Sygn. akt: KIO 647/14

WYROK
z dnia 15 kwietnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 kwietnia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 marca 2014 r. przez Warbud
SA w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez Wielkopolskie Centrum Wspierania
Inwestycji spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig, w imieniu i na rzecz ktérej dziala
Peinomocnik JLSW Janaszezyk & Lis Radcowie Prawni Spdtka Partnerska w Poznaniu, przy
udziale wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sig 0 udzielenie zamoéwienia publicznego
Aldesa Construcciones Polska spéki z 0.0. w Warszawie i Aldesa Construcciones SA
w Warszawie, zglaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu Wielkopolskie Centrum
Wspierania Inwestycji spéice z ograniczong odpowiedzialno$cia w Poznaniu
uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty oraz dokonanie ponownego badania
i oceny ofert, w tym wezwanie na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien
publicznych wykonawcéw wspdéinie ubiegajacych sie¢ o udzielenie zamédwienia
publicznego Aldesa Construcciones Polska Sp. z o0.0. w Warszawie

i Aldesa Construcciones SA w Warszawie do uzupetnienia dokumentow




stanowigcych zobowiazania podmiotéw trzecich do udostepnienia zasobow

W postaci wiedzy i do§wiadczenia a takze oséb majacych wykonywaé zamowienie,

2.

kosztami postgpowania obcigza Wielkopolskie Centrum Wspierania inwestycji spotke
z ograniczong odpowiedzialno$cig w Poznaniu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
[stownie: dwudziestu tysigcy ziotych, zero groszy] uiszezona przez Warbud SA
w Warszawie tytutem wpisu od odwolania,

22, zasgdza od Wielkopolskiego Centrum Wspierania  Inwestycji  spdiki
z ograniczong odpowiedzialno$cia w Poznaniu na rzecz Warbud SA w Warszawie
kwote 20 000 zt 00 gr [stownie: dwudziestu tysiecy ziotych, zero groszy}, stanowiaca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

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

publicznych [tj. Dz. U. z 2013 r. poz 907 z pdézn. zm.], na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Sklad orzekajgcy:
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UZASADNIENIE

I. Zamawiajacy - Wielkopolskie Centrum Wspierania Inwestycji spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig, w imieniu i na rzecz ktorej dziata Petnomocnik JLSW Janaszczyk & Lis
Radcowie Prawni Spétka Partnerska w Poznaniu prowadzi postepowanie o udzielenie
zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktorego przedmiotem jest
«Budowa parkingu i budynku usfugowo - biurowego w fokalizacji przy ul. Za bramkg w
Poznaniu - Etap 1. Zaprojektuj i wybudy;”. Szacunkowa wartosé zaméwienia jest wyzsza od
kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Prawo zaméwien publicznych.

Il. Zamawiajacy, dokonat wyboru, jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia publicznego Aldesa Construcciones
Poiska spotki z 0.0. w Warszawie i Aldesa Construcciones SA w Warszawie [w dalszej

czesci: Konsorcjum Aldesal].

Il. Cdwotujacy w dniu 31 marca 2014 . ztozyt odwotanie wobec zaniechania wykluczenia
Konsorcjum Aldesa, stawiajac zarzuty:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy oraz §1 ust. 6
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw w Sprawie rodzgjéw dokumentéw,
jakich moze 23dac zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w Jakich te
dokumenty moga byé sktadane z dnia 19 lutego 2013 r. [Dz.U. z 2013 r. poz.
231] poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych
si¢ 0 udzielenie zamdwienia: Aldesa Construcciones Polska sp. z o.0,
w Warszawie i Aldesa Construcciones S.A. w Madrycie, mimo nie wykazania
spetiania warunkéow udziatu w postepowaniu;

2. art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, poprzez zaniechanie
wykluczenia Konsorcjum Aldesa mimo, iz wykonawca ten ziozyt nieprawdziwe
informacje dotyczace podstaw dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zaméwienia i nie wykazat spefniania warunkéw udziatu
W postgpowaniu w tym zakresie ewentualnie art. 26 ust. 3i 4 w zw. z art. 24
ust. 1 pkt 3 ustawy w zw. z § 3 ust. 1 pkt 4 Rozporzadzenia poprzez




zaniechanie wezwania do uzupelnienia | ewentualnego wykluczenia
Konsorcjum Aldesa, mimo iz wykonawca nie przedstawit wtasciwego
dokumentu potwierdzajgcego brak zalegtosci w opfacaniu skladek na -
ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne;

3. art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy, poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum
Aldesa, mimo iz nie wnidst on wadium przed uptywem terminu skfadania ofert;

4. art. 87 ust. 112 ustawy, poprzez ich nieprawidtowe zastosowanie w stosunku
do dokumentu nie stanowigcego tresci oferty;

5. arl. 24 ust. 2 pkt 1 w zw, z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy, poprzez zaniechanie
wykiuczenia Konsorcjum Aldesa, mimo iz postugiwate sie w celu
sporzadzenia oferty osobami, ktére wykonywaty bezposrednio czynnosm
zwigzane z przygotowaniem postgpowania; ;;

6. art. 7 ust 1 ustawy, poprzez nie zapewnienie zachowania uczciwej
Konkurenciji oraz réwnego traktowania wykonawcow, w zwigzku
Z naruszeniem ww. przepisdéw ustawy.

W oparciu o tak wyartykutowane zarzuty, Odwotujacy postawit Zadanie nakazania
Zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej: powtérzenia
czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem zarzutéw odwotania i wykiuczenia
Konsorcjum Aldesa -z postgpowania i dokonania wyboru oferty Odwotujacego jako
najkorzystniejsze;j,

W uzasadnieniu odwotania Odwolujgcy podat:

[1] w zakresie zarzutu dotyczacego niewykazania spelniania warunkéw udziatu
w postepowaniu:

Okreslajac warunki udziatu w Postepowaniu, zgodnie z art. 22 ust. 1 i art. 26 ust. 2b Pzp,
Zamawiajgacy dopuscit mozliwoéé wykazania sie spelnianiem warunkéw udziaty w
Postepowaniu poprzez poleganie na potencjale udostepnionym przez inne podmioty. W tym
celu, zgodnie z brzmieniem §1 ust. 6 Rozporzgdzenia, w S1TWZ w pkt XII.C.2a] zawarto
wymaganie, aby: wykonawca, wykazujac speinianie warunkow, o ktérych mowa w art. 22
ust. 1 ustawy, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach ckreslonych w art. 26 ust.
2h ustawy, zamawiajgcy, w celu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowal zasobami innych
podmiotow w stopniu niezbednym dia nalezytego wykonania zamoéwienia oraz oceny, czy
stosunek fgczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich
zasobow, Zada _wykazania, w ramach sktadanego zobowigzania lub innych Skfadanych z
ofertg dokumentow:

- zakresu dostepnych wykonawcy zasobéw innego podmiotu,

- Sposobu wykorzystania zasobdw innego podmiotu, przez wykonawce, przy




wykonywaniu zamowienia,

- Charakteru stosunku, jaki bedzie faczyt wykonawce z innym podmiotem,

- zakresu i oKresu udziafu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia.
Konsorcjum Aldesa powotato sig na zasoby podmiotow trzecich w celu wykazania spetniania
warunkow zaréwno w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania Zamowienia,
jak i posiadania wiedzy | doswiadczenia. W tym celu, Konsorcjum Aldesa, w odpowiedzi z
dnia 10 marca 2014 r. na wezwanie do uzupeinienia dokumentéw, przedstawito dwa
o$wiadczenia o udostepnieniu zasobow: oéwiadczenie Pracowni Architektonicznej Czora i
Czora spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia sp.K. z siedzibg w Katowicach [str. 11-12
pisma z 10 marca 2014 r.]; oéwiadczenia oséb prowadzacych dziatalnos$¢ gospodarczy jako
wspolnicy spdtki cywilnej Ultra Architects s.c. [str. 43-44 pisma z 10 marca 2014 r.].

W swietle okresionych w SIWZ wymagan Zamawiajgcego, zgodnych z zakresem zadan
dopuszczonych w Rozporzadzeniu, zaden z powyzszych dokumentéw nie udowadnia
dysponowania przez Konsorcjum Aldesa zasobami podmiotéw trzecich:
a) Przedstawione zobowigzanie Pracowni Architektonicznej Czora i -Czora  nie
okresla zakresu dostepnych wykonawcy zasobdéw. Ogolne wskazanie, iz podmiot
zobowigzuje si¢ oddaé do dyspozycji zasoby w postaci «wiedzy i doswiadczenia
zgodnie z wymogami SIWZ» nie wystarcza dia oceny przez Zamawiajgcego, w jakim
konkretnie zakresie Konsorcjum Aldesa moze polegaé na zasobach tego podmiotu.
b) Zadne z dwdéch zobowigzan nie dookresla sposobu wykorzystywania zasob;éw
innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia. Nie wiadomo, jaki udziat "
udostgpnianych zasobéw zostat objety zobowigzaniem podmiotu trzeciego.
c) W zadnym ze zobowigzan nie sprecyzowano charakteru stosunkéw fgczacych
Kensorcjum Aldesa z podmiotem udostepniajacym zasoby, w szczegdlnosci, nie
wskazano czy bedzie to stosunek pod wykonawstwa. Tym samym, Zamawiajacy nie
miaf mozliwosci oceny, czy stosunek faczgcy wykonawce z tymi podmiotami
gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobéw. ' _
d) W zobowigzaniach nie wskazano zakresu i okresu udziatu innego podmioctu
przy wykonywaniu zaméwienia. Okreslenie, ze zasoby podlegajg udostepnieniu ,na
Okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia’, jest o$wiadczeniem, ktére
w istocie nie niesie ze sobg zadnej tresci i jego 0goInosé nie pozwala na uznanie, iz
w zobowigzaniu wskazano wymagane przez Zamawiajacego informacje
Wadliwo$ci tre$ci oswiadczerr podmiotéw trzecich w zaden sposéb nie moga sanowad
oswiadczenia wiasne wykonawcy - oéwiadczenia Konsorcjum Aldesa zawarte na str, 42 i 44
pisma z dnia 10 marca 2014 r. Zaréwno postanowienia SIWZ, jak i przepisy ustawy w
sposob niebudzacy watpliwosci wymagaja  udowodnienia dysponowania zasobami
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podmictow trzecich na podstawie o$wiadczen, czy w szczegoblnosci pisemnych zobowigzan,
tych podmiotow. Nie jest mozliwe poszerzenie, doprecyzowanie czy zmiana oswiadczenia
woli [a takim jest o$wiadczenie o oddaniu zasobéw wiasnych do dyspozyciji innego podmiotu]
jednego podmiotu poprzez o$wiadczenie ziozone przez samego wykonawce. Tym samym,
oswiadczenie wiasne Konsorcjum Aldesa nie moze w zaden sposob stuzy¢ wykazaniu
dysponowania zasobami podmiotéw trzecich zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy.

Odwolujacy powotat sig na opinig UZP [opublikowano na www.uzp.gov.pf], oraz w wyroki z
13 lipca 2010 r., sygn. KIO 1288/10i z 18 maja 2010 r., sygn. KIO 786/10, ,dysponowanie
wymienionymi w przepisie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp zasobami musi by¢ jednoznaczne i nie

moze wynika¢ z dedukcji czy domysiow zamawiajacego co do tego, czy podmiot, ktéry
przedstawia zobowigzanie innego podmiotuy do udzielenia odpowiedniego zasobu Jest
uprawniony do dysponowania’ nim, a takze w jakim zakresie nastapifo udzielenie potencjatu
innego podmiotu oraz czy podmiot udzielajacy odpowiednich zasobow rzeczywiscie je
posiada. Stwierdzenie tego dysponowania przez wykonawce winno byé bowiem
konsekwencjg pozytywnej oceny przez zamawiajacego dowodl, jakim jest zobowigzanie
podmiotu trzeciego.” Prezentowane wyzej stanowisko znajduje réwniez potwierdzenie w
orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej, odnoszacym sie do dokumentéw o analogicznej
tresci, co do tych, przedstawionych w Postgpowaniu, m.in.: wyroku Krajowej lzby
Odwolawczej z dnia 2013-06-12, KIO 1247/13: ~Lobowigzanie" ZWZ-Enyen Engineering a.s.
nie jest zobowigzaniem w rozumieniu przepiséw Kodeksu cywilnego, nie jest réwniez
mogacym ewentualnie stanowic inny dowéd udostepnienia, dokfadnym, sporzgdzonym przez
udostepniajgcego  oéwiadczeniem/opisem  [w praklyce zamdwient czgsto okreslanym
‘zobowigzaniem w rozumieniu art. 26 ust. 2b"], co i w Jaki sposéb dfa realizacji danego
zamowienia wykonawcy udostgpnia. Wiasciwie jako dowdd Jakichkolwiek innych
okolicznadci, niz fakt, iz tego typu lakoniczna beletrystyka zostata sporzqdzona,
‘zobowigzanie" przediozone przez ELWO, nie warte Jjest rozpatrywania. Samo
zadeklarowanie, iz "oddaje sig¢ do dyspozycji niezbedne zasoby wiedzy i doswiadczenia” bez
dodatkowych informacji, ktére wskazywano przykladowo powyzej, pozostaje modelowq i
egzemplifikacjg "zobowigzania” stuzgcego do formalnego wykazywania spetniania warunkow "
udzialu w postepowaniu, a nie udowodnienia zamawiajgcemu realnej mozliwosci
skorzystania z takiego potencjatu w trakcie realizacji przedmiotu zaméwienia. Réwnies
wskazanie, iz udostepnia sie jako niezbedny zaséb w postaci referencji “na okres korzystania
z nich przy wykonywania zaméwienia® wskazuje na glebokie niezrozumienie przez
wykonawce jakich okolicznosci winien dowodzié zamawiajgcemu. lzba podkresla, iz
"zobowigzanie" sprowadzajace sie do kompilacji treSci ant. 26 ust. 2b i art. 22 ust. 1 Pzp, nie
Jjest dowodem, o ktérym mowa w pierwszym z wymienionyGh przepiséw, a przynajmniej za
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takowy nie jest juz od dawna w orzecznictwie uznawane.” Odwotujgcy powotat sig na wyrok
Krajowej [zby Odwofawczej z dnia 2013-09-05, KIO 2030/13: ,Po pierwsze nalezy
zaznaczy¢, iz oswiadczenia opisane w ustaleniach Izby, nie sq zobowigzaniami w
rozumieniu przepiséw Kodeksu cywilnego i nie nadajg sie do egzekwowania. Po drugie,
trudno wskazane dokumenty uznac za inne dowody, wystarczajaco potwierdzajace, iz fakt
rzeczywistego udostepnienia bedzie miat miejsce. W $wietle rozwazar poczynionych

- powyzej, dowody tego fypu winny dostarczaé szerszego zakresu informacji niz tylko

zadeklarowanie, iz dang osobg sig udostepnia. Powyzsze dotyczy zwhaszcza odwiadcozen i
deklaracji udostepniajgcych, w praktyce zaméwier czesto okreslanych jako "zobowiazanie w
rozumieniu art. 26 ust. 2b". Oceniane "zobowigzania” podmiotéw trzecich, nie zawierajg
informacji,... ktére wskazywano przykladowo powyzej. Stanowig jedynie] lakoniczne
oswiadczenia, stanowigce co najwyzej dowdd ich ziozenia, w ktorych tresci zadeklarowano
jedynie, Ze jakie$ osoby przewidziane na dane funkcje sg oddawane do dysponowania" na
okres korzystania z nich przy realizacii zamdwienia. Tego typu ‘"zobowigzanie",
sprowadzajgce sig do kompilacji tresci art. 26 ust 2b Pzp, trudno w tym okolicznodciach
uznac za dowdd, o ktérym mowa w powofanym przepisie.” Odwotujacy przywotat wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2014-02-20, KIO 212/14; ,Natomiast potwierdzit sie zarzut
niewykazania warunku sprecyzowanego przez Zamawiafgcego z uwagi na brak
udowodnienia przez AGRO-POL, ze bedzie dysponowal wiedzg i doswiadczeniem podmiotu
trzeciego, ktéry wykonatl zaméwienie z poz. 4 wykazu wykonanych ushig {zimowe i letnie
utrzymanie pieszych ciggow komunikacyjnych}. W ocenie Izby na podstawie dokumentu
zatytufowanego bigdnie Zobowigzanie o wspéipracy {zobowigzaé sig mozna do wspbipracy),
ktorego tres¢ sprowadza sig¢ do lakonicznego oswiadczenia wpisanego na gotowym druku
{Niniefszym zobowigzuja sie do oddania do dyspozycji niezbednych zasobdw: wiedza i
doswiadczenie przy realizacji zamoéwienie publicznego pn... [tu podanc peing nazwe
postgpowania prowadzonego przez Zamawiafgcego), Zamawiajacy nie miat wystarczajacych
podstaw, aby pozytywnie zweryfikowaé rzeczywisty charakter udostepnienia przez . F

"GARDEN" Konserwacja Terenéw Zieleni wiedzy i dodwiadczenia na rzecz Przystepujgeego.
lzba podziela w tym zakresie wywody odwofania. W Szczegolnosei lakoniczna i
enigmatyczna treS¢ tego zobowigzania nie upowazniafa Zamawiafgcega do oceny, Ze
Wykonawca L F udostepni swojq wiedze i doswiadczenie w ramach wspdlpracy, ktora
stanowi forme zblizona do podwykonawstwa [cytat ze zfozonej na rozprawie odpowiedzi na
odwofanie] Zamawiajgcy, sita rzeczy, nie mog braé pod uwage okolicznosci, kidre zostaly
podniesione przez Przystgpujgcego dopiero w zgloszeniu przystgpienia. Przystepujacy jest
przy tym w bledzie, Zze "nikomu nie trzeba niczego wyjasniac’, gdyz art. 26 ust, 2b pzp,
uprawniajgc wykonawce do skorzystania z zasobow podmiotu  frzeciego. nak/gda
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Jjednoczesnie na takiego wykonawce obowigzek udowodnienia Zamawiajacemu, ze bedzie
dysponowat tymi zasobami. Z Art. 26 ust. 2b pzp wynika, ze moze to byé, ale nie tylko,
wymieniony przykiadowo Srodek dowodowy w postaci pisemnego zobowigzania innego
podmiotu, ktéry ma takie zasoby, jakich potrzebuje wykonawca, do ich udostepnienie temu
wykonawcy. Z uwagi na rézny charakter stosunkéw, ktére mogg fgczy¢ wykonawce z
podmiotem trzecim, a takze zréznicowany charakter zasobéw podlegajacych udostepnieniu,
przepis. nie okreSla uniwersalnej tresci takiego zobowigzania, kidra niezaleznie od
okolicznosci gwarantuje skuteczne wykazanie przez wykonawce mozliwosci polegania na
zasobach innego podmiotu niezbednych do wykonania zamdwienia. lzba podziela
stanowisko, ze przekazanie potencjatu musi mieé charakter faktyczny, pozwalajgey na realne
wykorzystanie wiedzy i dodwiadczenia w toku realizacji zaméwienia. Wobec tego zioZenie
ogoblnego oswiadczenia bez wykazania w jaki sposéb udostepnienie wiedzy i do$wiadczenia
bgdzie niewystarczajgce do stwierdzenia, ze wykonawca wykazaf speinienie warunkdw w
zamowienia. Przy czym niewystarczajgce jest tu poleganie wyfgcznie na wyjasnieniach
samego wykonawcy, kiéry przypisze podmiotowi trzeciemu zobowigzanie sie do $wiadczer,
ktdre nie wynikajq z tre$ci dokumentu przedstawionego Zamawiajgcemu.”
Koncowo Odwotujacy podkresiit, iz oba przediozone wadliwe oswiadczenia sg dokumentami
uzupetnionymi przez Konsorcjum Aldesa w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego w
trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Wobec utrwalonego ‘w orzecznictwie stanowiska, co do
jednokrotnosci wezwania do uzupetnienia dokumentow na podstawie ww. przepisu, nie jest
mozliwe powidrne wezwanie Konsorcjum Aldesa do przedstawienia lub nawet wyjasnienia
tresci raz juz wadliwie uzupeinionych dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw
udziatu w Postgpowaniu. Tak m.in, wyrok Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 2013-08-29,
IX Ga 128/13: ,Podniesione przez skarzgcego zarzuty, nie pozwalaja na uwzglednienie
skargi, z.tego wzgledu, ze skarzacy nie speinif warinkéw formalnych udzialéw w przetargu
pomimo, Ze byt wezwany do ich uzupetnienia. Przy czym wbrew twierdzeniom skarzgcego
zamawiajacy nie miat kolejnego obowigzku wzywania co do wyjasnienia tresci zloZzonych
dokumentéw uzupelnionych przez pozwanego a zlozonych w postepowaniu. Jednokrotne
wezwanie bylo wystarczajace i dawalo mozliwosé skarzgcemu uzupetnienia brakéw. ™
[2] w zakresie zarzutu dotyczacego niewykazania dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zaméwienia i ziozenia nieprawdziwych informaciji lub nie przedstawienia
dokumentdéw potwierdzajacych brak podstaw do wykluczenia na podstawie art. 24 ust.
1 pkt 3 ustawy:
W ofercie Konsorcjum Aldesa na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia z art. 24 ust,
2 pkt 3 ustawy zatgczono;
a.  Zaswiadczenie z 27 stycznia 2014 r. dot Aldesa Construcciones Polska 8p. Z 0.0. 0 nie
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figurowaniu do dnia 27 stycznia 2014 r. jako ptatnik sktadek ZUS [str. 108 oferty];

b.  Swiadectwo stanu oplacania skiadek dot. Aldesa Construcciones S.A. o niezaleganiu z
tytulu platno$ci sktadek i zadhuzenia w stosunku do hiszpanskiego Zakiadu
Ubezpieczen Spotecznych [str. 109-110 oferty].

Jednoczesnie, w wykazie osdb na str. 29-42 oferty, uzupetionym nastepnie pismem wraz z

pismem z dnia 10 marca 2014 r., wskazano w przypadku 3 os6b [poz. 1, 8, 12 i 13] jako

podstawe dysponowania - umowe o prace. Z opisu do$wiadczenia tych osob oraz faktu
wskazania ich jako osoby przeznaczone do realizacji przedmiotowego zamdwienia, wynika,
iz miejscem wykonywania pracy przez ww. pracownikéw jest terytorium Polski,

Z dokumentdw zatgczonych do oferty potwierdzajacych brak poedstaw do wykluczenia

nalezatoby wysnu¢ wniosek, iz Aldesa Construcciones Polska sp. z 0.0. nie zatrudnia

pracownikow na umowe o prace [inaczej bowiem, zobowigzana bylaby do zgioszenia
ptatnika sktadek do ZUS zgodnie z art-. 43 u4t. 1 pkt 1 ustawy o systemie ubezpieczen
spotecznych z dnia 13, pazdziernika 1998r. [Dz. U. 2013 poz. 267 ze zm.).

Z kolei, zarbwno zgodnie z polskg ustawa o systemie ubezpieczen spotecznych, jak i

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

r. w sprawie koordynacji systeméw zabezpieczenia spotecznego z dnia 29 kwietnia 2004 r.

[Dz.Urz.UEX Nr 166, str. 1] — art. 11 ust. 3 pkt a] - w przypadku, gdy pracownik wykonuje

prace na terenie Panstwa Cztonkowskiego, co do zasady, obowigzujg go przepisy dotyczace

ubezpieczenh spotecznych obowigzujgce w tym Panstwie Cztonkowskim, zgodnie z zasadg
lex loci laboris. Oznacza to, iz pracodawcy zagraniczni z Panstw Czionkowskich Unii

Europejskiej, z tytutu zatrudniania pracownikéw [polskich obywateli} w Polsce, zobowigzani

sg do wypelniania obowigzkéw platnika skiadek w zakresie ubezpieczen spotecznych,

ubezpieczenia zdrowotnego i Funduszu Pracy. W przedmiotowej sprawie oznacza, to iz je$li
umowa o prace wskazana jako podstawa dysponowania trzema umieszczonymi w wykazie
osobami, faczyta te osoby z pracodawca zagranicznym - Aldesa Construcciones S.A. [lub
jego oddziatlem w Polsce), to oprécz zaswiadczenia wlasciwego organu siedziby tego
podmiotu, Konsorcjum Aldesa zobowigzane byto do przedstawienia w ofercie réwniez
- zadwiadczenia z ZUS w zakresie niezalegania z ptatnoScig skiadek z tytutu zatrudniania
oséb wykonujacych prace w Polsce. Nalezy podkreslic, iz i art. 24 ust. 1 pkt 3 Pzp nie
zaweza obowigzku wykazania braku zalegio$ci wobec wladciwego Zaktadu Ubezpieczen

Spotecznych jedynie do instytucji wiasciwej dia siedziby wykonawcy, ale statuujac podstawe

wykluczenia, odnosi jg szeroko do wykonawcow, kiérzy zalegajg z uiszczeniem podatkow,

oplat lub skiadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne [...]. Tym samym, Aldesa

Construcciones S.A., bedac platnikiem sktadek zobowigzanym do ich uiszczania zaréwno w

Hiszpanii, jak i w Polsce, powinien wykazaé brak podstaw do wykluczenia na dzien skladania
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ofert przedstawiajgc stosowne zaswiadczenia wystawione przez obie odpowiednie instytucje
pobierajace sktadki. W zwigzku z powyzszym, zasadnym bylo wezwanie Konsorcjum Aldesa
do wyjasnien i uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp zaswiadczenia z ZUS o niezale‘ganiu z
ptatnoscig sktadek na ubezpieczenie spoteczne. W przypadku, gdy osoby, o kiérych mowa,
nie sa wbrew deklaracji Wykonawcy zatrudnione na umowe o prace u zadnego z cztonkéw
Konsorcjum, podanie nieprawidiowe] podstawy dysponowania osoba przedstawiang dla
potwierdzenia spetniania warunku udziatu w Postepowaniu, oznacza wadliwe wykazanie
spetniania tego warunku, co pocigga za sobg skutek wykluczenia wykonawcy na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp. Wskazanie innej niz faktyczna podstawy dysponowania danym
zasobem uniemozliwia bowiem Zamawiajacemu weryfikacje, czy wykonawca faktycznie i
realnie dysponuje danym zasobem i jest zdolny do prawidtowego wykonania zaméwienia.
Odwotujacy podat, ze Wykaz oséb byt juz jednokrotnie uzupetniany przez Konsorcjum
Aldesa na wezwanie Zamawiajacego wystosowane w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, przy czym,
Wykonawca uzupeinial informacje i dokonywat zmian réwniez w zakresie dwoch z ww. osdb
wskazanych w po z. 1§ 8 wykazu. Zgodnie z utrwalona linig orzecznicza oraz w $wietle art. 7
ust. 1 Pzp, nie jest dopuszczalne powtdrne wezwanie wykonawcy do uzupeinienia tego
samego, juz raz wadliwie przediozonego dokumentu.

W ocenie Odwolujacego, wskazanie innej niz faktyczna, podstawy dysponowania zasobami
‘wykazywanymi na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu, stanowi
podanie nieprawdziwe] informacji majgcej wplyw na wynfk postepowania. Nie sposab
bowiem twierdzi¢, iz Konsorcjum Aldesa nie posiadalo wiedzy lub pozostawato w blednym
przekonaniu, co do zatrudnienia iub nie, wskazanych w wykazie trzech 0séb na umowe o
prace. Nie uwzglednienie tych oséb w wykazie zataczonym do oferty, oznacza iz Konsorcjum
Aldesa nie wykazato spethiania warunku udziatu w postepowaniu i podlegato wykiuczeniu, co
niewatpliwie ma wpltyw na wynik Postepowania.

[3] w zakresie zarzutu dotyczacego nie wniesienia wadium:

W pkt XIV SIWZ, Zamawiajgcy okreslit szczegdlowo wymagania w zakresie wadium, przy
czym w pkt XIV 2. 2] g] wskazano wyraznie, iz wfaciwos¢ miejscowq do rozstrzygania
sporow wskazuje siedziba Zamawiajgcego.

W gwarancji bankowej na stronie 205 oferty Konsorcjum Aldesa zawarto klauzule, iz
»Niniejsza Gwarancja podlega prawu polskiemu a miejscem jurysdykcji jest Warszawa”. W
zwigzku z tym, Zamawiajacy w dniu 28 lutego 2014 r. wezwat Konsorcjum Aldesa, do
ztozenia wyjasnienia przez Wykonawcg i Gwaranta lub przediozenia innych dokumentéw
potwierdzajacych, iz zataczone do oferty wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej jest
zgodne z Rozdziatem XIV pkt 2 lit f] i lit. g] SIWZ, a stwierdzona niescistosé jest 'wynikiem

omytki w rozumieniu art 87 ust. 2 Ustawy [...]. W odpowiedzi z 10 marca 2014 r., Konsorcjum
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Aldesa oswiadczylo iz uznaje tre$¢ postanowien Rozdziatu XIV pkt 2 lit. f] SIWZ za
obowigzujacy | wigzaca w Postepowaniu oraz zatgczyto pismo Gwaranta z dnia 5 marca
2014 r., oswiadczajace, iz w przypadku sporu wyniklego w zwigzku z udzielong gwarancjg,
sadem wiasciwym do rozstrzygniecia sporu bedzie sad wiasciwy dla siedziby
Zamawiajgcego.

Zdaniem Odwotujgcego, art. 87 ust. 1 i 2 Pzp umozliwiajg Zamawiajacgmu
skierowanie wezwania do wyjasnienia i ewentualnego poprawienia oczywistych omylel'< w
zakresie dotyczacym treéci oferty wykonawey. Nie powinno budzié zadnych watpliwosci, iz
dokument wadium nie stanowi treéci oferty, ani tez dokumentu, do kiorego mozna by
zastosowac przepisy art, 26 ust. 3 i 4 Pzp. Tak np. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
21 stycznia 2011 r.,, sygn. KIO 36/11. Zatem nie bylo dopuszczalne wezwanie Konsorcjum
Aldesa do wyjasnien tre$ci wadium, a tym bardziej - do poprawienia omytki w rozumieniu art.
87 ust. 2 Ustawy. Ponadto, w zakresie blednego okreslenia sadu wiasciwego do
rozstrzygania sporu, nie moze byé mowy o ,nieScisiosci’ - dokument gwarancji wniesiony
przed terminem skladania ofert wyraznie zawierat w swojej tresci postanowienie sprzeczne z
wymaganiem SIWZ w pkt XIV 2.2} f]. Ziozone po terminie skladania ofert oswiadczenie
Gwaranta nie- wyjasnialo niescistosci, ale stanowito de facto zmiang tresci gwarancji
wadialnej z dnia 13 lutego 2014 r. po terminie sktadania ofert, co nie jest czynnoscig
dopuszczalng na gruncie Pzp. Niezgodnosé treéci gwarancii wadialnej z wyraznie
okreslonymi przez Zamawiajacego postanowieniami SIWZ oznacza w rzeczywistosci, ze
wadium nie zostato prawidiowo wniesione do uplywu terminu sktadania ofert, a tym samym,
Konsorcjum Aldesa podlegato wykluczeniu na podstawie art. 24 ust, 2 pkt 2 Pzp. Znajduje to
potwierdzenie w orzecznictwie KIO, m.in.: wyrok Krajowe;j Izby Odwotawczej z dnia 2009-03-
13, KIO/UZP 224/09, KIO/ZP 252/09; ,Z tresci dokumentu gwarancji ubezpieczeniowej
STU Ergo Hestia S.A. z dnia 20 listopada 2008 r. zalaczonej w ofercie konsorgjum Kolprajekt
na stronie 166 wynika, iz nie jest to gwarancja nieprzenoszaina, Ponadto pismo STU Ergo
Hestia S.A z dnia 30 stycznia 2009 r. potwierdza, i2 gwarancja ta moze by¢ przedmiotem
przelewy, a wigc zostata wystawiona niezgodnie z wymogami okreslonymi w pkt. 11.4 siwz.
Z pisma tego wynika, iz STU Ergo Hestia S.A nie ponosi odpowiedzialnosci za szkody
spowodowane nieprzyjeciem gwarancji, gdyz byla ona sporzadzona zgodnie z wnioskiem
konsorcjum Kolprojekt. Krajowa Izba Odwofawcza stwierdzifa, iz konsorcjum Kolprojekt nie
wniosto wadium zgodnie z wymaganiami dotyczacymi tef formy jej wniesienia okreslonymi w
pkt 11.4 siwz. Postanowienie to obowigzywalo wszystkich wykonaweéw bioracych udziat w
postepowaniu, a jego zapis nie zostat oprotestowany. Zamawiajgcy dbajgc 0 swoj interes
prawny w zabezpieczeniu postgpowania oraz stosujgc art. 7 ustawy byt zobowigzany do

wykluczenia konsorejum Kolprojekt z postepowania na podstawie art. 24 ust, 2 pkt 4] ustawy.
11

P




" Wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 2013-03-04, sygn. KIO 366/13: ,W ocenie izby
zloZone przez Przystepujgcego pierwsze wadium przy ofercie przed terminem skiadania
ofert [dzieri 31 stycznia 2013r, ¢o0dz.9.45] zawieralo wady | bylo sprzeczne z
postanowieniami SIWZ, co oznacza, e wadium tego nie mozna polraktowad, jako
spetniajacego wymagania ustawowe. Braki te dostrzegt sam Przystepujacy skiadajac w dniu
6 lutego 2013r. nowe poprawione wadium. Natomiast to drugie poprawione wadium zlozone
zostato ziozone juz po uplywie terminu skiadania ofert, zatem wyraZnie poza dyspozycja
przepisu art.24 ust. 2 pkt. 2 ustawy Pzp, kiéry stanowi, ze z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego wyklucza sie réwniez wykonawcdw, ktdrzy nie wniesli wadium do
uptywu terminu sktadania ofert, Nadto nalezy wskazad, ze wadium w systematyce zaméwien
publicznych zajmuje samodzielng pozycje, w stosunku do dokumentdw, o ktdrych mowa w
art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, skiadanych przez wykonawcéw na potwierdzenie spefnienia
warunkow f udzialu w postepowaniu czy skfadanych petnomocnictw. Jezeli chodzi o
powyzsze dokumenty podmiotowe, dokumenty polwierdzajace spefnianie wymagars *
przedmiotowych czy pelnomocnictwa, prawodawca wyrainie przewidzial instytt?fch »
uzupeinienia tych kategorii dokumentéw. Jednak w zakresie wadium takiej mozliwosci
uzupeinienia tresci powofanych wyzej dokumentéw ustawodawca nie przewidzial, co nalezy
rozumied, jako przejaw bardzo restrykcyjnego podejscia do sytuacji skifadania przez
wykonawcow wadliwych dokumentéw wadiainych, Wobec zatem braku wyraznej regulacji
prawnej analogicznej do tej unormowanej w art.26 ust, 3 ustawy Pzp w stosunku do instytucji
wadium i biorgc pod uwagq omoéwione wyzej aspekly systemowe lzba doszia do
przekonania, Ze zioZzony dokument nie stanowi wadium w rozumieniu art.45 i art. 46 ustawy
Pzp w zwigzku z art.24 ust. 2 pkt. 2 ustawy Pzp. Poza tvm [zba reprezentuje zapatrywanie,
Ze wadium nieodpowiadajqce tresci SIWZ. nie jest wadium okre$lonym w dyspozycji art.24
ust.2 pkt. 2 ustawy Pzp. Inne rozumienie tezo przepisu oznaczaloby nieréwne traktowahie
uczestnikow postepowania przetargowego, W szczegdinosci Izba nie podzielita poglgdu
Zamawiajgcego o instrukcyjnym charakterze postanowienia pkt. 10.2.3 SIWZ. Izba uznafa,
Ze postanowienie to nalezy stosowaé zgodnie z jego tredcig i niedopuszczaine Jest
swobodne jego rozumienie w zaleznodci od uznania Zamawiajgcego. Jezeli Zamawiajgcy
chciat wprowadzié postanowienia instrukcyjne, to powinien to wyraznie w SIWZ zaznaczyc.
f...] PowyzZsze nardszenia tresci SIWZ nie powodujg wprawdzie powstania przypadku
istnienia sprzecznosci pomiedzy tresciq SIWZ a trescig oferty rozumianej sensu stricte, co
nie moze skutkowac uznaniem koniecznodci zastosowania przesfanki art.89 ust | pkt. 2
ustawy Pzp. Bez wzgledu jednak powyzsze izba reprezentuje poglad, ze nierespektowanie
przez Przystepujgcego warunkow SIWZ w zakresie sktadanego wadium, postawionych w
stosunku do wszystkich wykonawcéw, jest rownoznaczne z brakiem ziozenia wadium w
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wyznaczonym terminie, kiore20 nastepstwem jest obowigzek zastosowania przez

Zamawiajgcego przepisu art.24 ust, 2 pkt, 2 ustawy Pzp.”

[4] w zakresie zarzutéw posfuzenia sie w celu sporzadzenia oferty osobami
uczestniczacymi w wykonywaniu czynnosci zwiazanych z przygotowaniem

postepowania:

W ofercie Konsorcjum Aldesa wskazano, iz stanowiska projektantéw wykonawca zamierza
powierzy¢ oscbom udostepnionym przez Ultra Architects s.c., spotke cywilng, ktérej
wspdlnikami sg Tomasz Osiggtowski i Marcin Kosciuch. Réwniez, w pierwotnej wersji oferty,
podmiot ten zlozyt o$wiadczenie o udostgpnieniu wykonawcy wiedzy i de$wiadczenia dla
wykazania spetiania warunkéw udzialu w postepowaniu. Tymczasem, jak wynika z
dokumentacji Postepowania, Ulira Architects s.c. oraz m.in. osobiscie mgr inz. arch. T.
Osigglowski, brat udziaf w przygotowaniu Postepowania - Koncepcii Architektonicznej
budynku objetego przedmiotem zaméwienia. Wynika to m.in. z nastepujacych dokumentow
SIWZ: projektu Poziomu +2 Biura {nr rys. A-04) Koncepcji Architektonicznej, zat. nr 38 do
SIWZ, opracowanie: Koncepcja Konstrukeji, gdzie wskazano, iz projekt koncepeyjny branzy
architektonicznej zostat opracowany przez Ultra Architects s.c.- zat. nr 37 do SIWZ, gdzie
jako projektanta branzy architektonicznej wskazano mgr inz. arch. T. Osieglowskiego, za$
jednostke projektowa; Ultra Architects s.c.

W ocenie odwotujacego, postuzenie sie w celu sporzadzenia oférty i Uzyskania zaméwienia
asobami, ktére bezposrednio uczestniczyly w przygotowaniach dokumentacji Postepowania,
narusza zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, gdyz stawia w
uprzywilejowane] pozycji wykonawce, ktéry dysponuje  osobami bezpoéredinio
zaangazowanymi w tworzenie dokumentacji Postgpowania i posiadajgcego, w zwigzku z tym
faktem, szersza niz inni wykonawcy wiedze na temat Postepowania | przedmiotu
zamowienia. Dziatanie takie, implikuje konieczno§é wykiuczenia Konsorcjum Aldesa z
Postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp, a poza tym, kwalifikuje sie jako czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczeiwej
konkurencji, co stanowi padstawe odrzucenia oferty w zwiazku z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

IV. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania.

V. Do postgpowania odwotawczego przystapili po stronie Zamawiajacego wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sig o udzielenie zamoéwienia publicznego Aldesa Construcciones Polska
spotki z 0.0. w Warszawie i Aldesa Construcciones SA w Warszawie, wykazujac interes w
uzyskaniu rozstrzygnigcia na korzy$é strony, do ktérej ztozone zostalo przystapienie.
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Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

I. PRZESEANKI MATERIALNOPRAWNE, W ROZUMIENIU ART. 179 UST., 1
USTAWY PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Nalezato przypisaé Odwotujacemu  przestanki materialnoprawne, warunkujgce
merytoryczne rozpatrzenie odwotania, '

[1] Po pierwsze, przepis art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, wymaga od
wnoszacego odwotanie wykonawcy nie tylko legitymowania si¢ interesem w uzyskaniu
zamowienia, ale rdwniez wykazania poniesionej szkody lub mozliwosci jej poniesienia
w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Tak jak podnosi sie w doktrynie i orzecznictwie, przez szkode nalezy rozumieé uszczerbek
majatkowy lub niemajatkowy jakiego doznaje lub dozna poszkodowany wykonawca w wyniku
okre$lonego dziafania lub zaniechania zamawiajgcego. Tym samym, oferta wnoszgcego
odwotanie - w przypadku uwzglednienia zarzutéw, powinna byé uznana za najkorzystniejszg
I dane postepowanie powinno zakoniczy¢ sig zawarciem umowy z Odwotujacym.

Pprzepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych traktujg bowiem odwotanie jako
srodek ochrony prawnej skierowany na zmiane sytuacii wykonawcy, polegajacej na
mozliwodci uzyskania w danym postepowaniu zaméwienia [wybdr oferty wykonawcy
odwolujgcego sie w danym postepowaniu]. Odwotanie, w $wietle ustawy Prawo zamowien
publicznych nie stanowi $rodka majacego na celu uzyskanie ogdlnej zgodnosci dziatari
zamawiajacego z prawem, ale $rodek zmierzajacy do wyboru oferty odwoltujacego, i dajacy
odwolujacemu rzeczywista mozliwosé wyboru jego oferty, w razie uwzglednienia
postawionych zarzutow.

[2] Po drugie, na gruncie analizowanej sprawy, Zamawiajacy w postepowaniu ocdwotawczym
nie podjgt jakiejkolwiek aktywnosci, majgcej wskazywa¢, ze Odwotujacy nie moze poniesé
szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw wskazanych w odwotaniu, a to
W zwiazku z tym, ze oferta Odwolujgcego jest drozsza, anizeli kwota, jakg Zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢é na realizacje zamowienia, jak réwniez kwota, do jakiej zdecydowagfsie
zwigkszyé $rodki na realizacje zaméwienia. W toku postgpowania odwotawczego nie
wskazywano w szczegdlnosci, ze Odwolujacy nie mogltby uzyskad przedmiotowego
zamowienia, gdyz wykluczenie wybranego aktualnie Konsorcjum Aldesa, zgodnie z
postulatami odwotania, nie prowadzitoby do zawarcia z Odwolujacym umowy, lecz do
uniewaznienia postepowania na Podstawie art. 93 ust.1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien
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publicznych [por.. orzeczenia Krajowej lzby Odwotawczej z 7 lutego 2014 r. w spr. KIO
161/14, z 13 czerwca 2011 roku, sygn. akt KIO 1154/11, 15 maja 2013 r. w spr. KIO 1025/13
i 1047/13).

O ile bowiem wartoé¢ oferty Odwotujacego przewyzsza o blisko 10 mi zt [ponad 9.300
000 zi] kwote, jaka Zamawiajacy zamierzal przeznaczyé na realizacje zamowienia, to na
gruncie przedmiotowego postgpowania, wobec opisanej postawy Zamawiajacego, nic nie
wskazuje, by stanowito to o braku mozliwoci poniesienia szkody przez Cdwolujgcego

W razie rozpatrzenia zarzutow odwotania.

[3] Zamawiajacy, otrzymujac oferty, z ktérych kazda miata wyzszg ceng, anizeli kwota
przeznaczona na realizacie zamoéwienia, postanowit zwigkszyé te kwote w stosunku do
planowanej poczatkowo. Whiosek peinomocnika Zamawiajacego z dnia 19 lutego 2014 r.
w sprawie mozliwosci zwigkszenia srodkéw finansowych na realizacje zaméwienia opiewat
wprawdzie do wysokosci oferty Konsorcjum Aldesa: ,Zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje
przedmiotowego zamdwienia kwote 54.281.880,30 zt brutto [wniosek z 07.01.2014 r. w
sprawie wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego]. Najkorzystniejsza
oferta przekracza wigc $rodki jakie Zamawiajacy zamierzaf przeznaczy¢ na realizacje
przedmiotowego zaméwienia o kwote 6.187.520,51 zi brutto. W zwigzku z powyzszym
zwracam sig z wnioskiem o pilne udzielenie informacji czy istnieje mozliwoéé zwiekszenia
$rodkéw finansowych na realizacje ww. zamoéwienia o kwote 6.187.520,51 2{ brutta, Brak
takiej mozliwosci skutkowaé bedzie koniecznoscig uniewaznienia przedmiotowego
postepowania stosownje do tresci art, 93 ust 1 pkt 4 Ustawy”. Z uchwaly Nr 5/2014
Nadzwyczajnego Zgromadzenia Wspbéinikéw spotki Wielkopoiskie Centrum Wspierania
Inwestycji sp. z 0.0. z dnia 12 marca 2014 1. [jej § 1 pkt 2] wynika jednak, ze rozstrzygniecie
wniosku nastapifo zwigkszenie w sposéb ogdlny kwoty na realizacje zamowienia, bez
wskazania maksymainej granicy tego zwiekszenia: «Nadzwyczajne Zgromadzenie
Wspolnikow wyraza zgode na zawarcie umowy generainego wykonawstwa w oparciu
0 najkorzystniejszg oferte sposréd zlozonych w dniu 18 lutego 2014 roku, z zastrzezeniem
zapewnienia przez Zarzad Spolki przestrzegania przepiséw Prawo Zaméwier Publicznych
przy fej zawarciu”. Podobnie wskazano w pismie z 21 marca 2014 r. kierowanym do
petnomocnika Zamawiajacego: ,Zarzad Spétki Wielkopoiskie Centrum Wespierania Inwestycji
Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu informuje, iz zgodnie z uchwatg nr 5/2014 NZw WCWI!
z dnia 12 marca 2014 roku istnieje mozliwosé zwigkszenia $rodkéw na realizacje
zamowienia pn. ,Budowa parkingu i budynku usfugowo — biurowego w lokalizacji przy ul. Za
Bramka w Poznaniu — etap I. Zaprojektuj i wybuduj”. Z opisane] czynnosci Zamawiajacego

nie wynika zatem, by finalnie Zamawiajacy postanowit zwigkszyt kwote przeznaczong na
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realizacjg¢ zamdwienia jedynie do wartosci oferty wybranej [konsorcjum Aldesa] — z uchwaty
nie sposéb wyczytaé, czy zwiekszenie dotyczy najkorzystniejszej oferty na moment wniosku
0 zwigkszenie $rodkéw na realizacje zaméwienia, czy tez najkorzystniejszej oferty, jaka
ostatecznie w toku postgpowania za taka zostanie uznana, przyktadowo w wyniku

uwzglednienia wriesionego $rodka ochrony prawnej.

Przede wszystkim jednak, sam Zamawiajacy, jako dysponent swojej woli co do
finansowej granicy, do ktérej zamierza dokonywac¢ realizacji zamoéwienia, nie wyartykutowat
w toku catego postepowania odwotawczego, ze nie zamierza dokonywaé wyboru oferty
w tym postepowaniu ponad wartogé oferty Konsorcjum Aldesa.

Decyzja w przedmiocie przeznaczenia wigksze] kwoty, anizeli wczesniej
przewidziana, jest autonomiczng sprawa Zamawiajacego, nie wynika z oceny dokonywanej
poza Zamawiajacym [przykiadowo przez Krajowa Izbe Odwotawcza] i tylke Zamawiajacy ma
mozliwos¢ wyartykutowania swojej woli w tym zakresie — podnoszac twierdzenie, ze nie
zamierza przeznaczyé wiece] érodkdéw, niz ckreslona kwota, co z kolei wplywa na
stwierdzenie lub nie zaistnienia przestanek materialnoprawnych po stronie Odwotujgcego.

[4] Zamawiajacy nie wskazywat ani w obszernej odpowiedzi na odwotanie, ani w toku
rozprawy, by jego zamiar zawarcia umowy zostal ograniczony kwota oferty Konsorcjum
Aldesa, nie podnosit takze jakichkolwiek zastrzezen co do braku legitymacji czynnej
Odwotujacego z tego powodu, Zapytany wreszcie na rozprawie o powody uniewaznienia
wczesniejszego postepowania, oraz o wskazanie loséw wniosku o zwigkszenie kwoty
uprzednio przewidzianej na realizacje zamdwienia, nie wspomniat, by jego decyzja
i mozliwosci zawarcia umowy w tym postgpowaniu zakresione zostaly kwotg odpowiadajacy
warto$ci oferty Konsorcjum Aldesa, a tym samym, by oferta Odwolujacego, jeszcze
W wyzszym stopniu przewyzszajgca zaplanowany budzet, miata nie by¢ brana pod uWage
z tego powodu.

Przy tak prezentowane] postawie procesowej Zamawiajgcego, jedynym wnioskiem
musi by¢ stwierdzenie istnienia po stronie Odwotujacego przestanek materialnoprawnych,
warunkujgcych  merytoryczne rozpatrzenie odwotania. Krajowa Izba Odwotawcza
obowigzana jest z urzedu wzia¢ pod uwage wystapienie przestanek materialnoprawnych, za$
tego rodzaju okoliczno$ci, jak fakt, ze Zamawiajacy w konkretnej sytuacii nie bedzie braé pod
uwage oferty przekraczajacej zatozony na realizacje zaméwienia budzet wynika wylgacznie
Zz podniesienia przez Zamawiajacego tej okolicznosci, skoro powody stwierdzenia braku
mozliwosci poniesienia szkody przez Odwolujacego, sa uwarunkowane zamiarem
Zamawiajacego przeznaczenia takiej lub innej wysokosci $rodkéw [odpowiedniego
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zwigkszenia budzetu na realizacje zamowienia], a to miesci sig w sferze wylacznej wiedzy

| decyzji Zamawiajacego.
II. ROZSTRZYGNIECIE O ZARZUTACH ODWOLANIA

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie, cho¢ nie wszystkie zarzuty okazaty sie
uzasadnione. Nie zastugiwaty na aprobate zarzuty, wskazujace na podstawe do wykluczenia
Konsorcjum Aldesa z powodu niewniesienia wadium [ztoZzenia gwarancji ubezpieczeniowej
niezgodnej z wymaganiami postawionymi przez Zamawiajgcego], uczestnictwa oséb, ktére
przygotowywaly postgpowanie w ztozeniu oferty przez Konsorcjum Aldesa oraz z uwagi na
ztozenie nieprawdziwych informacji w zakresie zatrudnienia pracownikow i zilozenia
zaswiadczenia o niezaleganiu z optatami na ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne.

Zasadnymi okazaly sie te zarzuty, ktére wskazywaty na niewtasciwa ocene zobowigzan
do udostgpnienia zasobdw przez podmioty trzecie. Ocena dokonana przez Zamawiajacego w
tym zakresie wykazuje wiele nieprawidlowo$ci ~ zaréwno tych podniesionych w odwotaniu,
jak 1 ujawnionych w toku rozprawy, co mialo jednak znaczenie dla oceny dokumentdw
w $wietle postawionych zarzutéw oraz dokonanego w tej mierze rozstrzygniecia.

IL.ZARZUTY WSKAZUJACE NA PODSTAWE WYKLUCZENIA KONSORCJUM
ALDESA Z POWODU NIEWLASCIWEJ TRESCI [BEZPODSTAWNEGO
WYJASNIENIA] GWARANCJI WADIALNEJ [ART. 24 UST. 2 PKT 2 USTAWY]

[1] Poddajac analizie postawiony zarzut uznano, ze, mimo, ze ziozona przez Konsorcjum
Aldesa gwarancja bankowa nie odpowiada w petni wymaganiom postawionym w SIWZ przez
Zamawiajacego co do jej tresci, nie moze to skutkowaé wykluczeniem wykonawcy.

[2] Bezspornym jest, ze Zamawiajacy w rozdziale XIV pkt 2 SIWZ postawit szczegdiowe
wymagania co do tej gwarancji, w tym, by zawierala ona m.in. wiasciwo$é miejscowa do
rozstrzygania sporéw wedtug siedziby Zamawiajacego, oraz ze ,zobowigzanie gwaranta,
poza zgodnymi z obowigzujacym prawem pozostafymi zaleceniami organizacyjnymi gwaranta
nie moze zawierad zastrzezenia wylqcznego dot. koniecznosci kierowania zadania
Zamawiajqcego jedynie przez bank Zamawiajgcego | powinno w takim przypadku
dopuszczac inne, zgodne z obowigzujacym prawem formy’.

Bezspornym jest rowniez, Ze gwarancja zawarta w ofercie Konsorcjum Aldesa
wskazuje jako sad wlasciwy do rozpatrywania ewentualnych sporéw — sad w Warszawie.
Zawarto w niej bowiem nastepujaca klauzule ,Niniejsza Gwarangja podiega prawu polskiemu

17

T T T T T T T T b B A5 et



a miejscem jurysdykcji jest Warszawa”. Ponadto, zamieszczono w niej, po wyszczegolnigniu

warunkow zatrzymania wadium i wskazaniu, ze zostanie ona zrealizowana po pierwszym
pisemnym zadaniu Zamawiajacego klauzule, ze ,0d tego momentu kazde wezwanie powinno
by¢ wspierane pisemng informacja od Parnstwa Banku lub bankowcow, ze podpisy Sg wazne

i autentyczne”.

Zamawiajacy, wobec tak sporzadzonej gwarancji, wezwat Konsorcjum Aldesa do
ziozenia wyjasnienia przez wykonawce i gwaranta {ub przediozenia innych dokumentéw
potwierdzajgcych, iz zataczone do oferty wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej jest
zgodne z Rozdziatem XIV pkt 2 lit f] i lit. g] SIWZ, a stwierdzona niescistosé jest wynikiem
omyiki w rozumieniu art. 87 ust. 2 ustawy, a tym samym, iz wykonawca wraz z gwarantem
uznaje tres¢ postanowien znajdujacych si¢ w Rozdziale XIV pkt 2 SIWZ za obowiazujaca
i wiazaca w postepowaniu.

Konsorcjum Aldesa w odpowiedzi ztozylo pismo banku ~ wystawcy gwarancii,
z ktorego wynika, ze w przypadku sporu wyniktego w zwiazku z udzielona gwarancja, sadem
witasciwym do rozstrzygnigcia sporu bedzie sad whasciwy dla siedziby Zamawiajacego oraz,
ze zadanie wyptaty z gwarancji nie musi byé kierowane przez Bank Zamawiajacego, co

oznacza, iz moze byé kierowane za posrednictwem innych bankéw lub notariusza.

[3] Biorac pod uwage okolicznoéci analizowanej sprawy, podkreslenia wymaga, ze dla swej
waznosci, wadium w formie gwarancji powinno zawieraé tresé, z ktérej wynikaé ma jej
bezwarunkowy charakter, nieodwotalnos¢, ptatnosé sumy gwarancyjnej na pierwsze zadanie.
Innymi stowy, waznosé wadium, realizacje jego celu nalezy rozpatrywaé przez pryzmat
wymagan stawianych frescig art. 46 ust. 4 a i 5 ustawy, ktory reguluje zakres
odpowiedzialnoéci gwaranta i okreéla przestanki ziszczenia sie okolicznoéci uprawniajgcych
beneficjenta do zadania zaptaty kwoty wadium [zatrzymania wadium]. Tylko taka gwarancie,
kidra nie wskazuje wszystkich przestanek zatrzymania wadium [zadania ptatnosci sumy
gwarancyjnej] oraz ww. wymagan, nalezy uzna¢ za wniesiona nieprawidlowo i niewazng

w Swietle przepisow ustawy.

Gwarancja, jaka zostaia zawarta w ofercie Konsorcjum Aldesa jest, w Swietle wymagan
stawianych trescig wskazanego przepisu wazna i zgodna z obowigzujgcym prawem, w petni
takze zabezpiecza interesy Zamawiajgcego w razie wystapienia okolicznosci uprawniajacych
do wystapienia z zadaniem zaptaty sumy gwarancyjnej przez gwaranta.

Sporne elementy gwarancji, takie jak okreslenie wiasciwosci sgdu w razie
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ewentualnych spordw na jej tle, a takze zasady wystepowania przez Zamawiajacego w celu
realizacji uprawnien z gwaranciji za posrednictwem banku Zamawiajacego, nalezy, w $wietle
wymagan stawianych w tresci SIWZ, traktowaé jako instrukcyjne, nie skutkujace jednak
niewaznoscia samej gwarancji. Dostrzezenia wymaga, ze w tresci postanowien SIWZ,
w ktorych Zamawiajacy wyartykutowat wymagania, by gwarancja obejmowata wskazane
elementy mowi si¢ o nich nie jako o wymaganiach o charakterze bezwzglednym, ale jako
zaleceniach, i to zaleceniach organizacyjnych. Oznacza to zatem tyle, ze w analizowanym
wypadku Zamawiajacy w tre$ci SIWZ rozroznit elementy gwarancji wymagane dla jej
waznosci — w $lad za brzmieniem przepiséw ustawy — oraz elementy pozadane [zalecénia "
organizacyjne}, ktére wprawdzie nie decydujg o waznosci wadium, ale sq poZaLdaney%dla "
optymalizacji dochodzenia ewentuainych roszczen.

Niespetnienie przez gwarancje ztozong przez Konsorcjum Aldesa tych wymagan nie
decyduje zatem o jej niewaznosci, nie wypelnia takze przestanki do wykluczenia wykonawcy:
Zgodnie bowiem z treScig art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy, z postepowania wyklucza sie
wykonawcdw, ktdrzy nie wniesli wadium do uplywu terminu skiadania ofert. Ziozenie
gwarancji waznej, spelniajace] wymagania stawiane trescig przepiséw ustawy, cho¢
niedoskonate] w $wietle wszystkich postawionych przez Zamawiajacego wymagan, w tym
wymagan, ktérym Zamawiajgcy nadat znaczenie zalecen organizacyjnych, nie stanowi
0 nieziozeniu gwarancji. Finalnie, pismo uzyskane od wystawcy gwarancji rozwiewa
ewentualne watpliwosci takze co do wypelnienia rowniez owych, organizacyjnych oczekiwan
Zamawiajacego.

Prezentowane stanowisko znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej lzby
Odwotawczej, przykiadowo wyrokach z dnia 20 stycznia 2011 r. w spr. KIO 54/11, 13 stycznia
2012 r. wspr. KIO 2722/11.

Powyzsze czyni stawiany zarzut, nakierowany na wykluczenie Konsorcjum Aldesa
z postepowania, nieuzasadnionym.

Zgodzi¢ si¢ jednak trzeba w tym miejscu z Odwolujgcym, ze zastosowanie
w powyzszej mierze przepisu art. 87 ust. 1 i 2 ustawy [vide: kierowane przez Zamawiajacego
do Konsorcjum Aldesa wezwanie do uzupetnienia i wyjaénienia o$wiadczen z dnia 28 lutego
2014 1., jego pkt 10 - str. 8 pisma] byto niewlasciwe: gwarancja nie stanowi tresci oferty, stad
wskazany przepis nie ma zastosowania do tego dokumentu; ewentuaine usuniecie jawigcych

si¢ na tle tego dokumentu watpliwo$ci mogto wiec nastapié bez stosowania tego przepisu.
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IV. W ZAKRESIE ZARZUTU WSKAZUJACEGO NA PODSTAWE DO WYKLUCZENIA
KONSORCJUM ALDESA Z POWODU ZLOZENIA NIEPRAWDZIWYCH
INFORMACJI CO DO ZATRUDNIENIA PRACOWNIKOW [ART. 24 UST. 2 PKT 3
W ZW. Z ART. 24 UST. 2 PKT 4 USTAWY]

[1] Postawiony w tej mierze zarzut nie znalazt potwierdzenia. Qdwotujacy upatruje podstaw
do stawiania powyzszego zarzutu w przeprowadzonym przez siebie procesie wnioskowania,
zgodnie z ktdérym, skoro Konsorcjum Aldesa wskazata w Wykazie Osob katalog osdb,
opisujac zarazem w czesci Wykazu, méwiépej o podstawie dysponowania ich status jako
pracownikéw, to winno to znalez¢ odzwierciedlenie w tresci dokumentéw pochodzacych od
organu wiasciwego w sprawach ubezpieczeri spolecznych i zdrowotnych. W zakresie
powyzszego zarzutu dostrzec trzeba jednak, ze Odwolujacy opiera swoje stanowisko
o odgadywane okolicznosci i zatozenie, ze jesli osoby wskazano w Wykazie Oséb jako
pracownikdw, to na pewno nastapit juz wobec nich obowigzek zgloszenia przez ptatnika do
ZUS, co jednak w sprawie nie miato miejsca.

[2] Przypomnienia wymaga, ze w $wietle przepisu § 3 ust. 1 pkt 4 Rozporzgdzenia Pre?j:gsa
Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze
Zgdac zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc
skiadane, zadwiadczenie z ZUS powinno by¢ wystawione nie wezeéniej, niz 3 miesigce

przed uptywem terminu skladania ofert.
[3] W analizowanej sprawie, termin sktadania ofert uptynat w dniu 18 lutego 2014 r.

- W swietle wskazanego wyzej przepisu, zaswiadczenie z ZUS, potwierdzajace stan
z jakiegokolwiek momentu z okresu poprzedzajacego termin sktadania ofert nie dawniej niz 3
miesigce, jest w pefni miarodajne dla wykazania, ze wykonawca nie zalega z optacaniem
skiadek na ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne.

Wykaz Oséb jest datowany na dzien 17 lutego 2014 r. i na ten dzieh potwierdza
okolicznoéci dotyczace 0sob, ktére bedg uczestniczyé w wykonywaniu zamoéwienia, Ziozone
przez Konsorcjum Aldesa zaswiadczenie z ZUS z 27 stycznia 2014 r. potwierdza, Ze do dnia
27.01.2014 r. podmiot Aldesa Construcciones Polska sp. z 0.0. w Warszawie nie figuruje jako
ptatnik sktadek i nie zglosit obowigzku optacania skladek na ubezpieczenia spofeczne,
zdrowoine, Fundusz Pracy i Fundusz Gwarantowanych Swiadczern Pracowniczych.
Konsorcjum Aldesa zlozyio takze $wiadectwo stanu optacania skiadek [certificado de

situacionde cotizacién] Aldesa Construcciones SA, potwierdzajace, ze w stosunku do tego
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podmiotu nie istniejg zadne zalegtoéci z tytutu piatnosci skiadek i zadtuzenia w stosunku do

Zakfadu Ubezpieczen Spotecznych.

Przystepujacy Konsorcjum Aldesa przekonujaco wykazat [vide: stanowisko
Przystgpujgcego w piSmie z 10 kwietnia 2014 r.], ze Aldesa Construcciones Polska Sp. z 0.0.
w Warszawie zatrudnita pierwszych pracownikéw dnia 1 lutego 2014r. oraz dokonata w tym
zakresie wymaganego przepisami zgloszenia piatnika skitadek, na co przediozone zostato
zgloszenie ptatnika skiadek z dnia 10 lutego 2014 r. a takze zaswiadczenie o niezaleganiu
z optacaniem sktadek oraz zaswiadczenie z ZUS, potwierdzajace, ze na dzien 18.02 2014 r.
Aldesa Construcciones Polska Sp. z o0.0. w Warszawie nie posiadata zalegiodci z tytuh
opfacania sktadek na ubezpieczenia spofeczne, zdrowotne oraz Fundusz Pracy i Fundusz
Gwarantowanych Swiadczeﬁ'Pracowniczych; do dnia 31.01.2014 nie figurowata jako ptatnik
sktadek a obwigzek optacania skiadek powstat w dniu 01.02.2014 r.

Aldesa Construcciones Polska Sp. z 0.0. w Warszawie z dniem 1 lutego 2014r. stata
sig wigc ptatnikiem sktadek do ZUS z tytulu ubezpieczen spotecznych. Oznacza to, zgodnie z
art. 47 ust, 1 pkt 3 ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998r. o systemie ubezpieczen
spotecznych [Dz. U z 2013r. poz. 1442), Ze termin na optacenie przez Aldesa Construcciones
Polska Sp. z 0.0. pierwszych skfadek uptywat dnia 15 marca 2014r. [a w istocie 17 marca
2014r. albowiem 15 marca przypadat w sobote] i dopiero po tej dacie [17 marca 2014r.] - w
stosunku do Aldesy mogtaby zisci¢ sie przestanka wykluczenia, o kidrej mowa w art. 24 ust. 1
pkt 3 ustawy.

Z powyzszego wynika, ze proces wnioskowania zaprezentowany przez Odwolujgcego
nie uwzglednia faktu, ze wykonawca moze postuzyé sie zaswiadczeniem wczeséniejszym
o okres nie diuzszy niz 3 miesigce poprzedzajace dzien skiadania ofert oraz, ze na morfjent
wystawienia zaswiadczenia, moze jeszcze nie by¢ ptatnikiem skiadek w zwigzku
z zatrudnieniem pracownikéw, co nie wytacza zatrudnienia pracownikéw i nie stalo na
przeszkodzie wskazaniu oséb w Wykazie Oso6b jako pracownikéw wykonawcy [czionka jego
Konsorcjum).

[4] Przypomnienia wymaga, ze stwierdzenie nieprawdziwosci informacji musi mieé postaé
uzyskania pewnosci, ze Informacje nie odzwierciedlajg rzeczywistoscl. Nie jest
wystarczajacym zasianie niepewnosci, czy wywotanie watpliwosci, ze byé moze informacje
sg niesciste, czy nie w peini oddajg rzeczywisto$é. Przestanka wykluczenia, o ktérej mowa
w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy wymaga uzyskania pewnosci, ze wykonawca podat
nieprawdziwe informacje. To szczegdlna przestanka, wymagajgca kazdorazowo
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jednoznacznego przesadzenia nieprawdziwosci zawartych w ofercie wykonawcy twierdzen
o istniejacej rzeczywistosci, ktéra nie moze by¢ traktowana subiektywnie lub w oparciu
¢ jednostronnie przedstawiony stan faktyczny. Ustalenie nieprawdziwosci informacji musi
mie¢ zatem charakter definitywnego | kategorycznego, nie pozostawiajacego zadnych
watpliwosci stwierdzenia,

Zgodnie bowiem z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
Z postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego wykiucza sie wykonawcédw, ktérzy
ziozyli nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace mieé wplyw na wynik
prowadzonego postepowania,

Stad zarzut, nakierowany na wykazanie podstawy do wykiuczenia Konsorcjum Aldesa
z powodu podania nieprawdziwych informagcii, okazat sie nieuzasadniony.

Wobec faktu wykazania w Wykazie os6b dysponowania okreslong iloscig personelu,
ktorego kwalifikacji Odwolujgey nie kwestionowat, nie znalazt réwniez potwierdzenia ten
zarzut, ktéry osadzony w iezie o niezgtoszeniu pracownikéw do ZUS miat wskazywaé na
niewykazanie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu [art. 24 yst, 2 pkt 4 ustawy].

V.W ZAKRESIE ZARZUTU WSKAZUJACEGO NA PODSTAWE DO
WYKLUCZENIA KONSORCJUM ALDESA 2 POWODU UCZESTNICTWA
0SOB, KTORE OPRACOWALY DOKUMENTACJE POSTEPOWANIA
W PRZYGOTOWANIU OFERTY [ART. 24 UST. 2 PKT 1 USTAWY]

[1} Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt. 1 ustawy, z postepowania o udzielenie zamobwienia
publicznego wyklucza sie réwniez wykonawcéw, ktérzy wykonywali bezposrednio czynnosci
zwigzane z przygotowaniem prowadzonego postepowania, lub postugiwali sie w celu
sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w dokonywaniu tych czynnosci, chyba ze
udziat tych wykonawcow, w postgpowaniu nie utrudni uczeiwej konkurencji.

[2] Odwotujacy podstawy do wykluczenia Konsorcjum Aldesa [a takze odrzucenia oferty tego
wykonawey jako stanowigce; przejaw czynu nieuczciwej konkurencji — art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy] - upatruje w fakcie wskazania w Zatgczniku nr 5 poz. 2 do oferty Konsorcjum Aldesa
wskazano jako Projektanta - Koordynatora osoby p. Tomasza Osigglowskiego, ktory .
opracowat na zlecenie Zamawiajacego jako projektant ~Koncepcje architektoniczna, Projekt ¢
zagospodarowania terenu. Projekt architektoniczny. Ochrona przeciwpozarowa" stanowigcy
Zatgeznik nr 36 do WWymagar Zamawiajacego - Zalqcznik B. Program funkcjonalno-

22




uzytkowy".

[3] Zarzuty, wskazujac na podstawe do wykluczenia Konsorcjum Aldesa osadzone zatem
zostaty w tresci przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy oraz w fakcie wskazania przez
wykonawce jako projektanta osoby, ktéra przygotowala jeden z elementéw dokumentaci

przedmiotowego postepowania.

Podkreslenia wymaga, ze dla zaistnienia obowigzku wykiuczenia wykonawcy, na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy, konieczne jest tgczne wystapienie wskazanych

W przepisie przestanek:

- wykonywanie czynnosci zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego postepowania, lub
postugiwanie si¢ w celu sporzadzenia oferty osobami dokonujacymi takich czynnosci,

- bezposrednie wykorzystanie rezultatu tych prac przez zamawiajacego,

- utrudnienie uczciwej konkurencji, w nastepstwie udzialu wykonawcy uczestniczacego

wczesniej w przygotowaniu postepowania.

Tym samym, obowigzek wykluczenia z postepowania na mocy art. 24 ust. 2 pkt 1
ustawy nie jest absolutny. Zamawiajgcy nie moze automatycznie wykluczyé z postepowania
wykonawcy, ktéry wykonywatl czynnosci zwigzane z prowadzonym postepowaniem albo
postugiwat si¢ w celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w dokonywaniu
czynnosci zwigzanych z prowadzonym postgpowaniem — kazdorazowo konieczna jest
bowiem analiza wystapienia przestanki negatywnej wykluczenia z postepowania.
Wystapienie powyzszych okolicznosci nie moze stanowié podstawy wykluczenia wykonawcey
z postepowania, jezeli udziat tego wykonawcy nie utrudni uczciwej konkurencji. Kierunek
wyktadni tej przestanki wyrazit Europejski Trybunafu Sprawiedliwosci jeszcze na gruncie
poprzednio obowigzujacej dyrektywy, co zachowuje aktualno$é réwniez na gruncie obecnych
regulacji. Zgodnie z wyrokiem Trybunatu z dnia 3 marca 2005 r. [w sprawach potaczonych C-
21/03 i C-34/03 w postepowaniach Fabricom S.A. przeciwko Panstwu belgijskiemul],
dyrektywy Rady ednoszace sig do koordynaciji procedur udzielania zamadwien publicznych na
ustugi, dostawy, roboty budowlane, w szczegélnosci przepisy zobowigzujace zamawiajacych
do zagwarantowania, ze nie bedzie dyskryminacji pomiedzy wykonawcami stojg na
przeszkodzie zasadzie, zgodnie z ktérg nie dopuszcza sie do ziozenia wniosku
¢ uczestnictwo lub ztozenia oferty w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na
roboty budowlane, dostawy lub ustugi przez osobe, na ktdrej spoczywa obowigzek
wykonania prac o celach badawczych, eksperymentalnych, naukowych lub rozwojowych
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w zakresie tych robot budowlanych, dostaw i ustug, bez umozliwienia tej osobie wykazania,
e w danym przypadku zdobyte przez nig dos$wiadczenie nie moglo znieksztalcic
konkurenciji.

Tym samym, zwykle wykonawca, ktory przygotowywat postgpowanie ¢ udzielenie
zaméwienia publicznego [lub przy przygotowaniu oferty postugiwat sig osobami, ktore
postepowanie przygotowywalty] ma przewage konkurencyjng nad innymi wykonawcami
w tym postepowaniu, co ma .miejsce zaréwno wtedy, gdy np. zainspirowatby pewne
postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, jak i wtedy, gdyby wczesniej
anizeli inni znat jej tre§é. Kazdorazowo konieczne jest zatem przesadzenie, czy udziat
wykonawcy albo osoby, kitéra brata udziat w przygotowaniu postepowania nie utrudni
w konkretnej sytuacji uczciwej konkurencji. Jesli wigc udziat takiego wykonawcy lub 0sdb nie
utrudni uczciwej konkurencji, sam fakt uczestnictwa w fazie przygotowawczej postgpowania
nie stanowi przestanki wykluczenia. Wykluczenie moze mie¢ miejsce jedynie wtedy, gdy
wykonawca lub osoba, ktdrg postuguje sie on w celu sporzadzenia oferty, mogty wptyna¢ na
ksztaft opisu przedmiotu zaméwienia Iub innych postanowien specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia i jest w stosunku do pozostatych wykonawcow uprzywilejowany,
za$ zamawiajgcy nie moze zréwnowazyé ich pozycji w postepowaniu, np. poprzez
‘zapewnienie wyczerpujacych wyjasnien, przediuzanie terminu skiadania ofert lub wnioskdw
albo modyfikacje specyﬁkac}i istotnych warunkdéw zamowienia, jesli okaze sig, ze
rozwigzania w niej nieprzewidziane moga speini¢ wszystkie oczekiwania zamawiajgcego.

Ocena wplywu na utrudnienie uczciwej konkurencji udziatu w postgpowaniu
wykonawey lub oséb, ktére braty udziat w przygotowaniu postepowania musi byé
dokonywana w okoliczno$ciach konkretnej sprawy. Jezeli wiedza zdobyta w wyniku
uczestnictwa w czynnosciach zwigzanych z przygotowaniem postgpowania daje przewage
wykonawcy nad pozostalymi uczestnikami postgpowania, przez co ma on moziwosc
przygotowania oferty na lepszych warunkach, udziat takiego wykonawcy begdzie mogt by¢
oceniony, jako naruszajacy zasady uczciwe] konkurencji. Nie bez znaczenia dla ustalenia
wystapienia naruszenia konkurencji pozostaje zakres informacji pozyskanych przez
wykohawce, jak rowniez charakter przedmictu zamdwienia.

Jak juz wskazano, sam udzial w ww. czynno$ciach zwigzanych z przygotowaniem
postepowania nie stanowi wystarczajgce] podstawy do wypeinienia dyspozycji art. 24 ust. 2
pkt 1 ustawy — udziat ten musi prowadzi¢ dodatkowo do ograniczenia konkurencji
w postepowaniu. Natomiast ocena czy doszio do uzyskania przewagi konkurencyjnej przez
danego wykonawce wykonujacego czynnosci zwigzane z przygotowaniem postgpowania,
zalezy od oceny konkretnych okolicznosci danej sprawy. Pod uwage nalezy wzigé przy tym
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wszelkie okolicznoséci, ktére doprowadzity do uzyskania przewagi wykonawcy nad innymi
uczestnikami postgpowania, np. jakiego rodzaju wiedze, zakres informacji o zamowieniu,
uzyskat wykonawca i czy wiedza ta jest dostepna innym wykonawcom, albo np. czy
przygotowujac opis przedmiotu zaméwienia wykonawca wprowadzit don postanowienia
Jedynie dla niego korzystne, czy w toku postepowania wspierat Zamawiajgcego wyjasniajac
tresé SIWZ,

[4) Na gruncie analizowanej sprawy, Odwolujacy nie sprostat wykazaniu, ze osoba, ktdra
miata przygotowywaé cze$é dokumentacii postepowania o zamowienie, a kidra zostata
nastgpnie wskazana przez Konsorcjum Aldesa jako osoba majaca realizowaé zaméwienie
a takze podmiot, kiéry ma uczestniczyé w realizacji zamoéwienia braly udziat w przygotowaniu
oferty. Postuzenie sig zasobami podmiotu trzeciego, czy to w zakresie wykazania warunku
udziatu w postgpowaniu dotyczacego dysponowania odpowiednimi osobami, czy to wiedzg
i doswiadczeniem, stanowi deklaracje odpowiedniego zaangazowania tych zasobéw na
etapie realizacji zamowienia, samo w sobie nie stwarza jednak domniemania, ze osoby te
[pracownicy, wspdinicy Ultra \Architects S.C] braly udziat w przygotowaniu oferty, czego
wymaga dyspozycja przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy.

W postepowaniu, nie zostala takze wykazana kolejna przestanka wynikajgca z tresci
powofanego przepisu, ze ewentualny udzial oséb oraz podmiotu, ktérzy przygotowywali
jeden z elementéw dokumentacji przedmiotowego postepowania spowoduje w jakikolwiek
sposodb utrudnienie uczciwej konkurencji.

Nie potwierdzit sig zatem zarzut wskazujacy na zaniechanie wykluczenia Konsorcjum
Aldesa na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy. Opisana sytuacja nie wyczerpuje réwniez
znamion czynu nieuczciwej konkurencji, co mialoby — w ocenie Odwotujacego — skutkowacd
obowiazkiem adrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy.

VI. ZARZUTY ~ WSKAZUJACE NA PODSTAWE DO WYKLUCZENIA
KONSORCJUM ALDESA Z POWODU ZLOZENIA WADLIWYCH ZOBOWIAZAN
PODMIOTOW TRZECICH [ART. 24 UST. 2 PKT 4 W ZW. Z ART. 26 UST. 2 B
USTAWY]

[1] Po pierwsze, zgodnie z przepisem § 1 ust. 6 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdac zamawiajgcy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skiladane, jezeli wykonawca,
wykazujac spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, polega na
zasobach innych podmiotéw na zasadach okresionych w art. 26 ust. 2b ustawy,
zamawiajgcy, w celu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotow
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w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamoéwienia oraz oceny, czy stosunek
taczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobdw, moze
zadaé: X
11 w przypadku warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 4 ustaw{’;l -
dokumentow, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 9-11, a takze innych dokumentow,
dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej, okreslonych w ogloszeniu
0 zamdwieniu lub w specyfikaciji istotnych warunkdw zamowienia;
2] dokumentdéw dotyczacych w szczegéblnosci:
a] zakresu dostepnych wykonawcy zasobow innego podmiotu,
b] sposobu wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez wykonawce, przy
wykonywaniu zamdwienia,
c] charakteru stosunku, jaki bedzie taczyt wykonawce z innym podmiotem,
d] zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamdwienia.
Zamawiajacy skorzystat z tego uprawnienia i w Rozdziale X, lit ¢ pkt 2 SIWZ zawart
nastepujace wymaganie:
~Jezeli Wykonawca, wykazujac spetnianie warunkdw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
Ustawy, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2 b
Ustawy, Zamawiajacy, w celu oceny, czy Wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych
podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamdéwienia oraz oceny, czy
stosunek fgczacy Wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich
zasobow, Zgda wykazania, w ramach skladanego zobowigzania lub innych skiadanych z
oferta dokumentéw:
- zakresu dostepnych Wykonawcy zasobéw innego podmiotu,
- sposobu wykorzystania zasoboéw innego podmiotu, przez Wykonawce, przy wykonywaniu
zamowienia,
-charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt Wykonawce z innym podmiotem,
-zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia.”
[2] Ziozone przez Konsorcjum Aldesa w ofercie a nastepnie w ramach uzupehienia
zobowigzania podmiotdw trzecich do udostepnienia zasobéw takich jak wiedza
| doSwiadczenia a takze osoby majace wykonywaé zaméwienie, nie zawieraja takich opiséw,
ktére by czynity zado§¢ wymaganiom postawionym w postepowaniu.

Ziozone przez Konsorcjum Aldesa zobowigzania podmiotow trzecich wskazuja
jedynie na przekazanie w sposéb ogdlny wiedzy i doswiadczenia, a takze 0séb niezbednych
do wykonania zamoéwienia.
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Majg one nastepujacy, tresé: ,Zobhowigzuje sie oddac do dyspozycji Wykonawey |.. .},
zasoboéw w postaci: Wiedzy i doswiadczenia, zgodnie z punktami 5.2.1 | 5.2.3 SIWZ, na
OKkres korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia, jeZeli oferfa ww. Wykonawcy
zostanie wybrana w niniejszym postepowaniu jako najkorzystniejsza [oswiadczenie Ultra
Architects — str. 27 oferty], ,Zobowigzuje sie oddac do dyspozycji Wykonawcy [...], zasobéw
W postaci: 0s6b proponowanych na stanowiska projektantéw: [...], zgodnie z warunkami
udziatu w postepowaniu, na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia, jezeli
oferta ww. Wykonawcy zostanie wybrana w niniejszym postepowaniu jako najkorzystniejsza”
[oswiadczenie Ultra Architects — str. 45 oferty]. Takze pdzniejsze, w ramach uzupetnienia
dokumentéw zobowiazania podmiotéw trzecich, nie zawierajg wskazanych elementéow -
maja analogiczng tre$¢ [oswiadczenie Pracowni Architektonicznej Czora i Czora sp. z 6.0.
sp. komandytowej w Katowicach — str. 11 i 12 uzupeinienia dokumentéw; oswiadczenie U'Itra
Architects dotyczgce udostgpnienia osob — str. 43-44 uzupeinienia dokumentow].

Ponadto Konsorcjum Aldesa dolgczyto do wyjasnienia tredci i uzupetnienia oferty z
dnia 14 lutego br. [str. 42 i 45 uzupetnienia dokumentéw] wiasne oéwiadczenia, w ktérych
zawarto elementy wskazujace w sposdéb ogdélny na udostepnienie zasobéw podmiotow
trzecich.

[3] Wymaganie w postgpowaniu przez Zamawiajacego, by wykonawca wykazal, w razie
polegania na zasobach podmiotu trzeciego elementy wymienione w Rozporzgdzeniu
Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze Zzgdac zamawiajacy
od wykonawcey, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skiadane, zakresu dostepnych
wykonawcy zasobéw innego podmiotu, sposobu wykorzystania zasohdéw innego podmiotu
przez wykonawce przy wykonywaniu zaméwienia, charakteru stosunku, jaki bedzie taczyt
wykonawce z innym podmiotem, zakresu i okresu udziaiu innego podmiotu przy
wykonywaniu zamoéwienia, ma stuzyé przekonaniu, ze udostepnienie ma charakter realny,
a wykonawca bedzie miat rzeczywisty dostep do oddanych mu do dyspozycii zasobow
nalezgcych do podmiotu trzeciego. Obowigzek wskazania wymaganych elementéw ma
w szczegoinosci na celu umozliwienie zamawiajgcemu upewnienia sig, ze zwycieski oferent
bedzie naprawde moégt wykorzystywaé wszelkie wskazane przez niego zasoby przez catfy
czas wykonywania zamowienia. W orzeczeniu z dnia 18 marca 2004 r.' w sprawie C-314/01
[Siemens AG Osterreich i ARGE Telekom & Partner przeciwko Hauptverband der
Osterreichischen Sozialversicherungstréger], Trybunat dopuscit mozliwo$é ograniczenia
podwykonawstwa [powotywania sig na zdolno$¢ podmiotéw trzecich], jezeli zamawiajacy nie
byt w stanie oceni¢ zdolnosci podwykonawcow [podmiotéw trzecich] na etapie selekcji
wykonawcow i wyboru oferty najkorzystniejszej. Takie ograniczenie ma na celu unikniecie
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sytuacji, w ktérej zamodwienie byloby udzielone wykonawcy, ktéry nie daje rekojmi
prawidiowej realizacji zamowienia [pkt 47]. Innymi stowy, Trybunat przyznat, ze zamawiajacy
powinien mie¢ mozliwo§¢ weryfikacji zdolnosci [w tym rzetelnosci, efektywnosci, kwalifikacji
i doswiadczenia] wykonawcy, a tym samym weryfikacji zdolnosci [w tym rzetelno$ci,
efektywnosci, kwalifikacji i do$wiadczenia] podwykonawcow czy podmiotow trzecich, na
ktorych potencjat powoluje sie wykonawca celem udowodnienia spetniania warunkow udziatu
W postepowaniu, na etapie selekcji wykonawcow |1 wyboru oferty najkorzystniejsze,.
Z przywotanego orzecznictwa wynika zatem, ze badanie zdolno$ci wykonawcy do
prawidtowego wykonania zamoéwienia musi byé realne i w tym kontek$cie winno obejmowac
rowniez weryfikacje wykonawcy korzystajacego z zasoboéw podmiotu trzeciego. Aby takie
badanie byto jednak mozliwe, Zamawiajgcy musi dysponowa¢ odpowiednimi informacjami, to
jest tymi, dotyczacymi charakteru stosunku, jaki bedzie fgczyt wykonawce z innym
pedmiotem, zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.
Powyzsze determinuje, ze kazdorazowo, przy wymaganiu przez Zamawiajacego podania
tych elementéw, w zobowigzaniu podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji zasobow
winna znalezé sig taka ich charakterystyka oraz opis stosunku faczacego strony, ktory
pozwoli zamawiajacemu na pozytywna ocene, ze jakkolwiek wykonawca samodzielnie nie
posiada odpowiedniego zasobu, to znalazi sie w takiej sytuacji prawnej, ze mozna mc'_J')Nié .
0 dysponowaniu zasobem nalezacym do podmiotu trzeciego w zakresie niezbgdnyrﬁgudo

realizacji zamowienia.

[4] Podkreslenia wymaga, ze ze ziozonych przez Konsorcjum Aldesa zobowigzari do
udostepnienia przez podmioty trzecie wiedzy i doswiadczenia nie dowiadujemy sie ani
o zakresie ewentualnego uczestnictwa w realizacji zamowienia, zakresie dostepnych
wykonawcy zasobdéw, ani o sposobie wykorzystania zasobdéw innego podmiotu przez
wykonawce, przy wykonywaniu zaméwienia. Tego ~ co najwyzej — mozemy sie domyslac na
podstawie zestawienia zobowigzania z zawartym w formularzu oferty zakresem
podwykonawstwa, co jednak nie jest wystarczajapé dia ustalenia zakresu uczestnictwa

podmiotu trzeciego w realizacji zamdwienia.

Postawienie - w razie korzystania z potencjaiu podmiotu trzeciego - wymagania
wykazania w dokumentach skiadanych przez wykonawce elementow, o ktérych traktuje § 1
ust. 6 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
mozZe 2gdaé zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc
skfadane, zakresu dostgpnych wykonawcy zasobéw innego podmiotu, sposobu
wykorzystania zasobdw innego podmiotu przez wykonawce przy wykonywaniu zamoéwienia,
charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem, zakresu i okresu
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udzialu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia, oznacza obowigzek konkretyzacii
Zamawiajacemu udostgpnianych zasobéw, zaprezentowania, w jaki sposdb zostana one
wykorzystane w postepowaniu, w jakiej cze$ci padmiot trzeci bgdzie realizowat czynnosci na
rzecz Zamawiajacego. O ile o zakresie dostgpnych wykonawcy zasobow mozemy
wnioskowaé z tresci stawianego w danym postepowaniu warunku udzialu w postepowaniu,
ktérego wykazaniu wykonawca zamierza sprosta¢ postugujac sig zasobem nalezacym do
podmiotu trzeciego, to na podstawie sktadanego w postgpowaniu dokumentu [zasadniczo:
zobowiazania podmiotu trzeciego] powinno byé wykazane, ze wykonawca dysponuje tym
zasobem — przy wiedzy i doswiadczeniu — ze, jakkolwiek wykonawca samodzielnie nie
spelnia stawianego w postepowaniu warunku, nie jest w stanie pochwali¢ sig samodzielnie
wykonanymi zadaniami, jakich wymaga w danym postepowaniu zamawiajacy, ale znajdzie
sie w takiej relacji z podmiotem trzecim, ze na jej podstawie bedzie mozna uznaé, ze
wymagane wiedza i doéwiadczenie dla realizacji przedmiotu zaméwienia posiada. Przepis —
a takze za nim Zamawiajagcy w analizowanym postgpowaniu - wymaga podania
szczegStowych elementéw tej relacji miedzy wykonawca a podmiotem trzecim, jaka zwykle
przybiera postaé ,zobowigzania podmiotu trzeciego”, to jest podania sposobu wykorzystania
zasobow innego podmiotu przez wykonawce przy wykonywaniu zaméwienia, charakteru
stosunku, jaki bedzie taczyt wykonawce z innym podmiotem, zakresu i okresu udziatu innego
podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia, Oznacza to zatem tyle, ze ten dokument, jaki jest
skiadany w postepowaniu musi konkretyzowaé relacie miedzy jego stronami — powinno z
niego wynikaé, w jakim zakresie podmiot udostepniajacy bedzie uczestniczyt w realizagji
zamowienia, i nie chodzi tylko o wskazanie, ze bedzie to podwykonawstwo, ale takze
o okreslenie jego zakresu - czynnosci wykonywanych przez podmiot udostepniajacy zasoby
w ramach zaméwienia, okresu tego swiadczenia a takze relacji, jaka fgczy go z wykonawcg
[co zdaje sie nawigzywaé do uksztattowania albo przyrzeczenia na tym juz etapie umowy
o okreslonym charakterze, wskazania charakteru tej umowy]. Wszystkie te elementy, jakie
ustawodawca przewidziat w przepisie § 1 ust. 6 Rozporzqdzenia Prezesa Rady Ministrow w
sprawie rodzajéw dokumentow, fakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz fdrm,
w jakich te dokumenty mogq byé skiadane a Zamawiajacy w SIWZ, majg stuzyC przekonaniu
Zamawiajacego, ze na etapie sktadania oferty wykonawca znajduje sig w takie] sytuacji, ze
laczacy go z innym podmiotem stosunek prawny {wzglednie, przyjmujaca okresione ramy
prawne zapowiedz tego stosunku - co miesci sie w pojeciu ,charakteru stosunku, jaki bedzie
laczyt wykonawce z innym podmiotem], pozwala na stanowczg i jednoznaczng oceng, ze
wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla
nalezytego wykonania zaméwienia oraz ze stosunek, kiéry taczy wykonawce z tym
podmiotem gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobéw. Te okolicznosci winien wykazaé
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wykonawca, za pomoca zobowiazania podmiotu trzeciego, lub innego dokumentu,
obrazujacego wzajemna relacje migdzy tymi podmioctami [zobowigzanie, o ktdrym traktuje
art. 26 ust. 2 b ustawy jest jedynie przykiadowym érodkiem dla wykazania posiadania
odpowiednich zasobéw podmiotu trzeciego]. W $wietle wskazanych przepisow a takze
wymagan postawionych w analizowanym postepowaniu, szczegdtowo$é | =zakres
informacyjny sktadanego przez wykonawce dokumentu musi pozwalaé na stwierdzenie, jaki
jest zakres dostepnych wykonawcy zasobéw innego podmiotu, jaki bedzie sposdb
wykorzystania zasobéw innego podmiotu przez wykonawce przy wykonywaniu zaméwienia,
charakter stosunku, ktéry bedzie taczyt wykonawce z innym podmiotem, wreszcie, jaki jest
zakres i okres udziaiu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia. Te elementy -
zakreslone przez przepisy | wymagane przez Zamawiajacego wskazuja, ze sktadany w
postgpowaniu dokument nie moze mieé postaci ogéinej deklaracji, blankietowego
oswiadczenia nie wyraZzajacego w rzeczywistoéci stanowczych zobowigzan do konkretnego
$wiadczenia ale — jakkolwiek nie ma obowigzku, by miat juz postaé umowy igczacej
wykonawce z podmiotem trzecim —~ by zawierat co najmniej informacje i zobowigzania
odnoszace sig¢ do zakresu i okresu udziatu podmiotu udostepniajacego zasdb w realizacji
zambwienia, a takze okresiat stosunek, jaki bedzie tgczyt wykonawce z podmictem trzecim.
Powyzsze skiania do przyjecia, ze zakres wymaganych elementéw sk?adanegb dokumentu
powinien by¢ bliski umowie migdzy wykonawca a podmiotem trzecim — z calg bowiem
pewnoscig dokument ten ma wyrazaé stosunek o charakterze zobowigzaniowym podmiotu
udostegpniajgcego zasob a wykonawca, ktéry powoltuje sie w postepowaniu o zaméwienie
publiczne na taka relacje. Niezaleznie zatem od jego formy, dla uznania za udowodnione
. dysponowania przez wykonawce danym zasobem nalezgcym do podmiotu trzeciego,
konieczne jest przedstawienie Zamawiajacemu dokumentu opisujacego taka relacje,
zawierajqcegb wymagane przez przepis oraz SIWZ elementy [tak tez: wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 1 lipca 2013 r. w spr. KIO 1439/13, Informator Urzedu Zaméwien
Publicznych 7/2013). ,Zobowigzanie”, o ktérym w sposdb przyktadowy traktuje art. 26 ust. 2
b ustawy, odnosi sig do relacji dwustronnej, migdzy wykonawca a podmiotem trzecim; ma z
niego wynika¢, ze pedmiot udostepniajacy znajduje sie w takiej relacji prawnej, na podstawie
ktorej wykonawca ubiegajacy sie o zamoéwienie publiczne moze postugiwaé sie jego
zasobami jak wiasnymi. Ziozene przez Konsorcjum Aldesa zobowigzania podmiotow trzecich
nie pozwalajg na takg ocene — poza ogdlnym wskazaniem, ze przygotowano je dia
przedmiotowego postgpowania, i ze na ich podstawie udostepniono wiedze i do$wiadczenie
niezbgdne do wykonania zaméwienia, oraz przytoczony stawiany w tym postepowaniu

warunek, nie zawiera pozostalych wymaganych elementow ~ zakresu, w jakim wskazywéne ;

podwykonawstwo ma nastapié. Z tresci tych dokumentu nie dowiadujemy sie, w jakiej czesci
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i zakresie podmiot udostepniajacy wiedzy i doéwiadczenia bedzie uczestniczyt w

wykonywaniu zamowienia.

Nie mozna przy tym tego zakresu domniemywac, ani zastapi¢ dokumentem wiasnym

wykonawcy — do czego zmierza stanowisko Zamawiajacego i Przystgpujacego.

Tym samym, zasadng jest konstatacja, Ze zlozone zobowigzania do
udostepnienia wiedzy i doswiadczenia przez inne podmioty, powinny zawiera¢ -
stosowne do koniecznosci scharakteryzowania zasobu, jakim jest wiedza

i doswiadczenie — elementy:

- wskazanie, jaki jest zakres dostepnych zasobdéw, poprzez nawigzanie do warunku
stawianego w postepowaniu, ktdrego wykazaniu ma stuzyé zobowigzanie [a tym samym —~do
zadan, jakie wynikajg z dokumentéw potwierdzajacych nalezyte ich wykonanie], w sposob
odnoszagcy si¢ do udziatu podmiotu trzeciego w zakresie realizacji zadania,

- opis zakresu dostepnych wykonawcy zasobdw, poprzez zaprezentowanie do$wiadczenia
podmiotu trzeciego, jakie wynika z dokumentow potwierdzajacych nalezyte ich wykonanie,
sktadanych w celu wykazania warunku udziatu w postepowaniu, ktére to doswiadczenie musi
odpowiadaé tresci stawianego warunku udziaku w postepowaniu;

- okre$lenie charakteru stosunku, jaki tgczy albo bedzie taczyt wykonawce i podmiot trzect,
poprzez wskazanie relacji prawnej, na podstawie, ktérej nastgpito udostgpnienie wiedzy
i do$wiadczenia [przyktadowo, podwykonawstwo albo inna forma uczestnictwa w realizagji
zaméwienia, w zakresie zgodnym z zadaniami wykazywanymi dla potwierdzenia spetnienia

warunku udziatu w postepowaniu};

- wskazanie zakresu i okresu udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia, poprzez
wskazanie na jaki czas udostepniono zasob [w jakim czasie podmiot trzeci bedzie
w okreslonej roli wykonawcze] pozostawat do dyspozycji wykonawcy ubiegajgcego sig
o udzielenie zamdwienia), przykiadowo poprzez wskazanie, ze zasdb pozostaje w dyspozycji
wykonawcy, przez caly okres realizacji zamoéwienia. Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze
opisy tej czesci wymagan stawianych zobowiazaniu podmiotu trzeciego [jak sig wydaje —
relatywnie oczywistych i tatwych do przedstawienia] w zobowigzaniach ztozonych przez
Konsorcjum Aldesa [,na_okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia, jezeli oferta
ww. Wykonawcy zostanie wybrana w niniejszym postepowaniu jako najkorzystniejsza” —
oswiadczenie Ultra Architects — str. 45 oferty, o$wiadczenie Pracowni Architekionicznej
Czora i Czora sp. z 0.0. sp. komandytowe] w Katowicach - str. 11 i 12 uzupetnienia

dokumentdw; oéwiadczenie Ultra Architects dotyczace udostepnienia osdéb — str. 4344
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uzupetnienia] poprzez zawarcie w nich btedu logicznego, nie pozwalajg na wnioskowanie, ze
w tym wypadku udostepnienie obejmuje okres realizacji zaméwienia, skoro mowia, ze zaséb
zostat udostepniony na okres korzystania z niego przy wykonywaniu zaméwienia, a nie,

przyktadowo, na okres realizacji zaméwienia.

[5] Takze taki zaséb, jak pracownicy podmiotu trzeclego wymaga stosownego do tego
zasobu opisu w zobowigzaniu podmiotu trzeciego.

Podkresli¢ bowiem nalezy, ze udostepnienie pracownika nie jest prostym oddaniem
do dyspozycji, jak mozna byloby mowi¢ przykiadowo o powierzeniu rzeczy do korzystania.
Spefnione tu by¢ musza okreslone wymagania stawiane przepisami prawa pracy i tym
wymaganiom musi czynié zadoéé zobowigzanie podmiotu trzeciego, ktérego trescig ma byé
przekazanie pracownika. Siega to przyktadowo, kwestii podporzadkowania pracownika —
zobowiazanie powinno dawadé Zamawiajacemu odpowiedz w kwestil tak istotnej, jak to czy
udostepnieni pracownicy podlegaja kierownictwu wykonawcey [ma on mozliwosé wydawania
poleceni jako pracodawcé] czy tez tego rodzaju zalezno$¢ pozostaje w gestii podmiotu
trzeciego, ktéry ma udostepnié pracownikéw.

Udostepnienie pracownika nie musi automatycznie * oznaczaé, ze podmiot
udostepniajqcy bierze udziat w realizacji zamoéwienia. Kwestia ta zostala bowiem
pozostawiona uznaniu stron, miedzy ktérymi dochodzi do porozumienia majgcego za
przedmiot udostepnienie konkretnego zasobu [tutaj: pracownikow]. Abstrahujac od
okolicznosci analizowanej sprawy, stwierdzi¢ nalezy, ze w razie udostepnienia pracownika,
mozliwa jest zaréwno sytuacja, ze podmiot dokonujacy takiego udostepnienia bedzie brat
udziat w realizacji zamoéwienia [udostgpniany pracownik bgdzie z pracowniczego punktu
widzenia mu podlegal], bedac Zaangazowanym w wykonanie pewnych czynnos$ci i za nie
odpowiadajgc, jak i nie mozna wylaczy¢ sytuacji, ze przedmiotem udostepnienia bedzie
jedynie osoba [pracownik] bez angazowania podmiotu w realizacje zamowienia. W tym
drugim wypadku, pracownik podmiotu trzeciego bedac udostepnionym na rzecz wykonawcy
uczestniczacego w postepowaniu 0 zamdwienie publiczne bedzie obowigzany wykonywad
czynno$ci bezpoérednio na rzecz tego wykonawcy | jemu zostanie podporzadkowany.
Przypomnienia w tym miejscu wymaga regulacja prawa pracy, przewidujaca taka sytuacje ~
zgodnie z treécig art. 174" § 1 Kodeksu pracy, za zgodg pracownika, wyrazona na pismie,
pracodawca moze udzieli¢ pracownikowi urlopu bezptatnego w celu wykonywania pracy u
innego pracodawcy przez okres ustalony w zawartym w tej sprawie porozumieniu miedzy
pracodawcami. W poiskim systemie Prawa pracy sa bowiem dwie mozliwosci, by pracownik
wykonywat prace na rzecz innego pracodawcy; sg to: przepisy o pracy tymczasowej oraz
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tzw. leasing pracowniczy, tj. regulacja zawarta w art. 174" § 1 Kodeksu pracy, gdzie
wymagane jest porozumienie miedzy zaktadami pracy oraz zgoda pracownika na pismie.
Zatem w konkretnej sytuacji dysponowanie osobami nalezacymi do innego podmiotu
mozliwe jest w oparciu nie tylko podwykonawstwo jake przejaw uczestnictwa podmiotu
trzeciego przy wykonywaniu zamodwienia, ale moze tez byé¢ rezultatem zastosowania
regulacji art. 174’ § 1 kodeksu pracy.

Jak sie wskazuje, ,Oddanie do dyspozycji wykonawecy wiadciwych 0soéb bedzie
nastepowafo na dwa sposoby. Niekiedy moze polegaé na ,oddelegowaniu” takich 0séb pod
kierownictwo wykonawcy. Czesciej jednak bedzie lgczylo sig z przejeciem przez ten podmiot
odpowiedzialno$ci za samodzielne wykonanie cze$ci zambwienia W charaklerze
podwykonawcy. Wtedy oddanie oséb do dyspozycji wykonawcy bedzie na ogot jedynie
elementem $wiadczenia polegajacego na podwykonaniu czesci zaméwienia. Nie ma juz ono
waloru oddzielnego zachowania sie diuZnika, nie musi wigc byc¢ jako takie wskazane w tresci
pisemnego zobowigzania [Dopuszczalno$é powofania sie na zdolnosci innych podmiotéw’,
Aleksandra Soltysinska, Grzegorz Wicik, kwartalinik Prawo zaméwienn publicznych nr
4/2009].

Ocena czy w konkretnej sytuacji dochodzi do udostepnienia tyiko pracownika, ktory
bedzie podlegat wykonawcy, na rzecz ktérego udostepnienie nastgpito czy tez wigze sig ono
z uczestnictwem podmiotu udostepniajacege w realizacji zamoéwienia, musi uwzgledniaé
takie okolicznosci, jak to, czy udostepnione osoba/osoby skiadajg sie na wigkszy zespdt, czy
wraz z udostgpnieniem oséb przekazywany jest szerszy zakres infrastrukiury, urzadzen, czy
towarzyszy mu dodatkowo udostepnienie wiedzy i doswiadczenia —~ w takim wypadku
bedziemy racze] mie¢ do czynienia z zaangazowaniem podmiotu trzeciego w realizacje
Zamowienia.

Kazdorazowo wymaga zatem ustalenia, jaki charakier ma udostepnienie oséb —
pracownikow podmiotu trzeciego: czy dotyczy ono udostepnienia pracownikéw na podstawie
art. 174" § 1 Kodeksu pracy, czy tez wigze sie z uczestnictwem podmiotu trzeciego
w realizacji okreslonego wycinka zamowienia i udostepnienie pracownikéw w istocie ma
charakter wykonania przez podmiot trzeci okreslonych prac, w ktére zaangazowane bedg
osoby wykazywane zarazem przez wykonawce w ramach warunku udziatu w postgpowaniu.

Kolejng sprawg jest kwestia udostepnienia osoby, bedacej zarazem wspoinikiem
spokki cywilnej — co dotyczy osoby podanej w pierwszej pozycji oswiadczenia o przekazaniu
pracownikdw przez Ultra Architects. Oczywiscie nie mozna wylgczyé, ze w konkretnej
sytuacji wspéinik spétki cywilnej jest zarazem jej pracownikiem, | ze w takim charakierze
nastapito jego udostepnienie. Jak wskazuje sie bowiem, nie jest definitywnie wytgczona
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mozliwosé zawarcia miedzy spotka cywilna a jej wspélnikiem umowy o pracg, wyjawszy
zakres obowigzkéw pracowniczych zwigzanych z prowadzeniem i reprezentowaniem spraw
spotki [tak: uchwata skiadu siedmiu sedziéw Sadu Najwyzszego - Izba Administracyjna,
Pracy i Ubezpieczen Spotecznych z dnia 14 stycznia 1993 r., sygn. akt Il UZP 21/92].
Sytuacja zatrudnienia wspdlnika spétki cywilnej jako pracownika jest jednak raczej rzadkg

sytuacja. !

Ponadto, charakter spoiki cywilnej, w tym jej ustawowo okreslony cel, stanowigcy
zobowigzanie sie wspdinikéw do dazenia do osiagniecia wspolnego celu gospodarczego
- poprzez dziatanie w spos6b oznaczony, w szczegdlinosci przez wniesienie wkladow [art. 860
§ 1 KC], zaklada zasade réwnorzednoéci wspdlnikdw, brak podporzadkowania jednego
wspélnika tej spotki wobec innego, czy wobec spoiki. Zasada ta wynika nadto z zasad
reprezentacji spotki i prowadzenia jej spraw. Nie sposob zatem uznac, ze konstrukcja
prawna sp&iki cywilnej, zgodnie z jej ustawowo okreslonym ksztattem dopuszcza sytuacje,
by spdtka cywilna mogta dokonaé ,dyspozycji swoim wspdinikiem” ze skutkiem wobec
podmiotéw zewnetrznych. Mozliwa bytaby sytuacja samodzielnego zobowigzania sig¢ osoby,
bedacej wspolnikiem takiej spétki, jak réwniez sytuacja, ze wspélnik bedzie realizowat
zadania na rzecz okreslonego podmiotu, co w istocie sprowadzi sig do udziatu spéiki
cywilnej w realizacji okreslonych prac, sktadajacych sie na zaméwienie [por. wyrok Krajowej
lzby Odwotawczej z 21 czerwca 2011 r. w sp. KIO 1223/11]. Oznacza to tyle, ze jesli osoba
jest wspolnikiem spétki cywilnej, a zarazem nie jest jej pracownikiem — nie powinna by¢
udostepniana w tym charakterze. Albo zatem dokonuje ona sama dyspozycji swojg osoba
[samodzielnie zobowiazuje sie do wspélpracy z innym podmiotem, nie. w charakterze
wspdlnika spotki cywilnej], albo spétka cywilna zobowiazuje sie do realizacji okreslonych
czynnosci w ramach zaméwienia i w zwiazku z tym udostgpnia okreslone osoby: poprzez
oddanie swoich pracownikéw, oraz oddelegowanie nie bedacego pracownikiem
wspolnika/wspéinikéw.

W swietle powyZszego, zobowigzania podmiotu trzeciego majace za przedmiot

udostepnienie oséb, powinny zawieraé elementy pozwalajace na stwierdzenie

realnosci tego udostepnienia:

- wskazanie, jaki jest zakres dostepnych zasobéw, poprzez wskazanie osob, kiore majg by¢
udostepnione, przypisanie im odpowiednich rél, opisanie ich do$wiadczenia i kwalifikaci ften
postulat spetniajg ztozone zobowigzania podmiotu Ultra Architect];
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- opis zakresu dostepnych wykonawcy zasobdw, poprzez zaprezentowanie podanie, jakie
zadania i czynnosci maja wykonywaé oscby [ten postulat speiniajg zlozone zohbowigzania
podmiotu Uitra Architect];

- akreslenie charakteru stosunku, jaki taczy albo bedzie taczyt wykonawce i podmiot trzeci,
poprzez wskazanie relacji prawnej, na podstawie, ktdrej nastagpito udostepnienie osob —
w szczegdlnosei:

(1) czy jest ono osadzone w treéci art. 174" § 1 Kodeksu pracy, i czy w zwigzku
z tym pracownicy majacy podlegaé udostepnieniu wyrazili na to zgode:

(2) w innym przypadku, zobowigzanie powinno pozwalaé na stwierdzenie, czy
udostgpnienie oséb wigze sig z uczestnictwem podmiotu trzeciego w realizacii
okreslonego wycinka zaméwienia i udostepnienie pracownikéw w istocie ma
charakter wykenania przez podmiot trzeci okresionych prac, w ktore .
zaangazowane bedg osoby wykazywane zarazem przez wykonawce w ramach
warunku udzialu w postepowaniu fco — w $wietle udostepnienia przez Ultra
Architects zaréwno pracownikéw jak i wiedzy i do$wiadczenia zdaje sie
wskazywaé na te wiasnie konstrukcje];

(3) jesli chodzi o udostepnienie osoby bedacej wspélnikiem spétki cywilnegj, powinno
ono wskazywa¢ podstawg tego udostepnienia: przekazanie pracownika,
przyktadowo na podstawie art. 174" § 1 Kodeksu pracy - jesli wspéinik jest
zarazem pracownikiem spotki cywilnej; albo poprzez udziat spétki cywilnej w
realizacji okreslonego wycinka zamoéwienia, w wykonanie ktérego zaangazowany
ma by¢ osobiscie 6w wspdéinik wykazywany przez wykonawce w ramach warunku
udziatu w postepowaniu.

- wskazanie zakresu i okresu udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia, poprzez
wskazanie na jaki czas udostgpniono zaséb [w jakim czasie osoby beda pozostawaly do
dyspozycji wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zamowienia), przyktadowo poprzez
wskazanie, Ze pozostaja one w dyspozycji wykonawcy, przez caly okres realizacii
zamowienia,

[6] Finalnie, bezspornym bylo w postepowaniu, ze zlozone przez Konsorcjum Aldesa
zobowigzania padmiotéw trzecich nie zawierajg wymaganych trescig SIWZ i rozporzadzenia
elementéw.

Zamawiajacy i Przystepujacy wywodzili jednak, ze te elementy mogg wynikaé z wyjasnienia
wiashego wykonawcy.
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O ile zgodzi¢ sie mozna, ze z cafoksztattu ziozonych dokumentow stanowi dla
Zamawiajacego Zrédto wiedzy o sytuacji wykonawcy, to dostrzezenia wymaga, ze
w odniesieniu do warunkéw udzialu w postepowaniu wykazywanych za pomocay
udostepnienia zasobdw nalezacych do podmiotu trzeciego ustawodawca zastrzegt w art. 26
ust. 2 b ustawy wyraznie jako érodek dowodowy zobowigzanie podmictu trzeciego.
Przykladowe wskazanie tego sposobu wykazania nie oznacza, e w miejsce owego
zobowigzania dopuszczone sg akty wlasne wykonawcy — kazdorazowo wykazanie spetienia
warunku udzialu w postepowaniu z zastosowaniem tej regulacji wymaga, by byt to
przynajmniej dokument réwnowazny do wskazanego zobowiazania podmiotu trzeciego [nie
bez powodu przeciez wymaganego wylacznie w oryginale], pochodzacy bezposrednio od
dysponenta przedmiotu udostepnienia, jak umowa czy pisemne, wystarczajaco precyzyjne
przyrzeczenie udostepnienia okreslonego waloru.

Nie sposob wigc podzieli¢ stanowiska Zamawiajacego oraz Przystepujacego, zgodnie
z ktorym, oswiadczenie wiasne wykonawcy mozna uznaé za ,inny dokument", ktdry zostat
wskazany w lit. C pkt 2 Rozdziatu X!l SIWZ.

To z zobowigzania podmiotu trzeciego winny wynikaé wszystkie te elementy, ktdre
decydujg o uznaniu udostepnienia odpowiednego zasobu za realne. Ustawodawca
dopuszczajgc w art. 26 ust. 2 b ustawy positkowanie sie dla spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu potencjatem podmiotu trzeciego, wymaga w takim wypadku zobowiqzq_nia

podmiotu trzeciego. Jakkolwiek to ,zobowiazanie” wskazane zostalo jako przyktadowy ;

sposob wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, to jednak inny dokument
skfadany w tym wypadku winien mieé znaczenie dokumentu zewnetrznego, pochodzacego
od podmiotu dokonujacego dyspozycji swoim zasobem [podmiotu trzeciego]. Po co bowiem
w takim wypadku ustawodawca, w art. 26 ust. 2 b ustawy, reglamentowalby sposéb tego
wykazania wskazujgc na zobowigzanie podmiotu trzeciego, skoro elementy wymagane dia
wykazania spenienia warunku, realnosci jego udostepnienia moglyby wynikaé
z o$wiadczenia wiasnego wykonawcy. Oczywistym jest, ze wskazanie jako przyktadowe tego
zobowigzania odnosi sie tez do innych dokumentéw, ale nie jakichkolwiek, lecz

pochodzacych od podmiotu trzeciego, dokonujgcego dyspozycji swoim zasobem.

Koricowo wskazania wymaga, ze argumentacja Zamawiajacego, oparta o wskazane
w pismie z dnia 10 kwietnia 2014 r. orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej, wskazujaca na
mozliwos¢ wyczytania z catoksztattu zlozonych dokumentéw o istotnych elementach co do
udostepnionego zasobu abstrahuje od tego, ze orzeczenia w znacznej mierze dotycza stanu
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prawnego, gdy opisywane wyzej elementy zobowigzania podmiotéw trzecich nie byly

wymagane.

[7] Podkreslenia nastgpnie wymaga zasada ogéina, wyrazona w ustawie, ze to rzecza
wykonawcey jest wykazanie spetnienia waruhkéw udziatu w postepowaniu stawianych przez
Zamawiajacego. Zamawiajacy nie jest obowigzany ani nawet uprawniony, w innym anizeli
wyznaczony trescig art. 26 ust. 3 ustawy zakresie, do wydobywania od wykonawcy
oswiadczen czy dokumentéw, jesli ten nie wykazuje w tym zakresie inicjatywy i starania.

Zasadg jest bowiem, Ze wykonawca skltada poprawna, kompletna, opatrzong
wszystkimi wymaganymi w danym postepowaniu w SIWZ i ogtoszeniu dokumentami oferte,
w ustalonym i nieprzywracanym terminie do sktadania ofert. W tym wypadku SIWZ byta
czytelna co do wymagania zawarcia w zobowiazaniu podmiotu trzeciego elementéw
wskazujgcych na realnosé udostepnienia okreslonych zasobow.

Przepis art. 26 ust. 2a ustawy stanowi wyraznie, ze to wykonawca na zadanie
zamawiajgcego | w zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wykazaé
odpowiednio, nie pdzniej niz na dzien skiadania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu
w postepowaniu lub sktadania ofert, spetnianie warunkéw, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1,
i brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 24
ust. 1 oraz art. 50 ust. 1 ustawy, zgodnie z ktdrym wraz z wnioskiem o dopuszczenie do
udziatu w przetargu ograniczonym wykonawca sktada o$wiadczenie o spetnieniu warunkow
udzialu w postgpowaniu, a jezeli zamawiajacy zada dokumentéw potwierdzajacych
spehianie warunkdw, réwniez te dokumenty. Oznacza to, ze wszyscy wykonawcy na
jednakowych zasadach zobowigzani sg wykazaé speinianie warunkéw udziatu w
postgpowaniu na dzien sktadania ofert, lub - w przypadku przetargu ograniczonego - na
dzien skiadania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. Zlozone przez
wykonawcow o$wiadczenia i dokumenty na ten wilasnie dzien powinny umoziiwiaé
zamawiajacemu weryfikacje podmiotéw ubiegajacych sie o uzyskanie zaméwienia.
Odstepstwo od tego wymogu ustawowego godzi w zasade réwnego traktowania 7
wykonawcéw, gdyz wykonawca, ktéry na dzien skladania ofert wykaze nalezytg starannosé i
i przygotuje dokumenty w sposéb umozliwiajacy zamawiajgcemu jednoznaczne
stwierdzenie, ze speinia on warunki udzialu w postepowaniu, musi konkurowac
z wykonawca, ktory takiej starannosci nie dochowat dopuszczajgc do brakéw w ztoZzonych
dokumentach Ilub skiadajac dokumenty zawierajace bledy. Ustawodawca przewidziat
odstepstwo od zasady przedktadania kompletnych i prawidfowych wnioskéw na dzien
skiadania wnioskow i umozliwit wykazanie spelniania warunkéw w drodze instytuciji

uzupeinienia dokumentow, oswiadczer lub petnomocnictw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy.
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Ratio legis przepisu art. 26 ust. 3 ustawy sprowadza sie bowiem do tego, aby formalizm
postepowania o zaméwienie publiczne nie pozbawial mozliwosci uzyskania zaméwienia
wykonawcow, ktorzy przygotowali merytorycznie dobre oferty i oferujg korzystny bilans ceny
iinnych kryteridw, ale w wyniku niedopatrzenia, przeoczenia czy zwykiej omyiki, nie wykazali
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu na dzien sktadania wnioskéw lub ofert, ale na
ten dzien faktycznie takie warunki spetniajg. Przepis art. 26 ust. 3 ustawy nie daje podstawy
do wielokrotnego wzywania przez zamawiajacego do uzupemienia dokumentow, nie moze
takze shuizy¢ jako instrument testowania zamawiajacego, co do tego jakie dokumenty
zamawiajacy uzna za spetniajace warunek. Zasadg jest rowne traktowanie wykonawcéw
i wykazanie speiniania warunkéw na dziefi sktadania ofert lub wnioskéw, zatem odstepstwo
od te] zasady musi byé wykladane $cisle. Wykonawca kitéry skorzystai z mozliwosci
naprawienia bledéw w ziozZone] ofercie, bedac wezwanym do uzupetnienia dokumentu
I uzupetnit niewtasciwy dokument, nie moze skorzystaé z ponownej moziiwosci uzupeinienia
oswiadezen i dokumentow.

Wskazuje si¢ takze, ze w razie wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentow
majacych potwierdza¢ speinienie warunku udziaiu w postepowaniu, to na wykonawcy
spoczywa inicjatywna co do sposobu wykazania tego warunku — jesli wezwany wykonawca
zdecyduje si¢ w miejsce uprzednio ziozonych, a uznanych z wadliwe dokumentéw, ztozy¢
nastgpne, polegajgc na zasobach podmiotu trzeciego, jego zadaniem jest ztozyé kompletny
I poprawny zestaw dokumentow. Zamawiajgcy w takim wypadku nie jest zobligowany do
ponownego wzywania, az do skutku w postaci uzyskania poprawnego ksztattu oferty
i dokumentéw nan sig skiadajacych [por.: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 marca
2012 r. w spr. KIO 419/12 oraz wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 4 czerwca 2012
w spr. V Ca 895/12 oddalajacy skarge od tego orzeczenial.

Powyzsze nakazuje w sposob ostrozny dopuszczaé wiecej anizeli jednokrotne
wezwanie do uzupemienia dokumentow, na co wskazywat Odwotujacy.

Istotnie, Przystepujacy w analizowanej sprawie byt juz wzywany do uzupetnienia
dokumentéw, w czgsci obejmujacej sporne zobowigzania podmiotéw trzecich. Okolicznosci
analizowanej sprawy wskazujg na konieczno$é ponownego wezwania do uzupetnienia

zobowigzan podmiotdw trzecich, z dwéch wzgledéw:

- wezwanie do uzupetnienia dokumentéw w zaden sposéb nie poruszato kwestii spornych
elementéw zobowigzania podmiotéw trzecich. Jak méwi sie w wyroku Sadu Okregowego
w Warszawie z 4 czerwca 2012 w spr. V Ca 895/12, na Zamawiajacym cigzy obowigzek
precyzyjnego | jasnego wskazania uchybienia w zlozonych dokumentach oraz wskazania
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dokumentow, ktérych uzupeinienia zada na potwierdzenie spelniania warunkdw udziaiu
w postgpowaniu. tego postulatu nie spelnia w Zzadnej mierze wezwanie z dnia 28 lutego
2014 r.;

- W analizowanej sprawie Zamawiajacy wystosowat wezwanie do uzupetnienia dokumentdw
w oparciu o przyjetg na tym etapie, okreslong interpretacje postanowien SIWZ dotyczacych
warunku udziatu w postepowaniu. Z tej interpretacji finalnie sie wycofat po zapoznaniu sie
z argumentacjg Odwolujacego, wyrazona w odpowiedzi na analogiczne wezwanie kierowane
do tego wykonawcy, czego jednak nie zakomunikowat wykonawcom. W konsekwencji,
wykonawcy nie mieli wiedzy, ze Zamawiajacy zmienit po tym wezwaniu swoje stanowisko
w kwestii warunku, ktérego wykazania dotyczylo wezwanie. Stad tez, stanowisko
Zamawiajgcego na rozprawie, zapytanego, jakie zadania brat pod uwage przy pozytywnej
ocenie oferty przystepujacego byto niekonsekwentne. Zamawiajgcy podawat, ze uzupetnione
dokumenty, rozpatrywane igcznie dawaly mu przekonanie, ze wykonawca speinia warunek
udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, Zze brat w tym zakresie
uzupetione dokumenty dotyczace Pracowni Architektonicznej Czora i Czora, ale takze ze
wezesniejsze dokumenty — te zawarte w ofercie, do uzupetnienia ktérych wezwat
Przystepujacego potwierdzaty spetienie warunku, Finalnie, dostrzegalng byla trudnosé
zaprezentowaniu przez Zamawiajacego, co w rzeczywistosci datlo mu podstawe pozytywnej
oceny spetnienia przez Konsorcjum Aldesa warunku udzialu w postepowaniu w zakresie

wiedzy i doswiadczenia.

Powyzsze pozwala stawiaé pytanie, czy w ogdle wezwanie z 28 lutego 2014. bylo
skuteczne, a takze, czy jeSli Zamawiajacy po uzyskaniu odpowiedzi na wezwania zmienit
stanowisko co do rozumienia warunku, nie powinien tego wyartykulowaé w ponownym
wezwaniu, cdnoszacym sie do przyjetego ostatecznie rozumienia wymagaﬁ stawianych
w postepowaniu.

Biorac zatem biorac pod uwage niekonsekwentng i zmienng po otwarciu ofert
interpretacje postawionego warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia, ktéra to ocena znalazta wyraz w wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw,
nalezy uznaé, ze wezwanie do uzupeinienia dokumentéw na potwierdzenie spetnienia
warunku udzialu w postgpowaniu w zakresie wiedzy i do$wiadczenia bylo nie tylko
nieprecyzyjne [nie poruszato kwestii brakéw wymaganych w SIWZ elementéw zobowigzania
podmiotu trzeciego], ale takze, ze Zamawiajgcy wystosowat je w okreslonym przekonaniu co
do znaczenia postawionego warunku, ktore to przekonanie Zamawiajacy finalnie

zmodyfikowat. Natomiast wezwanie Zamawiajacego z dnia 28 iutego 2014 r. — w ogdle nie
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odnosi si¢ do kwestii wskazania w zobowigzaniach podmiotéw trzecich do udostgpnienia
wiedzy | doswiadczenia elementéw takich jak okres, zakres udostepnianych zasobow,

charakter tqczacych podmioty stosunkoéw,

[8] Powyzsze determinowalo uznanie, ze w okolicznosciach analizowanej sprawy zachodzi
koniecznos¢ wezwania do uzupeinienia zobowigzan podmiotdw trzecich, ze wskazaniem

wszystkich niedoskonatosci tych dokumentéw.
VIl. ROZSTRZYGNIECIE O NAKAZANYCH ZAMAWIAJACEMU CZYNNOSCIACH:

Poniewaz, podniesione zarzuty maja wplyw na wynik postepowania, orzeczono
0 nakazaniu Zamawiajacemu uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty oraz dokonania
ponownego badania i oceny ofert, w tym wezwania wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia publicznego Aldesa Construcciones Polska Sp. z 0.0. w Warszawie
i Aldesa Construcciones SA w Warszawie do uzupetnienia dokumentdéw stanowigcych
zobowiazania podmiotéw trzecich do udostepnienia zasobow w postaci wiedzy
i doswiadczenia a takze osdb majacych wykonywaé zamowienie.

Zamawiajacy, w wezwaniu kierowanym do Przystepujacego, na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy, do uzupetnienia dokumentéw stanowigcych zobowigzania podmiotow
trzecich do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia oraz oséb majacych wykonywaé

zamowienie, powinien:

[1] wskazaé¢ ktoére z uzupetnionych finalnie dokumentéw dotyczacych udostepnienia
zasobow od podmiotéw trzecich majacych potwierdzaé udostepnienie wiedzy i
doswiadczenia - z uwagi na ich przedmiot — uznaje za potwierdzajace warunek
[zobowigzanie Pracowni Architektonicznej Czora i Czora czy tez réwniez zobowigzanie do

udostgpnienia wiedzy i dowiadczenia Ultra Architects];

[2] wskaza¢, ze aktualnie zlozone zobowigzania do udostepnienia wiedzy
i doSwiadczenia [zaréwno pochodzace od Ultra Architects jak i Pracowni Architektonicznej
Czora i Czora] oraz oséb nie zawierajg wymaganych w Rozdziale Xil, fit ¢ pkt 2 SIWZ oraz
w § 1 ust. 6 Rozporzqdzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg byé sktadane elementow:
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[3] poinformowag, ze ztozone zobowiazania do udostepnienia wiedzy i do$wiadczenia przez
inne podmioty, powinny zawieraé — stosowne do koniecznoéci scharakteryzowania zasobu,
jakim jest wiedza i doSwiadczenie — elementy:

- wskazanie, jaki jest zakres dostgpnych zasobéw, poprzez nawigzanie do warunku
stawianego w postgpowaniu, ktdrego wykazaniu ma stuzyé zobowigzanie [a tym samym — do
zadan, jakie wynikaja z dokumentéw potwierdzajacych nalezyte ich wykonanie], w sposéb

odnoszagcy sig do udziatu podmiotu trzeciego w zakresie realizacji zadania;

- opis zakresu dostepnych wykonawcy zasobdw, poprzez zaprezentowanie doswiadczenia
podmiotu trzeciego, jakie wynika z dokumentow potwierdzajacych nalezyte ich wykonanie,
sktadanych w celu wykazania warunku udziatu w postepowaniu, ktére to doswiadczenie musi
odpowiadag tresci stawianego warunku udziatu w postepowaniu;

- okreslenie charakteru stosunku, jaki taczy albo bedzie taczyt wykonawce i podmiot trzeci,
poprzez wskazanie relacji prawnej, na podstawie, kiorej nastgpilo udostepnienie wiedzy
I doswiadczenia [przyktadowo, podwykonawstwo albo inna forma uczestnictwa w realizacji
zamowienia, w zakresie zgodnym z zadaniami wykazywanymi dla potwierdzenia spetnienia
warunku udziatu w postepowaniul;

- wskazanie zakresu i okresu udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia, poprzez
wskazanie na jaki czas udostepniono zaséb [w jakim czasie podmiot trzecie bedzie w
okreslonej roli wykonawczej pozostawal do dyspozycii wykonawcy ubiegajacego sige o
udzielenie zaméwienia], przyktadowo poprzez wskazanie, ze zasdb pozostaje w dyspozyciji
wykonawcy, przez caly okres realizacji zaméwienia. Opis tej czesci wymagan stawianych
zobowigzaniu podmiotu trzeciego w zobowigzaniach ztozonych przez Konsorcjum Aldesa
[.ha_okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamdwienia, jezeli oferta ww. Wykonawcy

zostanie wybrana w niniejszym postepowaniu jako najkorzystniejsza”, nie pozwala na
wnioskowanie, ze udostgpnienie obejmuje okres realizacji zaméwienia, skoro méwi sig w
tych zobowigzaniach, ze zaséb zostat udostepniony na okres korzystania z niego przy

wykonywaniu zamowienia, a nie, przykiadowo, na okres realizacji zamdéwienia.

[4] poinformowaé, ze ziozone zobowigzania do udosteprienia oséb przez inne podmioty,
powinny zawierac — stosowne do tego zasobu — elementy:

- wskazanie, jaki jest zakres dostepnych zasobéw, poprzez wskazanie osdb, ktére maja byé
udostepnione, przypisanie im odpowiednich rél, opisanie ich doswiadczenia i kwalifikacji [ten
postulat speiniajg ztozone zobowiazania podmiotu Ultra Architect];
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- opis zakresu dostepnych wykonawcy zasobdw, poprzez zaprezentowanie podanie, jakie
zadania i czynnosci maja wykonywaé osoby [ten postulat speiaja zlozone zobowigzania

podmiotu Ultra Architect);

- okreslenie charakteru stosunku, jaki fgczy albo bedzie taczyt wykonawce i podmiot trzeci,
poprzez wskazanie relacji prawnej, na podstawie, ktérej nastapito udostepnienie oséb —
w szczegobinosci: 2

(1) czy jest ono osadzone w tresci art. 174" § 1 Kodeksu pracy, i czy w zwiafiku
z tym pracownicy majacy podlegaé udostepnieniu wyrazili na to zgode;

(2) w innym przypadku, zobowigzanie powinno pozwalaé na stwierdzenie, czy
udostgpnienie oséb wigze sie z uczestnictwem podmiotu trzeciego w realizacji
okreslonego wycinka zaméwienia i udostepnienie pracownikéw w istocie ma
charakter wykonania przez podmiot trzeci okreslonych prac, w ktore
zaangazowane bedg osoby wykazywane zarazem przez wykonawce w ramach
warunku udzialu w postepowaniu — co dotyczy ogélnie udziatu podmiotu trzeciego
w realizacji zaméwienia, z jednoczesnym zaangazowaniem wymienionych w
zobowigzaniu oséb [co — w $wietle udostepnienia przez Ultra Architects zaréwno
pracownikéw jak i wiedzy i doéwiadczenia zdaje sie wskazywaé na te wiasnie
konstrukcje];

(3) Jesli chodzi o udostepnienie osoby bedacej wspdinikiem spotki cywilnej, powinno
ono wskazywaé podstawg tego udostgpnienia: przekazanie pracownika,
przyktadowo na podstawie art. 174’ § 1 Kodeksu pracy — jesli wspolnik jest
zarazem pracownikiem spétki cywilnej; albo poprzez udziat spétki cywilne
w realizacji okreslonego wycinka =zaméwienia, w wykonanie  ktérego
zaangazowany ma by¢ osobiscie 6w wspoinik wykazywane przez wykonawce
w ramach warunku udziatu w postepowaniu.

- wskazanie zakresu i okresu udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia, poprzez
wskazanie na jaki czas udostepniono zaséb [w jakim czasie osoby beda pozostawaty do
dyspozycji wykonawcy ubiegajacego sig o udzielenie zamowienia], przykiadowo poprzez
wskazanie, Ze pozostajg one w dyspozycji wykonawcy, przez caly okres realizacii
zaméwienia. Tego postulatu nie spetnia zlozone zobowigzanie Ultra Architects.

Z powyzszych wzgleddw orzeczono jak w sentencii.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 182 ust. 9 i 10 Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ S ust. 4 wzw. z § 3 pkt 1] i 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
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2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzaféw
kosztow w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania [Dz.U. Nr 41 poz. 238].

Skiad orzekajacy: |

TREXES
Keaiowel | (ﬁ%- el

Paw oran

43




