Sygn. akt KIO 650/17
WYROK
z dnia 18 kwietnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na rozprawie 18 kwietnia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego

3 kwietnia 2017 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: P.W. ,,E.” M.M., G.

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Budowa uktadu drogowego ulic:
Karola Olszewskiego, Zygmunta Wréblewskiego, Ignacego MoScickiego w Pruszczu
Gdarnskim. Cze$c¢ nr 1: Budowa kanalizacji deszczowej wraz z budowg zbiornika
retencyjnego. (nr postepowania ZP.271.26.2016)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Miejska Pruszcz Gdanski

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajagcemu — Gminie Miejskiej Pruszcz
Gdanski: uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty oraz wykluczenia
z postepowania P.W. ,,E.” M.M. z G., a w ramach powtérzonych czynnosci —
uznanie, ze odwolujacy wykazat spetnianie warunku udziatu w postepowaniu
dotyczacego zdolnosci technicznej lub zawodowej, o ktérym mowa w pkt 6.2.1.1.
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w sposob niesprzeczny z
zatagczonym do oferty oswiadczeniem, ze spetnia ten warunek bez polegania na
zasobach innych podmiotow.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego, Gmine Miejska Pruszcz Gdanski, i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10000 zt 00 gr
(stownie: dziesig¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego,
P.W. ,E.” M.M. z G, tytutem wpisu od odwotania,
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2.2. zasgdza od zamawiajacego, Gminy Miejskiej Pruszcz Gdanski, na rzecz
odwotujacego, P.W. ,,E.” M.M. z G., kwote 13600 zt 00 gr (stownie: trzynascie
tysiecy szeS¢set ztotych zero groszy) — stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania oraz
uzasadnionych kosztéw strony w postaci wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: .........c.cceviimenierininniennn
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy, Gmina Miejska Pruszcz Gdanski, prowadzi na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowienh publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.)
{dalej rowniez ,ustawa pzp” lub ,pzp”} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamowienia na roboty budowlane pn. Budowa ukfadu drogowego ulic: Karola
Olszewskiego, Zygmunta Wréblewskiego, Ignacego MoScickiego w Pruszczu Gdanskim.
Czesc nr 1: Budowa kanalizacji deszczowej wraz z budowg zbiornika retencyjnego.



(nr postepowania ZP.271.26.2016).

Ogtoszenie o tym zamowieniu 23 grudnia 2016 r. zostato zamieszczone w Biuletynie
Zamébwien Publicznych pod nr 373567-2016, Zamawiajgcy zamieScit ogtoszenie
0 zamoéwieniu w swojej siedzibie oraz na swojej stronie internetowej {www.pruszcz-
gdanski.pl}, na ktérej udostepnit rowniez specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia {dalej
réwniez w skrocie: ,specyfikacja”, ,SIWZ lub ,s.i.w.z.”}.

Warto$¢ przedmiotowego zamdwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

29 marca 2017 r. Zamawiajacy przestat drogg elektroniczng Odwolujgcemu, P.W. E.”
MM. z G. {dalej réwniez: ,E.”}, zawiadomienie o wykluczeniu go z postepowania oraz o
zatrzymaniu wniesionego wadium.

3 kwietnia 2017 r. Odwotujgcy wniost w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej odwolanie od powyzszych czynnos$ci, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie
art. 24 ust. 1 pkt 12, art. 24 ust. 4 i art. 46 ust. 4a w zw. z art. 25 ust. 1 pzp, kidre zostaty
wskazane jako podstawa prawna tych czynnosci.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia wykluczenia.
2. Uniewaznienie zatrzymania wniesionego wadium.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujagcy sprecyzowat zarzuty przez wskazanie
nastepujgcych okolicznosci prawnych i faktycznych.

Odwotujgcy nastepujgco zrelacjonowat przebieg postepowania dotyczgcy ztozonej
prze niego oferty.

W rozdziale 6 instrukcji dla wykonawcow {dalej rowniez: ,IDW” lub i.d.w.} zawarty
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zostat warunek udziatu wykonawcdw w postepowaniu dotyczacy zdolnosci technicznej lub
zawodowej, polegajgcy na skierowaniu do realizacji zamoéwienia oséb posiadajgcych
wiasciwe kwalifikacje zawodowe w zakresie kierowania budowa. Zgodnie z pkt 9.3 IDW
Zamawiajacy miat wezwac¢ wykonawce, ktdrego oferta zostata najwyzej oceniona, do
zlozenia wykazu 0s6b skierowanych do realizacji zamowienia publicznego, wedtug wzoru
stanowigcego zatgcznik nr 5 do IDW. Powotany zatgcznik wymagat wskazania imienia

i nazwiska os6b skierowanych do realizacji zamowienia, zakresu powierzonych tym osobom
czynnosci, posiadanych przez nie kwalifikacji oraz podstawy dysponowania tymi osobami.
Jednoczes$nie pkt 3.11 IDW okresla do jakiego rodzaju rob6t wykonawca powinien zatrudni¢
na umowe o prace osoby skierowane do ich realizacji.

Na zgdanie Zamawiajgcego z 24.02.2017 r. przediozono wykaz oséb skierowanych
do realizacji zamowienia wedlug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 5 do IDW.

W pismie z 2.03.2017 r. Zamawiajgcy wyrazit watpliwos¢, czy skierowanie do
realizacji zamowienia tylko 3 os6b umozliwi wykonanie zamowienia na odpowiednim
poziomie jakosci.

W odpowiedzi wyjasniono, ze zamowienie bedzie wykonywac facznie 30 oséb,

z czego 3 wskazane w wykazie osoby wykonywac bedg czynnosci w zakresie kierowania
budowa.

Pismem z 3.03.2017 r. Zamawiajgcy ponownie wezwat do ztozenia wykazu oséb
skierowanych do realizacji zaméwienia wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 5 do IDW,
ktéry bedzie wolny od pomyiki.

W odpowiedzi pismem z 3.03.2017 r. ztozono petny wykaz os6b skierowanych do
realizacji zamowienia.

Pismem z 16.03.2017 r. Zamawiajgcy po raz kolejny wezwat do ztozenia wykazu oséb
skierowanych do realizacji zaméwienia wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 5 do IDW,
gdyz w jego ocenie ztozony wykaz nie potwierdza, ze E. zamierza samodzielnie, bez
polegania na zasobach innego podmiotu, wykona¢ przedmiot zamowienia.

W odpowiedzi pismem z 20.03.2017 r. wyjasniono, ze ztozony uprzednio wykaz oséb



skierowanych do realizacji zaméwienia jest zgodny ze SIWZ oraz IDW, gdyz zawiera on
imiona i nazwiska osob skierowanych do realizacji zamowienia, zakres powierzonych im
osobom czynnosci, posiadane przez nie kwalifikacje oraz podstawe dysponowania tymi
osobami.

Ponadto wyjasniono, Zze postuzenie sie przy realizacji zamowienia osobami, ktére
zgodnie z pkt 3.11 IDW nie musza by¢ pracownikami wykonawcy, nie oznacza, ze E. nie
bedzie wykonywat przedmiotu umowy samodzielnie oraz bedzie polegat na zasobach innego
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podmiotu. W IDW nie zawarto bowiem wymogu, ze wykonawca samodzielnie zrealizuje
przedmiot umowy tylko w przypadku, gdy do wykonywania prac skieruje wytacznie osoby
zatrudnione na podstawie umowy o prace.

Wyjasniono jednoczesnie, ze wszystkie osoby, jakie zostang skierowane do
wykonania prac objetych zamoéwieniem, bedg zatrudnione bezposrednio przez E., kazda z
tych oséb bedzie pozostawata do jego dyspozyciji i bedzie odpowiedzialna wobec niego za
nalezyte wykonanie powierzonych jej obowigzkéw. Osoby te nie bedg petni¢ funkciji
podwykonawcy zadnego zakresu robét. W umowie z tymi osobami zawarte bedzie
zobowigzanie do osobistego Swiadczenia ustug objetych umowg oraz zakaz postugiwania sie
dalszymi podwykonawcami. W zwigzku z powyzszym nie zajdzie sytuacja korzystania przez
E. z zasobdw innego podmiotu, a przedmiot zaméwienia wykonywany bedzie przez E.
samodzielnie, zgodnie z trescig ztozonej oferty.

W odpowiedzi Zamawiajgcy 29.03.2017 r. poinformowat o podjeciu opisanych na
wstepie i objetych niniejszym odwotaniem czynnosci.

Uzasadniajgc wykluczenie, Zamawiajgcy stwierdzit, Zze E. nie wykazat spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej, o
ktérym mowa w rozdziale 6 pkt 6.2.1. SWIZ. W ocenie Zamawiajgcego E. nie ziozyt
prawidtowego wykazu oso6b, za pomocg ktérych miat by¢ wykonywany przedmiot
zamobwienia. Ztozony wykaz jest niezgodny z wzorem stanowigcym zatgcznik nr 5 do IDW,
gdyz dwie osoby, ktére miaty wykonywaé czynnosci w zakresie kierowania budowa, nie bedg
pracownikami E.u, w zwigzku z czym nie spetnia on warunku samodzielnego wykonywania
przedmiotu zamowienia, a taki sposdb wykonywania zamdéwienia zostat oswiadczony w
zlozonej ofercie.

Z kolei nieztfozenie przez E. na zgdanie Zamawiajgcego wiasciwego dokumentu
potwierdzajgcego okolicznoéci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pzp, spowodowato brak
mozliwosci wyboru oferty E. jako najkorzystniejszej, co skutkowato zatrzymaniem wadium na
podstawie art. 46 ust. 4a pzp.

Odwolujgcy dokonat nastepujgcej oceny prawnej powyzszych okolicznosci.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza
sie wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie
zostat zaproszony do negocjaciji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat
braku podstaw wykluczenia. Stosownie za$ do art. 24 ust. 12 pzp oferte wykonawcy
wykluczonego uznaje sie za odrzucona.
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Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze bezpodstawnie uznat, ze E. nie spetnit
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej, 0
ktérym mowa w rozdziale 6 pkt 6.2.1. IDW.

Odwotujgcy podnidst, ze powyzsze postanowienie IDW wymaga skierowania do
wykonywania przedmiot umowy oséb o odpowiednich kwalifikacjach i doswiadczeniu
zawodowym, przy czym osoby wykonujgce czynno$ci w zakresie kierowania budowg
powinny mie¢ uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi.

Natomiast rozdziat 6 pkt 6.2.1. IDW ani wykaz os6b stanowigcy zatgcznik nr 5 do IDW



nie zawierajg wymogu, aby wszystkie osoby wykonujgce czynno$ci w zakresie kierowania
budowg byty zatrudnione przez wykonawce na podstawie umowy o prace.

Ponadto Zamawiajgcy nie sprecyzowat w SWIZ, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem
,Samodzielnego wykonania przedmiotu zamowienia”.

W tym stanie rzeczy ztozony przez E. wykaz oséb skierowanych do realizacji
zamowienia jest prawidtowy i zgodny z IDW. W sytuaciji, gdy przedmiot zaméwienia bedzie
wykonywany przez E. samodzielnie, bez udziatu podwykonawcow, oraz przy pomocy oséb,
ktére beda bezposrednio zatrudnione przez E., nie ulega watpliwosci, ze przedmiot umowy
wykonywany bedzie samodzielnie.

Whbrew twierdzeniom Zamawiajgcego zatrudnienie przez E. na podstawie umowy
zlecenia dwoch osob skierowanych do kierowania pracami budowlanymi, nie Swiadczy o tym,
ze przedmiot zamdwienia nie wykonywany bedzie samodzielnie ani o tym, ze E. polega¢
bedzie na zasobach innego podmiotu. Osoby fizyczne zatrudnione przez wykonawce na
podstawie umowy zlecenia nie sg innymi podmiotami w rozumieniu art. 22a pzp.

Odwolujgcy dodat, Ze Zamawiajacy nie uzasadnit, dlaczego w jego ocenie
zatrudnienie na umowe zlecenia oséb kierujgcych pracami budowlanymi nie daje gwaranciji
nalezytej jakosci robot i przesgdza o braku zdolnosci E.u do nalezytego wykonania
przedmiotu zamowienia.

Wedtug Odwotujgcego pozbawione podstaw bylo réwniez domaganie sie przez
Zamawiajgcego ztozenia wtasciwego dokumentu sporzgdzonego wedtug zatgcznika nr 5 do
IDW i zatrzymanie wadium z powodu nieprzedtozenia takiego dokumentu. Kreowanie przez
Zamawiajgcego okreslonych oczekiwan co do tresci tego dokumentu nie miato zadnego
oparcia w SWIZ ani przepisach prawa.

Odwotujgcy podnidst, ze wobec tego brak byto podstaw do zatrzymania wadium przez
Zamawiajacego, ktory postawit nieuzasadnione wymagania dotyczace tresci ztozonego
przez wykonawce dokumentu.

Odwotujgcy powotat sie na wyrok z 10.05.2013 r. (sygn. akt | CSK 422/12), w ktorym
Sad Najwyzszy wyraznie wskazat, ze art. 46 ust. 4a pzp ma zastosowanie w przypadku
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fizycznego nieztozenia zgdanego przez zamawiajgcego dokumentu lub o$wiadczenia,
natomiast nie znajduje zastosowania, jezeli wykonawca ztozy dokument lub oSwiadczenie,
ktére w ocenie zmawiajgcego nie potwierdza, Zze spetnia on warunki udziatu w postepowaniu
przetargowym. Przepis ten z uwagi ha wysokg sankcyjnos¢ i restrykcyjno$¢ powinien by¢
stosowany co do zasady wytgcznie dla zapobiegania zmowom wykonawcéw. W zwigzku z
powyzszym, Sad Najwyzszy wyjasnit, ze obowigzek zatrzymania wadium powstaje tylko w
przypadku zawinionego dziatania wykonawcy polegajgcego na nieuzupetieniu dokumentow
i oSwiadczen, o zlozenie ktérych wykonawca zostat zasadnie wezwany przez zamawiajgcego
na podstawie art. 26 ust. 3 pzp, gdy to zaniechanie wykonawcy zmierza do obej$cia prawa,
w szczegolnosci przez stworzenie warunkdéw ku temu, by zamowienie udzielone zostato
temu wykonawcy, kto zaoferuje najwyzszg cene. Do przyjecia zawinienia wykonawcy
konieczna jest jego catkowita bierno$¢, umysinos¢ i celowo$¢ oraz nasilenie ztej woli w
niepodporzgdkowaniu sie wezwaniu zamawiajacego.

Takze w wyroku z 7 lipca 2011 r. (sygn. akt Il CSK 675/10) Sad Najwyzszy wskazal,
Ze uznanie, ze do zatrzymania wadium moze dojs¢ w kazdej sytuacji, gdy wykonawca nie
wypetni nalezycie wezwania zamawiajgcego, stwarza pole do naduzy¢ ze strony
zamawiajgcego. Mozliwe wowczas staje sie wykorzystanie instytucji wadium, jako sposobu
nienalezytego przysporzenia. Sad Najwyzszy podkreslit, ze celem dziatania zamawiajgcego
podjetego na podstawie art. 26 ust. 3 pzp nie moze by¢ tworzenie warunkéw dla
pbzniejszego zatrzymania wadium ztozonego przez wykonawce na podstawie art. 46 ust. 4a

pzp

Do Prezesa Izby nie wpltyneto Zadne zgloszenie przystapienia do postepowania
odwotawczego w tej sprawie.

Na posiedzeniu 18 kwietnia 2017 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie,
w ktdrej wnidst o jego oddalenie.



Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

W toku czynno$ci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okre$lonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgloszono réwniez w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, Izba skierowata sprawe do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej Strony
podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego,
uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwolanie, a takze
wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyla,
co nastepuje:

Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia,
gdyz ztozyt w nim oferte, kiéra sposrod ziozonych ofert prezentuje najkorzystniejszy bilans
kryteriéw oceny ofert obowigzujgcych w postepowaniu. Tym samym Odwolujgcy moze
ponie$¢ szkode w zwigzku z zarzucanym Zamawiajgcemu naruszeniem przepisoéw ustawy
pzp, gdyz wykluczenie z postepowania uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie
przedmiotowego zamowienia, na co mogtby w przeciwnym razie liczy¢.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne dla rozpoznania sprawy:

Izba stwierdzita, ze nie ma potrzeby powtarzania okoliczno$ci dotyczgcych przebiegu
badania przez Zamawiajgcego spetniania warunku udziatu w postepowaniu przez E., ktére
zostaly przedstawione powyzej za odwotaniem.

Uzupetniajgco Izba ustalita, co nastepuje.

W rozdziale 6 pkt 6.2.1. zawarto klauzule, ze Wykonawca skieruje do realizacji
zamowienia publicznego osoby do wykonania nizej okreslonych czynnosci, posiadajgce
okreslone ponizej kwalifikacje zawodowe, uprawnienia, doswiadczenie i wyksztatcenie,
umoZliviajgce realizacje zamowienia na odpowiednim poziomie jako$ci:, po ktérej w pkt od
6.2.1.1. do 6.2.1.8. wyszczegdlniono rodzaje czynnosci, okreslajgc wymagania odno$nie:
a) kwalifikacji zawodowych, b) uprawnien, c) doswiadczenia, d) wyksztatcenia oséb, ktore
beda wykonywaty te czynnosci. Przy czym de facto takie wymagania sformutowano
wytacznie w odniesieniu do czynno$ci w zakresie kierowania budowg tylko odno$nie
uprawnien, odrebnie dla trzech specjalnosci {pkt 6.2.1.1. lit. b.1), b.2) oraz b.3)}, nie
stawiajgc jednoczes$nie odrebnych wymagan odnos$nie kwalifikacji zawodowych,
doswiadczenia oraz wyksztalcenia osoéb, ktdre bedg wykonywaly te czynnosci. Dla
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wszystkich pozostatych wyszczegolnionych rodzajow czynnosci wprost wskazano, ze nie
stawia sie zadnych wymagan odno$nie kwalifikacji zawodowych, uprawnien, doswiadczenia i
wyksztatcenia osob, ktore bedg wykonywaty te czynnosci {pkt od 6.2.1.2. do 6.2.1.8.}.

W pkt 9.3.1.2.1. i.d.w. okreslenie dokumentu potwierdzajacego spetnianie warunku
udzialu w postepowaniu, stanowi de facto przytoczenie § 2 ust. 1 rozporzgdzenia Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (Dz.U. poz. 1126),
zgodnie z ktérym zamawiajgcy moze zada¢ wykazu oséb, skierowanych przez wykonawce
do realizacji zamowienia publicznego, w szczegolnosci odpowiedzialnych za $wiadczenie



ustug, kontrole jakosci lub kierowanie robotami budowlanymi, wraz z informacjami na temat
ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do
wykonania zamowienia publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnoSci
oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami.

Jednocze$nie zawarty w zatgczniku nr 5 do i.d.w. wzor wykazu oséb, przewidywat
rubryki na wpisanie imion i nazwisk oraz podstawy dysponowania dla oséb przewidzianych
dla wszystkich wyszczegdlnionych w pkt od 6.2.1.1. do 6.2.1.8. zakresow czynnoéci, cho¢
tylko dla oséb przewidzianych do kierowania budowg nalezato wypetni¢ kolumne pn.
Kwalifikacje zawodowe, uprawnienia, doSwiadczenie, wyksztaicenie.

Reasumujgc powyzsze, Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy okreslit w ogtoszeniu
0 zamowieniu i s.i.w.z. dla wykonawcow warunek udziatu w postepowaniu (o czym mowa
w art. 22 ust. 1 pkt 2 pzp) dotyczgcy zdolnosci technicznej lub zawodowej (art. 22 ust. 1b pkt
3 pzp), wylacznie w aspekcie uprawnien do kierowania robotami w trzech specjalnosciach,
a wiec tylko dla trzech oséb.

Izba ustalita, Zze E. juz w odpowiedzi na pierwsze wezwanie Zamawiajgcego uczynit
zado$¢ przedstawieniu informaciji koniecznych dla oceny, czy wykazat spemienie warunku
udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt 6.2.1.1. i.d.w., gdyz ztozyt wykaz zawierajgcy
wskazanie z imienia i nazwiska 3 oséb do kierowania budowg w danej specjalnosci z
podaniem posiadanych przez nich uprawnien.

Zgodnie z pkt 9.1.2. i.d.w. do oferty nalezato zatgczy¢ aktualne na dzien jej sktadania
oswiadczenie w zakresie okre$lonym przez Zamawiajgcego w postanowieniach rozdziatu 6
(Warunki udziatu w postepowaniu), ze wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu —
wedtug zatgcznika nr 3 do IDW.

E. zatgczyt do oferty oSwiadczenie sporzgdzone wedtug tego zatgcznika,
oswiadczajac, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu okreslone przez Zamawiajgcego
w rozdziale 6, bez polegania na zasobach innych podmiotéw {str. 11-12 oferty}.
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Ztozony w odpowiedzi na pierwsze wezwanie Zamawiajgcego wykaz osob
w odniesieniu do jedynego okreslonego przez Zamawiajgcego warunku dotyczgcego oséb
z pkt 6.2.1.1. i.d.w. wyszczegdlnia 1 osobe zatrudniong na podstawie umowy i prace oraz
2 osoby zatrudnione na podstawie umowy zlecenia.

Ze sktadanych przez E. Zamawiajgcemu dokumentow i wyjasnien nie wynika, aby
ktérakolwiek z tych oséb stanowita zasob udostepniony przez inny podmiot.

Reasumujac, Izba ustalita, ze E. oSwiadczyt, Ze samodzielnie spetnia warunki

udziatu w postepowaniu dzieki dysponowaniu 3 osobami do kierowania budowg, w tym
1 na podstawie umowy o prace, a 2 na podstawie umdw cywilnoprawnych.

Wreszcie Izba ustalita, Ze sktadane przez E. na wezwanie Zamawiajgcego dokumenty
i wyjasnienia nie sg sprzeczne z zawartym w ofercie oSwiadczeniem, ze Wykonawca wykona
zamowienie bez udziatu podwykonawcow {pkt 8. na str. 3 oferty}, gdyz w ogdle nie dotyczg
tej kwestii.

W tych okolicznosciach Izba stwierdzita, Ze odwotanie jest oczywiScie zasadne.

Zart. 22 ust. 1 pkt 2 pzp wynika, Ze o udzielenie zamdwienia moga ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one okreslone
przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamdwieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia
zainteresowania. Przy czym wedtug art. 22 ust. 1b pkt 3 pzp warunki udziatu w postepowaniu
mogg dotyczy¢ zdolnosci technicznej lub zawodowej. Jednoczesnie na mocy art. 22d ust. 1
pzp oceniajgc zdolnos¢ techniczng lub zawodowg wykonawcy, zamawiajgcy moze postawic
minimalne warunki dotyczgce wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych, doSwiadczenia,
potencjatu technicznego wykonawcy lub 0os6b skierowanych przez wykonawce do realizaciji
zamobwienia, umozliwiajgce realizacje zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp z postepowania o udzielenie zamodwienia wyklucza
sie wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie
zostat zaproszony do negocjaciji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat
braku podstaw wykluczenia. Stosownie za$ do art. 24 ust. 12 pzp oferte wykonawcy



wykluczonego uznaje sie za odrzucona.

Zamawiajgcy bezpodstawnie stwierdzit, Ze zachodzi podstawa do wykluczenia E. na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp, podczas gdy okolicznosci faktyczne, na ktére sie powotat,
w zaden sposob na to nie wskazuja.

W tej sprawie, jak Izba powyzej ustalifa, E. juz na pierwsze wezwanie Zamawiajgcego
ztozyt dokumenty wystarczajgce dla oceny, czy spetnia warunek udziatu okre$lony w pkt
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6.2.1.1. i.d.w., tj. oSwiadczenie o spetnieniu warunkow udziatu w postepowaniu oraz wykaz
0s06b, w ktérym wyszczegdlniono trzy osoby oraz posiadane przez nie uprawnienia do
kierowania robotami w danej specjalnosci.

Natomiast Zamawiajgcy w sposob oczywiscie btedny utozsamit bezposrednie
dysponowanie przez E. dwoma sposrod tych os6b na podstawie zawartej z nimi umowy
cywilnoprawnej z sytuacjg polegania przez wykonawce na zdolnosciach technicznych
lub zawodowych innych podmiotow, wymagajgca wykazania, ze realizujgc zamowienie
bedzie sie dysponowato niezbednymi zasobami tych podmiotow, w szczegolnosci
przedstawienia zobowigzania tych podmiotéw do oddania mu ich do dyspozyciji na potrzeby
realizacji zamowienia, 0 czym mowa w art. 22a ust. 1i 2 pzp, czyli tzw. posrednim
dysponowaniu okreslonymi zasobami.

Tymczasem juz dawno przesgdzono {por. wyroki Izby wydane: 29 maja 2009 r. (sygn.
akt: KIO/UZP 639/09, KIO/UZP 659/09), 2 lipca 2009 r. (sygn. akt KIO 766/090) oraz opinia
prawna Urzedu Zamoéwien Publicznych z 24 czerwca 2011 r. pt. Dopuszczalnosé¢ zadania
przez zamawiajgcego przedstawienia przez wykonawce dokumentéw podmiotowych
dotyczgcych podmiotu trzeciego, na zasobach ktérego wykonawca polega w celu wykazania
Spetniania warunku dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia. dostepne
na www.uzp.gov.pl}, ze o tym, czy wykonawca dysponuje osobami zdolnymi do wykonania
zamo&wienia, rozstrzyga wiez prawna pomiedzy wykonawcg a tymi osobami. Jezeli tytutem
prawnym do powotania sie przez wykonawce na dysponowanie osobami zdolnymi
do wykonania zaméwienia jest stosunek prawny istniejgcy bezposrednio pomiedzy
wykonawcg a osobg, na ktorej dysponowaniem wykonawca sie powotuje, mamy do czynienia
z dysponowaniem bezpo$rednim. Nie zachodzi w takim wypadku ani podwykonawstwo,
ani tez w ogole stosowanie art. 22a pzp (dawniej art. 26 ust. 2b pzp), gdyz nie wystepujg
zadne zasoby podmiotdw trzecich. Bez znaczenia takze pozostaje, jaki doktadnie stosunek
prawny faczy wykonawce z tg osobg: moze to by¢ umowa o prace, umowa cywilnoprawna
czy samozatrudnienie.

Natomiast z posSrednim dysponowaniem osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia mamy do czynienia w sytuaciji, gdy wiez prawna tgczy wykonawce z podmiotem
(osobg) dysponujgcg tymi wiasnie osobami. Innym stowy, wykonawca zawiera umowe
z podmiotem (osobg fizyczng, prawng lub inng jednostkg organizacyjng), w ktérego wiadaniu
czy dyspozycji znajduje sie osoba zdolna do wykonania zamdwienia i ten podmiot
zobowigzuje sie do udostepnienia swoich zasobéw zgodnie z art. 22a ust. 2 pzp (dawniej art.
26 ust. 2b pzp).

W konsekwencji Zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw faktycznych, aby zatrzymac
wadium wniesione przez E., a tym samym naruszyt art. 46 ust. 4a pzp, gdyz nie zaistniata
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zadna z okoliczno$ci przewidzianych w tym przepisie {Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz
Z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa wart. 26 ust. 3 i
3a, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt oSwiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1, oSwadczenia, o ktorym
mowa wart. 25a ust. 1, pefnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktorej
mowa wart. 87 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez
wykonawce jako najkorzystniejszej}.



Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, Ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp ustawy Prawo zamowien publicznych miato wptyw na wynik
prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamowienia, wobec czego — dziatajgc
na podstawie przepisow art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 tej ustawy — orzekia, jak w pkt 1
sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 w zwigzku z § 3 pkt 1i 2 lit. b oraz § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.) — obcigzajgc
Zamawiajacego tymi kosztami, na ktore ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwolujgcego oraz
jego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia petnomocnika, w tym ostatnim zakresie
na podstawie rachunku przedstawionego do zamknigcia rozprawy, ale z ograniczeniem
wysokosci do maksymalnej kwoty wynikajgcej z przywotanego rozporzgdzenia.

PrzewodniczaCy: ........ccocvmeimmimnnmrnnnnannnnns
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