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Krajowa lzba Odwolawcza

WYROK

z dnia 15 kwietnia 2O14 r.

w skladzie:
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PrzewodniczEcy: Honorata t opianowska

Protokolant: Magdalena pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 kwietnia 2014 r. w Warszawie odwolania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwolawczej w dniu 31 marca 2014 r. pzez Warbud
SA w Warszawie, w postgpowaniu prowadzonym przez Wielkopolskie Centrum Wspierania
lnwestycji sp6lkq z ograniczonq odpowiedziatno6ci4 w imieniu i na zecz ktorq dziala
Pelnomocnik JLSW Janaszczyk & Lis Radcowie Prawni Sp6lka partnerska w poznaniu, pzy
udziale wykonawc6w wsp6lnie ubiegaj4cych siq o udzielenie zam6wienia publicznego
Aldesa Construcciones Polska sp6lki z o.o, w Warszawie i Aldesa Construcciones SA
w Warszawie, zglaszajqcych pzystqpienie do postqpowania odwolawczego po stronie
Zamawiajqcego

orzeka:

1' uwzglgdnia odwolanie i nakazuie Zamawiaj4cemu Wielkopolskie centrum
Wsplerania Inwestycji sp6lce z ograniczon4 odpowiedzialnoSciq w poznaniu
uniewainienie vqrboru najkorzystniejszej oferty oraz dokonanie ponownego badania
i oceny ofert, w tym wezwanie na podstawie art, 26 ust. 3 ustawy prawo zam6wieri
publicznych wykonawc6w wsp6lnie ubiegajqcych sie o udzielenie zam6wienia
pubf icznego Aldesa Gonstrucciones polska sp. z o.o. w warszawie
i Aldesa construcciones sA w Warszawie do uzupefnienia dokument6w



stanowiqcych zobowiqzania podmiot6w trzecich do udostqpnienia zasob6w
w postaciwiedzy i doSwiadczenia a tak2e os6b majqcych wykonywaf zam6wienie,

2. kosztami postqpowania obciq2a Wielkopolskie Centrum Wspierania lnwestycji sp6lkq

z ograniczonq odpowiedzialnoSciq w poznaniu i:

2,1- zalicza w poczet koszt6w postqpowania odwolawczego kwotp 20 000 zl 00 gr

[sfownie: dwudziestu tysigcy zlotych, zero groszy] uiszczon q Wzez Warbud SA
w Warszawie tytulem wpisu od odwolania,

2'2, zas4dza od Wielkopolskiego Gentrum Wspierania Inwestycji sp6lki
z ograniczonq odpowiedzialno6ciq w Poznaniu na tzecz Warbud SA w Warszawie

kwotg 20 000 zt 00 gr [slownie: dwudziestu tysiqcy zlotych, zero groszy], stanowiqcq
koszty postgpowania odwolawczego poniesione z tytulu wplsu od odwolania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawyz dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zam6wie6
publicznych tt.j. Dz. u. z 2013 r. poz. 907 z po2n, zm,l, na niniejszy wyrok
w terminie 7 dni od dnia jego dorqczenia - pzystuguje skarga za posrednictwem prezesa

Krajowej lzby Odwolawczejdo Sqdu Okrggowego w poznaniu.
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UZASADNIENIE

I' Zamawiajqcy * Wielkopolskie Centrum Wspierania Inwestycji spolkg z ograniczonq
odpowiedzialnoSci4 w imieniu i na zecz kt6rej dziala Petnomocnik JLSW Janaszczyk & Lis
Radcowie Prawni Sp6lka Partnerska w Poznaniu prowadzi postgpowanie o udzielenie
zam6wienia publicznego w trybie pzetargu nieograniczonego, ktorego przedmiotem jest
,,Budowa parkingu i budynku uslugowo - biurowego w lokalizacji przy ul. Za bramkq w
Poznaniu' Etap I' Zaproiektui iwybuduj". Szacunkowa wartosc zam6wienia jest wyzsza od
kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust, g ustawy
Prawo zam6wiei publicznych.

f f' Zamawiajqcy, dokonal wyboru, jako najkorzystniejszej oferty zlo2onej przez wykonawc6w
wsp6lnie ubiegajqcych siq o udzielenle zam6wienia publicznego Aldesa Construcciones
Polska sp6lki z o.o. w Warszawie i Atdesa construcciones SA w Warszawie [w dalszej
czqSci : Konsorcjum Aldesal.

lll' Odwolujqcy w dniu 31 marca 2014 r, zlo2yl odwolanie wobec zaniechania wyktuczenia
Konsorcjum Aldesa, stawiajqc zarzuty:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy oraz g1 ust. 6
rozporzqdzenia Prezesa Rady Ministr1w w sprawie rodzajow dokumentow,
jakich moZe zqda6 zamawiajqcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogq.byc sl*adane z dnia 19 lutego 2013 r. [Dz.tJ. z 2013 r. poz.

231J popzez zaniechanie wyktuczenia wykonawc6w wsp6lnie ubiegajqcych
siq o udzielenie zam6wienia: Aldesa Construcciones polska sp. z o.o,
w Warszawie i Aldesa Construcciones S.A, w Madrycie, mimo nie wykazania
spelniania warunk6w udzialu w postgpowaniu;

2. art.24 ust. 2 pkt 3 w ant. z ar1,24 ust. 2 pkt 4 ustawy, poprzezzaniechanie
wykluczenia Konsorcjum Aldesa mimo, i2 wykonawca ten zlo2yl nieprawdziwe
informacje dotycz4ce podstaw dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zam6wienia i nie wykazaf spelniania warunk6w udzialu
w postqpowaniu w tym zakresie ewentualnie art. 26 ust. 3 i 4 w zJn. z aft.24
ust. 1 pkt 3 ustawy w zw. z $ 3 ust. 1 pkt 4 Rozporzqdzenia popzez
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zaniechanie wezwania do uzupelnienia i ewentualnego wykluczenia
Konsorcjum Aldesa, mimo i2 wykonawca nie przedstawil wla6ciwego
dokumentu potwierdzajqcego brak zalegtosci w oplacaniu skfadek na

ubezpieczen ia spoleczne lub zdrowotne;

3. art" 24 ust. 2 pkt 2 ustawy, poptzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum
Aldesa, mimo iz nie wni6sl on wadium pzed uplywem terminu skladania ofert;

4' art" 87 ust. 1 i 2 ustawy, popzez ich nieprawidlowe zastosowanie w stosunku
do dokumentu nie stanowiqcego treSci oferly;

5, art- 24 ust. 2 pkt 1 w zw, z ar7. gg ust. 1 pkt 3 ustawy, popp1ez zaniechanie
wykluczenia Konsorcjum Aldesa, mimo iz poslugiwalo siQ w celu
spozqdzenia oferty osobami, kt6re wykonywaly bezposrednio czynno6ci
zwiEzane z pzygotowaniem postqpowania; ;

I6' art' 7 ust' 1 ustawy, powzez nie zapewnienie zachowania uczciwej
konkurencji otaz r6wnego traktowania wykonawc6w, w zwiazku
z naruszeniem ww_ pzepis6w ustawy.

W oparciu o tak wyartykulowane zara;iiy, odwotujqcy postawil zqdanie nakazania
Zamawiai4cemu uniewaznienia czynno6ci wyboru oferty najkorzystniejszej; powt6zenia
czynnosci badania ioceny ofeft z uwzglqdnieniem zazut6w odwolania iwykluczenia
Konsorcjum Aldesa 'z postqpowania i dokonania wyboru oferty odwolujqcego jako
najkozystniejszej,

W uzasadnieniu odwolania Odwolujqcy podal:

t'l] w zakresie zarzutu dotyczEcego niewykazania spelniania warunkdw udzialu
w postgpowaniu:

Qkrei;taiqc warunki udzialu w Postqpowaniu, zgodnie z art. 22 ust, 1 i art. 26 ust. 2b pzp,

Zamawiaiqcy dopuScit mohtiwoSi wykazania srg spelnianiem warunk6w udzialu w
Postqpowaniu popzez poleganie na potenciale udostqpnionym przez inne podmioty. w tym
celu, zgodnie z brzmieniem $1 r.rst 6 Rozporzqdzenia, w S|WZ w pkt Xlt.e.2al zawafto
wymaganie, aby: wykonawca, wykazujqc spetnianie warunk1w, o kt1rych mowa w aft. 22
ust' 1 ustawy, polega na zasobach innych podmiotow na zasadach okreSlonych w art. 26 ust.
2b ustawy, zamawiaiqcy, w celu oceny, czy vtykonawca bqdzie dysponowal zasobami innych
podmiotdw w stopniu niezbqdnym dta nalezytego wykonania zam\wienia oraz oceny, czy
stosunek lqczqcy wykonawc7 z tymi podmiotami gwarantuje neczywisty dosfgp do ich
zasobdw, Zqda -t4t.vkazania., w ramach sktadanego zobowiqzania tub innych skladanych z
ofertq dokumentow:

- zakresu dostqpnych wykonawcy zasob\w innego podmiotu,

- sposobu wykonystania zasobSw innego podmiotu, przez wykonawcq, pny

).

I



wykonywan i u za mlwien i a,

- charakteru sfosunku, jaki bqdzie tqczyl wykonawcq z innym podmiotem,

- zakresu iokresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.

Konsorcjum Aldesa powolalo siq na zasoby podmiot6w trzecich w celu wykazania spe{niania

warunk6w zarowno w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zam6wienia,
jak i posiadania wiedzy i do6wiadczenia. W tym celu, Konsorcjum Aldesa, w odpowiedzi z
dnia 10 marca 2014 r. na wezwanie do uzupelnienia dokumentow, przedstawilo dwa
o5wiadczenia o udostgpnieniu zasob6w: o$wiadczenie Pracowni Architektonicznej Czora i

Czora spolka z ograniczonq odpowiedzialno6ci4 sp.k. z siedzibq w Katowicach [str. 11-12
pisma z 10 marca 2014 r.l; oSwiadczenia os6b prowadz4cych dzialalno$c gospodarczq jako

wsp6lnicy sp6lki cywilnej Ultra Architects s.c, [str. 43-44 pisma z 10 marca2O14 r.].

W Swietle okreSionych w SIWZ wymagah Zamawiaj4cego, zgodnych z zakresem Zqdafi
dopuszczonych w Rozpozqdzeniu, 2aden z powyzszych dokumentow nie udowadnia
dysponowania przez Konsorcjum Aldesa zasobami podmiot6w trzecich:

a) PrzedstawionezobowiqzaniePracowniArchitektonicznej Czorai-ezora nie
okreSla zakresu dostqpnych wykonawcy zasob6w. Ogolne wskazanie, iZ podmiot

zobowi4zuje siq oddad do dyspozycji zasoby w postaci <wiedzy i do6wjadczenia

zgodnie z wymogami SIV\[Z> nie wystarcza dla oceny przez Zamawiajqcego, w jakim

konkretnie zakresie Konsorcjum Aldesa mote polega6 na.zasobach tego podmiotu.

b) Zadne z dw6ch zobowiqzaf nie dookre6la sposobu wykozystywania zasoqbw 'i^

innego podmiotu przy wykonywaniu zam6wienia. Nie wiadomo, jaki udzial i 1

udostqpnianych zasob6w zostal objgty zobowi4zaniem podmiotu tzeciego.
c) W 2adnym ze zobowiqzari nie sprecyzowano charakteru stosunk6w lqczqcych
Konsorcjum Aldesa z podmiotem udostgpniaj4cym zasoby, w szczegolnoSci, nie

wskazano czy bEdzie to stosunek pod wykonawstwa. Tym samym, Zamawiajqcy nie
mial mozliwosci oceny, czy stosunek tqczqcy wykonawcq z tymi podmiotami
gwara;ntuje neczywisty dostgp do ich zasob6w.

d) W zobowiqzaniach nie wskazano zakresu i okresu udzialu innego podmiotu
pzy wykonywaniu zam6wienia. Okre6lenie, 2e zasoby podlegajq udostgpnieniu ,,na

okres konystania z nich przy wykonywaniu zam1wienial jest o$wiadczeniem, kt6re

w istocie nie niesie ze sobqzadnejtreScl ijego og6lno56 nie pozwala na uznanie, i2

w zobowiqza n i u ws kazan o wym a g ane pzez zamawiai4ce g o i nfo rm a cj e

Wadliwo6ci tre6ci oSwiadczeri podmiot6w tzecich w zaden sposob nie mogq sanowa6
o6wiadczenia wlasne wykonawcy - o6wiadczenia Konsorcjum Atdesa zawarte na str. 42 i 44
pisma z dnia 10 marca 2014 r. Zar6wno postanowienia SIWZ, jak i przepisy ustawy w
sposob niebudz4cy wqtpliwo6ci wymagaj4 udowodnienia dysponowania zasobami



podmiotow trzecich na podstawie o6wiadczen, czy w szczeg6lno6ci pisemnych zobowiqzan,
tych podmiotow. Nie jest mozliwe poszerzenie, doprecyzowanie czy zmiana o$wiadczenia
woli [a takim jest oSwiadczenie o oddaniu zasobow wlasnych do dyspozycji innego podmiotu]
jednego podmiotu poTzez oSwiadczenie zlo2one pzez samego wykonawcq. Tym samym,
o6wiadczenie wlasne Konsorcjum Aldesa nie moZe w zaden sposob sluzyc wykazaniu
dysponowania zasobami podmiot6w tzecich zgodnie z art.26 ust. 2b u'stawy.

odwolujqcy powofal siq na opiniE UZP [opublikowano na www.uzp.eov:il], orazw wyrot<i z
13lipca 2o1a r., sygn. Klo lzggtloizlg maja 20,10 r., sygn. Klo 7g6/10,,,dysponowanie
wymienionymi w pnepisie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp zasobami musi byc jednoznaczne i nie
mo2e wynikac z dedukcii czy domyslow zamawiajqcego co do tego, czy podmiot, ktory
przedstawia zobowiqzanie innego podmiotu do udzielenia odpowiedniego z'asobu jest
uprawniony do dysponowania' nim, a takhe w jakim zakresie nastqpito udzielenie potencjalu
innego podmiotu oraz czy podmiot udzietajqcy odpowiednich zasobow rzeczywiscie je
posiada, Stwierdzenie tego dysponowania przez wykonawcq winno byc bowiem
konsekwenciq pozytywnei oceny pzez zamawiajqcego dowodu, jakim jest zobowiqzanie
podmiotu trzeciego." Prezentowane wyzej stanowisko znajduje r6wnie2 potwierdzenie w
orzecznictwie Krajowej lzby odwolawczej, odnoszqcym siq do dokument6w o analogicznej
tresci, co do tych, przedstawionych w postgpowaniu, m.in.: wyroku Krajowej lzby
Odwolawczej z dnia 2013-06-12, KIO 1247113: ,,Zobowiqzanie" ZWZ-Enyen Engineering a.s.

nie iest zobowiqzaniem w rozumieniu pnepis6w Kodeksu cywilnego, nie jest r1wniei
mogqcym ewentuatnie stanowic inny dowod udostqpnienia, do4ladnym, sporzqdzonym przez
udostqpniaiqcego oSwiadczeniem/opisem [w praktyce zamdwien czqsto okreStanym
"zobowiqzaniem w rozumieniu aft. 26 ust. 2b'!, co i w jaki spos6b dla reatizacji danego
zamdwienia wy4onawcy udostqpnia. Wa$ciwie jako dowdd jakichkotwiek innych
okolicznoSci, niL fakt, i2 tego typu lakoniczna betetrystyka zostala spozqdzona,
"zobowiqzanie" pnedto2one prcez ELW}, nie warte 1'esf rozpatrywania. samo
zadeklarowanie, i2 "oddaie srg do dyspozycji niezbqdne zasoby wiedzy i do1wiadczenia,', bez
dodatkowych [nformacii, ktdre wskazywano pzykladowo powy2ej, pozostaje moOeigwa'\
egzemplifikaciq "zobowiqzania" slulqcego do formalnego wykazywania spelniania *trrrio* I

udziatu w postqpowaniu, a nie udowodnienia zamawiajqcemu realnej moztiwoSci
skorzystania z takiego potencjalu w trakcie realizacji pnedmiotu zam^wienia. Rownie2
wskazanie, i2 udostqpnia siq iako niezbqdny zas6b w postaci referencji "na okres kozystania
z nich pny wykonywania zam1wienia" wskazuje na glqbokie niezrozumienie pnez
wykonawcA iakich okoticznosci winien dowodzi| zamawiajqcemu. tzba podkresla, iz
"zobowiqzanie" sprowadzajqce srg do kompilacji trelci art. 26 ust, 2b i aft. 22 ust. 1 pzp, nie
jest dowodem, o ktirym mowa w pierwszym z wymienionych pnepisfiw, a przynajmniej za



taRowy nie iest iu2 od dawna w orzecznictwie uznawane." OdwolujEcy powolal sig na wyrok

Kraiowei lzby Odwolawczej z dnia 2013-09-05, KtO 2030/13: ,,Po pienusze naleiy
zaznaczyi, i2 oSwiadczenia opisane w ustaleniach lzby, nie sq zobowiqzaniami w

rozumieniu przepisow Kodeksu cywilnego i nie nadajq srg do egzekwowania. Po drugie,

trudno wskazane dokumenty uznai za inne dowody, wystarczajqco potwierdzajqce, it fakt
rzeczywistego udostgpnienia bqdzie miat miejsce. W Swietle rozwaian poczynionych

powyZei, dowody tego typu winny dostarczai szerszego zakresu informacji nii tylko

zadeklarowanie, i2 danq osobg sig udostqpnia, Powy2sze dotyczy zwlaszcza oswiadczen i
deklaracii udostqpniai4cych, w praktyce zamdwiefi czpsto okreSlanych jako "zobowiqzanie w
rozumieniu aft, 26 ust. 2b". Oceniane "zobowiqzania" podmiotdw trzecich, nie zawierajq

informacii,... ktore wskazywano pnykladowo powyaej. Stanowiq jedyniel lakoniczne

ofwiadczenia, stanowiqce co najwyhej dowdd ich zloZenia, w ktorych treSci zadeklarowano

iedynie, 2e iakies osoby przewidziane na dane funkcje sq odclawane do dysponowania,, na
okres korzystania z nich przy realizacji zamdwienia. Tego typu "zobowiqzanie,',

sprowadzaiqce slg do kompilacji tresci aft. 26 ust 2b Pzp, trudno w tym okolicznoilciach

uznad za dowdd, o ktorym mowa w powolanym pnepisie.,'odwolujqcy pzywolal wyrok
Krajowej fzby Odwoiawczej z dnia 2014-02-20, KIO 212t14; ,,Nafomr,ast potwierdzit sig zazut
niewykazania warunku sprecyzowanego przez Zamawiajqcego z uwagi na brak

'udowodnienia pnez AGRO-POL, 2e bqdzie dysponowal.wiedzq i doSwiadczeniem podniotu
trzeciego, kt6ry wykonal zamdwienie z poz. 4 wykazu wykonanych ustug {zimowe i letnie

utzymanie pieszych ciqgdw komunikacyjnych]. W ocenie lzby na podstawie dokumentu
zatytutowanego bl?dnie Zobowiqzanie o wspotpracy {zobowiqza| sig mohna do wsp6tpracy},

ktorego trefic sprowadza siq do lakonicznego oswiadczenia wpisanego na gotowym druku

{Ninieiszym zobowiqzuiq srg do oddania do dyspozycji niezbqdnych zasobow: wiedza i
doSwiadczenie przy realizacii zamdwienie publicznego pn... [tu podano pelnq nazwg
postgpowania prowadzonego przez Zamawiajqcego], Zamawiajqcy nie mial wystarczajqcych
podstaw, aby pozytywnie zweryfikowaC neczywisty charakter udostqpnienia pnez L F
'GARDEN" Konserwacia Terenow Zieleniwiedzy ido(;wiadczenia na rzecz przystqpujqcego.

lzba podziela w tym zakresie v,rywody odwolania. W szczeg6lnoilci takoniczna i
enigmatyczna tresi tego zobowiqzania nie upowaZniala Zamawiajqcego do oceny, ze
Wykonawca L F udostqpni swoiq wiedze i doSwiadczenie w ramach wsp1lpracy, ktora
stanowiformq zbli2ona do podwykonawstwa [cytat ze zloaonej na rozprawie odpowiedzi na
odwotaniel Zamawiaiqcy, sila neczy, nie mogl bra| pod uwagQ okoliczno1ci, ktore zostaly
podniesione przez Przystgpujqcego dopiero w zgloszeniu pnystqpienia. przystqpujqcy jest
pny tym w blqdzie, 2e "nikomu nie tneba niczego wyjasnia6,', gdy2 aft. 26 ust, 2b pzp,

uprawniaiEc wykonawcq do skonystania z zasobow podmiotu trzeciego. naklada



iednoczeSnie na takiego wykonawcq obowiqzek udowodnienia Zamawiajqcemu, Ze bqdzie

dysponowal tymi zasobami. Z Art. 26 ust. 2b pzp wynika, 2e mo2e to by|, ale nie tylko,

wymieniony przykladowo Srodek dowodowy w postaci pisemnego zobowiqzania innego

podmiotu, ktory ma takie zasoby, jakich potnebuje wykonawca, do ich udostqpnienie temu

wykonawcy. Z uwagi na r62ny charakter stosunk6w, ktdre mogq lqczyd wykonawcq z
podmiotem tnecim, a takhe zr1Znicowany charakter zasobow podlegajqcych udostqpnieniu,
pnepis nie okreSla uniwersalnej tresci takiego zobowiqzania, kt6ra niezaleinie od
okolicznoSci gwarantuie skuteczne wykazanie pnez wykonawcq moiliwoSci polegania na

zasobach innego podmiotu niezbqdnych do wykonania zam\wienia. tzba podzieta

stanowisko, 2e pzekazanie potencjatu musi miec charakter faktyczny, pozwatajqcy na realne

wykonystanie wiedzy i doi;wiadczenia w toku realizacji zamowienia. Wobec tego zloZenie

ogolnego oSwiadczenia bez wykazania w jakisposdb udostqpnienie wiedzy i do!;wiadczenia

bqdzie niewystarczajqce do stwierdzenia, ie wykonawca wykaza! spelnienie warunkow w
zamowienia. Pny czym niewystarczajqce jest tu poleganie wylqcznie na wyjaSnieniach

samego wykonawcy, kt6ry przypisze podmiotowitrzeciemu zobowiqzanie siq do Swiadczen,

ktdre nie wynikajq z tresci doku mentu pzedstawionego za mawi ajEce mu."
Kohcowo Odwotuj4cy podkre6lil, i2 oba pzedloZone wadliwe o6wiadczenia s4 dokumentami

uzupelnionymi pzez Konsorcjum Aldesa w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajqcego w

trybie art. 26 ust, 3 Pzp; 'Wobec utnrualonego w orzecznictwie stanowiska, co do
jednokrotno6ci wezwania do uzupelnienia dokumentow na podstawie ww. przepisu, nie jest

moZliwe powt6rne wezwanie Konsorcjum A]desa do przedstawienia lub nawet wyjaSnienia

tre6ci raz juz wadliwie uzupelnionych dokument6w potwierdzajqcych spetnianie warunkow
udzialu w Postqpowaniu. Tak m.in, wyrok S4du OkrEgowego w Lublinie z dnia ZO|S-OB-21,

lX Ga 128113: ,,Podniesione przez skar24cego zarzuty, nie pozwatajq na uwzgtqdnienie

skargi, z tego wzglqdu, 2e skariqcy nie spelnil warunkdw formalnych udzia!6w w przetargu
pomimo, 2e byl wezwany do ich uzupelnienia. Pzy czym wbrew twierdzeniom skariqcego
zamawiaiqcy nie mial kolejnego obowiqzku wzywania co do wyja*nienia treSci ztoionych
dokumentow uzupetnionych przez pozwanego a zlohonych w postgpowaniu. Jednokrotne
wezwanie bylo wystarczajqce i dawalo mo2!iwo36 skarhqcemu uzupelnienia brakow. "

[2J w zakresie zarzutu dotycz4cego niewykazania dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zam6wienla 1 zlofuenia nieprawdziwych informaeji lub nie przedstawienia
dokument6w potwierdzajqcych brak podstaw do wykluczenia na podstawie art. 24 ust.
I pkt 3 ustawy:

W ofercle Konsorcjum Aldesa na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia zart. 24 ust.

2 pkt 3 ustawy zal1ezono;

a. Za6wiadczenie 227 stycznia 2O14 r. dot Aldesa Construcciones Polska sp. z o.o, o nie



figurowaniu do dnia 27 stycznia 2014 r.jako platnik skladek ZUS [str. 108 ofertyJ;

b. Swiadectwo $tanu oplacania skiadek dot. Aldesa Construcciones S.A. o niezaleganiu z

tytulu pfatnoSci sktadek i zadluhenia w stosunku do hiszpariskiego Zakladu

Ubezpieczen Spolecznych [str. 109-1 10 ofertyJ.

Jednocze6nie, w wykazie os6b na str. 29-42 oferty, uzupelnionym nastgpnie pismem wrazz
pismem z dnia 10 marca 2014 r., wskazano w pzypadku 3 osob [poz. 1, g, 12i 13] jako

podstawg dysponowania - umowe o pracg. Z opisu doswiadczenia tych os6b oraz faktu

wskazania ich jako osoby przeznaczone do reatizacji przedmiotowego zam6wienia, wynika,

iz miejscem wykonywania pracy pzezww. pracownik6w jest terytorium polski.

Z dokument6w zal4czonych do oferty potwierdzajqcych brak podstaw do wykluczenia

nalezaloby wysnud wniosek, iz Aldesa Construcciones Polska sp. z o.o. nie zatrudnia
pracownik6w na umowe o prace [inaczej bowiem, zobowi4zana by]aby do zgioszenia
platnika skladek do ZUS zgodnie z arl-. 43 u,4t. 1 pkt 1 ustawy o systemie ubezpieczefi

spolecznych z dnia 13, pa2dziernika 1998r. [Dz. u. 2o13 poz. 267 zezm,l,
Z kolei, zar6wno zgodnie z polsk4 ustaw4 o systemie ubezpieczeri spolecznych, jak i

rozporzqdzeniem parlamentu europejskiego i rady [WE] nr 883/2004 z dnia 29 kwietnia 2004

r' w sprawie koordynacji system6w zabezpieczenia spofecznego z dnia 2g kwietnia 2OO4 r.

[Dz.Uz,uEX Nr 166, str. 1] - art. 11 ust. 3 pkt aJ - w przypadku, gdy pracownik wykonuje
prace na terenie Pafistwa Czlonkowskiego, co do zasady, obowi4zujq go pzepisy dotycz4ce

ubezpieczef spolecznych obowiEzuj4ce w tym Pahstwie Gzlonkowskim, zgodnie z zasadq

lex loci laboris, Qznacza to, i2 pracodawcy zagraniczni z Panstw Czlonkowskich Unii

Europgjskiej, z tytulu zatrudniania pracownik6w [polskich obywateliJ w Polsce, zobowiqzani

s4 do wypelniania obowi4zkow platnika sktadek w zakresie ubezpieczef spolecznych,

ubezpieczenia zdrowotnego i Funduszu Pracy. W pzedmiotowej sprawie oznacza, to iz je$li

umowa o prace wskazana jako podstawa dysponowania trzema umieszczonymi w wykazie

osobami, l4czyla te osoby z pracodawcq zagranicznym - Aldesa Construcciones S.A. [lub
jego oddzialem w Polscel, to opr6cz za$wiadczenia wla6ciwego organu siedziby tego
podmiotu, Konsorcjum Aldesa zobowi4zane bylo do pzedstawienia w ofercie r$wniez

za$wiadczenia z ZUS w zakresie niezalegania z platno6ciq skiadek z tytulu zatrudniania

os6b wykonuj4cych prace w Polsce. NaleZy podkre6lid, i2 i art. 24 ust. 1 pkt 3 Pzp nie

zawqZa obowiqzku wykazania braku zaleg{oSci wobec wla6ciwego Za{tadu Ubezpieczert

Spolecznych jedynie do instytucjiwla6ciwej dla siedziby wykonawcy, ale statuujqc podstawq

wykluczenia, odnosi jq szeroko do wykonawc6w, ktoay zalegajq z uiszczeniem podatk1w,

oplat lub skladek na ubezpieczenia spoleczne lub zdrowotne [...]. Tym samym, Aldesa

Construcciones S.A., bqdEc platnikiem sktadek zobowiqzanym do ich uiszczania zar6wno w
Hiszpanii, jak iw Polsce, powinien wykazat brak podstaw do wykluczenia na dzieh skladania
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ofert pzedstawiajqc stosowne za6wiadczenia wystawione przez obie odpowiednie instytucje

pobieraj4ce skladki. W zwiqzku z powyZszym, zasadnym bylo wezwanie Konsorcjum Aldesa

do wyjaSnien i uzupelnienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp za6wiadczenia z ZUS o niezaleganiu z

platnoSciq skladek na ubezpieczenie spoleczne. W pzypadku, gdy osoby, o kt6rych mowa,

nie sq wbrew deklaracji Wykonawcy zatrudnione na umowg o pracg u 2adnego z czlonkow

Konsorcjum, podanie nieprawidlowej podstawy dysponowania osobq przedstawian4 dla

potwierdzenia spelniania warunku udzialu w Postepowaniu, eznacza wadliwe wykazanie

spelniania tego warunku, co pociqga za sobq skutek wykluczenia wykonawcy na podstawie

art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp. Wskazanie innej niZ faktyczna podstawy dysponowania danym

zasobem uniemozliwia bowiem Zamawiaj4cemu weryfikacjg, czy wykonawca faktycznie i

realnie dysponuje danym zasobem ijest zdolny do prawidlowego wykonania zamowienia.

Odwolujqcy podai, 2e Wykaz os6b byl juZ jednokrotnie uzupelniany przez Konsorcjum

Aldesa na wezwanie Zanawialqcego wystosowane w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, przy czym,

Wykonawca uzupelnial informacje i dokonywaf zmian r6wnie2 w zakresie dw6ch z ww. osob

wskazanych w po z. 1 i 8 wykazu, Zgodnie z utnrualon4 lini4orzeczniczqoraz w swietle art. 7

ust. 1 Pzp, nie jest dopuszczalne powt6rne wezwanie wykonawcy do uzupe{nienia tego

sameg o, ju2 raz wad I iwie przedto2oneg o dokumentu.

W ocenie Odwoiujqcego, wskazanie innej nii faktyczna, podstawy dysponowania zasobami
'wykazywanymi na potwierdzenie spelniania warunku udzialu w postqpowaniu, stanowi

podanie nieprawdziwej informacji majqcej wplyw na wynik postqpowania. Nie spos6b

bowiem twierdzi6, i2 Konsorcjum Aldesa nie posiadalo wiedzy lub pozostawa{o w btqdnym

przekonaniu, co do zatrudnienia lub nie, wskazanych w wykazie tzech os6b na umowg o

prace. Nie uwzglqdnienie tych os6b w wykazie zal1czonym do ofedy, oznacza iZ Konsorcjum

Aldesa nie wykazalo spelniania warunku udzialu w postgpowaniu i podlegalo wykiuczeniu, co

niew4tpliwie ma wplyw na wynik Postgpowania.

[3] w zakresie zarzutu dotycz4cego nie wniesfenia wadium:
W pkt XIV SIWZ, Zamawiaj4cy okre$lil szczeg6lowo wymagania w zakresie wadium, przy

czym w pkt XIV 2. 2l gl wskazano wyra2nie, i2 wfa$ciwoi;i miejscowq do rozstrzygania

sporow wskazuje siedziba Zamawiajqcego.

W gwarancji bankowej na stronie 205 oferty Konsorcjum Aldesa zawarto klauzulq, iz

,,Niniejsza Gwarancja podlega prawu polskiemu a miejscem jurysdykcji jest Warszawa'. W

zwi4zku z tym, Zamawiajqcy w dniu 28 lutego 2O14 r. wezwal Konsorcjum Aldesa, do

zlo2enia wyja6nienia pzez Wykonawcq i Gwaranta lub pzedlo2enia innych dokument6w

potwierdzaj4cych, i2 zalqczone do oferty wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej jest

zgodne z Rozdzialem XIV pkt 2 lit fl i lit. gJ SIWZ, a stwierdzona nieScislo66 jest wynikiem

omylki w rozumieniu art 87 ust. 2 Ustawy I.,.1. W odpowiedzi z 10 marca 2014 r., Konsorcjum
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Aldesa o5wiadczyto iz uznaje treS6 postanowien Rozdzialu XIV pkt Z lit. fl SIWZ za

obowiqzujqcq i wiqZqc4 w Postqpowaniu oraz zalqczylo pismo Gwaranta z dnla 5 marca

2o14 r', oSwiadczajqce, i2 w przypadku eporu wynikfego w zwiqzku z udzielonq gwarancj4

sqdem wla$ciwym do rozstaygniqcia sporu bgdzie sqd wla6ciwy dla siedziby

Zamawiajqcego.

Zdaniem odwolujqcego, art. BT ust. 1 i 2 pzp umozliwiaj4 Zamawiajqcqm, 
,

skierowanie wezwania do wyja$nienia i ewentualnego poprawienia oczywistych omylek w i

zakresie dotycz4cym tre5ci oferty wykonawcy. Nie powinno budzi6 Zadnych w4tpliwo6ci, iz

dokument wadium nie stanowi treSci oferty, ani tez dokumentu, do kt6rego mozna by

zastosowaf przepisy art, 26 ust. 3 i 4 Pzp. Tak np. wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia

21 stycznia 2A11 r., sygn. KtO 36/11. Zatem nie bylo dopuszczalne wezwanie Konsorcjum

Aldesa do wyja$nien tre$ciwadium, a tym bardziej- do poprawienia omylki w rozumieniu art.

87 ust. 2 Ustawy, Ponadto, w zakresie blqdnego okreSlenia sqdu wlaSciwego do

rozstzygania sporu, nie moZe by6 mowy o ,,nie6cislo6ci" - dokument gwarancji wniesiony
pzed terminem skladania ofert wyraZnie zawieral w swojej tre6ci postanowienie sprzeczne z
wymaganiem SIWZ w pkt XIV 2.21fl, Zlo2one po terminie skladania ofert o6wiadczenie

Gwaranta nier wyjaSnialo nieScislo$ci, ale stanowilo de facto zmianq tre6ci gwarancji

wadialnej z dnia '13 lutego 2Q14 r. po terminie skladania ofert, co nie jest czynno5ciq

dopuszczalnq na gruncie Pzp. Niezgodno66 tre6ci gwarancji wadialnej z wyra1nie

okre6lonymi przez ZamawiajEcego postanowieniami SIWZ eznacza w rzeczywistoSci, ze
wadium nie zostalo prawidlowo wniesione do uplywu terminu skladania ofert, a tym samym,

Konsorcjum Aldesa podlegalo wykluczeniu na podstawie art. 24 ust, 2 pkt Z pzp. Znajduje to
potwierdzenie w ozecznictwie KlO, m.in.: wyrok Krajowej lzby Odwof awczej z dnia2o0g-03-

13, KIO/UZP 224109, KIOIUZP 252lQg: ,2 trefici dokumentu gwarancji ubezpieczeniowej

STU Ergo Hesfla S.A. z dnia 20 listopada 2008 r. zatqczonej w ofercie konsorcjum Kolprojekt

na stronie 166 wynika, i2 nie 7'esf fo gwarancja nieprzenoszalna. Ponadto pismo STIJ Ergo

Hestia S.A z dnia 30 stycznia 2009 r. potwierdza, i2 gwarancja ta moZe byc przedmiotem

przelewu, a wiqc zostala vvystawiona niezgodnie z wymogami okreslonymiw pkt. 11.4 siwz.

Z pisma tego wynika, i2 STIJ Ergo Hestia S.A nie ponosi odpowiedzialnosci za szkody

spowodowane niepzyiqciem gwarancji, gdyt byla ona sporzqdzona zgodnie z wnioskiem

konsorcium Kolproiekt. Krajowa lzba Odwolawcza stwierdzila, i2 konsorcjum Kotprojekt nie

wnioslo wadium zgodnie z wymaganiami dotyczqcymi tejformy jej wniesienia okreSlonymi w
pkt 11.4 siwz. Postanowienie to obowiqzywato wszystkich wykonawc\w biorqcych udzial w
postqpowaniu, a iego zapis nie zostat oprotestowany- Zamawiajqcy dbajqc o sw6j rnferes

prawny w zabezpieczeniu postqpowania oraz sfosuiEc art. 7 ustawy byl zobowiEzany do

wykluczenia konsorcium Kolprojeht z postqpowania na podstawie aft. 24 ust, 2 pkt 4l ustawy.

u.



I

'i
rl

"wyrok Krajowej lzby odwolawczej z dnia 2013-03-04, sygn, Klo 366i13'.,,w ocenie lzby

zloZone pzez Przystgpujqcego pierwsze wadium pny ofercie pned terminem skladania

ofert [dzieh 31 stycznia 2013r,, godz.9.45] zawieralo wady i byto sprzeczne z
postanowieniami SIWZ, co oznacza, 2e wadium tego nie mohna potraktowal, jako

spetniaiqcego wymagania ustawowe, Brakite dostnegl sam Pnystepujqcy skladajqc w dniu

6 lutego 2013r. nowe poprawione wadium. Natomiast to drugie poprawione wadium zlohone

zostalo zlohone iuL po uplywie terminu skladania ofeft, zatem wyraZnie poza dyspozycjq
pnepisu aft.24 ust. 2 pkt. 2 ustawy Pzp, kt6ry stanowi, 2e z postqpowania o udzielenie

zamdwienia publicznego vvyklucza sig rdwnie2 wykonawcow, ktorzy nie wniesli wadium do

uplywu terminu skladania ofeft, Nadto naleiy wskaza6, 2e wadium w systematyce zam1wiert
publicznych zajmuje samodzielnq pozycjq, w stosunku do dokumentow, o kt6rych mowa w
aft. 25 ust. 1 ustawy Pzp, skladanych pnez vvykonawchw na potwierdzenie spelnienia

warunkow f udzialu w postqpowaniu czy sktadanych pelnomocnictw. Je\eli chodzi o

powytsze dokumenty podmiotowe, dokumenty potwierdzajqce spelnianie wymagaft
przedmiotovvych czy pelnomocnictwa, prawodawca wyrainie prcewidziat instytficjq
uzupelnienia tych kategorii dokumentow. Jednak w zakresie wadium takiej moilliwoilci
uzupelnienia freScl powolanych vvy2ej dokumentow ustawodawca nie pnewidzia!, co nale1y
rozumiei, iaka przeiaw bardzo restrykcyjnego podejscia do sytuacji skladania przez

wykonawcow wadliwych dokumentdw wadialnych, Wobec zatem braku wyrainej regutacji
prawnei analogicznei do tei unormowanej w aft.26 ust. 3 ustawy Pzp w stosunku do instytucji

wadium i biorqc pod uwagq omdwione wy2ej aspekty systemowe lzba doszla do

przekonania, 2e zlohony dokument nie itanowi wadium w rozumieniu art.45 i art.46 ustawy

Pzp w zwiqzku z art,24 ust. 2 pkt. 2 ustawy Pzp. Poza tvm lzba reprezentuje zapatrywanie,

2e wadium nieodpowiadaiqce tresci SIWZ. nie jest wadium okreSlonym w dyspozycji art.24

ust.2 pkL 2 ustavvy Pzp. lnne rozumienie tezo pnepisu oznaczaloby nierowne traktowanie

uczestnik6w pogtgpowania pnetargowego, W szczeg1lnoSci lzba nie podzielila poglqdu

Zamawiaiqcego o instruRcyjnym charaktene postanowienia pkt. 10.2.5 SIWZ. lzba uznala,

2e postanowienie to nalely sfosowa6 zgodnie z jego fre.Sciq i niedopuszczatne jest

swobodne iego rozumienie w zale2noSci od uznania Zamawiajqcego. Je2eti Zamawiajqcy
chcial wprowadzif postanowienia instrukcyjne, to powinien to wyratnie w SIIN'Z zaznaczyi.

['..] Powyzsze naruszenia treflci S\WZ nie powodujq wprawdzie powstania przypadku

istnienia spneczno1ci pomiqdzy tresciq SIWZ a tre1ciq oferty rozumianejsensu stricte, ca

nie moZe skutkowac uznaniem koniecznosci zastosowania przeslanki art.8g ust. I pkt. 2
ustawy Pzp. Bez wzglgdu jednak powy2sze lzba reprezentuje pogtqd, Ze nierespektowanie
przez Przystqpuiqcego warunk6w SIWZ w zakresie skladanego wadium, postawionych w
stosunku do wszystkich wykonawcow, jest r1wnoznaczne z brakiem zloZenia wadium w
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wyznaczonym terminie, ktore2} nastqpstwem y'esf obowiqzek zastosowania przez

Zamawiajqcego przepisu art,24 ust, 2 pkt. 2 ustawy pzp."

t4] w zakresie zatzut6w posluienia sie w celu sporz4dzenia oferty osobami
uczestniczqcymi w wykonywaniu czynno$ci zwi4zanych z przygotowaniem

postqpowania:

W ofercle Konsorcjum Aldesa wskazano, iz stanowiska projektant6w wykon awca zamierza

powierzy6 osobom udostgpnionym przez Ultra Architects s.G,, sp6lkq cywiln4 kt6rej

wsp6lnikami sq Tomasz Osiqglowski i Marcin Ko6ciuch. R6wnieZ, w pienruotnej wersji oferty,

podmiot ten zloZyl o6wiadczenie o udostqpnieniu wykonawcy wiedzy i do6wiadczenia dla

wykazania spelniania warunk6w udzialu w postgpowaniu. Tymczasem, jak wynika z

dokumentacji Postgpowania, Ultra Architects s,c. oraz m.in. osobi6cie mgr inz. arch. T.

Qsiqglowski, bral udziaf w przygotowaniu Postqpowania - Koneepcji Architektonicznej

budynku objqtego przedmiotem zam6wienia. Wynika to m.in. z nastqpuj4cych dokumentow

SIWZ: projektu Poziomu +2 Biura (nr rys. A'04) Koncepcji Architektonicznej, zal nr 38 do

SIWZ, opracowanie: Koncepcja Konstrukcji, gdzie wskazano, iz projekt koncepcyjny bran2y

architektonicznej zostal opracowany Wzez Ultra Architects s.c.- zal. nr 37 do SIWZ, gdzie

jako projektanta bran2y architektonicznej wskazano mgr [nz. arch. T, Osiqglowskiego, za6

jednostkq projektow4 Ultra Architects s.c.

W ocenie odwolujqcego, pos{uzenie sig w celu sporzqdzeriia oferty i uzyskania zamowienia

osobami, kt6re bezpoSrednio uczestniczyly w pzygotowaniach dokumentacji Postgpowania,

narusza zasady uczciwej konkurencji i r6wnego traktowania wykonawc6w, gdyz stawia w _
upzywilejowanej pozycji wykonawcg, ktory dysponuje osobami bezpo6rednio 

I
zaanga?owanymi w tworzenie dokumentacji Postqpowania i posiadajEcego, w zwiqzku ztym
faktem, szersze ni2 inni wykonawcy wiedzq na temat Postqpowania i pzedmiotu

zamowienia. Dzialanie takie, implikuje koniecznoS6 wykluczenia Konsorcjum Aldesa z

Postqpowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp, a poza tym, kwalifikuje siq jako czyn

nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust, 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji, co stanowi podstawq odzucenia oferty w zwiqzku z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

lV. Zamawiajqcy zto2yl odpowiedZ na odwolanie, w kt6rej wniSsl o oddalenie odwolania.

V. Do postgpowania odwolawczego przystqpili po stronie Zamawiaj4cego wykonawcy

wsp6lnie ubiegajEcy sig o udzielenie zam6wienia publicznego Aldesa Construcciones Polska

spolki z o-o. w Warszawie i Aldesa Construcciones SA w Warszawie, wykazujqc interes w
uzyskaniu rozstzygniqcia na kozyS6 strony, do kt6rej zloaone zostalo przystqpienie.
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Krajowa lzba Odwolawcza ustalila izwa2yla, co nastgpuje:

PRZESLANKI MATERIALNOPRAWNE, W ROZUMIENIU ART. 179 UST,

USTAI/TfY PRAWO ZAMOWIETT PUNUCZNYC H

Nalezalo przypisac odwolujqcemu przesfanki materialnoprawne, warunkujqce
merytoryczne rozpatrzenie odwolan ia.

[1] Po piennrsze, przepis art, 179 ust. 1 ustawy Prawo zam6wieri publicznych, wymaga od
wnosz4cego odwolanie wykonawcy nie tylko legitymowania siq interesem w uzyskaniu
zamowienia, ale r6wnie2 wykazania poniesionej szkody lub mozliwosci jej poniesienia
w wyniku naruszenia przezzamawiaj4cego pzepis6w ustawy Prawo zam6wieri publicznych.
Tak iak podnosi sig w doktrynie i ozecznictwie, pzez szkodg nalezy rozumiec uszczerbek
majqtkowy lub niemaj4tkowy jakiego doznaje lub dozna poszkodowany wykonawca w wyniku
okre6lonego dzialania lub zaniechania zamawiajqcego. Tym samym, oferta wnoszqcego
odwolanie - w pzypadku uwzglqdnienia zatzutow, powinna byc uznana za najkozystniejsz4
i dane postgpowanie powinno zakonczycsiq zawarciem umowy z odwoluiqcym.

Ppzepisy ustawy Prawo zam6wied publicznych traktuj4 bowiem odwolanie jako
Srodek ochrony prawnej skierowany na zmianq sytuacji wykonawcy, polegaiqcej na
mozliwosci uzyskania w danym postgpowaniu zam6wienia [wybor oferty wykonawcy
odwolujqcego sig w danym postqpowaniuJ. Odwotanie, w Swiette ustawy prawo zamowiefi
publicznych nie stanowi Sr:odka majqcego na celu uzyskanie og6lnej zgodnosci dzialan
zamawiajqcego z prawern, ale Srodek zmierzai4cy do wyboru oferty odwoluj4cego, i dajqcy
odwoluj4cemu aeczywistE mo2liwo56 wyboru jego oferty, w razie uwzglgdnienia
postawionychzazutlw.

[2] Po drugie, na gruncie analizowanejsprawy, Zamawiajqcy w postqpowaniu odwolawczym
nie podj4l jakiejkolwiek aktywnoSci, majqcej wskazywac, ze odwolujqcy nie moze ponies6
szkody w wyniku naruszenia wzezZamawiaj4cego pzepis6w wskazanych w odwolaniu, a to
w zwiqzku z tyT, 2e oierta OdwolujEcego jest dro2sza, anizeli kwota, jakq Zamawiqjlcy
zamierza pzeznaczyc na realizacjq zamowienia, jak r6wnie2 kwoia, do jakiej zdecydowatLsiq
zwiqkszy6 Srodki na realizacjq zam6wienia. W toku postgpowania odwolawczego nie
wskazywano w szczeg6lnoSci, 2e Odwolujqcy nie m6glby uzyska6 przedmiotowego
zam6wienia, gdyz wykluczenie wybranego aktualnie Konsorcjum Aldesa, zgodnie z
postulatami odwolania, nie prowadzitoby do zawarcia z odwolujqcym umowy, lecz do
uniewa2nienia postqpowania na podstawie art, g3 ust.1 pkt 4 ustawy prawo zamowien
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publicznych [por,: orzeczenia Krajowej lzby Odwolawczej z 7 lutego ZO14 r. w spr. KIO

161114, z 13 czerwca 2011 roku, sygn. akt KIO 1 1 54111, 15 maja 2013 r. w spr. KO rcZSI13
i 1047t131.

O ile bowiem wartoSc oferty Odwolujqcego pzewy2sza o blisko 1Q mI zl [ponad 9.300

000 zll kwotq, iaK4Zamawiajqcy zamierzal pzeznaczyd na realizacjq zam6wienia, to na

gruncie przedmiotowego postqpowania, wobec opisanej postawy Zamawiaj4cego, nic nie

wskazuje, by stanowilo to o braku mo2liwoSci poniesienia szkody pzez Odwolujqcego

w razie rozpatzen i a zaz,utow odwofan la.

[3] Zamawiajqcy, otzymuj4c ofeily, z kt6rych kaZda miala wyzsz4 cene, ani2eli kwota

przeznaczona na realizacjq zam6wienia, postanowil zwigkszy6 tg kwotq w stosunku do

planowanej pocz4tkowo. Wniosek pelnomocnika Zamawiajqcego z dnia 1g lutego ZA14 r.

w sprawie mozliwo6ci zwiqkszenia Srodk6w finansowych na realizacjq zamowienia opiewal

wprawdzie do wysoko6ci oferty Konsorcjum Aldesa: ,,Zamawiajqcy przeznaczyl na reatizacjq
przedmiotowego zamowienia kwotq 54.281.880,30 zt brutio [wniosek z 07.01.2014 r. w
sprawie wszczqcia postqpowania o udzielenie zamdwienia pubticznegol. Najkorzystniejsza

oferta pzekracza wiqc Srodki jakie Zamawiajqcy zamierzal przeznaczy| na realizacjq
przedmiotowego zam6wienia o kwotq 6.187.520,51 z! brutto. W zwiqzku z powyZszym

zwracam siq z wnioskiem o pilne udzielenie informacji czy istnieje motliwo*d zwiqkszenia

Srodkdw finansowych na realizacjq ww. zamowienia o kwotq 6.ITT.S2O,S1 z! brutto. Brak

takiei moiliwoSci skutkowad bqdzie koniecznoSciq uniewa2nienia przedmiotowego
postqpowanra sfosownie do treilci aft. 93 ust. I pkt 4 lJstavvy". Z uchwaly Nr 5/2014
Nadzwyczajnego Zgromadzenia Wspolnikow sp6lki Wielkopolskie Centrum Wspierania
lnwestycji sp. z o.o. z dnia 12 marca 2014 r, Liej $ 1 pkt 2l wynika jednak, 2e rozstrzygniqcie

wniosku nastqpilo zwiqkszenie w spos6b og6lny kwoty na realizacjq zam6wienia, bez
wskazania maksymalnej granicy tego zwiqkszenia: ,,Nadzwyczajne Zgromadzenie
Wspolnikdw vvyra2a zgodq na zawarcie umowy generalnego wykonawstwa w oparciu
o naikorzystnieiszq ofeftg spoSr6d zlo2onych w dniu 18 tutego 2014 roku, z zastneieniem
zapewnienia przez Zarzqd Spdtki pnestrzegania przepisdw Prawo Zamowien publicznych

przy iei zawarciLt". Podobnie wskazano w piSmie z 21 marca 2014 r. kierowanym do
pelnomocnika Zamawiajqcego: ,,Zarzqd Sp6lkiWielkopotskie Centrum Wspierania lnwestycji
Sp. z o.o. z siedzibq w Poznaniu informuje, i2 zgodnie z uchwalq nr 5/2014 NZW WCWI
z dnia 12 marca 2014 roku istnieje mohliwosc zwipkszenia Srodkow na realizacjq
zamowienia pn. ,,Budowa parkingu i budynku uslugowo - biurowego w lokalizacji przy ul. Za
Bramkq w Poznaniu - etap l. Zaproiektuj i wybuduj". Z opisanej czynnoSci Zamawiaj4cego

nie wynika zatem, by finalnie Zamawiajqcy postanowil zwiqkszyc kwotg przeznaczor4 
l:
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realizacje zam6wienia jedynie do warto5ci oferty wybranej [konsorcjum Aldesal - z uchwaly
nie spos6b wyczytae, czy zwiqkszenie dotyczy najkozystniejszej oferty na moment wniosku
o zwiqkszenie Srodk6w na realizacjq zam6wienia, czy te2 najkoaystniejszej oferty, jaka
ostatecznie w toku postqpowania za takq zostanie uznana, pzykladowo w wyniku
uwzglqdnienia wniesionego Srodka ochrony prawnej.

Pzede wszystkim jednak, sam Zamawiaj4cy, jako dysponent swojej woli co do
finansowej granicy, do kt6rej zamierza dokonywad realizacji zamowienia, nie wyartykulowal
w toku calego postqpowania odwoiawczego, ze nie zamieza dokonywac wyboru ofefty
w tym postqpowaniu ponad warto$c oferty Konsorcjum Aldesa.

Decyzja w przedmiocie przeznaczenia wigkszej kwoty, anizeli wczegniej
przewidziana' jest autonomiczn4 sprawq Zamawiajqcego, nie wynika z oceny dokonywanej
pozaZamawiajqcym [pzyk{adowo ptzez Krajow4lzbg Odwo}awczq] i tylko Zamawiajqcy ma
mozliwoS6 wyartykulowania swojej woli w tym zakresie - podnoszqc twierdzenie, ze nie
zamterza plzeznaczYd wiqcej 6rodk6w, nrl okre$lona kwota, co z kolei wptywa na
stwierdzenie Iub nie zaistnienia pzeslanek materialnoprawnych po stronie odwolujqcego.

l4l Zamawiaj4cy nie wskazywat ani w obszernej odpowiedzi na odwolanie, ani w tokq
rozprawy, by jego zamiar zawarcia umowy zostal ograniczony kwot4 oferty Konsorcjum
Aldesa, nie podnosil takZe jakichkolwiek zaslrzeien co do braku legitymacji czynnej
odwoluj4cego z tego powodu, zapytany wreszcie na rozprawie o powody uniewaznienia
wczesniejszego postqpowania, oraz o wskazanie losow wniosku o zwiqkszenie kwoty
uprzednio pzewidzianej na realizacjg zam6wienia, nie wspomnial, by jego decyzja
i mo2llwo6ci zawarcia umowy w tym postgpowaniu zakreslone zostaly kwot4 odpowiadajqcq
wartosci oferly Konsorcjum Aldesa, a tym samym, by oferta odwolujqcego, jeszcze
w wyzszym stopniu pzewyZszajqca zaplanowany bud2et, miala nie byc brana pod uwagq
z tego powodu.

Przy tak prezentowanej postawie procesowej Zamawiajqcego, jedynym wnioskiem
musi byi stwierdzenie istnienia po stronie odwotuj4cego pzeslanek materialnoprawnych,
warunkuj4cych merytoryczne rozpatzenie odwolania. Krajowa lzba Odwolawcza
obowiqzana jest z urzqdu wzi46 pod uwagg wystqpienie pzeslanek materialnoprawnych, zas
tego rodzaju okoliczno6ci, jak fakt, 2e Zamawial1cv w konkretnej sytuacji nie b.qdzie brac pod
uwage oferty przekraczaiqce) zalohony na realizaqg zam6wienia budzet wynika wyl4cznie
z podniesienia przez Zamawiaj4cego tej okolicznorlci, skoro powody stwierdzenia braku
mo2liwo6ci poniesienia szkody przez odwoluj4cego, sE uwarunkowane zamiarem
Zamawiaj4cego pzeznaczenia takiej lub innej wysokosci Srodk6w [odpowiedniego
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zwigkszenia budZetu na realizacjq zam6wienia], a to miesci siq w sferze wyl4cznej wiedzy

i decyzji Zamawiajqcego.

ll, RozsTRzycNtEctE o zARzuTAcH oDWOLAN|A

Odwolanie zasluguje na uwzglqdnienie, choc nie wszystkie zarzuty okazaty sig

uzasadnione. Nie zaslugiwaly na aprobatg zarzuty, wskazujqce na podstawg do wykluczenia

Konsorcjum Aldesa z powodu niewniesienia wadium lzloaenia gwarancji ubezpieczeniowej

niezgodnej z wymaganiami postawionymi przez Zamawiajqcego], uczestnictwa osob, ktdre

pzygotowywaly postqpowanie w zloZenlu oferty pzez Konsorcjum Aldesa oraz z uwagi na

zloZenie nieprawdziwych informacji w zakresie zatrudnienia pracownik6w i zlo2enia

za6wiadczenia o niezaleganiu z optatami na ubezpieczenia spoleczne izdrowotne.

Zasadnymi okazaly siq te zarzuty, kt6re wskazywaly na niewla6ciw4 ocene zobowi4zai

do udostqpnienia zasob6w pzez podmioty tzecie. Ocena dokonana pn:ezZamawiaj4cego w

tym zakresie wykazuje wiele nieprawidlowoSci - zarowno tych podniesionych w odwolaniu,
jak i ujawnionych w toku rozprawy, co mialo jednak znaczenie dla oceny dokument6w

w swieile postawionych zarzut6w oraz dokonanego w tej mierze rozstrzygniqcia.

lll.zARzuTY WSKAZUJACE NA PODSTAWE WYKLUCZENTA KONSORCJUM

ALDESA z PowoDU NtEWLASGIWEJ TRESct [BEzpoDSTAWNEGo
WYJASNIENIAI GWARANCJIWADIALNEJ IART. 24 UST. 2PKT 2 USTAWYJ

[1] Poddajqc analizie postawiony zauul uznano, 2e, mirno, 2e zlohona pzez Konsorcjum

Aldesa gwarancja bankowa nie odpowiada w pelni wymaganiom postawionym w SIWZ przez

Zamawiai4cego co do jej tre5ci, nie mo2e to skutkowad wykluczeniem wykonawcy.

[2J Bezspornym jest, 2e Zamawiajqcy w rozdziale XIV pkt 2 SIWZ postawil szczegoiowe

wymagania co do tej gwarancji, w tym, by zawierala ona m.in. wla6ciwo$c miejscowq do

rozstrzygania sporow wed{ug siedziby Zamawiajqcego, oraz 2e ,,zobowiqzanie gwaranta,

poza zgodnymi z obowiqzuiqcym prawem pozostalymizaleceniami organizacyjnymigwaranta

nie moAe zawierad zastneilenia wylqcznego dot. koniecznosci kierowania Zqdania

Zamawiaiqcego iedynie pnez bank Zamawiajqcego i powinno w takim przypadku

dopuszczac inne, zgodne z obowiqzujqcym prawem formy,,.

Bezspornym jest rowniei, 2e gwarancja zawarta w ofercie Konsorcjum Aldesa

wskazuje jako sqd wla5ciwy do rozpatrywania ewentualnych spor6w - sqd w Warszawie.

Zawafio w niej bowiem nastEpuj4cq klauzulg ,,Niniejsza Gwarancja podtega prawu polskiemu
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a mieiscem iurysdykcji jest Warszawa". Ponadto, zamieszczono w niej, po wyszczeg6lnieniu

warunk6w zatrzymania wadium i wskazaniu, 2e zostanie ona zrealizowana po pienvszym

pisemnym zqdaniu Zamawiajqcego klauzulq,2e ,,Od tego momentu ka2de wezwanie powinno

byd wspierane pisemnqinformacjqod Panstwa Banku tub bankowclw, 2e podpisy sqwa1ne

i autentyczne".

Zamawiai4cy, wobec tak spozqdzonej gwarancji, wezwal Konsorcjum Aldesa do

zloienia wyja6nienia pzez wykonawcq i gwaranta tub pzedloZenia innych dokument6w

potwierdzajqcych, i2 zalqczone do ofefiy wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej jest

zgodne z Rozdzialem XIV pkt 2 lit fl i lit. gl SIWZ, a stwierdzona nie6cisloSd jest wynikiem

omyiki w rozumieniu art. 87 ust. 2 ustawy, a tym samym, i2 wykonawca wtaz z gwarantem

uznaje tre56 postanowien znajduj4cych siq w Rozdziale XIV pkt 2 SIWZ za obowiqzujqcq

i wiqzqcE w postqpowaniu.

Konsorcjum Aldesa w odpowiedzi zlo2ylo pismo banku - wystawcy gwarancji,

z kt6rego wynika, Ze w pzypadku sporu wyniklego w zwi4zku z udzielonq gwarancj4 sqdem

wla6ciwym do rozstrzygnigcia sporu bgdzie s4d wla6ciwy dla siedziby Zamawiajqcego oraz,

ze 2qdanie wyplaty z gwarancji nie musi by6 kierowane przez Bank Zamawiaj4cego, co

oznacza, i2 mohe by6 kierowane za poSrednictwem innych bank6w lub notariusza.

[3] Bior4c pod uwagq okolicznoSci analizowanej sprawy, podkreSlenia wymaga, Ze dla swej

waznoSci, wadium w formie gwarancji powinno zawierac tre66, z kt6rej wynika6 ma jej

bezwarunkowy charakter, nieodwolalno6c, platno6d sumy gwarancyjnej na pienr,rsze 2qdanie.

lnnymi slowy, wazno66 wadium, realizacjg jego celu nale2y rozpatrywac przez pryzmar

wymagafi stawianych tre5ci4 art. 46 ust. 4 a i 5 ustawy, ktory reguluje zakres

odpowiedzialnoSci gwaranta i okreSla pzestanki ziszczenia sig okolicznoSci uprawniaj4cych

beneficjenta do zqdania zaplaty kwoty wadium lzatzymania wadiuml. Tylko tak4 gwarancjq,

kt6ra nie wskazuje wszystkich pzeslanek zatrzymania wadium [24dania platno6ci sumy

gwarancyjne)] oraz ww. wymagan, nalezy uznat za wniesionq nieprawidlowo i niewaznq

w Swietle przepis6w ustawy.

Gwarancja, jaka zostala zawarla w ofercie Konsorcjum Aldesa jest, w Swiefle wymagar,r

stawianych tre5ci4wskazanego pzepisu wa2na i zgodna z obowiqzujqcym prawern, w pelni

tak|e zabezpiecza interesy Zamawiajqcego w razie wystqpienia okoliczno$ci uprawniajqcych

do wyst4pienia z zEdaniem zaplaty sumy gwarancyjnej pzez gwaranta.

Sporne elementy gwarancji, takie jak okreSlenie wla6ciwoSci sqdu w razie



ewentualnych spor6w na jej tle, a takhe zasady wystgpowania przez Zamawialqcego w celu

realizacji uprawnien z gwarancji za po6rednictwem banku Zamawiajqcego, nalezy, w Swiefle

wymagafi stawianych w tre$ci SIWZ, traktowac jako instrukcyjne, nie skutkujqce jednak

niewaZno6ciE samej gwarancji. Dosize2enia wymaga, Ze w tre6ci postanowiefl SIWZ,

w kt6rych Zamawiajqcy wyartykulowaf wymagania, by gwarancja obejmowala wskazane

elementy mowi siE o nich nie jako o wymaganiach o charakteze bezwzglqdnym, ale jako

zaleceniach, i to zaleceniach organizacyjnych. Ozna cza lo zatem tyle, Ze w analizowanym

wypadku Zamawiajqcy w tre6ci SIWZ rozrobnil elementy gwarancji wymagane dla jej

wa2no5ci * w Slad za brzmieniem pzepis6w ustawy - oraz elementy po2qdane [zalecdnia'i,
organizacyinel, kt6re wprawdzie nie decydujq o waZno6ci wadium, ale s4 pozqdaneidl" '
o ptym al izacj i dochodzen i a ewentu alnych roszczeri.

Niespelnienie przez gwarancjq zlo2on4 pzez Konsorcjum Aldesa tych wymagafr nie

decyduje zatem o jej niewazno6ci, nie wypelnia takze pzeslanki do wykluczenia wykonawcy,

Zgodnie bowiem z tre6ciq arl. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy, z postgpowania wyklucza siq

wykonawc6w, ktorzy nie wnieSli wadium do uplywu terminu skladania ofert. Zloaenie

gwarancji waznej, speiniaj4cej wymagania stawiane treSci4 przepis6w ustawy, choc

niedoskonalej w Swietle wszystkich postawionych przez Zamawiaj4cego wymagan, w tym

wymagah, kt6rym Zamawiajqcy nadal znaczenie zaleceh organizacyjnych, nie stanowi

o niezlo2eniu gwarancji. Finalnie, pismo uzyskane od wystawcy gwarancji rozwiewa

ewentualne wqtpliwoScitak?e co do wypelnienia r6wniez owych, organizacyjnych oczekiwan

Zamawiaj4cego.

Prezentowane stanowisko znajduje potwierdzenie w ozecznictwie Krajowej lzby

Odwolawczej, przyk{adowo wyrokach z dnia 20 stycznia 2011 r. w spr. RIQ 54t11, 13 stycznia

2012 r. w spr. KIO 272211 1.

Powyzsze czynl stawiany zarzul, nakierowany na wykluczenie Konsorcjum Aldesa

z postqpowania, nieuzasadnionym.

Zgodzi6, siq jednak trzeba w tym miejscu z Odwolujqcym, 2e zastosowanie

w powyZszej mieze przepisu art. 87 ust, 1 i 2 ustawy [vide; kierowane przezZamawiajEcego

do Konsorcjum Aldesa wezwanie do uzupelnienia iwyja6nlenia oSwiadczeri z dnia 28 lutego

2014 r., jego pkt 10 * str. 8 pismal bylo niewlaSciwe: gwarancja nie stanowi treSci oferty, stqd

wskazany przepis nie ma zastosowania do tego dokumentu; ewentualne usuniqcie jawiqcych

siq na tle tego dokumentu wqtpliwo5ci mogto wiqc nastqpic bez stosowania tego przepisu.
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lv. w ZAKRESIE ZARZUTU WSKAZUJACEGO NA PODSTAWE DO WYKLUCZENIA

KONSORGJUM ALDESA Z POWODU ZLOZENIA NIEPRAWDZIWYCH

lNFORlt/lAGJl CO DO ZATRUDNIENIA PRACOWNTKOW IART. 24 UST. 2 pKT 3

w zw. z ART. 24 UST. 2 PKT 4 USTAWYI

[1J Postawiony w tej mieze zarzul nie znalazl potwierdzenia. Odwoiujacy upatruje podstaw

do stawiania powyZszego zazutu w przeprowadzonyrn przez siebie procesie wnioskowania,

zgodnie z ktorym, skoro Konsorcjurn Aldesa wskazafa w Wykazie Os6b katalog os6b,

opisujqc zarazem w czqSci Wykazu, m6wiicej o podstawie dysponowania ich status jako

pracownik6w, to winno to znalel,l odzwierciedlenie w tre6ci dokument6w pochodzqcych od

organu wlaSciwego w sprawach ubezpieczeri spolecznych i zdrowotnych. W zakresie

powyZszego zarzutu dostrzec trzeba jednak, ze Odwolujqcy opiera swoje stanowisko

o odgadywane okoliczno6ci i zalo2enie, Ze je6li osoby wskazano w Wykazie Os6b jako

pracownik6w, to na pewno nastapit juz wobec nich obowiqzek zgloszenia przez ptatnika do

ZUS, co jednak w sprawie nie mialo miejsca.

[2] Przypomnienia wymaga, ze w Swietle pzepisu $ 3 ust. 1 pkt 4 Rozponqdzenia Prffisa
Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzaj6w dokumentow, jakich nfo2e

Zqdad zamawiajqcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogq byi
skladane, zatwiadczenie z ZUS powinno byc wystawlone nie wczeSniej, ni2 3 miesiqce

przed uplywem terminu skladania ofert.

t3l W analizowanej sprawie, termin skladania ofert uplynql w dniu 18 lutego 2O14 r,

W Swietle wskazanego wy2ej przepisu, zaiwiadczenie z ZUS, potwierdzaj4ce stan

z jakiegokolwiek momentu z okresu poprzedzaj4cego termin skladania ofert nie dawniej niz 3

miesiqce, jest w pelni miarodajne dla wykazania, 2e wykonawca nie zalega z oplacaniem

s kladek n a u bezpie czenia s poleczne i zd rowotne.

\Nykaz Osob jest datowany na dzie6 17 lutego 2O14 r. i na ten dzie6 potwierdza

okolicznoSci dotycz4ce os6b, kt6re bgdq uczestniczyf, w wykonywaniu zamowienia. Zlozone

przez Konsorcjum Aldesa zaSwiadczenie zZUS z 27 stycznia 2014 r, potwierdza, ze do dnia

27,01.2014 t'. podmiot Aldesa Construcciones Polska sp, z o,o. w Warszawie nie figuruje jako

platnik skladek i nie zgiosil obowi4zku oplacania skladek na ubezpieczenia spofeczne,

zdrowoine, Fundusz Pracy i Fundusz Gwarantowanych Swiadczen Pracowniczych.

Konsorcjum Aldesa zlozylo takze Swiadectwo stanu oplacania skladek [certificado de

situaci6nde cotizaci6n] Aldesa Construcciones SA, potwierdzaj4ce, 2e w stosunku do tego



podmiotu nie istniej4 2adne zalegloSci z tytutu piatno6ci skladek i zadtuzenia w stosunku do

Zakiadu Ubezpieczeh Spolecznych-

Przystgpuj4cy Konsorcjum Aldesa przekonujqco wykazal [vide: stanowisko

PrzystEpuj4cego w pi6mie z 10 kwietnia 2014 r.l,2e Aldesa Gonstrucciones Polska Sp, z o.o,

w Warszawie zatrudnila pierwszych pracownik6w dnia 1 lutego 2014r. oraz dokonata w tym

zakresie wymaganego pzepisami zgloszenia platnika skladek, na co pzedloZone zostalo

zgloszenie platnika skiadekz dnia 10 lutego 2014 r. alakhe za6wiadczenie o niezaleganiu

z oplacaniem skladek oraz zaSwiadczenie z ZUS, potwierdzajqce, 2e na dzien 18.02 2014 r.

Aldesa Construcciones Polska Sp. z o.o. w Warszawie nie posiadala zalegloSci z tytulu

oplacania skladek na ubezpieczenia spoleczne, zdrowotne oraz Fundusz Pracy i Fundusz

Gwarantowanych Swiadczeh Pracowniczych; do dnia 31 .01.2014 nie figurowaia jako platnik

skladek a obwiqzek oplacania sktadek powstal w dniu 01.02.2014 r.

Aldesa Construcciones Polska Sp. z o.o. w Warszawie z dniem 1 lutego 2014r. stala

siq wigc platnikiem skladek do ZUS z tytulu ubezpieczen spolecznych. Qznacza to, zgodnie z

aft.47 ust, l pkt 3 ustawy z dnia 13 paZdziernika 1998r. o systemie ubezpieczerl

spolecznych [Dz. U 22013r. poz. 14421,2e termin na oplacenie przezAldesa Construcciones

Polska Sp. z o.o. pierwszych skladek uplywal dnia 15 marca 2014r. [a w istocie 17 marca

2O14r. albowiem 15 marca pzypadal w sobotql idopiero po tej dacie [17 marca 2014r.1-w

stosunku do Aldesy moglaby zi5ci6 sig pzesianka wykluczenia, o ktorej mowa w art. 24 ust. 1

pkt 3 ustawy.

Zpowy2szego wynika, ze proces wnioskowaniazaprezentowany przez Odwoluj4cego

nie uwzglqdnia faktu, ze wykonawca moZe poslu2yd siq za5wiadczeniem wcze6niejs4ym

o okres nie dlu2szy niz 3 miesiqce poprzedzajqce dzien skladania ofert otaz, 2e na monjent

wystawienia za6wiadczenia, mo2e jeszcze nie by6 ptatnikiem st<ladek w zwiqzku

z zatrudnieniem pracownikow, co nie wy{4cza zatrudnienia pracownikdw i nie stalo na

pzeszkodzie wskazaniu os6b w Wykazie Osob jako pracownik6w wykonawcy [cztonka jego

Konsorcjuml.

[4] Pzypomnienia wymaga, ze stwierdzenie nieprawdziwo6ci informacji musi miec postac

uzyskania pewno5ci, 2e informacje nie odzwierciedlajq zeczywisto6ci, Nie jest

wystarczajqcym zasianie niepewno6ci, czy wywolanie w4tpliwo6ci, 2e byt mo2e informacje

sE nie6cisle, czy nie w peini oddajq rzeczywisto6f. Przeslanka wykluczenia, o kt6rej mowa

w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy wymaga uzyskania pewnoSci, ze wykonawca podat

nieprawdziwe informacje. To szczeg6lna pzeslanka, wymagajqca kazdorazowo

9't
l

21



iednoznacznego przesqdzenia nieprawdziwo6ci zawartych w ofercie wykonawcy twierdzen
o istniejqcej rzeczywisto$ci, kt6ra nie mo2e by6 traktowana subiektywnie lub w oparciu
o jednostronnie pzedstawiony stan faktyczny. Ustalenie nieprawdziwosci informacji musi
miec zatem charakter definitywnego i kategorycznego, nie pozostawiajEcego zadnych
wqtpliwo$ci stwierdzen ia.

Zgodnie bowiem z art, 24 ust. z
z postqpowania o udzielenie zam6wienia
zloZyli nieprawdziwe informacje majqce
prowadzonego postqpowania,

pkt 3 ustawy Prawo zamowieh publicznycn,

publicznego wykiucza siq wykonawc6w, kt6zy
wplyw lub mog4ce mie6 wplyw na wynik

Stqd zazut, nakierowany na wykazanie podstawy do wykluczenia Konsorcjum Aldesa
z powodu podania nieprawdziwych informacji, okazal sig nieuzasadniony.

Wobec faktu wykazania w Wykazie os6b dysponowania okreslon4 ilosciq personelu,
kt6rego kwalifikacji Odwoluj4cy nie kwestionowal, nie znalazl r6wnie2 potwierdzenia ten
zarzut, ktory osadzony w tezie o niezgloszeniu pracownik6w do ZUS mial wskazywa6 na
niewykazanie spelnienia warunku udziafu w postqpowaniu [art. 24 ust, 2 pR 4ustawy],

V. W ZAKRE$IE ZARZUTU WSKAZUJACEGO NA PODSTAWE DO
WYKLUCZENIA KONSORCJUM ALDESA Z POWODU UCZESTNICTWA
0S68, KTORE OPRACOWALY DOKUMENTACJq POSTEPOWANIA
W PRZYGOTOWANTU OFERTY TART. 24 UST. 2 PKT 1 USTAVVYJ

[lJ Zgodnie z art' 24 ust. 2 pkt. 1 ustawy, z postqpowania o udzielenie zamowienia
publicznego wyklucza siq r6wniez wykonawcow, kt6rzy wykonywali bezposrednio czynno6ci
zwtEzane z paygotowaniem prowadzonego postqpowania, lub poslugiwali slq w celu
spozqdzenia oferty osobami uczestnicz4cymi w dokonywaniu tych czynnosci, chyba ze
udzial tych wykonawc6w, w postgpowaniu nie utrudni uczciwej konkurencji.

[2J odwotujqcy podstawy do wykluczenia Konsorcjum Aldesa [a takze odzucenia oferty tego
wykonawcy jako stanowi4cej pzejaw czynu nieuczciwej konkurencji * art. Bg ust. 1 pkt 3
ustawyl - upatruje w fakcie wskazania w Zalqczniku nr S poz. 2do oferty Konsorcjum Aldesa
wskazano jako Projektanta - Koordynatora osoby p, Tomasza osigglowskiego, kt6ry ,
opracowal na zlecenie Zamawiajqcego jako projektant ,,Koncepcjq architektonicznq, projekt \
zagospodarowania terenu- Proiekt architektoniczny. Qchrona przeciwpozarowa,, stanowi4cy
zalqcznik nr 36 do ,,wymagan zamawiaiqcego - Zalqcznik B. program funkcjonalno-
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u2ytkowy".

l3l Zazuly, wskazujqc na podstawg do wykluczenia Konsorcjum Aldesa osadzone zatem

zosta{y w tre6ci pzepisu art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy otaz w fakcie wskazania przez

wykonawcq jako projektanta osoby, kt6ra pzygotowala jeden z element6w dokumentacji

przedmiotowego postgpowan ia.

PodkreSlenia wymaga, 2e dla zaistnienia obowi4zku wykluczenia wykonawcy, na

podstawie ad. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy, konieczne jest t4czne wystqpienie wskazanych

w pzepisie przesfanek:

- wykonywanie czynnoSci zwi4zanych z przygotowaniem prowadzonego postqpowania, lub

poslugiwanie siq w celu spozqdzenia ofefty osobamidokonuj4cymi takich czynno6ci,

- bezpo6rednie wykorzystanie rezultatu tych prac przez zamawiaj4cego,

- utrudnienie uczciwej konkurencji, w nastgpstwie udzialu wykonawcy uczestniczqcego

wczeiniej w ptzygotowaniu postgpowania.

Tym samym, obowiqzek wykluczenia z postqpowania na mocy arl. 24 ust. 2 pkt 1

ustawy nie jest absolutny, Zamawiaj4cy nie moZe automatycznie wykluczyc z postqpowania

wykonawcy, kt6ry wykonywal czynno$ci zwiqzane z prowadzonym postqpowaniem albo

poslugiwal siq w celu spoz4dzenia oferty osobami uczestnicz4cymi w dokonywaniu

czynno$ci zwiqzanyctt z prowadzonym postgpowaniem - kazdorazowo konieczna jest

bowiem analiza wystqpienia przeslanki negatywnej wykluczenia z postqpowania.

Wystqpienie powyzszych okolicznoSci nie mo2e stanowi6 podstawy wykluczenia wyronawcy

z postqpowania, jezeli udzial tego wykonawcy nie utrudni uczciwej konkurencji. Kierunek

wyktadni tej pzeslanki wyrazil Europejski Trybunalu Sprawiedliwo5ci jeszcze na gruncie

poptzednio obowi4zuj4cej dyrektywy, co zachowuje aktualnoSd r6wnieZ na gruncie obecnych

regulacji, Zgodnie z wyrokiem Trybunalu z dnia 3 marca 2005 r. [w sprawach polEczonych C-

21103 i C-34l03 w postqpowaniach Fabricom S.A. pzeciwko Paristwu betgijskiemul,

dyrektywy Rady odnoszAce siE do koordynacjiprocedur udzielania zam6wieri publicznych na

uslugi, dostawy, roboty budowlane, w szczegolnoSci przepisy zobowi4zujqce zamawiajqcych

do zagwarantowania, 2e nie bqdzie dyskryminacji pomigdzy wykonawcami stoj4 na

przeszkodzie zasadzie, zgodnie z ktor4 nie dopuszcza sie do zloaenia wniosku

o uczestnictwo lub zlo2enia oferty w postgpowaniu o udzielenie zam6wienia publicznego na

roboty budowlane, dostawy lub uslugi pzez osobq, na kt6rej spoczywa obowiqzek

wykonania prac o celach badawczych, eksperymentalnych, naukowych lub rozwojowych
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w zakresie tych rob6t budowlanych, dostaw i uslug, bez umo2liwienia tej osobie wykazania,

2e w danym przypadku zdobyte pzez niq doSwiadczenie nie moglo znieksztalcic

konkurencji.

Tym samym, zwykle wykonawca, kt6ry przygotowywal postqpowanie o udzielenie

zam6wienia publicznego |ub przy pzygotowaniu oferty postugiwal siq osobami, ktore

postqpowanie przygotowywalyl ma przewage konkurencyjn4 nad innymi wykonawcami

w tym postqpowaniu, co ma .miejsce zar6wno wtedy, gdy np. zainspirowalby pewne

postanowienia specyfikacji istotnych warunk6w zam6wienia, jak i wtedy, gdyby wczeSniej

ani2eli inni znal jej tre56, Ka2dorazowo konieczne jest zatem pzesqdzenie, czy udzial

wykonawcy albo osoby, kt6ra brala udziai w przygotowaniu postEpowania nie utrudni

w konkretnej sytuacji uczciwej konkurencji. Je6li wigc udzial takiego wykonawcy lub os6b nie

utrudni uczciwej konkurencji, sam fakt uczestnictwa w fazie pzygotowawczej postqpowania

nie stanowi przeslanki wykluczenia. Wykluczenie moZe mied miejsce jedynie wtedy, gdy

wykonawca lub osoba, ktor4 posluguje sig on w celu sporzEdzenia oferty, mogly wplyn4c na

ksztaft opisu przedmiotu zamowienia lub innych postanowiei specyfikacji istotnych

warunk6w zam6wienia i jest w stosunku do pozosialych wykonawc6w upzywilejowany,

za$ zamawiajqcy nie mo2e zr6wnowaZy6 ich pozycji w postqpowaniu, np. popzez

zapewnienie wyczerpuj4cych wyja$niefi, pzedtu2anie terminu skladania oferl lub wniosk6w

albo modyfikacjg specyfikacji istotnych warunk6w zamowienia, je$;li oka2e siq, 2e

rozwiqzania w niej nieprzewidziane mog4 spelni6 wszystkle oczekiwania zamawiaj4cego.

Ocena wplywu na uirudnienie uozciwej konkurencji udzialu w postqpowaniu

wykonawcy lub os6b, kt6re braly udzial w pzygotowaniu postgpowania musi by6

dokonywana w okolicznoSciach konkretnej sprawy. Je2e[i wiedza zdobyta w wyniku

uczestnictwa w czynno$ciach arui4zanych z pzygotowaniem postqpowania daje przewage

wykonawcy nad pozostalymi uczestnikami postqpowania, pzez co ma on moZliwo$c

pzygotowania oferty na lepszych warunkach, udzial takiego wykonawcy bgdzie mogl by6

oceniony, jako naruszajqcy zasady uczciwej konkurencji. Nie bez znaczenia dla ustalenia

wystqpienia naruszenia konkurencji pozostaje zakres informacji pozyskanych przez

wykonawcq, jak rownie2 charakter pzedmiotu zam6wienia.

Jak juz wskazano, sam udzial w ww. czynnoSciach zwiqzanych z przygotowaniem

postqpowania nie stanowi wystarczaj4cej podstawy do wypelnienia dyspozycji art. 24 ust.2

pkt 1 ustawy - udzial ten musi prowadzi6 dodatkowo do ograniczenia konkurencjl

w postqpowaniu. Natomiast ocena czy doszlo do uzyskania pzewagi konkurencyjnej przez

danego wykonawcq wykonujqcego czynnosci zwi4zane z pzygotowaniem postqpowania,

zale|y od oceny konkretnych okoliczno$ci danej sprawy. Pod uwagq nalezy wzi4i pzy tym



wszelkie okoliczno6ci, ktore doprowadzily do uzyskania przewagi wykonawcy nad innymi

uczestnikami postqpowania, np. jakiego rodzaju wiedzg, zakres informacji o zamowleniu,

uzyskal wykonawca i czy wiedza la jest dostgpna innym wykonawcom, albo np. czy

pzygotowuj4c opis pzedmiotu zamowienia wykonawca wprowadzil dofi postanowienia

jedynie dla niego kozystne, czy w toku postqpowania wspieral Zamawiajqcego wyjasniajqc

tre6i SIWZ,

[4] Na gruncie analizowanej sprawy, Odwolujqcy nie sprostal wykazaniu, Ze osoba, kt6ra

miala paygotowywad czq56 dokumentacji postEpowania o zam6wienie, a kt6ra zostala

nastqpnie wskazana pzez Konsorcjum Aldesa jako osoba majqca realizowad zam6wienie

atak2e podmiot, ktory ma uczestniczyf w realizacji zamowienia braly udzial w przygotowaniu

oferty, Posfu2enie sig zasobami podmiotu trzeciego, czy to w zakresie wykazanla warunku

udzialu w postgpowaniu dotycz4cego dysponowania odpowiednimi osobami, czy to wiedzq
i do$wiadczeniem, stanowi deklaracjg odpowiedniego zaang a2owania tych zasobow na

etapie realizacji zam6wienia, sarno w sobie nie stwarza jednak domniemania, 2e osoby te

[pracownicy, wsp6lnicy Ultra ,Architects S.C,] braly udzial w przygotowaniu oferty, czego

wymaga dyspozycja przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy.

W postqpowaniu, nie zostaia takze wykazana kolejna przeslanka wynikajqca z tre$ci
powolanego pzepisu, 2e ewentualny udzial os6b oraz podmiotu, ktotzy pzygoiowywali
jeden z element6w dokumentacji pzedmiotowego postqpowania spowoduje w jakikolwiek

spos6b utrudnienie uczciwej konkurencji.

Nie potwierdzil siq zatem zarzulwskazujqcy na zaniechanie wykluczenia Konsorcjum

Aldesa na podstawie art. 24 ust, 2 pkt 1 ustawy, Opisana syiuacja nie wyczerpuje rowniez

znamion czynu nieuczciwej konkurencji, co mialoby - w ocenie Odwolujqcego * skutkowac

obowi4zkiem odzucenia oferty na podstawie art. gg ust. 1 pkt 3 ustawy.

VI. Z.ARZUTY WSKAZUJACE NA PODSTAWE DO WYKI-UCZENIA
KoNSoRcJUM ALDESA Z POWoDU ZLOZENIA wADLtwycH zoBowtAZAN
PODMOTdW TRZECICH [ART.24 UST. 2PKT 4W ZW. Z ART.26 UST.2 B

USTAWYI

[1] Po pierwsze, zgodnie z pzepisem $ 1 ust. 6 Rozponqdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moie zqdai zamawiajqcy
od wykonawcy, oraz form, w iakich te dokumenty mogq byc skladane, jeZeli wykonawca,
wykazujqc spelnianie warunk6w, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, polega na

zasobach innych podmiot6w na zasadach okre6lonych w art, 26 ust. 2b ustawy,

zamawiajqcy, w celu oceny, czy wykonawca bqdzie dysponowal zasobami innych podmiotow
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w stopniu niezbqdnym dla nale2ytego wykonania zamowienia oraz oceny, czy stosunek

l4czqcy wykonawcq z tymi podmiotami gwarantuje zeczywisty dostqp do ich zasob6w, moze

zqdac: 
.

1J w ptzypadku warunk6w, o kt6rych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy -
dokumentow, o kt6rych mowa w ust. 1 pkt 9-1 1, a tak2e innych dokument6w,

dotycz4cych sytuacji ekonomicznej i finansowej, okreSlonych w ogloszeniu

o zam6wieniu lub w specyfikacjiistotnych warunkow zamowienia;

2] dokumentow dotyczEcych w szczeg6lno6ci:

al zakresu dostqpnych wykonawcy zasob6w innego podmiotu,

bl sposobu wykorzystania zasobow innego podmiotu, przez wykonawcg, przy

wykonywaniu zamowienia,

cl charakteru stosunku, jaki bqdzie l4czyl wykonawcg z innym podrniotem,

dl zakresu i okresu udzialu innego podmiotu pzy wykonywaniu zamdwienia.

Zamawiajqcy skorzystat z tego uprawnienia i w Rozdziale Xll, lit c pkt 2 SIWZ zawarl

nastgpujqce wymaganie:

,,Je2eli wykonawca, wykazujqc spetnianie warunkdw, o kt6rych mowa w aft. 22 ust. 1

Ustawy, polega na zasobach innych podmiotow na zasadach okreSlonych w aft. 26 ust. 2 b

Ustawy, Zamawiaiqcy, w celu oceny, czy Wykonawca bqdzie dysponowal zasobami innych

podmiotdw w stopniu niezhqdnym dla nale|ytego wykonania zamdwienia oraz eceny, czy

stosunek lqczqcy Wykonawcp z tymi podmiotami gwarantuje neczywisty dosfqp do ich

zasobdw, Zqda wykazania, w ramach skladanego zobowiqzania tub innych skladanych z

oferta dokumentdw:

-zakresu dostgpnych Wykonawcy zasob6w innego podmiotu,

- sposobu wykorzystania zasoblw innego podmiotu, pnez WykonawcQ, pny wykonywaniu

zamdwienia,

-charakteru stosunku, jaki bqdzie lqczylWykonawcq z innym podmiotem,

-zakresu i okresu udzialu innego podmiotu pny wy4onywaniu zam6wienia."

l2l Zlolone przez Konsorcjum Aldesa w ofercie a nastqpnie w ramach uzupeNnienia

zobowiqzania podmiot6w tzeclch do udostqpnienia zasob6w takich jak wiedza

ido6wiadczenia a takZe osoby maj4ce wykonywac zamowienie, nie zawierajEtakich opis6w,

kt6re by czynily zado6c wymaganiom postawionym w postqpowaniu.

Zlohone przez Konsorcjum Aldesa zobowiqzania podmiotow trzecich wskazujq
jedynie na pzekazanie w spos6b og6lny wiedzy i doSwiadczenia, a tak2e osob niezbqdnych

do wykonania zam6wienia.
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Majq one nastqpujqcq tre56: ,,Zobowiqzuje siq oddad do dyspozyciiWykonawcy [...],

zasob5w w postaci: Wiedzy i doSwiadczenia, zgodnie z punktami 5.2.1 i 5,2.3 SIWZ, na

okres konystania z nich pny wykonywaniu zamowienia, je2eli oferta ww. Wykonawcy

zostanie wybrana w niniejszym postqpowaniu jako najkorzystniejsza [o$wiadczenie Ultra

Architects - str. 27 ofertyl; ,,Zobowiqzuje siq oddac do dyspozycjiWykonawcy [...], zasobow

w postaci: osob proponowanych na stanowiska projektant5w: [...], zgadnie z warunkami

udziatu w postqpowaniu, na okres konystania z nich przy wykonywaniu zam6wienia, je1eli

oferta vvw. Wykonawcy zostanie wybrana w niniejszym postqpowaniu jako najkorzystniejsza"

[oSwiadczenie Ultra Architects * str. 45 oferty]. Tak2e p62niejsze, w ramach uzupetnienia

dokument6w zobowiqzania podmiot6w trzecich, nie zawieraj4 wskazanych element6w -
maja analogiczn4 tre56 [o6wiadczenie Pracowni Architektonicznej Czora i Czora sp. z ii.o. '
sp. komandytowej w Katowicach * str. 11 i 12 uzupelnienia dokument6w; o$wiadczenie Ultra 'I

Architects dotycz4ce udostqpnienia os6b - str. 43-44 uzupelnienia dokumentSwl.

Ponadto Konsorcjum Aldesa dol4czylo do wyja6nienia treSci i uzupelnienia oferty z

dnia 14 lutego br. [str. 42 i 45 uzupefnienia dokumentow] wlasne o$wiadczenia, w kt6rych

zawarto elementy wskazujqce w spos6b og6lny na udostepnienie zasobow podmiotow

trzecich.

[3J Wymaganie w postqpowaniu przez Zamawiajqcego, by wykonawca wykazal, w razie

polegania na zasobach podmiotu taeciego elementy wymienione w Rozponqdzeniu

Prezesa Rady Ministr1w w sprawie rodzajdw dokumentow, jakich mo2e Lqda| zamawiajqcy

od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogq byA sWadane, zakresu dostqpnych

wykonawcy zasob6w innego podmiotu, sposobu wykozystania zasobow innego podmiotu

ptzez wykonawcq przy wykonywaniu zam6wienia, charakteru stosunku, jaki bqdzie lqczyl

wykonawcq z innym podmiotem, zakresu i okresu udzialu innego podmiotu ptzy

wykonywaniu zam6wienia, ma slu2y6 przekonaniu, ze udostppnienie ma charakter realny,

a wykonawca bqdzie mial rzeczywisty dostqp do oddanych mu do dyspozycji zasob6w

nalez4cych do podmiotu trzeciego. Obowiqzek wskazania wymaganych element6w ma

w szczeg6lno6ci na celu umoZliwienie zamawiajqcemu upewnienia siq, 2e zwyciqski ofefent

bgdzie naprawdq m6gl wykorzystywac wszelkie wskazane przez niego zasoby przez caly

czas wykonywania zam6wienia. W orzeczeniu z dnia 18 marca 2004 r.t w sprawie C-314/01

[Siemens AG Osterreich i ARGE Telekom & Partner przeciwko Hauptverband der

6steneichischen SozialversicherungstrdgerJ, Trybunal dopuScil moZliwo5c ograniczenia

podwykonawstwa [powolywania sig na zdolnoS6 podmiot6w tzecich], je2eli zamawiajqcy nie

byf w stanie ocenid zdolnoSci podwykonawcow lpodmiot6w trzecich] na etapie selekcji

wykonawc6w i wyboru oferty najkorzystniejszej, Takie ograniczenie ma na celu unikniqcie
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sytuacji, w ktorej zam6wienie by{oby udzielone wykonawcy, kt6ry nie daje rqkojmi

prawidlowej realizacji zam6wienia [pkt a7]. Innymi slowy, Trybunal przyzna!,2e zamawiajEcy

powinien miec mozliwoSc weryfikacji zdolno6ci [w tym rzetelno6ci, efektywno$ci, kwalifikacji

i do6wiadczenial wykonawcy, a tym samym weryfikacji zdolno6cl [w tym rzetelnoSci,

efektywno6ci, kwalifikacji i do6wiadczenial podwykonawc6w czy podmiot6w trzecich, na

kt6rych potencjal powoluje siq wykonawca celem udowodnienia spelniania warunkow udzialu

w postqpowaniu, na etapie selekcji wykonawcow i wyboru oferty najkorzystniejszej.

Z pzywotanego orzecznictwa wynika zalem, 2e badanie zdolnoSci wykonawcy do

prawidlowego wykonania zam6wienia musi by6 realne i w tym kontekScie winno obejmowa6

rowniez weryfikacjq wykonawcy kozystaj4cego z zasobow podmiotu tzeciego, Aby takie

badanie bylo jednak mo2liwe, Zamawialqcy musi dysponowa6 odpowiednimi informacjami, to

jest tymi, dotyczqcymi charakteru stosunku, jaki bqdzie t4czyl wykonawcA z innym

podmiotem, zakresu i okresu udziafu innego podmiotu przy wykonywaniu zam6wienia.

Powy2sze determinuje, 2e kahdorazowo, przy wymaganiu pzez Zamawiajqcego podania

tych element6w, w zobowi4zaniu podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji zasob6w

winna znaleLt sig taka ich charakterystyka oraz opis stosunku l4cz4cego strony, ktory

pozwoli zamawiaj4cemu na pozytywnq ocene, 2e jakkolwiek wykonawca samodzielnie nie

posiada odpowiedniego zasobu, to znalazl sig w takiej sytuacji prawnej, 2e molna m6wi0

o dysponowaniu zasobem nalezqcym do podmiotu trzeciego w zakresie niezbgdnymido

realizacji zam6wienia

[4] Podkre6lenia wymaga, 2e ze zloironych ptzez Konsorcjum Aldesa zobowiqzafl do

udostqpnienia przez podmioty'trzecie wiedzy i do$wiadczenia nie dowiadujemy siq ani

o zakresie ewentualnego uczestnictwa w realizacji zam6wienia, zakresie dostqpnych

wykonawcy zasob6w, ani o sposobie wykozystania zasobdw innego podmiotu przez

wykonawcq, przy wykonywaniu zam6wienia. Tego * co najwyhej - moZemy siq domy6lac na

podstawie zestawienia zobowiEzania z zawartym w formulazu ofeily zakresem

podwykonawstwa, co jednak nie jest wystarczaj4ce dla ustalenia zakresu uczestnictwa

podmiotu trzeciego w realizacji zam6wienia.

Postawienie - w razie kozystania z potencja{u podmiotu trzeciego - wymagania

wykazania w dokumentach skladanych pzez wykonawcq elementow, o kt6rych traktuje $ 1

ust. 6 Rozporzqdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentow, jakich

moie Zqda1 zamawiajqcy od wykonawcy, eraz form, w jakich te dokumenty mogq byc

skladane, zakresu dostqpnych wykonawcy zasobow innego podmiotu, sposobu

wykorzystania zasob6w innego podmiotu pzez wykonawce przy wykonywaniu zam6wienia,

charakteru stosunku, jaki bqdzie fqczyt wykonawcq z innym podmiotem, zakresu i ol<resu

'.f

I
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udzialu innego podmiotu pzy wykonywaniu zamowienia, oznaeza obowiqzek konkretyzacji

Zamawiajqcemu udostgpnianych zasob6w, zaprezentowania, w jaki sposob zostanq one

wykozystane w postqpowaniu, w jakiej czqsci podmiot trzeci bEdzie realizowal czynno5ci na

tzecz Zamawiajqcego. O ile o zakresle dostqpnych wykonawcy zasobdw mozemy

wnioskowa6 z tre$ci stawianego w danym postqpowaniu warunku udzlalu w postqpowaniu,

kt6rego wykazaniu wykonawca zamieza sprostad posluguj4c siq zasobem naleZ4cym do

podmiotu tzeciego, to na podstawie skladanego w postqpowaniu dokumentu [zasadniczo:

zobowiqzania podrniotu tzeciegol powinno byc wykazane, 2e wykonawca dysponuje tym

zasobem - pzy wiedzy i do6wiadczeniu - 2e, jakkolwiek wykonawca samodzielnie nie

spetnia stawianego w postgpowaniu warunku, nie jest w stanie pochwali6 sig samodzielnie

wykonanymi zadaniami, jakich wymaga w danym postqpowaniu zamawiaj4cy, ale znaidzie

siq w takiej relacji z podmiotem tzecim, 2e na jej podstawie bqdzie mo2na uznae, 2e

wymagane wledza i do6wiadczenie dla realizacji pzedmiotu zam6wienia posiada. Przepis -
a takle za nim Zamawiaj4cy w analizowanym postqpowaniu - wymaga podania

szczeg6lowych element6w tej relacji migdzy wykonawc4 a podmiotem trzecim, jaka zwykle

przybiera posta6,,zobowiqzania podmiotu trzeciego", to jest podania sposobu wykozystania

zasob6w innego podmiotu Wzez wykonawcq pzy wykonywaniu zamowienia, charakteru

stosunku, jaki bgdzie lqczyf wykonawcq z innym podmiotem, zakresu i okresu udzialu innego

podmiotu przy wykonywaniu zamowienia, Oznacza to zatem tyle,2e ten dokument, jaki jest

skladany w postgpowaniu musi konkretyzowad relacjg migdzy jego stronami - powinno z

niego wynikai, w jakim zakresie podmiot udostgpniajqcy bqdzie uczestniczyl w realizacji

zam6wienia, i nie chodzi tylko o wskazanie, Ze bqdzie to podwykonawstwo, ale takZe

o okre$lenie jego zakresu - czynnoSci wykonywanych pzez podmiot udostqpniaj4cy zasoby

w ramach zam6wienla, okresu tego Swiadczenia a tak2e relacji, jaka l4czy go z wykonawc4

{co zdaje siq nawiqzywa6 do uksztaltowania albo przyzeczenia na tym juZ etapie umowy

o okreSlonym charakterze, wskazania charakteru tej umowyl. Wszystkie te elementy, jakie

ustawodawca pzewidzialw przepisie g 1 ust. 6 Rozporzqdzenia Prezesa Rady Ministrouy w 1

sprawie rodzajlw dokumentow, jakich mo2e 2qda1 zamawiaiqcy od wykonawcy, oraz form,

w jakich te dokumenty mogq byd sktadane a Zamawiaj4cy w $lWZ, maj4 stuzyc przekonaniu

Zamawiaj4cego, 2e na etapie skladania oferty wykonawca znajduje siq w takiej sytuacji, ze

N4czqcy go z innym podmiotem stosunek prawny [wzglqdnie, przyjmujqca okre5lone ramy

prawne zapowiedZ tego stosunku - co mieSci sig w pojgciu ,,charakteru stosunku, jaki bqdzie

l4czyl wykonawcq z innym podmiotem"l, pozwala na stanowcz4i iednoznacznq ocenq, 2e

wykonawca bgdzie dysponowat zasobami innych podmiot6w w stopniu niezbqdnym dla

naleZytego wykonania zam6wienia oraz 2e stosunek, kt6ry lqczy wyl<onawcq z tym

podmiotem gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasob6w. Te okoliczno6ciwinien wykazab
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wyKonawca, za pomoce zobowiEzania podmiotu tzeciego, lub innego dokumentu,

obrazujEcego wzajemnq relacjg miqdzy tymi podmiotami [zobowiEzanie, o kt6rym traktuje

art. 26 ust. 2 b ustawy jest jedynie pzyk{adowym srodkiem dla wykazania posiadania

odpowiednich zasobow podmiotu tzeciegol. W Swietle wskazanych pzeplsow a takze

wymagah postawionych w analizowanym postqpowaniu, szczeg6lowo$6 i zakres

informacyjny skladanego przez wykonawcq dokurnentu musi pozwalac na stwierdzenie, jaki

jest zakres dostqpnych wykonawcy zasob6w innego podmiotu, jaki bqdzie spos6b

wykozystania zasob6w innego podmiotu przez wykonawcq pzy wykonywaniu zamowienia,

charakter stosunku, kt6ry bgdzie l4czyl wykonawcq z innym podmiotem, wreszcie, jaki jest

zakres i okres udzialu innego podmiotu pzy wykonywaniu zam6wienia, Te elementy -
zakre6lone przez przepisy i wymagane przez Zamawiajqcego wskazujq, 2e skladany w
postqpowaniu dokument nie moze mie6 postaci og6lnej deklaracji, blankietowego

oSwiadczenia nie wyra2ajqcego w rzeczlnruisto6ci stanowczych zobowiqzafi do konkretnego

Swiadczenia ale - jakkolwiek nie ma obowi4zku, by mial ju2 posiac umowy {4cz4cej

wykonawcq z podmiotem trzecim - by zawieral co najmniej informacje i zobowiqzania

odnoszqce siq do zakresu i okresu udzialu podmiotu udostqpniajqcego zasob w realizacji

zam6wienia, a takZe okre5lal stosunek, jaki bgdzie l4czyl wykonawcg z podmiotem tzecim.

Powyzsze sklania do przyjqcia,2e zakres vuymaganych element6w skiadanego dokumentu

powinien byd bliski umowie migdzy wykonawc4 a podmiotem tzecim - z calq bowiem

pewnoSci4 dokument ten ma wyrahad stosunek o charakteze zobowi4zaniowym podmiotu

udostqpniaj4cego zasob a wykonawc4 kt6ry powoluje siq w postqpowaniu o zam6wienie

publiczne na tak4 relacjq. Niezaleznie zatem od jego formy, dla uznania za udowodnione

dysponowania przez wykonawcg danym zasobem nalezqcym do podmiotu trzeciego,

konieczne jest przed,stawienie Zamawiaj4cemu dokumentu opisujqcego takE relacjg,

zawleraJAcego wymagane przez przepis oraz SIWZ elementy [tak tez: wyrok Krajowej lzby

Odwolawczej z dnia 1 lipca 2013 r. w spr. KIO 1439/13, tnformator Uzgdu Zamowien

Publicznych 7120131. ,,Zobowiqzanie", o kt6rym w spos6b przykladowy traktuje aft.26 ust. 2

b ustawy, odnosi sig do relacji dwustronnej, miEdzy wykonawc4 a podmiotem trzecim; ma z

niego wynlkai, 2e podmiot udostqpniajqcy znajduje siq w takiej relacji prawnej, na podstawie

kt6rej wykonawca ubiegaj4cy siq o zam6wienie publiczne moze poslugiwac siq jego

zasobamijak w{asnymi. ZtoZone pzez Konsorcjum Aldesa zobowiqzania podmiotow trzecich

nie pozwalAl4 na takq oceng - poza og6lnym wskazaniem , 2e przygotowano je dla

przedmiotowego postqpowania, i 2e na ich podstawie udostqpniono wiedzg i do6wiadczenie

niezbgdne do wykonania zam6wienia, oraz pzytoczony stawiany w tym postqpowaniu

warunek, nie zawiera pozostalych wymaganych elementow * zakresu, w jakim wst<azywine I
podwykonawstwo ma nastqpi6. Z tre6ci tych dokumentu nie dowiadujemy sig, w lakiej cz{Sci '



i zakresie podmiot udostqpniajqcy wiedzy i do6wiadczenia bqdzie uczestnlczyl w

wykonywaniu zam6wienia.

Nie mozna przy tym tego zakresu domniemywac, ani zastqpic dokumentem wlasnym

wykonawcy - do czego zmierza stanowisko Zamawiaiqcego i Paystqpujqcego.

Tym samym, zasadnE jest konstatacja, 2e zlo2one zobowi4zania do

udostepnienia wiedzy i dofwiadczenia pnlez inne podmioty, powinny zawierad -
stosowne do koniecznoSci scharakteryzowania zasobu, jakim jest wiedza

i doSwiadczenie - elementy:

- wskazanie, jaki jest zakres dostepnych zasob6w, popzez nawiqzanie do warunku

stawianego w postqpowaniu, kt6rego wykazaniu ma slu2y6 zobowiEzanie [a tym samym * do

zadah, jakie wynikajq z dokument6w potwierdzajqcych nale2yte ich wykonanieJ, w sposob

odnosz4cy siq do udzialu podmiotu trzeciego w zakresie realizacji zadaniai

- opis zakresu dostgpnych wykonawcy zasob6w, poprzez zaprezentowanie do6wiadczenia

podmlotu tzeciego, jakie wynika z dokument6w potwierdzaj4cych naleZyte ich wykonanie,

skladanych w celu wykazania warunku udzialu w postqpowaniu, kt6re to doSwiadczenie musi

odpowiadac tre$ci stawianego warunku udziaiu w postqpowaniu;

- okreSlenie charakteru stosunku, jaki lqczy albo bqdzie lqczyl wykonawcq i podmiot tzeci,

poprzez wskazanie relacji prawnej, na podstawie, kt6rej nastqpilo udostgpnienie wiedzy

i do5wiadczenia [pzykladowo, podwykonawstwo albo inna forma uczestnictwa w realizacji

zam6wienia, w zakresie zgodnym z zadaniami wykazywanymi dla potwierdzenia spelnienia

warunku udzialu w postqpowaniuJ;

- wskazanie zakresu i okresu udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zam6wienia, popzez

wskazanie na jaki czas udostqpniono zas6b [w jakim czasie podmiot trzeci bgdzie

w okrb5lonej roli wykonawczej pozostawal do dyspozycji wykonawcy ubiegajqcego siq

o udzielenie zam6wienial, przykladowo popzez wskazanie, ze zas6b pozostaje w dyspozycji

wykonawcy, przez caly okres realizacji zam6wienia. PodkreSlenia w tym miejscu wymaga, 2e

opisy tej czqSci wymagari stawianych zobowi4zaniu podmiotu trzeciego ffak siq wydaje -
relatywnie oczywistych i tatwych do przedstawienial w zobowiEzaniach zlolonych przez

Konsorcjum Aldesa l,,na okr_eg kotzvstania z Fich przv wukonvwaltiu zamiwnnia, ieAeli ofefta

ww. Wykonawcy zostanie wybrana w niniejszym postqpowaniu jako najkonystnieisza" -
o6wiadczenie Ultra Architects - str. 45 oferty, o$wiadczenie Pracowni Architektonicznej

Czora i Czora sp. z o-o. sp. komandytowej w Katowicach - str. 11 i 12 uzupelnienia

dokument6w; o6wiadczenie Ultra Architects dotyczqce udostqpnienia os6b - str. 4344
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uzupelnienial poprzez zawarcie w nich blqdu logicznego, nie pozwalajEna wnioskowanie, ze
w tym wypadku udostEpnienie obejmuje okres realizacji zamowienia, skoro mowiq, ze zasob
zostal udostqpniony na okres korzystania z niego przy wykonywaniu zam6wienia, a nie,
przykladowo, na okres realizacji zam6wienia.

[5] Takze taki zas6b, jak pracownicy podmiotu tzeciego wymaga stosownego do tego
zasobu opisu w zobowiqzaniu podmiotu tzeciego.

PodkreSli6 bowiem naleZy, 2e udostqpnienie pracownika nie jest prostym oddaniem
do dyspozycji, jak moZna byloby mowi6 pzykladowo o powierzeniu rzeczy do kozystania.
Spelnione tu byi musz4 okre6lone wymagania stawiane przepisami prawa pracy i tym
wymaganiom musi czynic zado56 zobowi4zanie podmiotu trzeciego, ktorego tre6ciq ma byc
przekazanie pracownika, Siqga to pzykladowo, kwestii podporzadkowania pracownika -
zobowiqzanie powinno dawac Zamawiaj4cemu odpowiedZ w kwestii tak istotnej, jak to czy
udostgpnieni pracownicy podlegajq kierownictwu wykonawcy [ma on mo2liwo66 wydawania
poleceh jako pracodawcal czy te2 tego rodzaju zate2noSc pozostaje w gestii podmiotu
tzeciego, ktory ma udostgpni6 pracownik6w.

Udostqpnienie pracownika nie musi automatycznie' oznaczai, Le podmiot
udostgpniaj4cy hieze udzial w realizacji zam6wienia. Kwestia ta zostala bowiem
pozostawiona uznaniu stron, miqdzy ktorymi dochodzi do porozumienia majqcego za
pzedmiot udostqpnienie konkretnego zasobu [tutaj: pracownik6w]. Abstrahuj4c od

okoliczno6ci analizowanej sprawy, stwierdzid nale|y, 2e w razie udostqpnienia pracownika,
mo2liwa jest zardwno sytuacja, 2e podmiot dokonujqcy takiego udostqpnienia bqdzie bral
udzial w realizacji zamowienia [udostqpniany pracownik bqdzie z pracowniczego punktu
widzenia mu podlega{, bqdqc zaangazowanym w wykonanie pewnych czynnogci i za nie
odpowiadaj4c, jak i nie mozn a wylqczy1 sytuacji, ze pzedmiotem udostgpnienia bqdzie
jedynie osoba [pracownik] bez anga2owania podmiotu w realizacjq zam6wienia. W tym
drugim wypadku, pracownik podmiotu trzeciego bgdqc udostqpnionym na zecz wykonawcy
uczestniczqcego w postqpowaniu o zam6wienie publiczne bgdzie obowiqzany wykonywa6
czynnosci bezpo5rednio na rzecz tego wykonawcy i jemu zostanie podporzqdkowany.
Pzypomnienia w tym miejscu wymaga regulacja prawa pracy, przewiduj4ca takq sytuacjq -
zgodnie z treSci4 arl. 1741 $ 1 Kodeksu pracy, za zgod4pracownika, wyrazon4 na pi$mie,
pracodawca mo2e udzieli6 pracownikowi urlopu bezplatnego w celu wykonywania pracy u

innego pracodawcy przez okres ustalony w zawartym w tej sprawie porozumieniu miqdzy
pracodawcami- W polskim systemie Prawa pracy sq bowiem dwie mozliwoSci, by pracownik
wykonywal prace na rzecz innego pracodawcy; sq to: pzepisy o pracy tymczasowej oraz
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tzw. leasing pracowniczy, tj. regulacja zawarla w art. 1741 $ 1 Kodeksu pracy, gdzie

wymagane jest porozumienie migdzy zakladami Wacy orcz zgoda pracownika na pi5mie.

Zalem w konkretnej sytuacji dysponowanie osobami nale2qcymi do innego podmiotu

moZliwe jest w oparciu nie tylko podwykonawstwo jako przejaw uczestnictwa podmiotu

trzeciego pzy wykonywaniu zam6wienia, ale moZe tez by6 rezuliatem zastosowania

regulacji arl.1741$ 1 kodeksu pracy.

Jak siq wskazuje, ,,Oddanie do dyspozycji wykonawcy wla$ciwych osob bqdzie

nastqpowalo na dwa sposoby. Niekiedy moie polegac na ,,oddelegowaniu" takich osdb pod

kierownictwo vvykonawcy. Czqsciej jednak bqdzie l4czylo siq z pnejqciem pzez ten podmiot

odpowiedzialnoSci za samodzielne vvykonanie czgSci zamdwienia w charakterze

podwykonawcy. Wtedy oddanie osdb do dyspozycji wykonawcy bqdzie na ogol jedynie

elementem 9wiadczenia polegajqcego na podwykonaniu czq1ci zam1wienia. Nie ma iu2 ono

waloru oddzielnego zachowania siq dluhnika, nie musi wiqc by1 jako takie wskazane w tre$ci

pisemnego zobowiqzania lDopuszczalnosc powofania srq na zdolnoSci innych pedmiotow",

Aleksandra Soltysinska, Gzegorz Wicik, kwartalnik Prawo zam6wiefi publicznych nr

4naoq.

Ocena czy w konkretnej sytuacji dochodzi do udostqpnienia tylko pracownika, ktory

bgdzie podlegal wykonawcy, na rzecz kt6rego udostqpnienie nastqpilo czy lel wiq2e siq ono

z uczestnictwem podmiotu udostqpniaj4cego w realizacji zam6wienia, musi uwzglqdnia6

takie okolicznoSci, jak to, czy udostqpnione osoba/osoby skladajq siq na wiqkszy zesp6l, czy

wtaz z udostqpnieniem os6b przekazywany jest szerszy zakres infrastruktury, urzqdzefi, czy

towarzyszy mu dodatkowo udostqpnienie wiedzy i doSwiadczenia * w takim wypadku

bqdziemy racze) mied do czynienia z zaangaZowaniem psdmiotu trzeciego w realizacjp

zam6wienia.

Ka2dorazowo wymaga zatem ustalenia, jaki charakter ma udostgpnienie os6b -
pracownikdw podmiotu tzeciego: czy dotyczy ono udostqpnienia pracownik6w na podstawie

art. fi41 g 1 Kodeksu pracy, czy te2 wiqhe sig z uczestnictwem podmiotu tzeciego

w realizacji okreSlonego wycinka zam6wienia i udostqpnienie pracownikow w istocie ma

charakter wykonania pzez podmiot trzeci okreSlonych prac, w ktore zaanga2owane bgdq

osoby wykazywane zatazem paez wykonawcq w ramach warunku udzialu w postqpowaniu.

Kolejnq sprawq jest kwestia udostqpnienia osoby, bgdqcej zarazem wspolnikiem

spolki cywilnej- co dotyczy osoby podanej w pienruszej pozycji oSwiadczenia o przekazaniu

pracownik6w przez Ultra Architects. OczywiScie nie mozna wyl4czy6, 2e w konkretnej

sytuacji wspolnik spotki cywitnej jest zarazem jej pracownikiem, i 2e w takim charakterze

nastqpilo jego udostgpnienie. Jak wskazuje sig bowiem, nie jest definitywnie wylqczona
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mozliwosd zawarcia miqdzy spotkq cywiln4 a jej wspolnikiem umowy o prace, wy1Ewszy

zakres obowi4zk6w pracowniczych zwiqzanych z prowadzeniem i reprezentowaniem spraw

sp6fki [tak: uchwata skladu siedmiu sqdzi6w Sqdu NajwyZszego - lzba Administracyjna,

Pracy i Ubezpieczeri Spolecznych z dnia 14 stycznia 1993 r., sygn. akt ll UZP 211921'

Sytuacja zatrudnienia wsp6lnika sp6tki cywilnej jako pracownika jest jednak raczej zaf t<a 
;

sytuacjq. I I

Ponadto, charakter spolki cywilnej, w tym jej ustawowo okre6lony cel, stanowiqcy

zobowiqzanie siq wsp6lnikow do d4Zenia do osiqgniqcia wsp6lnego celu gospodarczego

poprzez dzialanie w spos6b oznaczony, w szczeg6lno6ci przez wniesienie wkladow [art- 860

S 1 KCl, zaklada zasadg rownozqdnoSci wsp6lnik6w, brak podporz4dkowania jednego

wsp6fnika tej sp6lki wobec innego, czy wobec spo{ki. Zasada ta wynika nadto z zasad

reprezentacji spotki i prowadzenia jej spraw. Nie sposob zatem uznat, ze konstrukcja

pfawna spofki cywilnej, zgodnie z jej ustawowo okre5lonym ksztaltem dopuszcza sytuacjg,

by sp6lka cywilna mogla dokonad ,,dyspozycji swoim wsp6lnikiem" ze skutkiem wobec

podmiot6w zewngttznych. Mo2liwq bylaby sytuacja samodzielnego zobowi1zania siQ osoby,

bqdqcej wsp6lnikiern takiej spotki, jak r6wnie2 sytuacja, Ze wspolnik bqdzie realizowa|

zadania na rzecz okre$lonego podmiotu, co w istocie sprowadzi siq do udzialu spolki

cywilnej w realizacji okre6lonych prac, skladajqcych siq na zam6wienie [por. wyrok Krajowej

lzby Odwolawczej 221 czewvca 2Q11 r. w sp. KIO 12231111. Qznacza to tyle, 2e je6li osoba

jest wspolnikiem sp6lki cywilnej, a zatazem nie jest jej pracownikiem - nie powinna byc

udostgpniana w tym charakterze. Albo zalem dokonuje ona sama dyspozycji swojq osob4

[samodzielnie zobowi4zuje siq do wspolpracy z innym podmiotem, nie w charakterze

wsp6lnika sp6lki cywilnejl, albo spolka cywilna zobowi4zuje siq do realizacji okreSlonych

czynno3ci w ramach zam6wienia i w zwi4zku z tym udostqpnia okreSlone osoby: poprzez

oddanie swoich pracownik6w, oraz oddelegowanie nie bqdqcego pracownikiem

wsp6lnikaiwsp6lnik6w,

W Swietle powy2szego, zobowi4zania podmiotu trzeciego maj4ce za pzedmiot

udostgpnienie os6b, powinny zawiera6 elementy pozwalaj4ce na stwierdzenie

realnoSci tego udostepnieniar

- wskazanie, jaki jest zakres dostqpnych zasob6w, popzez wskazanie os6b, kt6re majq by6

udostgpnione, pzypisanie im odpowiednich 16l, opisanie ich do$wiadczenia ikwalifikacji [ten

postu lat spetn iaj4 zloZone zobowi 4zan ia podrn iot u U ltra Arch itectl ;
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- opis zakresu dostqpnych wykonawcy zasobow, po4zez zaprezentowanie podanie, jakie

zadania i czynno5ci majq wykonywai osoby [ten postulat speiniaj4 zlo2one zobowiqzania

podmiotu Ultra Architectl;

- okreSlenie charakteru stosunku, jaki tqczy albo bqdzie tqczyt wykonawcq i podmiot tzeci,
popzez wskazanie relacji prawnej, na podstawie, kt6rej nastqpilo udostqpnienie osob -
w szczegolnoSci:

(1) czy jest ono osadzone w tre$ci art, 1741 g 1 Kodeksu pracy, i czy w zwi4zku

z tym pracownicy majqcy podlega6 udostqpnieniu wyrazili na to zgodg;

(2) w innym przypadku, zobowiqzanie powinno pozwalac na stwierdzenie, czy

udostgpnienie os6b wi4ze siq z uczestnictwem podmiotu trzeciego w realizacji

okre6lonego wycinka zam6wienia i udostgpnienie pracownikow w istocie ma

charakter wykonania przez podmiot trzeci okre6ionych prac, w ktore

zaangaZowane bqdq osoby wykazywane zarazern przez wykonawcg w rambch

warunku udzialu w postgpowaniu lco - w Swietle udostqpnienia pzez Ultra

Architects zar6wno pracownik6w jak i wiedzy i doSwiadczenia zdaje sie

wskazywa6 na tq wlaSnie konstrukcjql;

(3) je5li chodzi o udostqpnienie osoby bedqcej wsp6lnikiem sp6lki cywilnej, powinno

ono wskazywa6 podstawq tego udostqpnienia: przekazanie pracownika,

pzykladowo na podstawie art, 1741 $ t Kodeksu pracy - je6li wsp6lnik jest

zarazem pracownikiem sp6lki cywilnej; albo poprzez udzial sp6lki cywilnej w

realizaili okre6lonego wycinka zam6wienia, w wykonanie ktorego zaangahowany

ma byd osobi$cie ow wsp6tnik wykazywany przez wykonawcA w ramach warunku

udzialu w postEpowaniu.

- wskazanie zakresu i okresu udzialu podmiotu tzeciego w realizacji zamowlenia, poprzez

wskazanie na jaki czas udostgpniono zas6b [w jakim czasie osoby bqdq pozostawaly do

dyspozycji wykonawcy ubiegajqcego siq o udzielenie zam6wienial, ptzyktadowo poprzez

wskazanie, 2e pozostajq one w dyspozycji wykonawcy, przez caly okres realizacji

zam6wienia.

[6] Finalnie, bezspornym bylo w postqpowaniu, 2e zlo2one przez Konsorcjum Aldesa

zobowiqzania podmiotow tzecich nie zawierajE wymaganych tre5ciq SIWZ i rozporzqdzenia

element6w.

Zamawiajqcy i Przystqpujqcy wywodzili jednak, 2e te elementy mogq. wynika6 z wyja6nienia
wlasnego wykonawcy.
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O ile zgodziC siq moZna, 2e z caloksztaltu zlolonych dokumentow stanowi dla

ZamawiajEcego 2r6dlo wiedzy o sytuacji wykonawcy, to dostzezenia wymaga, Ze

w odniesieniu do warunkow udzialu w postepowaniu wykazywanych za pomocq

udostqpnienia zasobow nalez4cych do podmioiu trzeciego ustawodawca zastzegf w art. 26

ust. 2 b ustawy wyraZnie jako 6rodek dowodowy zobowi4zanie podmiotu trzeciego.

Przykladowe wskazanie tego sposobu wykazania nie oznacza, 2e w miejsce owego

zobowiqzania dopuszczone sa akty wlasne wykonawcy - kaZdorazowo wykazanie spelnienia

warunku udzialu w postgpowaniu z zastosowaniem tej regulacji wymaga, by byl to
pzynajmniej dokument r6wnowaZny do wskazanego zobowiqzania podmiotu trzeciego [nie
bez powodu przecie? wymaganego wylqcznie w oryginalel, pochodz4cy bezpoSrednio od

dysponenta przedmiotu udostgpnienia, jak urnowa czy pisemne, wystarczajqco precyzyjne

przy'le czenie u d ostq pn ie n i a o kre 6 lo n e g o wa [o ru.

Nie sposob wiqc podzieli6 stanowiska Zamawiaj4cego orazPrzystqpuj4cego, zgodnie

z kt6rym, o$wiadczenie wlasne wykonawcy mo2na uznab za ,,inny dokument", kt6ry zostal

wskazany w lit. C pkt 2 Rozdzialu Xlt SIWZ.

To z zobowi4zanla podmiotu tzeciego winny wynikad wszystkie te elementy, ktore

decyduj4 o uznaniu udostgpnienia odpowiednego zasobu za realne, Ustawodawca

dopuszczajqc w art, 26 ust. 2 b ustawy posilkowanie siq dla spelnienia warunk6w udzialu w

postqpowaniu potencjalem podmiotu trzeciego, wymaga w takim wypadku zobowiq.zania

podmiotu tzeciego. Jakkolwiek to ,,zobowiqzanie" wskazane zostafo jako pzykladowy

spos6b wykazania spelnienia warunku udzialu w postqpowaniu, to jednak inny dokument

skladany w tym wypadku winien miet znaczenie dokumentu zewn€tznego, pochodzEcego

od podmiotu dokonuj4cego dyspozycji swoim zasobem [podmiotu trzeciego]. Po co bowiem

w takim wypadku ustawodawca, w art, 26 ust. 2 b ustawy, reglamentowalby spos6b tego

wykazania wskazujqc na zobowi4zanie podmiotu tzeciego, skoro elementy wymagane dla

wykazania spelnienia warunku, realnoSci jego udostqpnienia moglyby wynikac

z oSwiadczenia wlasnego wykonawcy. Oczywistym jest, 2e wskazanie jako przyktadowe tego

zobowiqzania odnosi siQ te? do innych dokument6w, ale nie jakichkolwiek, lecz
pochodzqcych od podmiotu trzeciego, dokonuj4cego dyspozycji swoim zasobem.

Koticowo wskazania wymaga, 2e argumentacja Zamawiajqcego, oparta o wskazane

w plSmie z dnia 10 kwietnia 2014r. orzeczenia Krajowej lzby Odwolawczej, wskazujqca na

mozliwo66 wyczytania z caloksztaltu zlozonych dokument6w o istotnych elementach co do

udostqpnionego zasobu abstrahuje od tego, 2e orzeczenia w znaeznej mierze dolyczq stanu
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prawnego, gdy opisywane wyzej elementy zobowiqzania podmiotow trzecich nie byly

wymagane,

[7] Podkre5lenia nastgpnie wymaga zasada og6lna, wyraZona w ustawie, Ze to zeczq
wykonawcy jest wykazanie spelnienia warunk6w udzialu w postgpowaniu stawianych przez

Zamawiajqcego. Zamawiajqcy nie jest obowiqzany ani nawet uprawniony, w innym anizeli

wyznaczony tre5ciq art. 26 ust. 3 ustawy zakresie, do wydobywania od wykonawcy

o6wiadczen czy dokument6w, jeSti ien nie wykazuje w tym zakresie inicjatywy i starania.

Zasadq jest bowiem, 2e wykonawca sktada poprawna kompletn4 opatzonE
wszystklmi wymaganymi w danym postgpowaniu w SIWZ i ogloszeniu dokumentami ofertq,

w ustalonym i niepzywracanym terminie do skladania ofert. W tym wypadku SIWZ byla

czytelna co do wymagania zawarcia w zobowi4zaniu podmiotu tzeciego elementdw

wskazujqcych na realnosc udostgpnienia okreSlonych zasob6w.

Pzepis art. 26 ust. 2a ustawy stanowi wyralnie, 2e to wykonawca na zqdanie

zamawiajqcego i w zakresie pzez niego wskazanym jest zobowi4zany wykaza6

odpowiednio, nie p6zniej niz na dzieri sktadania wnioskow o dopuszczenie do udzialu

w postgpowaniu lub sktadania ofert, spelnianie warunk6w, o ktorych mowa w art. 22 usl. 1,

i brak podstaw do wykluczenia z powodu niespelniania warunkow, o kt6rych mowa w art. 24

ust. 1 oraz ari. 50 ust. 1 ustawy, zgodnie z kt6rym wrazz wnioskiem o dopuszczenie do

udzialu w przetargu ograniczonym wykonawca sklada o6wiadczenie o spelnieniu warunkow

udzialu w postqpowaniu, a jeZeli zamawiaj4cV 24da dokumentow potwierdzajqcych

spelnianie warunk6w, r6wniez te dokumenty. Oznacza to,2e wszyscy wykonawcy na

jednakowych zasadach zobowiqzani sq wykazal spelnianie warunkow udzialu w
postgpowaniu na dzien skladania ofed, lub - w ptzypadku przetargu ograniczonego - na

dzieh skladania wniosk6w o dopuszczenie do udzialu w postqpowaniu. Zloaone przez

wykonawcow o6wiadczenia i dokumenty na ten wla6nie Uzieri powinny umozliwiac

zamawiajqcemu weryfikacjg podmiotow ubiegaj4cych siq o uzyskanie zamowienia.

Odstqpstwo od tego wymogu ustawowego godzi w zasadg r6wnego traktowania i
wykonawcow, gdy2 wykonawca, kt6ry na dziefi skladania ofert wykaze nale2ytq starannoSc I

i pzygotuje dokumenty w spos6b umo2liwiaj4cy zamawiaj4cemu jednoznaczne

stwierdzenie, 2e spelnia on warunki udzialu w postqpowaniu, musi konkurowac

z wykonawc4 kt6ry takiej starannoSci nie dochowal dopuszczajqc do brakow w zlozonych
dokumentach lub skladaj4c dokumenty zawierajqce btedy Ustawodawca przewidzial

odstqpstwo od zasady przedkladania kompletnych i prawid{owych wnioskow na dzien

skladania wnioskow i umo2liwil wykazanie spelniania warunk6w w drodze instytucji

uzupe{nienia dokument6w, o6wiadczefi lub pelnomocnictw w trybie art, 26 ust. 3 ustawy.
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Ratio legis pzepisu art. 26 ust. 3 ustawy sprowadza siq bowiem do tego, aby formalizm

postgpowania o zam6wienie publiczne nie pozbawial mo2liwosci uzyskania zamowienia

wykonawc6w, kt6rzy pzygotowali merytorycznie dobre oferty i oferuj4 koaystny bilans ceny

i innych kryteri6w, ale w wyniku niedopatzenia, pzeoczenia czy zwyklej omylki, nie wykazali

spelnlania warunk6w udzialu w postgpowaniu na dzieri sktadania wnioskow lub ofeft, ale na

ten dziefi faktycznie takie warunki speiniajq. Pzepis art. 26 ust. 3 ustawy nie daje podstawy

do wielokrotnego vtzywania pzez zamawiajqcego do uzupelnienia dokument6w, nie mo2e

tak2e sluZy6 jako instrument testowania zamawiaj4cego, co do tego jakie dokumenty

zamawiaj4oy uzna za spelniajqce warunek. Zasadq jest r6wne traktowanie wykonawcow

i wykazanie spelniania warunk6w na dziefi skladania ofert lub wniosk6w, zatem odstgpstwo

od tej zasady musi byc wykladane 6ci5le, Wykonawca kt6ry skozystai z mozliwo6ci

naprawienia btqd6w w zloZonej ofercie, bgdqc wezwanym do uzupelnienia dokumentu

i uzupelnil niewla6ciwy dokument, nie moZe skorzystad z ponownej moZliwo6ci uzupe{nienia

oSwiadczei i dokument6w.

Wskazuje sig takze, 2e w razie wezwania wykonawcy do uzupelnienia dokumentow

maj4cych potwierdzaC spelnienie warunku udzialu w postqpowaniu, to na wykonawcy

spoczywa inlcjatywna co do sposobu wykazania tego warunku - je6li wezwany wykonawca

zdecyduje siq w miejsce upzednio zlo2onych, a uznanych z wadliwe dokument6w, zlolyi
nastqpne, polegajqc na zasobach podmiotu trzeciego, jego zadaniem jest zlo?yc kompletny

i poprawny zestaw dokumentdw. Zamawiajqcy w takim wypadku nie jest zobligowany do

ponownego wzywania, a2 do skutku w postaci uzyskania poprawnego ksztaltu oferty

i dokument6w nari siq skiadaj4cych [por.: wyrok Krajowej lzby Odwolawczej z dnia g marca

2012 r. w spr. KIO 419112 oraz wyrok Sqdu Okrqgowego w Warszawie z 4 czeruuca 2012

w spr, V Ca 895/12 oddalaj4cy skargg od tego ozeczenial.

PowyZsze nakazuje w spos6b ostrozny dopuszczad wiqcej ani2eli jednokrotne

wezwanie do uzupelnienia dokument6w, na co wskazywal Odwolujqcy.

Jstotnie, Przystqpuj4cy w analizowanej sprawie byl ju? wzywany do uzupeinienia

dokument6w, w czg5ci obejmujqcej sporne zobowiqzania podmiotow tzecich. OkolicznoSci

analizowanej sprawy wskazujq na konieczno6c ponownego wezwania do uzupelnienia

zobowi4zafi podmiotdw trzecich, z dw6ch wzglgdow:

- wezwanie do uzupelnienia dokument6w w Zaden sposob nie poruszalo kwestii spornych

element6w zobowiqzania podmiot6w trzecich. Jak m6wi siq w wyroku S4du Okrqgowego

w Warszawie z 4 czerwca 2Q12 w spr. V Ca 895/12, na ZamawiajEcym ciqzy obowiqzek

precyzyjnego i jasnego wskazania uchybienia w zlozonych dokumentach oraz wskazania
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dokumentow, kt6rych uzupelnienia hqda na potwierdzenie speiniania warunk6w udzialu

w postqpowaniu. tego postulatu nie spelnia w Zadnej mierze wezwanie z dnia 28 tutego

2014 r.;

- w analizowanej sprawie Zamawiajqcy wystosowal wezwanie do uzupetnienia dokument6w

w oparciu o przyjEt4 na tym etapie, okreSlonE interpretacjg postanowieh SIWZ dotyczqcych

warunku udzialu w postgpowaniu. Z tej interpretacji finalnie siq wycofat po zapoznaniu siq

z argumentacjq Odwolujqcego, wyraZonq w odpowiedzi na analogiczne wezwanie kierowane

do tego wykonawcy, czego jednak nie zakomunikowal wykonawcom. W konsekwencji,

wykonawcy nie mieli wiedzy, 2e Zamawiaj4cy zmienif po tym wezwaniu swoje stanowisko

w kwestii warunku, kt6rego wykazania dotyczylo wezwanie. Si4d le2, stanowisko

Zamawiaj4cego na rozprawie, zapytanego, jakie zadania bral pod uwagq pzy pozytywnej

ocenie oferty pzystgpuj4cego byNo niekonsekwentne. Zamawiajqcy podawal, Ze uzupelnione

dokumenty, rozpatrywane i4cznie dawaly mu pzekonanie, 2e wykonawca spelnia warunek

udzialu w postqpowaniu w zakresie wiedzy i do$wiadczenla, 2e bral w tym zakresie

uzupelnione dokumenty dotyczqce Pracowni Architektonicznej Czora i Czora, ale tak2e ze

wcze$niejsze dokumenty te zawarte w ofercie, do uzupelnienia kt6rych wezwal

Pzystgpuj4cego potwierdzaly spelnienie warunku, Finalnie, dostzegalnq byla trudno66

zaprezentowaniu przez Zamawiajqcego, co w rzeczywisto6ci dalo mu podstawq pozytywnej

oceny spelnienia ptzez Konsorcjum Aldesa warunku udzialu w postqpowaniu w zakresie

wiedzy i doSwiadczenia.

Powyzsze pozwala stawia6 pytanie, czy w og6le wezwanie z 28 lutego 2014. bylo

skuteczne, a takZe, czy je5li Zamawiajqcy po uzyskaniu odpowiedzi na wezwania zmienil

stanowisko co do rozumienia warunku, nie powinien tego wyartykulowac w ponownym

wezwaniu, odnosz4cym siq do przyjqtego ostatecznie rozumienia wymagafi stawianych

w postqpowaniu,

Biorqc zatem biorqc pod uwagq niekonsekwentnq i zmienn4 po otwarciu ofeft

interpretacjg postawionego warunku udzialu w postqpowaniu w zakresie wiedzy

i do$wiadczenia, kt6ra to ocena znalazlawyraz w wezwaniu do uzupelnienia dokumentow,

nale2y uznac, 2e wezwanie do uzupelnienia dokument6w na potwierdzenie spelnienia

warunku udziaiu w postqpowaniu w zakresie wiedzy i do6wiadczenia bylo nie tylko

nieprecyzyjne [nie poruszalo kwestii brakow wymaganych w SIWZ element6w zobowiqzania

podrniotu trzeciegol, ale takze, 2e Zamawiajqcy wystosowal je w okreSlonym przekonaniu co

do znaczenia postawionego warunku, kt6re to pzekonanie Zamawiajqcy finalnie

zmodyflkowal. Natomiast wezwanie ZamawiajAcego z dnia 28 lutego 2014 r. * w og6le nie
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odnosi siq do kwestii wskazania w zobowiqzaniach podmiotow trzecich do udostepnienia

wiedzy i do$wiadczenia elementow takich jak okres, zakres udostgpnianych zasobow,

charakter l4czqcych podmioty stosunk6w,

[8] Powyzsze determinowafo uznanie, 2e w okoliczno€ciach analizowanej sprawy zachodzi

konieczno6d wezwania do uzupelnienia zobowiqzan podmiotow tzecich, ze wskazaniem

wszystkich niedoskonaloSci tych dokument6w.

Vll. ROZSTRZYGNIEGIE O NAKAZANYCH ZAMAWIAJAcEMU cZyNNOSct.ACH:

Poniewa2, podniesione zauuty maj4 wplyw na wynik posiqpowania, ozeczono
o nakazaniu Zamawiaj4cemu uniewaznienia wyboru najkozystniejszej oferty oraz dokonania
ponownego badania i oceny ofert, w tym wezwania wykonawc6w wspolnie ubiegajqcych sig

o udzielenie zam6wienia publicznego Aldesa Construcciones Polska Sp. z o.o. w Warszawie

i Aldesa Construcciones SA w Warszawie do uzupelnienia dokumentow stanowiqcych

zobowi4zania podmiot6w trzecich do udostqpnienia zasob6w w postaci wiedzy

i doswiadczenia a tak2e osdb maiqcych wykonywa6 zamowienie.

Zamawiaiqcv, w wezwaniu kierowanym do Przystqpujqcego, na podstawie art. 26

ust' 3 ustawy, do uzupelnienia dokument6w stanowiqcych zobowiq.zania podmiotow

trzecich do udostepnienia wiedzy i do6wiadczenia oraz os6b majqcych wykonywac

zam6wienie, powinien:

[1] wskazac kt6re z uzupeinionych finalnie dokument6w dotyczqcych udostgpnienia

zasobow od podmiot6w tzecich majqcych potwierdzac udostgpnienie wiedzy i

doSwiadczenia ' z uwagi na ich przedrniot - uznale za potwierdzajEee warunek

lzobowiqzanie Pracowni Architektonicznej Czorai Czora czy te2 rowniez zobowiqzanie do
udostgpnienia wiedzy i do6wiadczenia Ultra Architectsl;

l2l wskazai, 2e aktualnie zlo2one zobowiq.zania do udostqpnienia wiedzy
i do6wiadczenia [zar6wno pochodzqce od Ultra Architects jak i Pracowni Architektonicznej

Czorai C'zoral oraz os6b nie zawierajqwymaganych w Rozdziale Xll, lit c pkt 2 SIWZ oraz
w $ 1 ust.6 Rozponqdzeniu Prezesa Rady Ministr6w z dnia 19 lutego 20iS r. w sprawie

rodzaiow dokumentow, iakich mo1e Zqdai zamawiajqcy od wykonawcy, oraz form, w jakich

te dokumenty mogq. byi skladane elementow;
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[3] poinformowa6, 2e zlohone zobowiqzania do udostqpnienia wiedzy i doS;wiadczenia pzez

inne podmioty, powinny zawierac * stosowne do konieczno6ci scharakteryzowania zasobu,

jakim jest wiedza i do6wiadczenie * elementy:

- wskazanie, jaki jest zakres dostqpnych zasob6w, poprzez nawi4zanie do warunku

stawianego w postqpowaniu, kt6rego wykazaniu ma sluzy6 zobowiqzanie [a tym samym - oo

zadafi, jakie wynikajq z dokument6w potwierdzaj4cych nalezyte ich wykonaniel, w sposob

odnosz4cy sig do udzialu podmiotu tzeciego w zakresie realizacji zadania;

- opis zakresu dostgpnych wykonawcy zasob6w, poprzez zaprezenlowanie doSwiadczenia

podmiotu tzeciego, jakie wynika z dokument6w potwierdzaj4cych nale2yle ich wykonanie,

skladanych w celu wykazania warunku udzialu w postgpowaniu, kt6re to do$wiadczenie musi

odpowiada6 treSci stawianego warunku udzialu w postqpowaniu;

- okre6lenie charakteru stosunku, jaki lqczy albo bqdzie lqczyl wykonawcq i podmiot trzeci,
poUzez wskazanie relacji prawnej, na podstawie, ktorej nastqpilo udostqpnienie wiedzy

i do6wiadczenia [przykladowo, podwykonawstwo albo inna forma uczestnictwa w realizacji

zam6wienia, w zakresie zgodnym z zadaniami wykazywanymi dla potwierdzenia spelnienia

warunku udzialu w postgpowaniul;

- wskazanie zakresu i okresu udzialu podmiotu trzeciego w realizacji zam6wienia, popzez
wskazanie na jaki czas udostqpniono zas6b [w jakim czasie podmiot tzecie bqdzie w
okre6lonej roli wykonawczej pozostawal do dyspozycji wykonawcy ubiegajqcego siq o
udzielenie zam6wienial, przykladowo popzez wskazanie, 2e zas6b pozostaje w dyspozycji

wykonawcy, przez ca{y okres realizacji zam6wienia. Opis tej czqsci wymagaf stawianych

zobowi4zaniu podmiotu tzeciego w zobowi4zaniach zloZonych przez Konsorcjum Aldesa

[,,na oK!e-s- korzustania z nich pzu vvvkopvw+,Qiu zamdwienig, jeleli oferta ww. Wykonawcy

zostanie vvybrana w niniejszym postgpowaniu jako najkonystniejsza", nie pozwala na

wnioskowanie, ze udostgpnienie obejmuje okres realizacji zam6wienia, skoro m6wi siq w
tych zobowi4zaniach, 2e zas6b zostai udostqpniony na okres korzystania z niego przy

wykonywaniu zam6wienia, a nie, pzykladowo, na okres realizacjizam6wienia.

[4] poinformowad, 2e zlo2one zobowiqzania do udostqpnienia os6b pzez inne podmioty,

powinny zawiera6 - stosowne do tego zasobu - elementy:

- wskazanie, jakijest zakres dostqpnych zasobow, poprzez wskazanie os6b, ktore majq byc

udostqpnione, pzypisanie im odpowiednich rol, opisanie ich do5wiadczenia i kwalifikacji [ten
postuf at spelniaiq zlahone zobowiqza riia pod m i otu ultra Arch itectl ;
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- opis zakresu dostqpnych wykonawcy zasob6w, popzez zaprezenlowanie podanie, jakie

zadania i czynno6ci maj4 wykonywa6 osoby [ien postulat spelniajq zlozone zobowiqzania

podmiotu Ultra Architectl;

- okre6lenie charakteru stosunku, )aki lqczy albo bqdzie l4czyl wykonawcE i podmiot tzeci,
poprzez wskazanie retacji prawnej, na podstawie, ktorej nastqpilo udostqpnienie osob -
w szczeg6lno6ci:

(1) czy jest ono osadzone w tre6ci art. 1741 g 1 Kodeksu pracy, i czy w zwiqlku
z tym pracownicy maiqcy podlegac udostqpnieniu wyrazili na to zgodq;

(2) w innym przypadku, zobowi4zanie powinno pozwala6 na stwierdzenie, czy

udostqpnienie os6b wi42e sig z uczestnictwem podmiotu tzeciego w realizacji

okreSlonego wycinka zam6wienia i udostgpnienie pracownik6w w istocie ma

charakter wykonania pzez podmiot tzeci okreSlonych prac, w ktore

zaangaZowane bqd4 osoby wykazywane zarazem przez wykonawce w ramach

warunku udzialu w postgpowaniu - co dotyczy og6lnie udzialu podmistu trzeciego
w realizacji zam6wienia, z jednoczesnym zaangazowaniem lvymienionych w
zobowi4zaniu os6b [co - w Swietle udostgpnienia przez Ultra Architects zarowno
pracownik6w jak i wiedzy i do6wiadczenia zdaje siq wskazywa6 na tq wlasnie
konstrukcjgl;

(3) je5li chodzi o udostqpnienie osoby bqdqcej wspolnikiem spolki cywilnej, powinno

ono wskazywa6 podstawq tego udostgpnienia: pzekazanie pracownika,

przykladowo na podstawie art. 1741 S 1 Kodeksu pracy - je6li wspolnik jest

zarczem pracownikiem sp6lki cywilnej; albo poprzez udzial sp6lki cywilnej

w realizacii okre6lonego wycinka zam6wienia, w wykonanie ktorego

zaanga2owany ma byd osobiScie 6w wsp6lnik wykazywane przez wykonawcq
w ramach warunku udzialu w postqpowaniu.

- wskazanie zakresu i okresu udziafu podmiotu tzeciego w realizacji zam6wienia, poprzez
wskazanie na jaki czas udostqpniono zas6b [w jakim czasie osoby bqdq pozostawaly do
dyspozycji wykonawcy ubiegaj4cego sig o udzielenie zam6wieniaJ, pzykladowo poprzez

wskazanie, 2e pozostajq one w dyspozycji wykonawcy, przez ca,ly okres realizacji
zam6wienia' Tego postulatu nie spelnia zlohone zobowiqzanie Ultra Architects.

Z powy2szych wzglgd6w orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postqpowania otzeczono stosownie do wyniku postgpowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zam6wief publicznych oraz w oparciu o pzepisy

$ 5 ust. 4 w zw' z $ 3 pkt 1l i 2l rozponqdzenia Prezesa Rady Ministrdw z dnia ls marca
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2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzaj\w
kosztow w postqpowaniu odwolawczym I sposobu ich rozliczania [Dz.U. Nr 41 poz. 238].

Sklad orzekajqcy:
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