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Kancelaria Ziembinski & Partherzy

Warszawa, dnia 09 listopada 2018 r.

Prezes Krajowej Izby Odwolawczej
Krajowa Izba Odwolawcza

ul. Postepu 17A, 02-676 Warszawa

Odwotujacy:
Alstal Grupa Budowlana Sp. z .0, Sp. k.

L. Kwiatowa 23, 88~110 Jacewa
AGB Budownictwo Sp. z 0.0. Sp. k.

ul. Kwiatowa 23, 88-110 Jacewo

reprezentowane przez peinomocnika:

r.pr. Damiana Budzisa, Kancelaria Radcy Prawnego Dariusz Ziembinski & Partnerzy

fax. 22 B32 36 86, e-mail: dbudzis@kzp.net.pl

Zamawiajacy:

Wojskowa Akademia Techniczna
im, Jarostawa Dabrowskiego
ul. Gen. Witolda Urbanowicza 2, 00-908 Warszawa

fax: 26 183 97 23, email: dzp@wat.edu,pl

ODWOLANIE
w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,BUDOWA BUDYNKU KOMORY BEZODBICIOWE] DO BADAN IMPULSOW
HPEM I BUDOWA KOMORY DO BADAN IMPULSOW HPEM”, numer sprawy: 165/DIR/2018,

(dalej: ,Postepowanie”),

Na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tekst jedn. z dnia 20 lipca 2017r., Dz.U. z 2017 r. poz. 1597 2 pdzn.

zm.; dalej: ,ustawa Pzp"), w imieniu Konsorcjum firm: Alstal Grupa Budowlana Sp. z

0.0. Sp. K. z siedzibg w Jacewie oraz AGB Budownictwo Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w
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Jacewie (dalej tgcznie: ,Odwotujacy”), wnosze odwolanie od nlezgodnych z przepisami

ustawy Pzp czynnodci Waojskowej Akademil Technicznej im. Jarostawa Dgbrowskiego w

Warszawie (dalej: ,Zamawlajacy”), podjetych w Postepowaniu oraz ad zaniechania

czynnodci, do kidrych Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy Pzp.

Przedmiotem zamdwienia jest budowa budynku komory bezodbiciowej do badar impulséw

HPEM i budowa komory do badan impulséw HPEM,

Ogtoszenie 0 zambwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z

dnia 12 paZdziernika 2018r., pod numerem 2018/S 197-444559.

Ocwolujacy wskazuje, e ninigjsze odwolanie jest wnoszone w postepowaniu o wartosci
zamowienia wiekszej niz kwoty okredione w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.

8 ustawy Pzp. Zatem, z uwagi na zakres zaskarzenia oraz brzmienie art. 180 ust, 1 ustawy

Pzp niniejsze odwotanie uznad nalezy za dopuszczaine,

Zamawiajacy poinformowat o podjeciu oraz zaniechaniu zarzucanych mu czynnosci w dniu
30 pazdziernika 2018r., tj. wraz publikacja zmiany nr 1 do tresci SIWZ. Niniejsze

codwotanie wnoszone jest z zachowaniem dziesieciodniowego terminu, okreslonego w art.

182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Czynnosciom | zaniechaniom Zamawiajgcego Odwolujgcy stawia nastepujace zarzuty:

zarzut naryszenia art, 22 ust. 13, art. 22d ust, 1 ustaWy Pzp oraz art. 36a ust. 2 ustawy
Pzp w 2w. Z art. 7 ust, 1 ustawy Pzp w zw. z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez okreslenie
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnoscl technicznej | kwalifikacji zawedowej
w sposéb utrudniajacy uczciwg konkurencje oraz poprzez nieuzasasdnione zastrzezenie przez

Zamawiajgcego osobistego wykonania przez wykonawce kiuczowych czesci zaméwienia,

ktéry utrudnia uczciwa konkurencje i bezzasadnie zaweza krag potencjalnych wykonawoow,

mogacych ztozyé oferty w przedmiotowym postepowaniu o udzlelenie zaméwienia

publicznego.
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Wskazujac na powyisze QOdwolujacy wnosi o uwzgiednienie odwolania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

dokonania modyfikacji tresci SIWZ poprzez wylgczenie zastrzeZzenia obowigzku wykonania
przez Wykonawce kluczowych czeéc zadania, ti. wykonaniu fundamentow, scian i stropéw
w zakresie budowy budynku komory bezodbiciowe]j do badart impulséw HPEM oraz
wykonaniu kenstrukeji stalowej ~ w zakresie budowy komory do badar impulsdw HPEM a w
konsekwencji umozliwienie polegania na zasobach innych podmiotdw na zasadach
okreslonych w art. 22a ust. 1 Pzp réwniez w zakresie warunkow okreslonych w pkt 4.2 lit.

c.1 tiret drugi

Cdwotujacy wskazuje, ze jest wykonawca, ktdry ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia. Odwotujacy jest zainteresowany udzieleniem mu przedmictowego zamdwienia.
W tym celu Odwolujacy przygotowuje sie do zifozenia ofartyw postepowaniu, na podstawie
ktdrej bedzie magt realizowad przedmiotowe zamdéwienie,

Ponadto Odwolujacy wskazuje, Zze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisdéw
ustawy Pzp, Odwolujacy moze poniesd szkode. Gdyby Zamawilajgcy postapit zgodnie z
przepisaml ustawy Pzp, to prawidlowo sformutowatby SIWZ, umociZliwigjac Odwolujacego
ziozenie oferty spetniajacej wsiystkie wymagania SIWZ. Tym samym oferta Qdwotujgcego
mogtaby zostaé wybrana jako najkorzystniejsza. Poprzez wskazane powyzej wadliwosci
SIWZ, wprowadzone w wyniku dokonania zmiany SIWZ w dniu 30 pazdziernika
Zamawiajacy pozbawit Qdwolujacego mozliwosei ztozenia prawidtowe]j oferty. W rezultacie,
Odwohujgcy nie moze uzyskad przedmiotowego zamowienia i osiagnaé zysku, ktdry
Odwolujacy planowsat osiagnaé w wyniku realizacyi przedmiotowego zaméwienia (lucrum
cessans).

Powyisze stanowi wystarczajgca przestanke do skorzystania przez QOdwoltujgcego ze
érodkéw ochrony prawnej przewidzianych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotlujacy wskazuje ponadto, Ze naruszenle wskazanych powyzej przepiséw ustawy Pzp
moZe mieé istotny wplyw na wynik Postepowania, a zatem biorac pod uwage art. 192 ust. 2
ustawy Pzp Krajows Izba Cdwolawcza winna uwzgledni¢ niniejsze odwotanie. Efektem

wskazanych powyzej wadliwosci SIWZ jest bowiem uniemoziiwienie Odwotujacemu zioZenia
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prawicdtowej oferty, a tym samym uniemozliwienie wyboru oferty Odwalujacege jako

najkorzystniejszej, co moze w istotny spasob wplynad na wynik Postepowania,

IX. Zgodnie z art. 180 ust. 5 ustawy Pzp, kopia niniejszego odwotania zostala przekazana

Zamawiajgeemu.

UZASADNIENIE
1. Zarzut naruszenia art. 22 ust. 13, art, 22d ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 36a ust. 2
ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust., 1 ustawy Pzp w zw. z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp
poprzez okreflenie warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej | kwalifikacji zawodowej w sposéb utrudniajacy uczciwa konkurencie
oraz poprzez njeuzasadnione zastrzezenie przez Zamawiajacego osobistego
wykonania przez wykonawce kluczowych czeéci zamdwienia, ktory utrudnia uczciwa
konkurencje i bezzasadnie zaweza krag potencjalnych wykonawcédw, mogacych

ztozyé oferty w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego

Zgodnie z pkt. 4.2. lit ¢.1 SIWZ, o udzielenie zemdwienia publicznege moga ubiegad sie
Wykonawcy, ktdrzy w okresie ostatnich 5 lat przed uplywem terminu skiadania ofert, a jezeli

okres prowadzenia dziatalnosc Jest krotszy, w tym okresie wykonat ¢o najmniej:

-~ Jedno zadanie na jednym placu budowy polegajgce na budowie iffub przebudowie iflub
rozbudowie budynku na kwote co najmniej 3 000 000,00 zf brutto ,_oraz_ziozy dowody

potwierdzajice, Ze roboty te zostaly wykonane halezycle w szczegdinosci informacje o tym czy

roboty zostaly wykanane zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidfowo ukoriczone,
przy czym dowodami, o ktorych mowa sa referencje bad# fnne dokumenty wystawione przez
podrmiot, na rzecz kidrego roboly budowiane byly wykonywane, a jezeli z uzasadnionef
przyczyny © ochiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych dokumentdw -
inne dokumenty (zat. nr 3 do SIWZ)

oraz
- fedno zadanie na jednym placu budowy polegajace na wykonaniu jednej  komory

bezodbiciowej typu Full anechoic chamber lub Semi anechoic chamber na kwote co najmniej

6 000 000,00 z brutto fub kilka zadari na kitku placach budowy pofegajace na wykonaniu kitku
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odpowiednie doswiadczenie zwigzane z budowag komdr do badan impulséw HPEM, Krag
potencjalnych wykonawcow, posiadajacych niezbedne doswiadezenie w realizacii robét
budowlanych jest znacznle szerszy i nie ogranicza sig jedynie do wyspecializowanych
podmiotdw, o ktdrych mowa powyzej. Jednakie, o ile nie zloZzg oni oferty w ramach
konsorcjum, nie bedg w stanie pozyskac przedmiotowego zamdwienia, a co rowniez istotne nie
bede w stanie nigdy naﬁyé doswiadczenia w budowie tego typu komor,

Nadto zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawcze] konieczne jest zachowanie
réwnowagi pomiedzy interesem zamawiajgcego w uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania
zaméwienia a interesem wykonawcdw, ktérzy poprzez sformutowanie nadmiernych wymagan
moaga zostaé wyeliminowani z postepowania. Nieproporcjonalnosé warunku zachodzi w sytuacii,
gdy réwnowaga ta zostanie zachwiana, powodujac uniemozliwienie ubiegania sle o zamdwienie
wykonawcom dajacym rekojmig jego prawidtowej realizacjl,

Nie moze ulegaé watpliwodci, 2e Zamawiajgcy powinien tak konstruowal warunki
udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, by do udziatu w postgpowanliu
byt dopuszczony kazdy wykonawca, ktdry obiektywnie rzecz biorac zdolny jest wykonad
przedmiotowe zamdwienie. Zapewnienie uczciwej konkurencji oznacza bowiem wyznaczenie
takiego poziomu zasobu pdtencjaiu, technicznego, kadrowego | doswiadczenia, ktéry odnosi sie
do przedmiotu zamdwienia, jego zakresu, nie wykraczajac ponad wymagane i niezbedne
minimum. Zamawiajacy nie moze stawlaé wymagan ponad obiektywnie uzasadnione potrzeby.
Dlatego tez Zamawiajacy jest zobowigzany zachowaé niezbedng réwnowage miedzy interesem
whasnym, polegajacym ne uzyskaniu rekoimi nalezytego wykonania zamdwienia, a interesem
potencijalnych wykonawcdw, by wykonawca dajgcy takg rekajmie wykonania zamowienia nie byl
pozbawiany prawa zioZenia oferty. Opisanie przedmict zamdwienia oraz warunkdw udzia%u_ w
postepowaniu ma niebagatelne znaczenieé dia catego postepowanla, bowiemn czestokro€ ma
decydujacy wptyw na wynik postepowania,

W mys! obowigzujacych uregulowan prawa zamodwien publicznych wykonawcea moze
przy realizacji zamdwienia korzystaé z ustug podwykonawcéw jak | z zasobéw podmiotow
trzecich dla wykazania spelnienia warunkéw udziatu. Niewatpliwym jest, Ze zamawiajacy
ograniczyt mozliwoéci wykonawcdéw w tym zakresie, poprzez wskazanle kluczowych elementéw

zamdwilenia, ktore wykonawca winien wykonaé osohiécie. Taki opis zdaniem Odwotujgcego w

sposéb niewatpliwy stanowi ograniczenie kregu wykanawcdw mogacych ztozyé oferty, co
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komdér bezodbiciowych typu Full anechoic chamber lub Semi anechoic chamber na fgczng kwote
co najmniej 6 000 000,00 2t brutto. W przypadku wskazania w wykazie, wykonania wigcej niz
Jednej komory wymagarie Jest Zeby wykonanie Jjednej
z nich opiewalo na kwote minimum 3 000 000,00 zt brutto, oraz zfody dowody potwierdzajace,

ze _roboty te zostaly wykonane naleZycie w szczegoinosci informacje o tym czy roboty zostaly

wykonane zgodnie z przepisami prawa budowlanego | prawidlowo ukoriczone, przy czym
dowodami, o kidrych mowa s3 referencje bad? inne dokumenty wystawfone przez podmiot, na
rzecz ktdrego roboty budowlane byfy wykonywane, e jezeli z uzasadnionej przyczyny o
obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskaé tych dokumertdw - inne

dokumenty (zal. nr 3 doc SIWZ).”.

W dniu 30 paidziernika Zamawiajacy dokonat zmiany tresci SIWZ poprzez dodanie pkt.

1.8 w brzmieniu:

#1.8

Zamawiajacy zastrzega obowigzek osobistego wykonania przez Wykonawce kiuczowej czesci
zamdwienia polegajacef na :

1) wykonaniu fundamentdw, $cian | stropdw w zakresie budowy budynku komory bezodbiciowef
do badari impufsdw HPEM;

2) wykonaniu kKonstrukey! stalowej — w zakresie budowy komory do badari impulséw HPEM.”

Tak skonstruowany opis przedmiotu zamdwienia jak | postawione warunki udzialu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci techniczne] | kwalifikacji zawodowej utrudniajg uczciwa
konkurencjg, znaczaco zaweiajg krag potenciainych wykonawcdw, ktérzy beda w stanie ziozyd
oferte w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zambwienia publicznego oraz godzg w
zasade proporcionalnoscl. Zamawiajgcy bowiemn zastrzegt obowigzek wykonania przez
Wykonawce czynnogcl zwigzanych z budowsa budynku komory bezodbiciowej do badar
impulséw HPEM oraz budowg komory do badan impulsdw HPEM, czym uniemoziiwit korzystanie
w tym zakresie z zasohdw udostepnionych przez pedmicty trzecie, na zasadach okresionych w

art. 22a ust. 1 Pzp. Czynnodci Zamawiajacego doprowadzity de facto do tego, i2 jedynie

ograniczona czgsc wykonawcéw bedzie w stanie ztozy¢ oferte w niniejszym postepowaniu, . ‘

jedynie konsorcia, w sktad ktérych wehodzity beda wyspecjalizowans podmiotu, posiadajace
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réwnoczesnie wykluczylo mozliwosé w tym zakresie powolywanie sig na zasoby podmiotu
trzeciege.

Na podstawie art. 36a ust. 1 i 2 Pzp wykonawca moZe powlerzyC wykonanie czese
zamowienia podwykonawcy, jak réwniez moze rdwniez zastrzec w specyfikacji istotnych
warunkdw zamowlenia obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci
zamdwienia na roboty budowlane lub uslugi, a takie prac zwigzanych z rozmieszczeniem |
instalacia, w ramach zaméwienia na dostawy. Za wyrokiem KIO sygn. akt KIG 923/14
powtbrzy€ nalezy, ze ,w zamdwieniach publicznych ograniczenie mozliwosci podwykonawstwa
traktowane jest jako wyjatek od zasady. Ograniczenie podwykonawstwa moze nastapic jedynie
w uzasadpionych okolicznasciach, wynikajacych ze specyfiki przedmioty zamodwienia,
Ograniczenie mozliwosci podwykenawstwa w zamdwienjach publicznych wplywa na ograniczenie
kregu wykonawedw mogacych ubiegaé sie o zamdwienie publiczne, a tym samym na
ograniczenie konkurencyjno$ci postepowari, Zasada Jest moZiiwas¢ podwykonawstwa, zas
ograniczenie tego uprawnienia wykonawcy jest dopuszczalne wyilgcznie w  wyjatkowych
sytuacjach, uzasadnionych specyfika danego zamdwienia. Ciezar wykazania tej szczegdinej
okolicznoéci spoczywa ma zemawiajacym”.

W ocenie Odwolujgcego aby skorzystaé z art. 36a ust. 2 pkt 1 Pzp, Zamawiajgcy winien
w sposéb szczegdtowy wyjasnié wykonawcom w specyfikacji istotnych warunkdw zamowienia co
w danym postepowaniu nalezy rozumied jako ,kiuczowe czesci zamowienia | podac uzasadnienie
tej decyzji. Zgodnie z definicig stownikowg kiuczowy" to istotny, podstawowy, gtéwny,
najwazniejszy”. Wydaje sie jednak, e ustawodawca nie adwoluje sie do podziatu obowigzkow
diuznika na podstawowe | uboczne, a raczej do podzialu na elementy istotne dla prawidiowego
wykonania umowy zwigzane z osobg wykonawcy (tak M. Stachowiak w Komentarzu do
art,36{a) ustawy - Prawo zamdwie publicznych, stan prawny 19.10.2014 r., LEX,). W
ninlejszym postepowaniu poza wprowadzeniem ogdinego zakazu, Zamawiajacy nie przedstawit
w tym zakresie jakiegokolwiek uzasadnienia, z ktdrym wykonawcy mogliby polemizowac.

Podsumowujac, w ocenie Odwolujacego brak moliwosci z korzystania z potencjatu
podmiotu trzecdiego na potrzeby speinienia warunku udzialu w Postepowaniu okresionego w pkt
4.2, lit ¢.1 tiret drugi SIWZ, mimo zapewnienia, e podmiot trzeci posiadajgcy odpowiednia

wiedze | dogwiadczenie wykonywad bedzie tg czes¢ Zamowienia ogranicza uczciwg konkurencje
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wykonania wskazanych czesci zamowienia, jest nieproporgjonalny.

Majac na uwadze powyisze, wnosze jak na wstepie

Zalgczniki:

1. dowdd uiszczenia wpisu ad odwotania w wymaganej wysokoscl,
2. dowéd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu,

3. KRS dila Alstal Grupa Budowlana Sp. zo.0. Sp. k.,

4. KRS dla Alstal Grupa Budowlana Sp. z 0.0,

5. KRS dla AGB Budownictwo Sp. z 0.0. Sp. k.

6. KRS dia Alstal Investement Sp. z 0.0,
7

. peinomocnictwo do wniesienia odwotania.

i powoduje, Ze postawiony warunek udzialu w Postepowaniu wraz z zastrzezeniem asobistego

0 .
@@:\M} Unn. \j) '\LC}Q«b

r.pr. Damian Budzis
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