Krakoéw, dnia 26 pazdziernika 2018 r.

Prezes Krajowej Izby Odwolawczej
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Wykonawca: Control Process Spotka Akcyjna
ul. Obroncéw Modlina 16

30-733 Krakow

fax.: 12 25 58 416, email: nm@controlprocess.pl

Zamawiajacy: Fabryka Wody Sp. z o.0.
Czestawa 9

71-504 Szczecin

Osoba do kontaktow: Grzegorz Szulc
Tel.: +48 915065290

E-mail: sekretariat@fabrykawody.eu
Faks: +48 915065295

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego W trybie
przetargu nieograniczonego na roboty budowlane o nazwie: Budowa parku
wodnego pn. ,Fabryka Wody — Nowa Gontynka” w Szczecinie Numer
referencyjny: FW/ZP/1/2018 (Ogloszenie w Dzienniku Urz¢gdowym Unii
Europejskiej TED z dnia 16.10.2018 r., 2018/S 199-449820).

ODWOLANIE

Control Process Spétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie (30-733) przy ul. Obroncow
Modlina 16, zarejestrowany w rejestrze przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sadowego przez
Sad Rejonowy w Krakowie, XI Wydzial Gospodarczy KRS pod numerem KRS 0000285783,
posiadajacy NIP 873-28-98-418 (dalej ,,Odwotujgcy’), na podstawie art. 179 ust. 1 oraz art.
180 ust. 1 i ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (zwanej
dalej ,,Ustawg” lub ,,Pzp”), w przedmiotowym postgpowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego,

wnosi niniejszym odwolanie od:

— czynnos$ci Zamawiajacego, podjetej w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamOwienia publicznego, polegajacej na sporzadzeniu Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamoéwienia (SIWZ), w sposob niezgodny z przepisami Ustawy.

Odwolujacy zarzuca Zamawiajacemu naruszenie nastepujacych przepiséw Ustawy:

1. art. 22 ust. 1a, 1b pkt 3 Pzp w zw. z art. 22a Pzp, art. 36a Pzp, art. 7 Pzp poprzez:
a) sformulowanie warunkéw udziatu w postgpowaniu w zakresie zdolnosci techniczne;j
lub zawodowej w kontekscie wymaganego doswiadczenia w zakresie robot
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budowlanych w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia i nadmierny dla
zweryfikowania zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania przedmiotowego
zamdOwienia a przez to naruszajacy zasade uczciwe] konkurencji i1 réwnego
traktowania wykonawcdéw oraz mozliwos¢ powierzania wykonania czgsci zamowienia
podwykonawcy;

W zwiazku z powyzszvim Odwolujacy wnosi 0 uwzglednienie niniejszego odwolania i:

e 0 nakazanie Zamawiajagcemu modyfikacj¢ tresci SIWZ (oraz odpowiednio ogloszenia)
poprzez usuni¢cie w Rozdziale V, pkt 2 ppkt 2 zapisu:

W przypadku sktadania oferty wspolnej ww. warunek musi spetniaé co najmniej
Jjeden z wykonawcow w catosci.

Jezeli wykonawca wspiera si¢ w zakresie ww. warunku potencjatem podmiotu
trzeciego na zasadach okreslonych w art. 22a ustawy, to podmiot trzeci musi spetniac
ten warunek w catosci.”

Odwotujacy ma prawo do skorzystania ze srodkdw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179
ust. 1 Ustawy. Odwolujacy ma interes w uzyskaniu zamowienia. Odwolujacy pragnie ubiegaé
si¢ o przedmiotowe zamoOwienie. Objete odwotaniem czynnosci Zamawiajacego
uniemozliwiaja Odwotujacemu ztozenie oferty, a tym samym wybor jego oferty i uzyskanie
przedmiotowego zamoéwienia. Odwotujacy wskazuje ponadto, iz objete odwotaniem
czynno$ci Zamawiajacego prowadza do mozliwosci poniesienia szkody przez Odwotujacego
— polegajacej na uniemozliwieniu Odwotujacemu zlozenia oferty i uzyskaniu zamowienia.
Odwolujacy ma interes we wniesieniu odwotania, gdyz sprzeczne z Ustawa ww. czynnoS$ci
Zamawiajacego w sposob negatywny oddziatuja na mozliwosci udziatu Odwotujacego w
postepowaniu.

Nalezy rowniez stwierdzi¢, Ze wskazane w niniejszym odwotaniu naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisOw Ustawy moze mieé istotny wplyw na wynik przedmiotowego
postepowania w rozumieniu art. 192 ust. 2 Ustawy. Efektem naruszenia przez Zamawiajacego
wyzej wskazanych przepisow Ustawy, moze by¢ uniemozliwienie wyboru oferty
Odwolujacego jako oferty najkorzystniejsze;.

Odwolujacy powzigt wiadomos¢ o czynno$ciach Zamawiajagcego w toku przedmiotowego
postepowania z tresci ogloszenia oraz Specyfikacji Istotnych Warunkéow Zamowienia,
opublikowanych w dniu 16. 10. 2018 r. na stronie internetowej Zamawiajacego 0raz na
stronie TED. Odwotujacy przekazat kopi¢ odwotania Zamawiajacemu przed uptywem
terminu do wniesienia odwotania (dowod w zatgczeniu).

W przypadku uwzglednienia przez Zamawiajacego w calo$ci zarzutow przedstawionych
w_odwolaniu (art. 186 ust. 2 Ustawy) Odwolujacy zada od Zamawiajacego: jak wyzej
tego o co Odwolujacy wnosi 0 nakazanie Zamawiajacemu.




Uzasadnienie

Odwolujacy stwierdzil, ze Zamawiajacy naruszyt Ww. przepisy Ustawy sporzadzajac
SIWZ. Zamawiajacy w tresci SIWZ - Rozdzial V, pkt 2 ppkt 2 wskazal, ze warunkiem
udziatu w postepowaniu jest zrealizowanie w okresie ostatnich 10 latach

CO najmniej:

al) jedng robote budowlang polegajgcqg na budowie budynku uzytecznosci publicznej lub
budynku zamieszkania zbiorowego w rozumieniu definicji zawartej w § 3 pkt 5 1 pkt 6
Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkow
technicznych jakimi powinny odpowiadac¢ budynki i ich usytuowanie (Dz. U. 2015, poz. 1422
ze zm.), o powierzchni uzytkowej minimum 5000,00 m2 oraz

a2) jedng robote budowlang polegajgcq na budowie basenu lub zespotu basenow o {gcznej
powierzchni lustra wody nie mniejszej niz 800 m2, ktora obejmowata swoim zakresem
dostawe i montaz niecek ze stali nierdzewnej oraz technologie¢ uzdatniania wody basenowej
oraz

a3) jednq robote budowlang polegajgcq na budowie lub przebudowie lub rozbudowie obiektu
kubaturowego o wartosci nie mniejszej niz 50.000.000,00 zi.

jednoczes$nie zawierajac zastrzezenie, ze

W przypadku sktadania oferty wspolnej ww. warunek musi spetnia¢ co najmniej jeden z
wykonawcow w catosci.

Jezeli wykonawca wspiera si¢ w zakresie ww. warunku potencjalem podmiotu trzeciego na
zasadach okreslonych w art. 22a ustawy, to podmiot trzeci musi spetniaé ten warunek w
catosci.

Takie zastrzezenie powoduje, ze w istocie Wykluczona jest mozliwo$¢ udziatu w
postepowaniu konsorcjum podmiotdéw, ktorych wspdlny potencjal w petni pozwalatby na
realizacj¢ zamowienia — gdyz Zamawiajacy natozyl warunek aby co najmniej jeden z
wykonawcow spetniat warunek udziatu samodzielnie. Takie postawienie warunku w istocie
niweczy jakikolwiek sens tworzenia konsorcjum, gdyz tworzy¢ mogilby go wylacznie
podmiot, ktéry sam spelnia warunki udzialu w postgpowaniu — a zatem nie ma potrzeby
angazowania do jego realizacji konsorcjanta.

Zastrzezenie to rOwniez niweczy wyrazang w PZP zasade mozliwosci polegania na
zasobach podmiotoéw trzecich (art. 22a ustawy) i mozliwosci powierzenia podwykonawcom
cze$ci zamodwienia (art. 36a ustawy), gdyz biorgc pod uwagg tres¢ art. 22a ust. 4 ustawy (,, W
odniesieniu do warunkow dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych Ilub
doswiadczenia, wykonawcy mogq polegac na zdolnosciach innych podmiotow, jesli podmioty
te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te zdolnosci sq
wymagane.”’) 1 biorgc pod uwage dokonane przez Zamawiajacego zastrzezenie, mozliwe by
byto poleganie na zasobach podmiotu trzeciego tylko i wylacznie w sytuacji, gdy nastapi
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powierzenie mu realizacji faktycznej catosci zamowienia. W takiej sytuacji trudno znalez¢
racjonalne uzasadnienie dla tej konstrukcji, gdy faktyczny wykonawca formalnie jest tylko
podwykonawca podmiotu bedacego strong umowy =z Zamawiajagcym, jednak nie
wykonujacego zadnych czesci zlecenia.

Zastrzezenie dokonane przez Zamawiajacego w istocie niweczy sens regulacji
zawartej w art. 22a ustawy PZP, ktorej uzasadnieniem jest poszerzenie konkurencji, bowiem
Wykonawca nie moze ,uzupeti¢” doswiadczenia wlasnego w brakujacym zakresie
doswiadczeniem innego podmiotu — a zatem faktycznie dopuszczony do ztozenia oferty jest
wylacznie podmiot spetniajacy samodzielnie wszystkie postawione wymagania. Wskaza¢ w
tym zakresie mozna takze na opini¢ doktryny: , Uprawnienie to zostato przeniesione do
ustawy wprost z art. 63 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE. Z przepisu art. 22a ust. 1 PrZamPubl
Jjednoznacznie wynika powod odwolywania sie do zasobow innych podmiotow. Jest nim cheé
potwierdzenia spelniania warunkow udzialu w postegpowaniu w sytuacji, w ktorej
wykonawca ubiegajqcy si¢ o zamowienie nie jest w stanie spetni¢ warunkow samodzielnie.
W doktrynie podnosi sig, ze cel ten ma sprzyja¢ poszerzeniu konkurencji m.in. poprzez
zwigkszenie dostgpu do zamowien dla malych i Srednich przedsiebiorstw. "Pomimo iz
zarowno dyrektywa 2014/24/UE, jak i dyrektywa 2014/25/UE nie formutujq w preambutach
wprost, ze celem omawianej konstrukcji prawnej jest utatwienie malym i Srednim
przedsiebiorstwom dostepu do zamowien publicznych, a w konsekwencji otwarcie zamowien
publicznych na jak najszerszq konkurencje, nalezy opowiedzie¢ sie za takim rozumowaniem.
Powyzsze uzyskuje potwierdzenie m.in. w wyroku z 2.6.2016 r. w sprawie Pippo Pizzo v.
CRGT Srl (C-27/15, Legalis), w ktorym TS wskazal, ze dokonywana przez niego interpretacja
przepisow dotyczgcych instytucji polegania na potencjale innych podmiotéow powinna
zmierzaé do otwarcia zamowien publicznych na jak najszerszq konkurencje, do ktorego
zmierzajq dyrektywy z tej dziedziny w interesie nie tylko wykonawcow, lecz rowniez instytucji
zamawiajgcych” [M. Sledziewska (red.), Proces udzielania zaméwier publicznych, s. 164]” —
tak komentarz PZP Pierog 2017, wyd. 14/Pierog, Legalis.

W tym stanie rzeczy niniejsze odwotanie jest konieczne i uzasadnione.
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Zalaczniki:

odpis z KRS Odwolujgcego;

petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia oplaty skarbowej;
dowod przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu;

dowdd uiszczenia wpisu.
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