliwosci powotywania sie na zasoby
podmiotu trzeciego przy wykazaniu spetnienia warunku udziatu.

Co do zasady Zamawiajgcy nie podziela powyzszego stanowiska Odwotujgcego. Jednakze z
uwagi na zapisy SIWZ, ktére nie okreslaly jednoznacznie ograniczenia uprawnienia
powotania sie na zasoby podmiotu trzeciego, przy zastrzezeniu samodzielnosci wykonania
kluczowych czesci zamdwienia, powotanie sie na zasoby podmiotu trzeciego nie byto
podstawg wykluczenia Odwotujacego z postepowania. Podstawg wykluczenia byto
niewykazanie realnosci (skutecznosci) udostepnienia Odwotujgcemu zasobéw firmy ,Master"
E.B. Spétka Jawna. W zwigzku z powyzszym przedstawione w odwotaniu argumenty
Odwotujgcego w tym zakresie sg nieuzasadnione.

Zamawiajgcy nie podziela stanowiska Odwotujgcego w kwestii braku dokonania oceny czy
doswiadczenie przedstawione przez podmiot trzeci w niniejszym postepowaniu nie spetnia
stawianych warunkow udziatu oraz stanowiska, iz etap prowadzenia postepowania wraz z
oceng zdolnosci wykonawcy do wykonania zamdéwienia w Swietle przepiséw ustawy Pzp
nalezy odr6zni¢ od etapu wykonawstwa inwestycji (w tym deklaracji wykonawcy zgodnie z
przepisem art. 36a Pzp).

Z przepisébw art. 22a ust. 1 Pzp wynika prawo wykonawcy do powofania sie, celem
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, na zasoby podmiotéw trzecich.
Majac na uwadze postanowienia art. 22a ust. 4 Pzp, ustawodawca krajowy wprowadzit
ograniczenie tego prawa w odniesieniu do warunkdéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji
zawodowych lub doswiadczenia, poniewaz poleganie na tych zasobach zostato uzaleznione
od tego czy podmiot trzeci zrealizuje roboty budowlane i ustugi do realizacji, ktérych te
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zdolnosci (zasoby) sg wymagane. Oznacza to obowigzek zapewnienia podwykonawstwa
podmiotdéw trzecich w zakresie tej czesci przedmiotu zamowienia, do realizacji ktdrej byt
wymagany udostepniony zaséb, nie tylko jako deklaracja sktadana w ofercie ale i faktyczna
oraz realna realizacja roboty czy ustugi.

Odwotujgcy ztozyt zobowigzanie, z ktérego nie wynika, iz firma ,Master" E.B. s.j. bedzie
podwykonawcg robdt budowlanych. Podmiot udostepniajacy w zobowigzaniu nie okreslit
formy swojego udziatu w wykonywaniu zamoéwienia oraz nie wskazat jaki konkretny zakres
rob6t bedzie realizowat. Dopiero na skutek wezwania na podst. art. 26 ust. 4 Pzp to
Odwotujgcy wskazat, iz firma ,Master" E.B. s.j. zrealizuje cze$¢ rob6t budowlanych tj.
wykona: montaz parapetéw wewnetrznych, utozenie wyktadziny dywanowej, roboty
malarskie, trawniki siewem, montaz wyposazenia (wycieraczki, tabliczki informacyjne,
odboje). Ciezar udowodnienia ,realnosci" udostepnionych zasobdéw spoczywat na
Odwotujgcym, ktéry powinien przekaza¢ Zamawiajgcemu dokumenty nie budzgce zadnych
watpliwosci co do ich tresci. Tres¢ dokumentéw przekazanych Zamawiajgcemu musi by¢
jednoznaczna a mozliwos¢ postugiwania sie cudzym potencjatem nie moze pozostawaé w
sferze domystow i blizej niesprecyzowanych zasad udostepnienia. Zaznaczy¢ takze nalezy,
iz przytoczone wyjasnienie Odwotujgcego nie ma waloru o$wiadczenia wiasnego podmiotu
trzeciego i de facto doprowadzito do powstania nowej tresci nie wynikajacej z posiadanych
zobowigzan podmiotu trzeciego. Zamawiajgcy nie ma pewnosci czy podmiot udostepniajgcy
bedzie faktycznie podwykonawcg robdt budowlanych i w jakim zakresie.

Wartos¢ prac planowanych do powierzenia podmiotowi trzeciemu, ktérych zakres wbrew
twierdzeniu Odwotujgcego nie stanowit katalogu otwartego lecz zamkniety, wynosi 160 tys. zt
brutto, podczas gdy:

- wartos¢ robét budowlanych wskazanych przez Zamawiajgcego w warunku udziatu w
postepowaniu to min. 7 000 000,00 zt brutto kazda robota,

- w wartos¢ oferty Odwotujgcego to 12.129.681,20 zt.

Z niniejszego wynika, iz wartos¢ rob6t deklarowanych przez Odwotujgcego do powierzenia
do realizacji podmiotowi trzeciemu, na zasoby ktérego Odwotujgcy powotat sie w celu
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu, to zaledwie: odpowiednio 2,3% minimalnej
wartosci robét budowlanych, ktérych realizacjg miat sie wykaza¢ wykonawca i 1,3% wartosci
catkowitej oferty. Dodatkowo, zakres prac, ktéry wskazat Odwotujgcy do powierzenia
podmiotowi trzeciemu nie miesci sie w pojeciu ,budowa" lub ,przebudowa" w rozumieniu
prawa budowlanego (Dz.U. z 2016r,, poz. 290 ze zm.), do ktérych odwotywat sie warunek
Zamawiajgcego, a ponadto niektére z tych prac nalezy zakwalifikowa¢ jako ustuge, a nie
robote budowlang (trawniki siewem, montaz wyposazenia). Jednoczesnie, zgodnie z
deklaracjg podmiotu trzeciego, zobowigzat sie on do udostepnienia swoich zasobow ,przez

caty okres realizacji Zamowienia", co stoi w sprzecznosci ze wskazanym rodzajem prac i
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terminem ich realizacji, bowiem bytyby wykonywane wytacznie w koncowej fazie realizaciji
zamowienia. Dlatego tez twierdzenie Odwotujgcego, iz ,dysponuje potencjatem na takim
poziomie, ktéry gwarantuje wykonanie prawidtowe zaméwienia (...) Zakres zastrzezony do
osobistego wykonania nie uniemozliwia realnego skorzystania z wiedzy i doswiadczenia lub

0sOb od podmiotu trzeciego." nie znajduje potwierdzenia w istniejgcym stanie faktycznym.

Majac powyzsze na uwadze Zamawiajgcy dokonat oceny otrzymanych dokumentéw i uznat,
ze ich tres¢ wskazuje na ,pozornos¢" udostepniania przez inny podmiot wtasnych zasobow,
wytgcznie w celu ubiegania sie 0 zamowienie podmiotu, kiéry sam z siebie podlegatby
wykluczeniu z postepowania. Jak wskazano w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7
lipca 2017r. sygn. akt: KIO 1222/17 KIO 1224/17 ,(...) nieadekwatne powotanie sie na
podwykonawstwo w stosunku do prac, do ktérych odnosi sie warunek (powotanie sie w zbyt
niewielkim zakresie) $wiadczy o braku realnego powotania sie na zasoby podmiotu trzeciego
- bedzie to obejscie wymogu podwykonawstwa zawartego w art. 22a ust 4 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych. "Powyzsze stanowisko znajduje takze potwierdzenie:

- w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 lipca 2017r. sygn. akt: KIO 1299/17.
,Zgodnie z art. 22 a ust. 1 Pzp, wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego
zamoOwienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub
sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nim stosunkdéw prawnych. Stosownie do art. 22 a ust. 4 Pzp, w
odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych Ilub
doswiadczenia, wykonawcy mogg polegac na zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty
te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.
Przepisy te stanowig implementacje do prawa krajowego przepisu art. 63 ust 1 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien
publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. L 94 z 28.3.2014, s. 65). Przepis ten
stanowi, ze w odniesieniu do kryteribw dotyczgcych sytuacji ekonomicznej i finansowej,
okreslonych zgodnie z art. 58 ust. 3, oraz kryteriow dotyczgcych zdolnosci technicznej i
zawodowej, okre$lonych zgodnie z art. 58 ust 4, wykonawca moze, w stosownych
przypadkach oraz w odniesieniu do konkretnego zamowienia, polega¢ na zdolnosci innych
podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi powigzan. W
odniesieniu do kryteriow dotyczacych wyksztatcenia i kwalifikacji ~ zawodowych,
okreslonych w zatgczniku Xl czes¢ 1l it f), lub dotyczgcych stosownego
doswiadczenia zawodowego, wykonawcy mogg jednak polegaé na zdolnosci innych
podmiotow tylko wtedy, gdy te ostatnie zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, odnosnie
do ktérych takie zdolnosci sg niezbedne. W przypadku gdy wykonawca chce polegac
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na zdolnosci innych podmiotéw, musi udowodni¢ instytucji zamawiajgcej, ze bedzie
dysponowat niezbednymi zasobami, przedstawiajgc na przyktad w tym celu stosowne
zobowigzanie takich podmiotow.

Z ww. przepisOw wynika zatem prawo wykonawcy, do powotania sie - celem wykazania
warunkéw udziatu w postepowaniu - na zasoby podmiotéw trzecich, Dostrzezenia przy tym
wymaga, ze w przypadku m.in. zasobu wiedzy i do$wiadczenia - prawodawca unijny i
ustawodawca krajowy wprowadzili pewne daleko idgce ograniczenia. Mianowicie
dopuszczalnos¢ polegania na m.in. takim zasobie zostata uzalezniona od tego, czy podmiot
trzeci zrealizuje roboty budowlane i ustugi do realizacji ktérych zasdéb jest potrzebny.
Powyzsze oznacza obowigzek zapewnienia podwykonawstwa podmiotu trzeciego, ktére
powinno by¢ nie tylko zadeklarowane ale i egzekwowane w trakcie wykonywania roboty czy
ustugi. Cel wprowadzenia tych regulacji byt oczywisty, mianowicie ograniczenie zjawiska
handlu referencjami. Przepisy te stuzg takze zapewnieniu zamawiajgcemu, ze udostepniony
przez podmiot trzeci zasob rzeczywiscie i realnie zostanie wykorzystany w trakcie realizaciji
zamowienia. Z przepiséw tych wynika ponadto, ze koniecznos¢ zrealizowania przez podmiot
trzeci ustugi lub roboty budowlanej jako podwykonawca dotyczy tej czesci przedmiotu
zamoéwienia, do realizacji ktérej byt wymagany udostepniany zaséb." -  w wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 13 marca 2017 r. sygn. akt: KIO 359/17, na ktérego fragment
powotat sie Odwotujgcy, nie prezentujgc jednak catoksztattu stanowiska Izby, z ktérego
wynika bowiem, w spos6b jednoznaczny, koniecznos¢ sprawdzenia przez Zamawiajgcego
realnosci zasobdéw podmiotu trzeciego w realizacji prac. Otdéz Izba zauwazyta, iz
.(...Jbadan/e podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania moze odbywaé sie na
dwadch ptaszczyznach. Po pierwsze oceny tej dokonuje sie w kontekscie spetnienia wymagan
ustalonych dla tego konkretnego zamowienia, tj. przyktadowo - czy doswiadczenie, jakie
zostato zamawiajgcemu wykazane jest odpowiednie pod katem ustalonego warunku udziatu
w postepowaniu. Dodatkowo koniecznym moze by¢ sprawdzenie, w sytuacji korzystania z
potencjatu innego podmiotu, czy zasoby udostepnione wykonawcy aby mogty by¢ przez
zamawiajgcego  uwzglednione, beda rzeczywiscie  wykorzystane przy realizacji
zamoéwienia. Czym innym jest zatem sama ocena potencjatu, czy to wtasnego wykonawcy,
czy tez udostepnionego mu w trybie art. 22a Ustawy, prowadzona w oparciu o zapisy Siwz i
ustalone tam kryteria weryfikacji podmiotowej wykonawcéw. Innym natomiast badaniem, jest
ustalenie przez zamawiajgcego, czy potencjat udostepniony wykonawcy, na potrzeby
realizacji zamowienia, rzeczywiscie bedzie mogt by¢ wykorzystany." W dalszej czesci ustalen
lzba zauwazyta, iz ,Nie mozna zatem zréwnywaé obu wymienionych powyzej zakresow
czynnosci zamawiajgcego do jednej tezy, iz wystarczajgcym dla wykazania spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia jest samo przedtozenie
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zobowigzania podmiotu udostepniajgcego swoje zdolnosci. Nie mozna bowiem pomijac, iz
potencjat podmiotu trzeciego, dopuszczony do wykorzystania w celu wykazania spetnienia
warunkoéw udziatu w postepowaniu, ma znaczenia dla dalszych czynnosci zwigzanych z
realizacjg zaméwienia. Ustawodawca obecnie wyraznie wskazuje na potrzebe badania przez
zamawiajgcego, czy potencjat podmiotu trzeciego dotyczacy, tak jak w niniejszej sprawie,
doswiadczenia koniecznego do uznania, iz wykonawca jest zdolny do wykonania
zamowienia, bedzie mégt by¢ wykorzystany poprzez udziat podmiotu trzeciego w realizacji
czesci prac, do ktérych zdolnosci te sg wymagane.”

W ocenie Zamawiajgcego, w swietle przedtozonych wielokrotnie dokumentéw, Odwotujgcy
nie wykazat, ze bedzie dysponowat, na etapie realizacji zaméwienia, zasobami podmiotu
trzeciego w stopniu uzasadniajgcym powofanie sie na nie jako wykazanie spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu. Intencjg Zamawiajgcego zadajgcego okreslonego
doswiadczenia jest oczekiwanie na wykonawce, ktéry posiada odpowiednie zaplecze
techniczne i praktyke niezbedng nie tylko do udzwigniecia realizacji zamowienia ale do
wykonania robo6t budowlanych nalezycie, Stgd tez podmiot trzeci, posiadajacy
doswiadczenie w realizacji rob6t spetniajacych warunek Zamawiajgcego, powinien realnie
swoje zasoby udostepni¢. Niniejsze potwierdza lzba w ww. wyroku stwierdzajgc, iz ,Skoro
Zamawiajgcy wymagat doswiadczenia ustalonego pod potrzeby konkretnego zamowienia i
wymagan jakie ono stawia przed majgcym je zrealizowaé podmiotem, to aby spetnic¢
warunek przy braku wiasnego doswiadczenia, wykonawca korzystajgcy z potencjatu
podmiotu trzeciego jedynie na potrzeby wykazania spetnienia warunku udzialu w
postepowaniu, nie moze by¢ zweryfikowany jako dajacy rekojmie nalezytej realizacji ustugi.
Taka formalna tylko weryfikacja udostepnienia potencjatu, bez sprawdzenia, czy podmiot
trzeci bedzie realizowat zamowienie, prowadzitaby do nieréwnego traktowania wykonawcow i
stwarzania obszaru do naduzyc."

Jednoczesnie Zamawiajgcy nie podziela stanowiska Odwotujgcego, iz deklarowany zakres
prac podwykonawczych powierzanych podmiotom trzecim moze by¢ dowolnie modyfikowany
zardbwno na etapie prowadzonego postepowania jak i realizacji zamdwienia. Swobode tg, w
trakcie prowadzonego postepowania, ogranicza powotanie sie Wykonawcy na zasoby
podmiotu trzeciego w odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji
zawodowych lub doswiadczenia, poniewaz podmiot ten musi zrealizowa¢ roboty budowlane
lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane (art. 22a ust. 4 Pzp). De facto
przepis ten obliguje do udziatu podmiotu trzeciego jako podwykonawcy robét lub ustug. Dla
oceny spetnienia powyzszego, Zamawiajgcy bada zatem dokumenty wskazanego,
konkretnego podwykonawcy. Natomiast na etapie realizacji zaméwienia powyzsza swoboda
zostata ograniczona w art. 36b ust. 2 Pzp oraz zapisami SIWZ;

- w rozdz. XlI pkt. 3 o tresci:
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~Jezeli zmiana albo rezygnacja z podwykonawcy dotyczy podmiotu, na ktérego zasoby
Wykonawca powotywat sie, na zasadach okreslonych w art. 22a ust. 1 ustawy, w celu
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w Rozdziale
VSIWZ, Wykonawca jest obowigzany wykaza¢ Zamawiajgcemu, iz proponowany inny
podwykonawca lub wykonawca samodzielnie spetnia je w stopniu nie mniejszym niz
podwykonawca, na ktérego zasoby wykonawca powotywat sie w trakcie postepowania o
udzielenie zamowienia."

- w projekcie umowy § 10 ust.5, stanowigcym zatgcznik nr 8 do SIWZ o tresci:

W przypadku, gdy zmiana lub rezygnacja z Podwykonawcy, dotyczy podmiotu, na ktérego
zasoby Wykonawca powotywat sie na zasadach okreslonych w art. 22a Pzp, w celu
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
Pzp, Wykonawca jest zobowigzany wykaza¢ Zamawiajgcemu, iz proponowany inny
Podwykonawca lub Wykonawca samodzielnie spetniajg je w stopniu nie mniejszym niz
wymagany w SIWZ. Zmiana, o ktérej mowa w zdaniu poprzednim wymaga sporzadzenia
aneksu do umowy."

Biorgc powyzsze pod uwage, nalezy uznaéd, iz Zamawiajgcy miat podstawy uznac, iz
Odwotujgcy nie wykazat spetnienia ww. warunku udziatu w postepowaniu i nie doszto zatem
do naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12) Pzp.

Zamawiajgcy nie podziela takze stanowiska Odwotujgcego w kwestii zaniechania wezwania
Odwotujgcego, aby zastgpit podmiot trzeci innym podmiotem lub podmiotami, w trybie art.
22a ust. 6 Pzp w zwigzku z art. 26 ust. 3 Pzp.

Zamawiajgcy w trakcie oceny wykonawcy, w zakresie spetnienia warunku dotyczacego
zdolnosci technicznej lub zawodowej dwukrotnie wzywat Odwotujgcego, w trybie art. 26 ust.
3 Pzp do uzupetnienia dokumentow. Najpierw wezwat do uzupetnienia zobowigzania
przedtozonego przez firme ,Master" E.B. s.j. wskazujgc w wezwaniu w sposéb jednoznaczny
i precyzyjny braki tego dokumentu, a nastepnie do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 26
ust. 4 ustawy Pzp. Nastepnie, wezwat w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia wykazu
robét budowlanych wykonanych przez Odwotujgcego. Odwotujgcy ponownie ztozyt ten sam
wykaz robot budowlanych.

Majgc na uwadze zasade jednokrotnosci wzywania do uzupetniania dokumentow,

w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, w ocenie Zamawiajgcego, w zaistniatym stanie faktycznym,
wyczerpany zostat obowigzek zastosowania przepisu art. 22a ust. 6 Pzp. Powyzsze
stanowisko znajduje potwierdzenie w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 kwietnia
2017 r. sygn. akt: KIO 583/17. ,0dnoszac sie jeszcze do argumentacji Odwotujacego, ze w
niniejszej sprawie Zamawiajacy zobowigzany byt do zastosowania tresci art. 22a ust. 6
ustawy Pzp, zgodzi¢ nalezato sie z Zamawiajgcym, ze tres¢ art. 22a ust. 6 ustawy Pzp nie
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ustanawia odrebnej procedury wzywania wobec art. 26 ust 3 ustawy Pzp. Przepis art. 22a
ust 6 ustawy Pzp -jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy - daje wykonawcy mozliwos¢ zmiany
podmiotu trzeciego w trakcie zastosowania procedury wynikajacej z art. 26 ust 3 ustawy Pzp.
Zatem - jak stusznie zauwazono - art. 22a ust. 6 ustawy Pzp daje wykonawcy prawo

do zastgpienia potencjatu przez siebie wskazanego - innym podmiotem, a obowigzkiem
Zamawiajgcego jest przyjecie w tym zakresie decyzji wykonawcy w Swietle art. 22a ust. 6
ustawy Pzp. Zgodzi¢ nalezato sie rowniez z Zamawiajgcym, ze art. 22a ust 6 ustawy Pzp
skierowany jest do  wykonawcy i pozostawia mu mozliwo$¢ zastgpienia potencjatu
podmiotem trzecim - ale niewatpliwie nie jest to jego obowigzek - i powyzszego
Zamawiajgcy nie musi domyslac¢ sie w toku postepowania o udzielenie zamowienia. Wobec
powyzszego lzba nie dopatrzyta sie naruszenia przepisu art. 22a ust. 6 ustawy Pzp, a
wystosowanie dodatkowego  wezwania przez Zamawiajgcego (wobec precyzyjnego
wezwania Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp) - kiérego domagat sie
Odwotujgcy - prowadzitoby do ztamania - wyrazonej w art. 7 ustawy Pzp - zasady réwnosci i
uczciwej konkurencji w niniejszym postepowaniu.", a takze w dostepnej na stronie Urzedu
Zaméwien Publicznych opinii ,Relacja art. 22a ust. 6 do art.26 ust. 3 ustawy Prawo
zamOwien publicznych" o tresci ,(...) W kontekscie regulacji z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
analizowany 22a ust. 6 ustawy Pzp moze zatem jedynie okresla¢ sposéb wykonania
obowigzku z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wobec wykonawcéw, kitdrzy wykazujg spetnianie
warunkéw przy pomocy zasobow podmiotéw trzecich. Przepis art. 22a ust 6 ustawy Pzp
wskazuje na mozliwos¢ zmiany podmiotu trzeciego zgtoszonego na etapie sktadania oferty,
w trakcie procedury weryfikujgcej posiadanie stosownych dokumentow (art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp). Wykonawca wezwany w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentu
podmiotu trzeciego, moze, albo, dokonaé¢ stosownego uzupetnienia dokumentu dotyczgcego
podmiotu trzeciego zgtoszonego pierwotnie, albo, skorzysta¢ z dyspozycji art. 22a ust. 6
ustawy Pzp, tj. na okolicznos¢ wezwania zmieni¢ podmiot trzeci na inny lub samodzielnie
spetni¢ warunek w zakresie udostepnianego zasobu. Nie jest to jednak instytucja nowa w
systemie zaméwien publicznych - mozliwos¢ zmiany podmiotu trzeciego na inny podmiot
trzeci lub samodzielne wykazanie przez wykonawce spetnienia warunku w zakresie objetym
zasobem podmiotu trzeciego istniata takze przed nowelizacjg ustawy Pzp. Przepis art. 22a
ust 6 ustawy Pzp nie dubluje zatem zasady dotyczacej uzupetniania dokumentéw z art, 26
ust. 3 ustawy Pzp, nie ingeruje w nig i nie stanowi odrebnej regulacji wzgledem tej zasady.
Przepis art. 22a ust. 6 ustawy Pzp - nie stanowi zatem takze o mozliwosci dalszego badania
zdolnosci wykonawcy do realizacji zaméwienia ponad to na co przyzwala art. 26 ust. 3
ustawy Pzp (reguta jednokrotnego wezwania o dany dokument)." W dalszej czesci opinii
Urzad Zamowien Publicznych zauwazyt ,Wyktadnia systemowa nie pozwala bowiem na
przyjecie, ze art. 22a ust 6 ustawy Pzp stanowi nowg przestanke uzupetniania
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dokumentdéw na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w sposob inny
niz przewidziany w art. 26 ust 3 ustawy Pzp. Art. 22a ustawy Pzp dotyczy udziatu podmiotéw
trzecich w postepowaniu, a nie uzupetniania dokumentoéw. (...) przepis art. 22a ust 6 ustawy
Pzp jedynie doprecyzowuje mozliwe dziatania wykonawcy w sytuacjach okreslonych w art.
26 ust 3 ustawy Pzp przy powotywaniu sie na potencjat podmiotu trzeciego. Przepis art. 22a
ust 6 ustawy Pzp dotyczy zatem okolicznosci, gdy zgtoszony przez wykonawce na etapie
sktadania ofert (wnioskéw) podmiot trzeci nie bedzie potwierdzat, ze  dysponuje
wymaganym przez zamawiajgcego zasobem lub, gdy w odniesieniu do podmiotu
trzeciego nie zostanie potwierdzony brak podstaw do wykluczenia. W kazdym z powyzszych
przypadkow - reguta jednokrotnego wezwania o ten sam konkretny dokument

na podstawie art. 26 ust 3 ustawy Pzp - nie ulega zmianie."

W Swietle powyzszego podniesione w odwotaniu zarzuty nalezy uznac za bezzasadne, tym

samym Zamawiajgcy wnosi jak w sentencji.

Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyla

Izba ustalita
W powyzszej czesci uzasadnienia wyroku zostaly zaprezentowane stanowiska stron w

odwotaniu oraz w odpowiedzi na odwotanie.

Izba na podstawie przeprowadzonych na rozprawie dowodéw z dokumentéw na wniosek
stron, w zwigzku z zatgczonymi do odwotania dokumentami, przekazang dokumentacjg
postepowania oraz z dokumentéw przedstawionych przez strony, dokonata w sprawie
ustalen jak ponize;.

Miasto Biatystok prowadzi postgpowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pod nazwag: ,Budowa Centrum Ksztatcenia Praktycznego przy
Zespole Szk6t Budowlano -  Geodezyjnych w  Biatymstoku" nr  postepowania:
DIN.11.271.28.2017

Ogtoszenie o tym zamowieniu opublikowano w Biuletynie Zaméwien Publicznych z dnia 1
czerwca 2017 r. pod nr 512402- N-2017.

W wyniku wykluczenia z postepowania odwotujgcego to jest konsorcjum wykonawcow: M.P. i
J.R. zostato przez to konsorcjum wniesione odwotfanie w dniu 6 wrzesnia 2017 roku do
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Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej za pismem datowanym na 5 wrzesnia 2017 roku, ktére
objeto zarbwno czynnosci podjete jak i zaniechane przez zamawiajgcego polegajgce na:

1) zaniechaniu wezwania odwotujgcego, aby na podstawie przepisu art. 22a ust. 6 Pzp w
terminie okreslonym przez zamawiajgcego zastgpit podmiot trzeci innym podmiotem lub
podmiotami (w zakresie zdolnosci technicznych lub zawodowych), o ktérych mowa w art. 22a
ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamdwien publicznych,

2) wykluczeniu na podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12) Pzp z udziatu w postepowaniu
odwotujgcego i uznaniu jego oferty za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp, pomimo,
ze Konsorcjum nie podlega wykluczeniu, a jego oferta w sSwietle tresci SIWZ i przepisow
prawa powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.

Tak wiec wykonawca Konsorcjum zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) w zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez:

-prowadzenie postepowania w spos6b naruszajagcy obowigzek zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wszystkich Wykonawcéw, a w konsekwencji wykluczenie
Konsorcjum z udziatu w postepowaniu, pomimo ze Odwotujacy spetnia warunki udziatu w
postepowaniu stawiane przez zamawiajgcego-w szczegolnosci w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej;

-rozszerzajacg interpretacje samodzielnie sformutowanego warunku udziatu w postepowaniu
okreslonego w rozdz. V pkt 1 ppkt 3) lit. a) SIWZ w postepowaniu, co powoduje naruszenie
zasady przejrzystosci;

2) w zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12) oraz art. 24 ust. 4 Pzp

i art. 92 ust. 1 pkt 2) Pzp poprzez wadliwg ocene i nieuprawnione uznanie,

iz odwotujgcy nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, a w nastepstwie -

odrzucenie oferty odwotujgcego z naruszeniem art. 24 ust. 4 Pzp oraz udzielenie

informacji w trybie przepisu art. 92 ust. 1 pkt 2) Pzp;

3) w zakresie zarzutu naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 1) i 2) Pzp - poprzez jego
niezastosowanie, polegajgce na uniemozliwieniu odwotujgcemu ubiegania sie o udzielenie
zamoOwienia publicznego objetego przedmiotem niniejszego odwotania i uznanie przez
zamawiajgcego, ze odwotujgcy nie potwierdzit spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie wykazania sie doswiadczeniem w wykonaniu nie wczesniej niz w okresie ostatnich
7 lat przed uptywem terminu skfadania ofert w postepowaniu co najmniej 2 robét
budowlanych o wartosci min. 7 000 000 zt brutto kazda, polegajgcych na budowie i/lub
przebudowie budynku (wszystkie w rozumieniu ustawy Prawo budowlane), podczas, gdy
Konsorcjum nie tylko spetnia warunki udzialu w postepowaniu stawiane przez
zamawiajgcego, ale ponadto i nie podlega wykluczeniu;

4) w zakresie zarzutu naruszenia art. 22a ust. 1- 4 Pzp - poprzez nieprawidtowg ocene przez

zamawiajgcego, ze odwotujgcy nieskutecznie powotat sie na zdolnosci techniczne i
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zawodowe firmy ,MASTER" E.B. spétka jawna, przy pomocy, ktérych bezsprzecznie
wykazat, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wykazania wykonania nie
wczesniej niz w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania ofert w
postepowaniu co najmniej 2 robét budowlanych o wartosci min. 7 000 000 zt brutto kazda,
polegajgcych na budowie i/lub przebudowie budynku (wszystkie w rozumieniu ustawy Prawo
budowlane);

5) w zakresie zarzutu naruszenia art. 22a ust. 6 Pzp w zw. z art. 26 ust. 3 Pzp -poprzez jego
niezastosowanie polegajgce na zaniechaniu wezwania odwotujgcego, aby w terminie
okreslonym przez zamawiajgcego zastagpit podmiot trzeci (,Master" E.B. spétka jawna) innym
podmiotem lub podmiotami (w zakresie zdolnosci technicznych lub zawodowych), jezeli w
obiektywnej i uzasadnionej opinii Zamawiajgcego zdolnosci techniczne lub zawodowe nie
potwierdzajg w $wietle przepisu art. 22a ust. 1 Pzp spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Odwotujacy podniost w zwigzku ze wskazanymi powyzej zarzutami nastepujace zadania:

1) uwzglednienia odwotania,

2) uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego wykluczenia z postepowania odwotujgcego i
odrzucenia jego oferty,

3) powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert,

4) nakazania zamawiajgcemu wezwania odwotujgcego, w trybie przepisu art 22a ust. 6 Pzp
w zw. z art. 26 ust. 3, aby w terminie okreslonym przez zamawiajgcego zastgpit podmiot
trzeci ,Master,, E.B. s.j. innym podmiotem lub podmiotami w zakresie zdolnosci technicznej
lub zawodowej, jezeli w obiektywnej i uzasadnionej opinii zamawiajgcego zdolnosci
techniczne lub zawodowe nie potwierdzajg w Swietle przepisu art. 22a ust. 1 Pzp spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu,

5) w konsekwenciji - nakazanie zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako
oferty najkorzystniejszej w Swietle kryteribw oceny ofert oraz spetniajgcej wszystkie stawiane
przez zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy w Rozdz. V pkt 1 ppkt 3) lit. a) SIWZ okreslit warunki udziatu w postepowaniu w
zakresie wymaganego doswiadczenia zawodowego wykonawcy wskazujgc, ze wymaga
dwoéch budéw budynku lub przebuddéw budynku w rozumieniu ustawy prawo budowlane w
okresie ostatnich siedmiu lat kazda z budéw o wartosci minimum 7 milionéw ztotych.

Z kolei w rozdz. XII pkt 1 SIWZ zamawiajgcy zastrzegt obowigzek osobistego wykonania
przez Wykonawce kluczowych czesci zamdwienia, tj. wykonanie stanu surowego otwartego
budynku Centrum Ksztatcenia Praktycznego i jak podkreslit w odpowiedzi na odwotanie
zamawiajgcy ,przy rownoczesnym braku zapisow w zakresie zastrzezenia lub wytaczenia
uprawnienia korzystania z zasobow podmiotu trzeciego przy wykazaniu spetnienia warunkéw

udziatu w postepowaniu”.

31



Sygn. akt KIO 1857/17

Odwotujgcy w oswiadczeniu wstepnym ztozonym wraz z ofertg to jest lider konsorcjum
Dynamik M.P. z Biategostoku wskazat, ze w celu wykazania warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, polega na zasobach firmy
.Master" E.B. Spétka Jawna dalej Master. Zatgczajgc do oferty zobowigzanie firmy ,Master"
E.B. Spoétka Jawna do oddania w dyspozycje odwotujgcego niezbednych zasobdéw na
potrzeby realizacji zamowienia w zakresie ,zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie
spetnienia warunku doswiadczenia zawodowego (Rozdziale V, pkt 3) a) w SIWZ).

W ziozonym oswiadczeniu Master proponuje nastepujgcy sposdb wykorzystania jego
zasobow ,doradztwo i konsultacje przy realizacji Zamowienia" a deklarowany zakres i okres
udziatu przy wykonywaniu zamowienia nastepujacy ,zasoby bedg wykorzystane poprzez
biezgce doradztwo i konsultacje pracownikow firmy Dynamik M.P. z podmiotem
Udostepniajgcym przy realizacji Zamowienia. Zasoby bedg wykorzystywane przez caty okres
realizacji Zaméwienia oraz pozniejszy okres obowigzywania gwarancji jakosci i rekojmi dla
Zamowienia".

Reasumujgc oferowany sposob to doradztwo i konsultacje pracownikéw odwotujgcego z
podmiotem udostepniajgcym.

Zamawiajgcy uznat, ze z tak przedstawionego sposobu udostepnienia odwotujgcemu
zasobow firmy Master nie wynika, ze udostepniajgcy zrealizuje roboty budowlane i ustugi, do
realizacji ktérych udostepniane zdolnosci sg wymagane. Oprécz takiego zobowigzania
Master réwniez w formularzu ofertowym odwotujgcego nie znalazta sie firma Master jako
podwykonawca rob6t budowlanych a znaleZli sie inni podwykonawcy wskazani z nazwy wraz
z okresleniem zakresu robét, ktére bedg im powierzone.

W tym stanie rzeczy zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 3 pzp wezwat odwotujacego,
ktory przedtozyt zobowigzanie Master, o tresci ,doradztwo i konsultacje oraz bezposredni
udziat przy realizacji Zamowienia" bez wskazania formy udziatu a w zakresie prac jaki bedzie
realizowat ,zasoby beda wykorzystane poprzez biezace doradziwo i konsultacje
pracownikéw firmy Dynamik M.P. oraz bezposredni moj udziat w realizacji Zaméwienia w
zakresie rob6t budowlanych. Zasoby beda wykorzystywane przez caty okres realizacji
Zamowienia oraz poOzniejszy okres obowigzywania gwarancji jakosci i rekojmi dla
Zamowienia".

Zamawiajgcy po tak otrzymanym uzupetnieniu zobowigzania stwierdzit, ze jest ono nadal
zbyt ogolnikowe i wezwat odwotujgcego tym razem w trybie art. 26 ust. 4 pzp, do ziozenia
wyjasnien dotyczacych jak to nazwat zamawiajgcy ,realnego wudziatu podmiotu
udostepniajgcego w realizacji robét budowlanych objetych zamdwieniem”.

Na to wezwanie odwotujgcy poinformowat, ze podmiot trzeci wykona montaz parapetéw
wewnetrznych, utozenie wyktadziny dywanowej, roboty malarskie, trawniki siewem, montaz

wyposazenia (wycieraczki, tabliczki informacyjne, odboje).
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Pomimo watpliwosci co do realnego udostepnienia zasobdw zamawiajgcy ocenit oferty
wedtug kryteriow SIWZ i najwyzej ocenit oferte odwotujgcego. Po czym w trybie art. 26 ust. 2
pzp, wezwat odwotujgcego do ztozenia aktualnych, na dzieh zlozenia, oswiadczen lub
dokumentdéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp,
realizujgc tzw. procedure odwrédcona.

Odwotujgcy, na wezwanie zamawiajgcego, wykazujgc doswiadczenie z Rozdz. V pkt 1 ppkt
3) lit. a) SIWZ, przedtozyt zamawiajgcemu dokumenty identyczne z tymi, ktore ztozyt wraz z
ofertg czyli ten sam Wykaz robo6t zrealizowanych przez Master wraz z wystawionymi na jego

rzecz referencjami.

Zamawiajgcy uwzgledniajgc ztozone na wezwanie dokumenty oraz postanowienie o zakresie
robot kluczowych obejmujgce stan surowy budynku (Rozdziat XII pkt 1 SIWZ) czyli o
osobistym wykonaniu przez wykonawce kluczowych czesci zamoéwienia ponownie w trybie
art. 26 ust. 3 Pzp wezwat odwotujgcego. Zamawiajacy wezwat do uzupetnienia wykazu robot
budowlanych na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia posiadanego przez samego odwotujgcego. Odwotujacy w odpowiedzi
przedtozyt ponownie wykaz rob6t budowlanych wykonanych przez Master wraz ze swojg
opinig o bezpodstawnos$ci zgdan zamawiajgcego.

Jak twierdzi zamawiajgcy na podstawie pisma odwotujgcego z dnia 21 sierpnia 2017 r.
podzielit jedynie stanowisko odwotujacego w kwestii braku jednoznacznych zapiséw SIWZ
dotyczacych ograniczenia prawa powotania sie wykonawcy na zasoby podmiotu trzeciego.
Co w niniejszym postepowaniu odnosi sie do spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
opisanego w Rozdz. V pkt 1 ppkt 3 lit. a) SIWZ przy jednoczesnym wymogu samodzielnosci
wykonania czesci zaméwienia okreslonego w rozdz. Xll pkt 1 SIWZ to jest stanu surowego
budynku. Jednoczesnie zamawiajgcy jak twierdzi w tym postepowaniu ma na wzgledzie
stanowisko utrwalone w orzecznictwie Izby, iz niejasne postanowienia SIWZ nie moga by¢
interpretowane na niekorzys¢é Wykonawcy.

Zamawiajgcy podsumowujgc stan rzeczy stwierdzit, ze w istniejgcym stanie faktycznym
dokonat oceny spetnienia warunku w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej
odwotujgcego w oparciu o posiadane dokumenty i stwierdzit, ze odwotujgcy nie spetnia
warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego wymaganego w SIWZ doswiadczenia,
poniewaz deklarowany zakres i wielko$¢ prac jaki miat wykonywa¢ podmiot trzeci, firma
Master nie potwierdza realnosci jego udziatu w realizacji przedmiotowego zamowienia, co
stanowi obejscie wymogu podwykonawstwa zawartego w art. 22 a ust. 4 ustawy Pzp. Majac
na uwadze powyzsze odwotujgcy podlegat wykluczeniu na podst. art. 24 ust. 1 pkt 12) Pzp, a
jego oferte, na mocy art. 24 ust. 4 Pzp uznaje sie za odrzucona.
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Na rozprawie strony ztozyty nastepujgce oswiadczenia w sprawie i przywotaty nastepujace
dowody.

Odwotujacy w zwigzku z powzigciem watpliwosci przez zamawiajgcego co do realnego
udziatu podmiotu trzeciego podmiot ten poprawit zobowigzanie na wezwanie
zamawiajgcego z dnia 28.07.2017 r. i 02.08.2017 r. Podmiot trzeci przedstawiajgc nowe
zobowigzanie opatrzone data 01.08.2017 r. gdzie w tresci zobowigzania uzyt szczegdlnosci
formuty, ze bedzie brat udziat bezposredni udziat w realizacji robét budowlanych.

W dniu 04.08.2017 r. zamawiajgcy ponownie do nas sie zwrdcit w trybie art. 26 ust 4 z
zapytaniem jakie fizycznie roboty podmiot trzeci bedzie wykonywat. Udzielajac odpowiedzi
8.08.2017 r. przywotaliSmy, ze odwotujgcy wykona roboty tzw. kluczowe opisane w rozdz. 12
ust 1 ktére musi sam wykonac¢, a podmiot trzeci bedzie wykonywat inne roboty budowlane
zgodnie z poprawionym zobowigzaniem i tutaj dalej wyszczegd6lnilismy szczegotowo jakie to
beda roboty, nazwatabym je generalnie wykonczeniowymi. Kolejno zamawiajgcy odezwat sie
do nas 10.08.2017 r. na podstawie art. 26 ust 2 pzp zamawiajgcy zazyczyt dokumentow
zgodnie z art. 25 dot. warunkéw udziatu w postepowaniu. Jednoczesnie stwierdzam, ze
pismo to nie dot. podmiotu trzeciego. 16.08.2017 r. zamawiajgcy w trybie art. 26 ust 3
wezwat do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych doswiadczenie zawodowe uwazajac,
ze wskazany w naszych dokumentach pan E.B. nie jest odpowiednim dowodem na
doswiadczenia jakiego wymaga sie bezposrednio od wykonawcy. Gtéwny motyw tego
wezwania byt, ze wykonawca nie moze powotywac sie na doswiadczane podmiotu trzeciego
w zwigzku z trescig rozdz. 12 ust 1 SIWZ powinno to by¢ doswiadczenie wtasne wykonawcy.
Ja uwazam, ze w tresci SIWZ nie ma ograniczen, ze dos$wiadczenie w zwigzku z
okresleniem prac kluczowych musi posiadaé sam wykonawca i nie moze w tym zakresie
positkowaé sie doswiadczeniem podmiotu trzeciego w zakresie wykazania spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu. Przywotuje pismo odwotujgcego z 21.08.2017 r. jako
odpowiedz na wezwanie z 16.08.2017 r. My udzielajgc odpowiedzi stwierdzilismy, ze nie ma
takiego warunku, ze w zwigzku z zakresem robét kluczowych wynikajacych z rozdz. 12 ust 1
wykonawca nie moze postuzy¢ sie podmiotem trzecim wykazujagc wymagane doswiadczenie.
My przywotujemy rozdz. 8 pkt 3, rozdz. 11 pkt 2, rozdz. 12 pkt 3 gdzie wrecz mozna dla
wykazania doswiadczenia postuzy¢ sie podmiotem trzecim. Wnosze o uwzglednienie naszej
odpowiedzi przy rozstrzygnieciu sprawy, gdzie stwierdzamy, ze jest to nadinterpretacja SIWZ
przez zamawiajgcego. W konsekwencji po naszym pismie zamawiajacy 01.09.2017 r.
zamawiajgcy wykluczyt nas na podstawie art. 24 ust 1 pkt 12 pzp konkluzja czynnosci
zamawiajgcego sprowadza sie do tego, ze podmiot trzeci E.B. nie bedzie praktycznie
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realizowat zaméwienia. Przywotuje w poczt dowodu oferte przez nas ztozong, a w
szczegolnosci formularz oferty i podwykonawcéw z okresleniem zakresu.

Pan M.P. o$wiadcza, nasza firma tj. lidera wykonuje generalnie roboty budowlane przy czym
ich wartos¢ na poziomie 3-4 min, wspotpracujemy z firmami zagranicznymi Anglia i Chiny.
Natomiast méj partner w konsorcjum wykonuje roboty zelbetowe. Moja firma istnieje od 3 lat,
a partnera od kilkunastu lat. Wykonywatem roboty w zamdwieniach publicznych na Podlasiu
oraz w kraju. Od poczatku swojej dziatalnosci wspotpracuje z moim partnerem. Méj partner
wykonuje roboty budowlane w tym stany surowe wymagajace betonu i rob6t zelbetowych w
budynkach mieszkalnych i uzytecznosci publicznej. Jezeli to byt inwestor publiczny to z
reguty jako podwykonawca, a jezeli inwestor prywatny to jako wykonawca. Wg moich
obliczen roboty zelbetowe wynoszg okoto 42% tj. stan surowy. Ja uwazam, ze przez to
nalezy rozumie¢ stan surowy, ktory obejmuje roboty zelbetowe. Ja oceniam catos¢ robot
jezeli chodzi o roboty kluczowe czyli stan surowy obejmujacy roboty zelbetowe wyceniliSmy
na poziomie 42% catosci rob6t i to bede wykonywat z moim partnerem. Natomiast roboty
instalatorskie tzw. branzowe wynoszg okoto 30% i bedg je wykonywaty firmy wpisane w
formularz jako podwykonawcy, natomiast pozostate okoto 30% catosci robdt to sg roboty
wykonczeniowe i polegac¢ bedg na robotach budowlanych wykohczeniowych i zwigzanych z
zagospodarowaniem terenu. Uwazam, ze prace stanu surowego sg najtrudniejsze bowiem
wynika to z dokumentacji projektowej, kitdra jest nietypowa i zawarte w niej rozwigzania
konstrukcyjne, izolacyjne nie sg standardowe poniewaz wystepuje wysoki poziom wody
gruntowej konieczno$¢ wymiany gruntu, wykonanie izolacji fundamentéw typu szczelna
wanna, a w szczegdélnosci aby zabezpieczy¢ jedna podziemng kondygnacije przewidziane sg
tam laboratoria. Przewidziano konstrukcje mieszang nietypowg bowiem wystepujg stropy
monolityczne, kanatowe i strunobetonowe. Natomiast w budownictwie najczesciej stosuje sie
stropy monolityczne. Trudnos¢ polega na pasowaniu tego i tgczeniu co nie ma takich
trudnosci w stropach monolitycznych. Dlatego tez zatozylismy konsorcjum z firmg majgca
doswiadczenie specjalizujgca sie w robotach zelbetowych.

W tym miejscu radca prawny kontynuuje nie zgadza sie ze stanowiskiem zamawiajgcego, ze
udziat w realizacji zaméwienia podmiotu trzeciego jest pozorny bowiem jak oswiadczyt lider
konsorcjum w tej chwili okoto 25%. Ja uwazam, Zze skoro zamawiajgcy wyznaczyt roboty
kluczowe do stanu surowego to nie ma prawa twierdzi¢, ze udziat podmiotu trzeciego bedzie
nierealny skoro dopuscit udziat podmiotu trzeciego. Ja przywotuje § 10 ust 3, 4, 5 umowy. ja
uwazam, ze moze nastgpi¢ zmiana w zakresie realizacji poszczegdlnych czesci robét bo
dopuszcza to umowa przewidujac zmiany w zakresie podwykonawcéw oraz podmiotu
trzeciego. W tym miejscu lider konsorcjum o$wiadcza, ze w ofercie w formularzu ofertowym

nie wymienit podmiotu trzeciego. Radca porwany potwierdza, ze on z mocy prawa jest on
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podwykonawcg. Tez zwracam uwage, ze W umowie przewidziat kary umowne za brak
udziatu innego podmioty § 7 ust 1 pkt 9.

Zamawiajgcy dyrektor ds. zamdwien publicznych o$wiadcza, ze podtrzymuje w odniesieniu
sie do wypowiedzi odwotujgcego na rozprawie, ze w catym zakresie podtrzymuje swoje
stanowisko jako zamawiajgcy, ktére przedstawiliSmy w odpowiedzi na odwotanie.
Chciatabym podkresli¢, ze caly czas w procedurze naszych wezwan chcieliSmy uzyskac
jednoznaczne stwierdzenie od podmiotu trzeciego, ze bedzie wykonywat roboty w zakresie w
jakim byt postawiony warunek doswiadczenia zawodowego, jest to bardzo istotne dla nas. Ja
uwazam, ze postawiliSmy bardzo konkurencyjne warunku w zakresie doswiadczenia
przedtuzajgc okres w do wykazania doswiadczenia z 5 do 7 lat. Natomiast podmiot trzeci w
zadnym z o$wiadczen nie stwierdzit, iz bedzie podwykonawca. Jedynie lider konsorcjum
wskutek naszych kolejnych wezwan w pismie z 08.08.2017 r. stwierdzit, ze podmiot trzeci
bedzie wykonywat roboty bedzie podwykonawca. Przywotuje fragment pisma, ktore
przywotywat odwotujacy wymieniajac w naszej ocenie zamkniety katalog robét przypisanych
podmiotowi trzeciemu. My podkreslajgc pozornos$¢ udziatu podmiotu trzeciego w wykonania
robdt zwracam uwage na katalog prac ktére odwotujgcy przepisat podmiotowi trzeciemu w
pismie 08.08.2017 r. m.in. trawniki, montaz wyposazenia. Kidci si¢ zakres robét kiére ma
wykonywac wg wiedzy odwotujgcego podmiot trzeci z jego oswiadczeniem tj., ze bedzie brat
udziat caty czas w realizacji zaméwienia, bo wymienione przez odwotujgcego prace maja
miejsce na samym koncu realizacji robét budowlanych m.in. trawniki i odboje. Pani M.P.
zrozumiata z wypowiedzi lidera konsorcjum na rozprawie, ze lider bedzie realizowat roboty
ogélnobudowlane w tym wykonAczeniowe przewidziane takze dla podwykonawcy
wymienionego w formularzu oferty jak i po wyjasnieniach przez podmiot trzeci. Czyli
reasumujgc roboty wykonczeniowe bedzie realizowat 3 wykonawcéw. Ja zrozumiatam, ze
lider konsorcjum nie bedzie brat udziatu w realizacji stanu surowego.

W tym miejscu lider konsorcjum oswiadcza, ze stan surowy bedzie realizowat z partnerem #j.
J.R.. Radca prawny stwierdza, ze wypowiedzi lidera nie mozna interpretowac w inny sposob.
Dyrektor ds. zamowien publicznych oswiadcza, ze w jej ocenie § 10 ust 5 dot. mozliwosci po
stronie zamawiajgcego zmiany w trakcie realizacji rob6t podwykonawcéw. My wykluczyliSmy
odwotujgcego z postepowania za pozornos¢ udziatu podmiotu trzeciego w tym
postepowaniu. Ja zwracam uwage, ze zmiana podmiotu trzeciego, ktéry jest podwykonawcag
w § 10 ust 5 jest obwarowana warunkami co do wymogéw SIWZ w zakresie wymagan

doswiadczenia zawodowego.

Przystepujacy wiceprezes ja chciatoym dodaé uzupetni¢, ze nalezy wzig¢ pod uwage
oswiadczenie podmiotu trzeciego oraz wyliczenia zamawiajgcego z ktérych wynika, ze

podmiot trzeci nie bedzie, jak twierdzi odwotujgcy, wykonywat okoto 25% robét z catosci
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zamoéwienia bo nalezy wzigé pod uwage jego oswiadczenie. Ja zapoznajgc sie z trescig
oswiadczenia podmiotu trzeciego stwierdzam, ze wynika z niego, ze bedzie wykonywat
Sladowe ilosci rob6t w stosunku do catosci zadania. Ja widze sprzeczno$¢ miedzy
oswiadczeniem podmiotu trzeciego pana B. z tym co dzi$ oswiadczyt na rozprawie lider
konsorcjum. Prezes zarzgdu podkresla, ze z przebiegu rozprawy wynika, ze nie ma
sprzecznosci co do twierdzenia, ze konsorcjum tj. lider i partner zaden z nich nie posiada
wymaganego doswiadczenia zawodowego w SIWZ. Ja chciatbym podkreslaé, ze faktycznie
prace z uwagi na poziom wdd gruntowych wymagajg szczegdlnej technologii w zakresie
konstrukcji tzw. wodoszczelnej wanny ale to jest wymog w zakresie samego zelbetu jego
konstrukcji, konstrukcja ma by¢ szczelna. Reasumujgc udziat pana B. jest pozorny bo jak
sam stwierdza w swoich oswiadczeniach ma konsultowaé. Nie moze tego realizowac stanu
surowego bo wyklucza to SIWZ, a konsorcjant ktory tylko moze to realizowa¢ nie ma
doswiadczenia. Wniosek taki, ze nie spetnia warunkéw SIWZ odwotujacy i stusznie zostat
wykluczony.

Na podstawie dokonanych ustalen w zwigzku z przeprowadzonymi dowodami jak i

wyjasnieniami stron ztozonymi na rozprawie Izba zwazyta jak ponize;.

Izba zwazyla

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba podziela stanowisko zamawiajgcego w zakresie, ze , Tres¢ dokumentéw przekazanych
zamawiajgcemu musi by¢ jednoznaczna a mozliwos¢ postugiwania sie cudzym potencjatem
nie moze pozostawa¢ w sferze domystow i blizej niesprecyzowanych zasad udostepnienia.
Zaznaczy¢ takze nalezy, iz przytoczone wyjasnienie odwotujgcego nie ma waloru
o$wiadczenia wtasnego podmiotu trzeciego i de facto doprowadzito do powstania nowej
tresci nie wynikajgcej z posiadanych zobowigzan podmiotu trzeciego”.

O tym, ze podmiot udostepniajgcy zasoby nie bedzie realizowat zamowienia swiadczy
nastepujacy rozktad podziatu zadan w ramach przedmiotu zamoéwienia przedstawiajgcy sie
nastepujgco, ktéry przedstawit w odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy.

,Wartos¢ prac planowanych do powierzenia podmiotowi trzeciemu, ktorych zakres wbrew
twierdzeniu odwotujgcego nie stanowit katalogu otwartego lecz zamkniety, wynosi 160 tys. zt
brutto, podczas gdy:

-warto$¢ robét budowlanych wskazanych przez zamawiajgcego w warunku udziatu w
postepowaniu to min. 7 000 000,00 zt brutto kazda robota,

- w warto$¢ oferty odwotujgcego to 12.129.681,20 zt.
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Z niniejszego wynika, iz wartos¢ robot deklarowanych przez odwotujgcego do powierzenia
do realizacji podmiotowi trzeciemu, na zasoby ktérego odwotujgcy powotat sie w celu
spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu, to zaledwie: odpowiednio 2,3% minimalne;j
wartosci rob6t budowlanych, ktérych realizacjg miat sie wykaza¢ wykonawca i 1,3% wartosci
catkowitej oferty. Dodatkowo, zakres prac, ktéry wskazat odwotujgcy do powierzenia
podmiotowi trzeciemu nie miesci sie w pojeciu ,budowa" lub ,przebudowa" w rozumieniu
prawa budowlanego (Dz.U. z 2016r,, poz. 290 ze zm.), do ktérych odwotywat sie warunek
zamawiajgcego, a ponadto niektére z tych prac nalezy zakwalifikowac jako ustuge, a nie
robote budowlang (trawniki siewem, montaz wyposazenia). Jednoczesnie, zgodnie z
deklaracjg podmiotu trzeciego, zobowigzat sie on do udostepnienia swoich zasobéw ,przez
caty okres realizacji Zamowienia", co stoi w sprzecznosci ze wskazanym rodzajem prac i
terminem ich realizacji, bowiem bytyby wykonywane wytacznie w koncowej fazie realizaciji
zamoOwienia. Dlatego tez twierdzenie odwotujgcego, iz ,dysponuje potencjatem na takim
poziomie, ktéry gwarantuje wykonanie prawidtowe zamdwienia (...) Zakres zastrzezony do
osobistego wykonania nie uniemozliwia realnego skorzystania z wiedzy i do$wiadczenia lub

0soOb od podmiotu trzeciego." nie znajduje potwierdzenia w istniejgcym stanie faktycznym.”

Stusznie wiec zamawiajacy stwierdza "Majgc powyzsze na uwadze Zamawiajgcy dokonat
oceny otrzymanych dokumentow i uznat, ze ich tres¢ wskazuje na ,pozornos¢" udostepniania
przez inny podmiot wtasnych zasobdw, wytgcznie w celu ubiegania sie¢ o zaméwienie
podmiotu, ktéry sam z siebie podlegatby wykluczeniu z postepowania.

Przepisy te stanowig implementacje do prawa krajowego przepisu art. 63 ust 1 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien
publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. L 94 z 28.3.2014, s. 65). Przepis ten
stanowi, ze w odniesieniu do kryteriow dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej,
okreslonych zgodnie z art. 58 ust. 3, oraz kryteriow dotyczgcych zdolnosci technicznej i
zawodowej, okreslonych zgodnie z art. 58 ust 4, wykonawca moze, w stosownych
przypadkach oraz w odniesieniu do konkretnego zamowienia, polega¢ na zdolnosci innych
podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi powigzan. W
odniesieniu do kryteribw dotyczgcych wyksztatcenia i kwalifikaciji zawodowych,
okreslonych w zatgczniku Xl czes¢ 1l it f), lub dotyczgcych stosownego
doswiadczenia zawodowego, wykonawcy mogg jednak polega¢ na zdolnosci innych
podmiotow tylko wtedy, gdy te ostatnie zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, odnosnie
do ktérych takie zdolnosci sg niezbedne. W przypadku gdy wykonawca chce polegac
na zdolnosci innych podmiotéw, musi udowodni¢ instytucji zamawiajgcej, ze bedzie
dysponowat niezbednymi zasobami, przedstawiajgc na przyktad w tym celu stosowne
zobowigzanie takich podmiotéw.

38



Sygn. akt KIO 1857/17

Co do braku zasadnosci zadania przez odwotujgcego aby zamawiajacy skorzystat z
dyspozycji z art.22a ust.6 pzp to zamawiajgcy stusznie zauwazyt sktadajgc odpowiedz na
odwotanie: ,Zamawiajgcy nie podziela takze stanowiska odwotujgcego w kwestii zaniechania
wezwania odwotujgcego, aby zastgpit podmiot trzeci innym podmiotem lub podmiotami, w
trybie art. 22a ust. 6 Pzp w zwigzku z art. 26 ust. 3 Pzp. Zamawiajgcy w trakcie oceny
wykonawcy, w zakresie spetnienia warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej lub
zawodowej dwukrotnie wzywat Odwotujgcego, w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia
dokumentow. Najpierw wezwat do uzupetnienia zobowigzania przedtozonego przez firme
.Master" E.B. s.j. wskazujgc w wezwaniu w sposdb jednoznaczny i precyzyjny braki tego
dokumentu, a nastepnie do ziozenia wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.
Nastepnie, wezwat w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia wykazu rob6t budowlanych
wykonanych przez Odwotujgcego. Odwotujgcy ponownie ztozyt ten sam wykaz robét
budowlanych.

Reasumujgc zgdania odwotujgcego sg nieuprawnione w zaistniatym stanie faktycznym i

prawnym to jest:

1) co do zaniechania wezwania odwotujgcego, aby na podstawie przepisu art. 22a ust. 6
Pzp w terminie okreslonym przez zamawiajgcego zastgpit podmiot trzeci innym
podmiotem lub podmiotami (w zakresie zdolnosci technicznych lub zawodowych), o
ktérych mowa w art. 22a ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zaméwien
publicznych. Jak przedstawiono powyzej odwotujacy byt wzywany wielokrotnie przez
zamawiajgcego w trybie zaréwno art.26 ust.3 i 4 pzp w zwigzku z powotaniem sie na
zasOb podmiotu trzeciego i watpliwosciami zamawiajgcego, w ocenie |zby
uzasadnionymi, co do udziatu tego podmiotu w realizacji zaméwienia. Przywotywany
przepis art.22a ust.6 pzp jako podstawa zgdania jest w przedmiotowej sprawie
niewtasciwy, poniewaz nie stwierdzono w toku postepowania odwotawczego, aby
podmiot trzeci nie spetniat warunku udziatu w zakresie doswiadczenia zawodowego.
W takim to tylko przypadku zamawiajgcy zada zastgpienia podmiotu innym
podmiotem lub osobistego wykonania przez wykonawce. Zaistniata przestanka
merytoryczna opisana w art.22 a ust.6 pzp po stronie wskazanego w ofercie
podmiotu trzeciego nie zaistniata. Natomiast wezwania zamawiajgcego (art.26 ust.3 i
ust.4 pzp) obejmowaty watpliwy udziat w realizacji zaméwienia przez podmiot trzeci,
ktory wskazano w ofercie odwotujgcego. W zwigzku z powyzszym, ze zamawiajacy
nie stwierdzit nie spetnienia warunku doswiadczenia zawodowego przez podmiot
trzeci, powotywanie sie przez odwotujgcego na naruszenie art.22 a ust.6 pzp jest

nieuprawnione.
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2) w konsekwencji dokonanych czynnosci zamawiajgcy miat prawo wykluczy¢ na
podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12) Pzp z udziatu w postepowaniu odwotujacego
i uznaniu jego oferty za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp, poniewaz
odwotujgce konsorcjum nie wykazato mimo wezwan zamawiajgcego udziatu w
realizacji rob6t budowlanych dla realizacji ktérych zdolnosci zostaty udostepnione.
Stusznie zamawiajgcy ocenit, ze udziat we wskazanych przez odwotujgcego pracach
wykonczeniowych czy to wewnatrz budynku (montaz parapetéw wewnetrznych,
utozenie wyktadziny dywanowej, roboty malarskie, montaz wyposazenia, wycieraczki,
tabliczki informacyjne, odboje), czy to na zewnatrz budynku (wykonanie trawnikow
siewem) a wskazanych w pismie odwotujacego z dnia 08.08.2017 roku nie spetnia
wymogu art.22a ust.4 pzp w Kkontekscie uzupetnionego zobowigzania w dniu
01.08.2017 roku E. B.. Nalezy tez mie¢ na uwadze, ze odwotujgcy w ztozonej ofercie
wskazat na doswiadczenie zawodowe podmiotu trzeciego to jest E. B.. Z
dokumentacji postepowania wynika (oferta odwotujgcego i zobowigzanie podmiotu
trzeciego to jest E. B., wykaz robét i zatgczonych referencji), ze odwotujacy nie
posiada w przedmiotowym zakresie zamoéwienia zadnego doswiadczenia
zawodowego. Owszem na rozprawie dziatajgcy w imieniu konsorcjum Lider w osobie
Mariusza Pawtowskiego powotywat sie na doswiadczenie w tego rodzaju robotach
budowlanych wskazujgc jednak, ze nie ma Konsorcjum doswiadczenia pod
wzgledem wartosci wymaganych robo6t (oswiadczenie na rozprawie przywotane
powyzej w ustaleniach Izby). Niemniej taka okolicznos¢ nie wynika z wnioskow
dowodowych odwotujgcego z dokumentacji postepowania przekazanej przez
zamawiajgcego na okolicznos¢ jego oferty. W powyzszym stanie rzeczy skoro
odwotujgcy sktadajgc oferte czy tez uzupetniajac dokumenty na wezwanie
zamawiajgcego nie wykazat jakiegokolwiek doswiadczenia to roboty wskazane jako
stan surowy powinien wykona¢ podmiot trzeci jako wykonawca a nie odwotujacy.
Natomiast jak wskazano powyzej podmiot trzeci ma wykonac¢ tylko roboty tzw.
wykonczeniowe. W tym miejscu nalezy wskazag, ze interpretacja zamawiajgcego, ze
wskazane w SIWZ roboty stanu surowego musi wykona¢ sam wykonawca to jest
odwotujgcy, w ocenie Izby, jest nieuprawniona. Bowiem po to istnieje instytucja
podmiotu trzeciego, udostepniajgcego zasoby aby wykonawca mogt sie tymi
zasobami postuzy¢ przy realizacji zamoéwienia. W tym wypadku wykonawca/
odwotujgcy ma prawo a nawet obowigzek postuzyé sie przy wykonaniu stanu
surowego podmiotem trzecim skoro nie wykazat zadnego wtasnego doswiadczenia
uprawniajgcego go do wykonywania robét stanu surowego budynku. W btedzie jest
zamawiajgcy, ktéry interpretuje ustalony przez siebie SIWZ jakoby to w kazdym
przypadku wykonawca miat obowigzek wykonywac¢ osobiscie roboty kluczowe sam
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bez udzialu podmiotu trzeciego, ktory wudostepnia jemu zasoby. Owszem
zamawiajgcy wprowadzit w btgd odwotujgcego kierujac do niego pisma, z ktdrych
wynikato, ze to odwotujgcy a nie podmiot trzeci ma wykonac roboty kluczowe czyli
stan surowy budynku. Po to odwotujgcy postuzyt sie podmiotem trzecim, ktory
przedstawit stosowne do SIWZ doswiadczenie aby ten podmiot trzeci zrealizowat
roboty budowlane do ktérych zdolnosci przedstawit. Zamawiajgcy w pismie z dnia 4
sierpnia 2017 roku L.dz. DIN-11.271.28.2017 dostownie napisat, ,a Wykonawca
(Konsorcjum) musi wywigza¢ sie z obowigzku osobistego wykonania kluczowych
czesci zamowienia, tj, stanu surowego otwartego budynku Centrum Ksztatcenia
Praktycznego, zastrzezonego przez zamawiajgcego w rodz. XII pkt 1 SIWZ". W
ocenie Izby zamawiajgcy nie miat prawa tak interpretowa¢ w obowigzujgcym stanie
prawnym postanowien SIWZ. Po to sg uzyczane zasoby podmiotéw trzecich aby
wykonawcy, ktérym te zasoby sg udostepniane mieli prawo angazowania podmiotu
trzeciego do catosci rob6t w tym rowniez robét kluczowych. Uzyty w SIWZ (Rozdz. XII
pkt1) i art. 36 a pzp w kontekscie art. 22 a pzp zwrot ,0sobiste wykonanie przez
wykonawce” nalezy odnosi¢ jako zakaz do zlecania podwykonawcy a nie do
powierzania podmiotowi trzeciemu “zrealizowania rob6t budowlanych lub ustug, do
realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane”. W przeciwnym wypadku zamawiajacy
mogliby skutecznie ogranicza¢ udostepnianie zasobow przez podmioty trzecie do
okreslnych w SIWZ kluczowych czesci zaméwienia na roboty budowlane a takie
prawo do ograniczania powotywania sie na cudze zasoby nie wynika z ustawy. Z
kolei w przedmiotowym postepowaniu wykonawca Konsorcjum nie wykazat zadnego
doswiadczenia w zwigzku z tym nie ma prawa wykonywa¢ stanu surowego budynku
zwtaszcza jak na rozprawie wykazat sam miedzy innymi ze wzgledu na specyfike
kondygnacji podziemnej, ktéra charakteryzuje sie wysokimi wodami gruntowymi co
wymaga tzw. technologii szczelnej wanny czyli technologii nieprzepuszczajgcej wody.
Niemniej interpretacji przez zamawiajgcego pojecia ,podmiotu wykonujgcego
kluczowg czes¢ zamowienia” jako tylko i wytgcznie wykonawca/odwotujacy (w.w.
wezwanie z dnia 04.08.2017r.), nie zakwestionowat odwotujgcy. Wrecz przeciwnie jg
zaakceptowat, poniewaz  wykonujgc wezwanie  wskazat podmiot E. B. jak
wykonujgcego roboty wykonczeniowe a siebie jako wykonawce zasadniczych robo6t to
jest stanu surowego budynku (w.w. pismo odwotujgcego z dnia 08.08.2017 roku).

Podsumowujgc powyzsze zamawiajgcy wobec sprzecznych oswiadczen podmiotu
trzeciego to jest E. B. z dnia 01.08.2017 r. (fragment oswiadczenia ,oraz bezposredni
moj udziat w realizacji Zamowienia w zakresie robo6t budowlanych. Zasoby beda
wykorzystywane przez caly okres realizacji Zaméwienia oraz pdzniejszy okres

obowigzywania gwarancji jakosci i rekojmi dla Zamoéwienia”) i odwotujgcego z dnia
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08.08.2017 roku o udziale E. B. tylko w pracach wykonczeniowych (montaz
parapetow wewnetrznych, utozenie wyktadziny dywanowej, roboty malarskie, montaz
wyposazenia, wycieraczki, tabliczki informacyjne, odboje, wykonanie trawnikow
siewem), zasadnie wykluczyt odwotujgcego z postepowania.

W zaistniatym stanie Izba oddalita odwotanie z uwagi na nie wykazanie przez
odwotujgcego udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia.

lzba pomija kwestie nieuprawnionego zgdania zamawiajacego wykonania stanu
surowego przez odwotujgcego w sytuacji postuzenia sie podmiotem trzecim (udziat w
realizacji Zaméwienia w zakresie rob6t budowlanych). Z uwagi na to, ze przedmiot
zaskarzenia nie obejmuje naruszenia w tym zakresie to jest art.36 a ust.1 i ust.2 pkt 1
w zw. z art.22a ust.4 pzp w kontekscie oswiadczenia podmiotu trzeciego z dnia
01.08.2017 roku ( w aktach sprawy). Niemniej na marginesie sprawy, w ocenie Izby,
nie sg tozsamymi pojeciami ,zrealizowanie robo6t budowlanych przez podmiot trzeci
do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane” wynikajacy z art.22a z pojeciem
,powierzenia wykonania czesci zamdwienia podwykonawcy z zastrzezeniem
osobistego wykonania przez wykonawce np. kluczowych czesci zaméwienia na
roboty budowlane” wynikajgcy z art. 36a pzp.

Reasumujgc w zaistniatym stanie rzeczy E.B. jako podmiot trzeci udostepniajgcy
zasoby wiedzy miat nie tylko prawo ale obowigzek wykonania stanu surowego
budynku okreslonego w SIWZ jako kluczowej czesci zamdwienia (Rozdz. XII pkt 1
SIW2).

Bez wzgledu na okoliczno$¢ przyczynienia sie przez zamawiajgcego do nie
wykazania udziatu w realizacji robét budowlanych przez E. B., odwotanie nie
zastuguje na uwzglednienie. Bowiem zamawiajgcy nie naruszyt wskazanych w
odwotaniu przepiséw ustawy to jest art.22 a ust.6 ; art.22 a ust.1 i art.24 ust.1 pkt 12
pzp, poniewaz przy udziale podmiotu trzeciego jest nie tylko wymég spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia zawodowego ale
rowniez zobowigzanie tego podmiotu do realizacji rob6t budowlanych w mysl| art.22a
ust.4 pzp.

Natomiast jak powyzej Izba stwierdzita brak jest naruszenia po stronie
zamawiajgcego art.22 a ust.6 w zwigzku z art. 22a ust.1 pzp podnoszonego w
odwotaniu. W konsekwencji réwniez Izba nie stwierdzita naruszenia podstawy
wykluczenia odwotujgcego to jest art.24 ust.1pkt 12 i konsekwentnie art.24 ust.4 pzp.
a w konsekwencji naruszenia przywotanych w odwotaniu: art.7 ust.1; 24 ust.1 pkt 12;
24 ust.4; 92 ust.1 pki2; 22ust.1 pkt 1 i 2; 22a ust.1-4; 22a ust.6; 26 ust3; 22an
ust.1pzp.
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W tym stanie rzeczy lzba orzekta jak w sentencji wyroku nie znajdujgc podstaw do
uwzglednienia odwotfania w zwigzku z brakiem potwierdzenia sie zarzutow

podniesionych w odwotaniu.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10
ustawy oraz § 3 pkt 1 w zwigzku z § 5 ust.2 pkt 1) Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238 zm. Dz.U. 2017r.poz. 47) zaliczajgc uiszczony
wpis przez odwotujgcego w kwocie 10.000,00 z. w koszty postepowania
odwotawczego. Whniosku 0 zasgdzenie kosztow postepowania po stronie

zamawiajgcego nie zgtoszono.

PrzewodniCzaCy:  ...oooriiiiii
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