Sygn. akt: KIO 3499/20

WYROK
z dnia 22 stycznia 2021 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Justyna Tomkowska
Protokolant: Piotr Cegtowski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 stycznia 2021 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu28 grudnia 2020 roku przez wykonawce Odwotujgcego - Zaklad Gospodarki Komunalnej
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Krakowie
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajagcego: Gminge Miejska Krakéw, ktorg reprezentuje Zarzad Drog
Miasta Krakowa z siedzibg w Krakowie
przy udziale wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia — konsorcjum w sktadzie: (1) Interviatech
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Krakowie (Lider) oraz (2) O. N. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,,PRODIM” O. N. z siedzibg v
Krakowie (Partner), zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego;
orzeka:
1.0ddala odwotanie,
2 kosztami postepowania obcigza Odwolujgcego: Zaktad Gospodarki Komunalnej Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Krakowie i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwudziestu tysiecy ziotych zero
groszy) uiszczong przez Odwotujgcego - Zaklad Gospodarki Komunalnej Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia
z siedzibag w Krakowie tytutem wpisu od odwotania;
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z
2019r., poz. 1843 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 Warszawie.
Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 3499/20
UZASADNIENIE

Dnia 28 grudnia 2020 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na podstawie art. 180 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (tj. z dnia 11 wrzeénia 2019 r., Dz.U. z 2019 r., poz.
1843 ze zm.) dalej ,ustawa Pzp”, odwotanie ztozyt wykonawca Zaklad Gospodarki Komunalnej Spétka z ograniczong
odpowiedzialnos$cia z siedzibg w Krakowie, dalej jako ,Odwotujacy”.

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem
sa: Naprawy i remonty drdg zarzgdzanych przez ZDMK w Krakowie oraz terenow nalezgcych do Gminy Miejskiej Krakow
w zakresie infrastruktury drogowej - obszar 2 Podgorze - cze$¢ 1 obejmujgca Dzielnice VI, IX, X - czes¢ 2 obejmujgca
Dzielnice XI,XIl,Xllprowadzi Zamawiajacy: Gmina Miejska Krakéw, ktorg reprezentuje Zarzad Drog Miasta
Krakowa z siedzibg w Krakowie.

Odwotanie ztozono od:
1.czynnosci wyboru oferty ztozonej przez konsorcjum firm w sktadzie: (1) Interviatech Sp. z o0.0. oraz (2) ,PRODIM’ O.
N., dalej jako ,konsorcjum Interviatech” (ktérego liderem jest Interviatech) jako najkorzystniejszej oferty w czesci 2
zamowienia,
2.czynnosci badania i oceny oferty konsorcjum Interviatech,
3.zaniechania wykluczenia konsorcjum Interviatech z postepowania,
4.zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego, mimo, ze oferta ztozona przez Odwotujgcego jest najkorzystniejsza sposrod
ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.

Czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucat naruszenie nastepujgcych przepiséw prawa:
1.art. 7 ust. 1 3 oraz art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, w zwigzku z naruszeniem art. 22d ust. 2 ustawy Pzp poprzez
niewykluczenie konsorcjum Interviatech z postepowania, pomimo nie wykazania spetiania warunku udziatlu w
postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej oraz pomimo braku posiadania wymaganych zdolnosci z
uwagi na zaangazowanie zasobdw konsorcjum Interviatech w inne przedsiewziecia gospodarcze (zasoby osobowe
zaangazowane w realizacje na rzecz Gminy Miejskiej Krakow Zarzad Drog i Transportu w Krakowie zadania pn.:
»,Naprawy i remonty drég zarzgdzanych przez ZDMK
w Krakowie oraz terenéw nalezgcych do Gminy Miejskiej Krakdw w zakresie infrastruktury drogowej — Obszar 4 Nowa
Huta obejmujgcy Dzielnice XIV - XVIIl - znak sprawy: 7/1/2020”), co moze mie¢ negatywny wplyw na realizacje
zamowienia;
2.art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez ich niezastosowanie i zaniechanie wykluczenia
konsorcjum Interviatech z postepowania:

2.1.z uwagi na zamierzone wprowadzenie Zamawiajgcego w btagd co do spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie potencjatu osobowego, podczas gdy wbrew nieprawdziwym deklaracjom konsorcjum Interviatech zawartym w
ofercie, dokumentach JEDZ oraz zfozonych wykazach oso6b, Konsorcjum Interviatech nie zamierza skierowaé
przedstawionych tam oséb do realizacji zamowienia, lecz wykorzystuje juz te zasoby do realizacji innego zaméwienia,
2.2.wzglednie, z uwagi na przedstawienie, w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa, wprowadzajgcych w bitad
Zamawiajgcego informacji dotyczgcych spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu osobowego,
majgcych istotny wplyw na decyzje Zamawiajgcego podejmowane w postepowaniu, w zwigzku z lekkomysinym

i bezrefleksyjnym wskazywaniem przedmiotowych zasobow Iudzkich nie zwazajgc na ograniczong mozliwosé
jednoczesnego wykorzystania tych zasoboéw w realizacji roznych umoéw w sprawie zamowienia;

3. art. 7ust. 1i3 wzw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rbwnego
traktowania wykonawcow oraz dokonanie wyboru oferty, ktéra nie jest ofertg najkorzystniejsza.



Na wypadek uznania przez Izbe, iz nie zachodzi podstawa do wykluczenia konsorcjum Interviatech na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp, z ostroznosci Odwolujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art. 26
ust. 3 w zw. z art. 22d ust. 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania konsorcjum Interviatech do uzupetnienia
Wykazu o0s6b skierowanych do realizacji zamoéwienia (wg zatgcznika nr 6 do SIWZ2)

w sytuacji, gdy wskazane dotychczas zasoby zostaty zaangazowane w innym przedsiewzieciu gospodarczym.

Odwotujgcy wnosit o:
1)uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
a)uniewaznienia czynnosci wyboru oferty konsorcjum Interviatech jako najkorzystniejszej w zakresie czesci nr 2
zamowienia,
b)powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert, a w jej wyniku wykluczenie
z postepowania konsorcjum Interviatech i wybor, jako najkorzystniejszej, oferty Odwoltujgcego w zakresie czesci nr 2
zamowienia,
2)zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego zwrotu kosztoéw postepowania odwotawczego, w tym zwrotu
kosztow wynagrodzenia petnomocnika.

Odwotujgcy podkreslit, ze posiada interes do wniesienia odwotania, gdyz ztozyt
w postepowaniu niepodlegajgca odrzuceniu oferte. W wyniku naruszenia wskazanych przepiséw prawa Zamawiajacy
dokonat wyboru innej oferty, co pozbawito Odwolujgcego mozliwosci uzyskania zamowienia, jego realizacji oraz
osiggniecia zysku z wykonania umowy. Przeprowadzenie postepowania zgodnie z przepisami ustawy Pzp powinno byto
doprowadzi¢ do wyboru oferty Odwolujgcego. Zgodnie z informacja z dnia 18.12.2020 r.

0 wyborze najkorzystniejszych ofert, oferta Odwolujgcego uplasowata sie w rankingu poréwnania i oceny zfozonych ofert
na drugiej pozyciji, otrzymujgc 90,44 pkt.

Odwolujacy powzigt informacje o okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia odwotania w dniu 18
grudnia 2020 r., na podstawie zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty. W zwigzku z powyzszym termin do
whniesienia odwotania pozostaje zachowany. Kopia odwotania zostata Zamawiajgcemu przestana w dniu 28 grudnia 2020
r. Odwotujacy uiscit wpis w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

W uzasadnieniu zarzutébw odwotania podniesiono, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem sg: Naprawy i remonty drég
zarzgdzanych przez ZDMK w Krakowie oraz terenéw nalezacych do Gminy Miejskiej Krakoéw w zakresie infrastruktury
drogowej - obszar 2 Podgorze - cze$¢ 1 obejmujgca Dzielnice VI, IX, X - czes¢ 2 obejmujgca Dzielnice XI,XII,XIII.

Wartos¢ zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Pzp. Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane
w Dz.U.U.E. w dniu 30 wrze$nia 2020 r. pod numerem 2020/S 190-457804. Zamawiajgcy na swojej stronie internetowej
udostepnit specyfikacje istotnych warunkow zamoéwienia (SIW Z) wraz z wymienionymi w jej tre$ci zatgcznikami. W dniu
09 listopada 2020 r. nastgpito otwarcie ofert ztozonych w postepowaniu. Do chwili uptywu terminu skiadania ofert do
Zamawiajgcego wplynely 2 oferty na cze$¢ 2 zamowienia. Przed otwarciem ofert Zamawiajgcy podat kwote, jakg
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia,

w wysokosci 19.999.779,00 zt brutto na kazdg z czesci.

W dniu 18 grudnia 2020 r. Odwotujgcy zostat poinformowany przez Zamawiajgcego
o wyborze oferty konsorcjum Interviatech jako najkorzystniejszej.

W ocenie Odwotujgcego, czynnosci podjete przez Zamawiajgcego zostalty dokonane z naruszeniem przepisow
ustawy Pzp.

Zamawiajacy w tresci SIWZ wskazat nastepujacy warunek:

W przetargu mogq wzig¢ udziat wykonawcy, ktérzy na dzien sktadania ofert nie podlegajg wykluczeniu z postepowania
oraz spetniajg warunki udziatu w postepowaniu na podstawie art. 22 ust. 1, 1a i 1b ustawy Pzp a w szczegdlno$ci wykaza,
Ze:

b) dysponujg osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, tj. Wykonawca, ktéry weZmie udziat w postepowaniu
przetargowym winien dysponowac¢ osobami posiadajgcymi wyksztatcenie i kwalifikacje zawodove: {j.

Wykonawca powinien dysponowac¢ minimum w zakresie czes$ci 1, cze$ci 2:

* co najmniej jedng osobg posiadajgcg wyksztatcenie i kwalifikacje zawodowe . uprawnienia do kierowania robotami
budowlanymi w specjalnosci inZynieryjnej drogowej bez ograniczen oraz posiada minimum 3 letnie do$wiadczenie, ktore
nabyt petnigc funkcje kierownika budowy co najmniej jednej roboty polegajgcej na wykonaniu remontéw utrzymaniowych

0 zakresie zblizonym/poréwnywalnym do przedmiotu zamdwienia (np. w mie$cie/aglomeracji miejskiej o liczbie ludnosci
powyzej 100.000 mieszkancow)

*4 brygadami do wykonywania robdt bitumicznych - 1 brygada powinna skfadac sie

Z min. 6 0s6b

5 brygadami do wykonywania prac brukarskich - 1 brygada powinna skfadac sie

zZmin. 4 0s6b”.

Jednoczes$nie Zamawiajgcy poczynit zastrzezenie, iz wymaga od wykonawcy wskazania skladu osobowego
brygad mogacych zapewni¢ wykonywanie prac jednocze$nie w réznych, miejscach, a ktoérych skfad osobowy
zagwarantuje terminowa realizacje zleconych prac.

Konsorcjum Interviatech, w dacie ztozenia oferty, realizowato (i realizuje nadal) na rzecz Zamawiajgcego, umowe
zawartg w wyniku uzyskania zaméwienia pn.: ,Naprawy
i remonty drég zarzadzanych przez ZDMK w Krakowie oraz terenéw nalezgcych do Gminy Miejskiej Krakow w zakresie
infrastruktury drogowej - Obszar 4 Nowa Huta obejmujgcy Dzielnice XIV -XVIIl - znak sprawy: 7/112020".

We wspominanym przetargu Zamawiajgcy sformutowat warunki udziatu w sposéb nastepujacy:

W przetargu mogg wzig¢ udziat wkonawcy, ktérzy na dzien sktadania ofert nie podlegajg wykluczeniu z postepowania
oraz spetniajg warunki udziatu w postepowaniu na podstawie art. 22 ust. 1, 1a i 1b ustawy Pzp a w szczegolno$ci wykaza,
Ze:

b) dysponujg osobami zdolnymi do wykonania zamodwienia, . Wykonawca, ktéry weZmie udziat w postepowaniu
przetargowym winien dysponowac¢ osobami posiadajgcymi wyksztatcenie i kwalifikacje zawodowe: .

*co najmniej jedng osobg posiadajgcg wyksztatcenie i kwalifikacje zawodowe

tj. uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci inZynieryjnej

drogowej bez ograniczenn oraz posiada dos$wiadczenie przy realizacji robot drogowych na terenach zabytkowych w
miastach/aglomeracjach migjskich powyzej 100 tys. mieszkancow przy zabytkach wpisanych do rejestru zabytkow
zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra Kultury i Dziedzictwa Narodowego z dnia 2 sierpnia 2018 r.;



5 brygadami do wykonywania robét bitumicznych - 1 brygada powinna sktadac sie

Zmin. 6 0s6b;

5 brygadami do wykonywania prac brukarskich bitumicznych - 1 brygada powinna sktadac sie z min. 4 0sob.

UWAGA! W/wbrygady bedg mogty zapewni¢ wykonywanie prac jednocze$nie wréznych miejscach, a ich sktad osobowy
zagwarantuje terminowg realizacje zleconych prac.”

Jak wynika z zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty, przekazanego
w dniu 17.04.2020 r. w sprawie: 7/11/2020, Konsorcjum w sktadzie tozsamym, w jakim ztozyto oferte w tym postepowaniu,
zobowigzato sie realizowac¢ w okresie 36 miesiecy od daty zawarcia umowy, zlecone roboty budowlane na fgczng kwote
43.251.825,00 zt brutto.

Zamawiajgcy poczynit zatem zastrzezenie, iz Wykonawca winien wskaza¢ brygady zapewniajace wykonywanie
prac jednoczesnie w réznych miejscach, a ktorych sktad osobowy zagwarantuje terminowg realizacje zleconych prac.

Odwolujacy wskazal, ze konsorcjum Interviatech celem wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu
bedgcym podstawg ziozenia odwotania ztozyto Wykaz osdéb wg Zatgcznika nr 6 do SIWZ Analiza ztozonych
dokumentow prowadzi do jednoznacznego wniosku, iz konsorcjum Interviatech przedstawito, celem wykazania
spetniania warunku dysponowania potencjatem osobowym, osoby realizujgce, w dacie ztozenia oferty, inne zamowienie.
Zgodnie z treScig zatgcznika nr 6 do oferty ztozonej w tym postepowaniu (znak 5/1X/2020), konsorcjum Interviatech
zobowigzato sie do realizacji zadania wskazanymi z imienia i nazwiska osobami (Wykaz os6b z dnia 30.11.2020).
Analiza poréwnawcza Wykazu osob ztozonego w tym postepowaniu oraz Wykazu osob ztozonego we wczesniejszym
postepowaniu (znak 7/11/2020) ujawnia fakt, iz Kierownik Budowy Interviatech, Kierownik Budowy Prodim oraz 12 innych
0soOb, zadeklarowanych do realizacji zadania na obszarze Nowej Huty, zostalo wskazanych takze do realizaciji
zamowienia, ktérego dotyczy to odwotanie.

Z uwagi na zakres zaangazowania tych oséb w inne przedsiewziecie (znak 7/1/2020), Zamawiajgcy winien uznac,
iz konsorcjum Interviatech nie wykazato dysponowania osobami zdolnymi do realizacji zamoéwienia, a nadto w wyniku
lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawito informacje wprowadzajgce w btad Zamawiajgcego, mogace miec istotny
wpltyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

Analiza tresci SIWZ oraz charakter realizowanych prac w ramach tego zamowienia prowadzi do wniosku, iz
wobec zaangazowania szeregu o0sOb w realizacje innego kontraktu, oSwiadczenie Konsorcjum Interviatech o
dysponowaniu wskazanymi zasobami osobowymi na potrzeby zamoéwienia jest fikcyjne.

Zamawiajgcy w tresci SIWZ obu postepowan zawart tozsamy wymog, aby wszystkie zadeklarowane zasoby
osobowe mogly realizowa¢ jednocze$nie prace w roznych miejscach.

Z art. 22d ust. 1 ustawy Pzp wynika konieczno$¢ realnego dysponowania przez wykonawcow wymaganym
potencjatem. Jest to kluczowe w odniesieniu do zasobéw osobowych i technicznych, ktére pelnig szczegding role przy
wykonaniu zamoéwienia, bowiem w art. 22d ust. 2 ustawy Pzp ustanowiono szczegdélne uprawnienie, a zarazem
i obowigzek zamawiajgcego, do stwierdzenia na kazdym etapie, ze wykonawca nie posiada wymaganych zdolnosci,
jezeli zaangazowanie zasobdw technicznych lub zawodowych wykonawcy w inne przedsiewziecia gospodarcze
wykonawcy moze mie¢ negatywny wplyw na realizacje zamowienia. Jak wskazuje sie w doktrynie: W sytuacji (zatem),
gdy ze ztozonych przez wykonawce os$wiadczen Ilub dokumentéow wynika, Ze dysponuje on wymaganymi przez
Zamawiajgcego zasobami technicznymi oraz zawodowymi, mimo wszystko zamawiajgcy moze stwierdzic, Zze potencjat ten
Jest niewystarczajgcy. Tym samym w przepisach ustawy Pzp, rozporzgdzenia ws. rodzajéw dokumentdéw oraz w tresci
SIWZ wprost i jednoznacznie przesgdzono, ze osoby i sprzet wskazane przez wykonawce
w ofercie (fj. JEDZ oraz stosowne wykazy) powinny by¢ dla wykonawcy nie tyle dostepne
w ogdlnosci, na potrzeby prowadzenia przez niego dziatalnosci jako takiej, lecz powinny by¢ one dostepne na potrzeby
wykonania konkretnego zaoferowanego $wiadczenia - tj.

w przypadku zamowienia na realizacje zadania pn: Naprawy i remonty drég zarzgdzanych przez ZDMK w Krakowie oraz
terenéw nalezgcych do Gminy Miejskiej Krakow w zakresie infrastruktury drogowej - obszar 2 Podgérze - czes¢ 1
obejmujgca Dzielnice VIII, IX,; X - czes¢ 2 obejmujgca Dzielnice X1, XII,XIIl. Wykonawca winien realnie dysponowac

5 brygadami do wykonywania prac brukarskich, sktadajgcymi sie z co najmniej 4 oséb kazda.

W zalgczniku do odwotania Odwolujagcy wskazat osoby, ktorymi konsorcjum Interviatech zadeklarowato
wykonywanie umowy w zakresie obszaru Podgérza. Odwotujgcy zaznaczyt osoby, ktére sg juz zaangazowane w
realizacje umowy w zakresie obszaru Nowej Huty. Mamy zatem do czynienia z sytuacja, w ktérej konsorcjum Interviatech
zamierza realizowa¢ czeSciowo przy zaangazowaniu tego samego personelu dwa kontrakty, przy czym realizacja obu
uméw odbywac sie bedzie w tym samym czasie, a obie umowy generowac¢ bedg konieczno$é zaangazowania, w
réznych miejscach, wszystkich 5 brygad na kazdym z obszaréw. Wymag jednoczesnej realizacji prac przez wszystkie
pie¢ brygad brukarskich jest zwigzany z faktem, iz praktykg Zamawiajgcego jest réwnolegte zlecanie prac brukarskich w
réznych czesciach powierzonego obszaru.

Niezaleznie od powyzszego, w ocenie Odwolujgcego, najwazniejszym powodem niemoznosci dzielenia przez
pracownikow czasu pomiedzy prace w dwoch obszarach jest koniecznos¢ statego wykonywania prac w kazdym z nich.
W szczegoéInosci praca przy robotach brukarskich trwa niemal przez caly okres trwania umowy w sprawie zaméwienia
publicznego. Wykonawca zobowigzany jest do realizacji zaréwno biezgcych remontow, jak
i zaplanowanych w Dzielnicach prac. Nie jest zatem mozliwe, aby konsorcjum Interviatech na pewien czas kumulowato
swoje zasoby w jednym obszarze, aby nastepnie skierowac je do innego. Zatozenie takie jest nieuzasadnione, sprzeczne
z treScig dokumentéw postepowania i z rzeczywistoScig. Z istoty wymogu dotyczacego realnego dysponowania
zasobem dla Odwotujagcego wynika, ze zasdb powinien by¢ stale do dyspozycji wykonawcy, skoro Zamawiajgcy w
powotanej tresci SIWZ wprowadzit obowigzek dysponowania i jednoczesnej pracy 5 brygad w réznych miejscach
zarébwno na obszarze Podgérza, jak i Nowej Huty.

Z doswiadczenia Odwotujgcego, ktory w dacie ztozenia oferty realizuje umowe w zakresie obszaru Podgérza, wynika, iz
stalg praktykg Zamawiajgcego jest zlecanie prac wymagajgcych zaangazowania wszystkich 5 brygad do prac
brukarskich.

Niezaleznie od powyzszego, w ramach stawianych w odwotaniu zarzutéw naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp, Odwotujgcy podnosit, ze konsorcjum Interviatech w tresci ztozonej oferty
jednoznacznie wskazato,
iz w celu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu nie postuguje sie zasobami osobowymi innego
podmiotu. Konsorcjum Interviatech postuguje sie podwykonawcg
(i jednoczesnie innym podmiotem udostepniajacym zasoby) jedynie w celu skorzystania
Z jego wiedzy i doSwiadczenia przy realizacji nawierzchni z kamienia naturalnego. Okoliczno$¢ ta wynika chocby z tresci



zobowigzania innego podmiotu z dnia 04.11.2020 r. Ponadto zgodnie z przedstawionym w postepowaniu kosztorysem
ofertowym, prace
z kamienia naturalnego stanowig jedynie 7,49 % zaplanowanych prac brukarskich.

Tymczasem jak wynika z treSci Wykazu osob (Zatacznik nr 6 do SIWZ), konsorcjum Interviatech wykazato w
tabeli trzy brygady do wykonywania robdt brukarskich (poz. 6, 7, 8 tabeli) sktadajace sie z oséb zatrudnionych na umowe
o prace w innej firmie (ZUMD). Odwotujacy wskazat, ze z oczywistych dla niego wzgledéw osoby/brygady te nie moga
by¢ brane pod uwage przy ocenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Whisanie w tres§¢ zatgcznika nr 6 do SIWZ kilkunastu pracownikéw ZUMD jako oséb skierowanych do realizacji
zamoOwienia przez konsorcjum Interviatech jest dziataniem nieprawidtowym oraz stanowi wprowadzenie w bigd
Zamawiajgcego co do faktu,
iz konsorcjum Interviatech dysponowato bedzie, do wykonywania wszelkich robét brukarskich, 12 osobami zatrudnionymi
przez podwykonawce (poz. 6, 7, 8 tabeli).

Biorgc pod uwage podniesione zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego wymienionych przepiséw ustawy Pzp,
Odwolujacy stwierdzit, ze naruszenia te moga miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. Z
tych wzgledéw odwotanie jego zdaniem pozostaje konieczne i uzasadnione.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego,
uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
zawarte w SIWZ, ziozonych w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia ofertach, wyjasnieniach, odwolaniu, a takze wyrazone ustnie
i pisemnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta,
co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetiona zadna z przestanek skutkujagcych odrzuceniem odwotania w catosci w trybie
art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba skierowata odwotanie na rozprawe.

Ustalono dalej, Ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Mozliwo$¢ dokonania w sposéb nieprawidtowy czynno$ci badania i oceny ofert, w tym wybor jako
najkorzystniejszej oferty Wykonawcy, ktérej waznos¢ i prawidtowos¢ jest kwestionowana, pozbawia Odwotujgcego
mozliwosci uzyskania zamowienia. Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,
wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego ztozyli wykonawcy wspdlnie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia — konsorcjum
w skiladzie: (1) Interviatech Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie (Lider) oraz (2) O. N.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,PRODIM” O. N. z siedzibg w Krakowie (Partner). Izba potwierdzite
skuteczno$¢ zgtoszonego przystgpienia. Przystepujacy wnosit o oddalenie odwotania jako bezzasadnego.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit o jego oddalenie w catosci.

Odwolujacy w odwotaniu wiernie przytoczyt fragmenty dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, ztozonych ofert, ztozonych dokumentéw i wyjasnien, majgce istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sporu,
nie zachodzita wiec koniecznos¢ ich powtarzania.

Biorgc poczynione ustalenia pod uwage, Izba uznata, Ze odwotanie nie mogto zosta¢ uwzglednione.

Zgodnie z art. 22d ust. 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze, na kazdym etapie postepowania, uzna¢, ze wykonawca
nie posiada wymaganych zdolno$ci, jezeli zaangazowanie zasobow technicznych lub zawodowych wykonawcy w inne
przedsiewziecia gospodarcze wykonawcy moze mie¢ negatywny wptyw na realizacje zamdwienia.

Niewatpliwie konstrukcja instytucji uregulowanej w tresci art. 22d ust. 2 ustawy Pzp odnosi sie do ustalonych
warunkéw udziatu w postepowaniu, jednak przede wszystkim odnosi sie ona do faktycznej zdolno$ci danego wykonawcy
do realizacji przedmiotu zamdwienia, a wiec dostepnego mu na dang chwile potencjatu technicznego, zawodowego, czy
osobowego i jego zaangazowania w inne przedsiewziecia, ktéry moze wywota¢ negatywny wpltyw na realizacje zadania
w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Wprowadzenie tej regulacji prawnej miato
zapewni¢ zamawiajgcym urealnienie wymagania od danego wykonawcy nalezytego wykonania zamowienia, starania sie
przez wykonawcéw o zamédwienia przekraczajgce ich mozliwosci logistyczno-osobowe do wykonywania kilku
przedsiewzie¢ gospodarczych w jednym czasie oraz koncentracji na danym rynku.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego Zamawiajgcy podzielit je na czesci,
okreslajgc, ze poszczegdlne czesci dotyczg wykonywania prac
w odrebnych dzielnicach miasta i wprowadzit ograniczenie, ze wykonawca moze ztozy¢ oferte tylko na jedng czes¢. Z
drugiej strony Zamawiajgcy wprowadzit zapis, ze wymaga od wykonawcy wskazania sktadu osobowego brygad
mogacych zapewni¢ wykonywanie prac jednocze$nie w réznych miejscach, a ktorych sktad osobowy zagwarantuje
terminowg realizacje zleconych prac. Zamawiajgcy ujgt w SIWZ wymagania minimalne co do liczebnosci
poszczegéinych brygad. Specyfikacja nie zawierata jednak zastrzezenia, ze wskazane osobowo przez danego
Wykonawce brygady majg by¢ $cisle przypisane do danego zobowigzania umownego.

Jednoczesnie jak wskazywat Odwotujgcy czes¢ pracownikéw brygad wymienionych
w Wykazie oséb zostata w sposéb tozsamy przedstawiona przez Przystepujgcego w innej umowie realizowanej przez
Przystepujgcego na rzecz Zamawiajgcego w innej dzielnicy miasta.

Dostrzezenia w ocenie Izby wymaga, iz samo zaangazowanie zasobéw w inne przedsiewziecia gospodarcze nie
powoduje automatycznie utraty zdolnosci do realizacji danego zaméwienia przez wykonawce i z automatu nie $wiadczy
o0 mozliwosci wystgpienia negatywnego wptywu na realizacje postepowania bedacego przedmiotem oceny. Istotnym
z punktu widzenia analizowanego przepisu jest bowiem wykazanie czy owo zaangazowanie zasobow w inne
przedsiewziecia gospodarcze moze wywota¢ negatywny wptyw na realizacje tego zamowienia publicznego. Pomiedzy
wykorzystaniem potencjatu wykonawcy do realizacji innych przedsiewzie¢ gospodarczych, a drugg z przestanek,
dotyczacg mozliwosci wystgpienia zagrozenia nalezytego wykonania umowy, winien wystepowac¢ adekwatny zwigzek
przyczynowy, ktory nalezy wykazac.

W stanie faktycznym bedacym przedmiotem rozpoznania Odwotujgcy, podnoszgc naruszenie art. 22d ust. 2
ustawy Pzp, na ktérym spoczywat ciezar udowodnienia (zgodnie
z art. 6kc oraz art. 190 ust. 1 ustawy Pzp), nie uprawdopodobnit nawet, ze zaangazowanie zasobéw w inne
przedsiewzigcia moze mie¢ negatywny wplyw na realizacje tego zamoéwienia publicznego. Przedstawiony Izbie materiat
dowodowy na powyzszg okolicznos¢ nie byt wystarczajgcy. Cho¢ Odwotujgcy wskazywat, ze prowadzone w dzielnicach



prace wykonywane sg w sposob biezacy i rownolegly, to jako Wykonawca obecnie realizujgcy umowe na rzecz
Zamawiajgcego nie wykazat, by rzeczywiscie ten poziom zaangazowania pracownikéw brygad obywat sie w ten sposéb,
by musieli by¢ oni $cile przypisani do danej umowy, danego zadania. Rozrézni¢ bowiem nalezy czynno$¢ potwierdzenia
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu od czynnosci rzeczywistej realizacji przedmiotu zobowigzania i sposobu
organizacji pracy posiadanych zasobéw pracowniczych. Trudno bezwzglednie wymaga¢ od wykonawcdw biorgcych
udziat w licznych postepowaniach przetargowych lub realizujgcych wiele kontraktéw jednoczesnie, aby przystepujgc do
sktadania ofert musieli angazowa¢ kazdorazowo personel dla danego postepowania, wylgczajgc go z udzialu w
wykonywaniu innych zadan czy z innych postepowan przetargowych, nie majgc jednocze$nie wiedzy, czy w
rzeczywisto$ci bedg okreslone zamowienie realizowac oraz pewnosci co do terminu rozpoczecia robot. Istotne jest, czy
w przypadku uzyskania zamowienia personel wskazany w toku postepowania bedzie dostepny na potrzeby realizacji
danego zadania i czy wykonawca jest to w stanie wykazac¢

w toku postepowania. Nawet jezeli prace w danych dzielnicach wykonywane sg réwnolegle, to nie muszg mie¢ one
tozsamego charakteru i nie jest kazdorazowo do ich wykonania niezbedny tozsamy zespdt oséb. A przynajmniej zatozy¢
nalezy, iz taka okoliczno$¢ bedzie raczej wyjatkiem niz regula. Nie jest wiec wykluczona taka organizacja pracy, ze dane
osoby, stosowanie do zakresu i wymogdéw zadania do wykonania i potrzeb oraz posiadanych umiejetnosci bedg
odpowiednio przesuwane w ramach harmonograméw zadan. Dodatkowo zauwazy¢ nalezy, iz liczbowo personel ujety w
ofercie Przystepujgcego byt liczniejszy niz wymagania minimalne Zamawiajagcego. Fakt ten odnosi sie do obu dzielnic, o
ktérych pisano w odwotaniu. Nie jest wiec wykluczone, by w ramach posiadanych wigkszych zasobdw pracownikow
nastgpi delegowanie wigkszej ilos¢ pracownikow brygad, wybdr nalezy do wykonawcy i jest zalezny od potencijatu
technicznego, ktory dany przedsiebiorca posiada.

Aby skutecznie wykaza¢, ze na etapie wykonywania umowy sporny potencjat nie bedzie dostepny dla
Zamawiajgcego, co prowadzi¢ powinno do wykluczenia wykonawcy, nie mozna poming¢ odniesienia sie do realidw
realizacji zamowienia. Innymi stowy, ocena czy Zamawiajgcy bedzie dysponowat kadrg wykonawcy w toku realizacji
umowy nie moze nie odnosi¢ sie do szeroko pojetych warunkéw swiadczenia ustugi. Niezbedne jest bowiem wykazanie,
ze umowa nie bedzie realizowana — a przynajmniej z przyczyn obiektywnych nie bedzie mogta by¢ wykonywana — przez
sporne zasoby, i dopiero wtedy mozna dokona¢ oceny czy zaangazowanie personelu jest realne czy fikcyjne i czy
przyniesie Zamawiajagcemu negatywne skutki. Jak juz zauwazono w uzasadnieniu niniejszego orzeczenia Zamawiajgcy
w SIWZ nie wprowadzit zapisbw o wylgcznosci pracy na jego rzecz okreslonego personelu. Wykonawcy w ramach
realizacji przedmiotowej umowy nie bedg otrzymywali wynagrodzenia za gotowos¢, dostepnos¢ tylko dla
Zamawiajgcego.

Odwolujacy, cho¢ ztozyt wyciagi ze zlecen otrzymanych od Zamawiajgcego w ramach realizowanej umowy oraz
wyciggi z istotnych postanowierh umownych dla obu spornych postepowan o udzielnie zamdwienia publicznego, to na ich
postawie nie udowodnit, ze harmonogram wykonywania prac nie pozwala na jednoczesne zaangazowanie w rézne
zamowienia, badz ze okreslenie sposobu realizacji zamoéwienia wyklucza wykonywanie
w czasie trwania umowy innych zlecen. Jak zauwazyt na rozprawie Zamawiajacy, Przystepujacy dotychczas wykonujgc
na jego rzecz zobowigzania umowne realizowat je
z nalezytg starannoscig, terminowo, nie byt obcigzany karami umownymi. Odwotujgcy skonstruowat zarzuty odwotania w
oparciu o wiasne do$wiadczenia i wtasny sposéb organizaciji pracy brygad, co nie wyklucza, iz inny wykonawca moze w
odmienny sposob postulaty Zamawiajgcego zapewnienia mu odpowiedniego wykonania przedmiotu zaméwienia
zrealizowaé w inny sposob.

Zdaniem |zby zaangazowanie pracownikéw danego wykonawcy moze byc¢ rézne
w réznych momentach wykonywania prac, w zalezno$Sci od potrzeb Zamawiajgcego, ktore rowniez w danych latach
wykonywania zobowigzania umownego mogg przyja¢ rézng wielkos¢ i zakres. Okoliczno$ci te moga by¢ takze zalezne
chocby od panujgcych warunkéw pogodowych, ktérych w diuzszym okresie nie da sie przewidzie¢, a takze od wysoko$ci
$rodkow na sfinansowanie zaméwienia, ktéra réwniez z réznych przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego lub od
niego niezaleznych moze podlegaé korektom w zaleznosci od biezgcych potrzeb jednostki.

Odwotujacy w przedstawionej argumentacji, tak w odwotaniu, jak i na rozprawie ograniczyt sie¢ do wykazywania
ograniczonej mozliwosci jednoczesnego wykorzystania zasobéw osobowych w réznych umowach zawartych z tym
samym Zamawiajgcym na podobne zakresowo prace. Natomiast w przypadku udowodnienia negatywnego wptywu
takiego rozlokowania zasob6w osobowych przedsiebiorcy na realizacje przedmiotowego zaméwienia Odwotujgcy nie
przedstawit Zadnych dowodéw. Nalezato zdaniem skfadu dowiesSc¢, ze nie bedzie mozliwe takie podzielenie posiadanego
potencjatu, by spowodowato to negatywny wplyw na przedmiotowe zamowienie. W tym zakresie Odwotujgcy nie
przedstawit Zzadnej argumentacji i materiatu dowodowego.

Skiad orzekajacy nie podzielit twierdzen Odwotujgcego w przedmiocie zarzutu wprowadzenia Zamawiajgcego w
btad co do stanu wynikajgcego z treS¢ zatgcznika nr 6 do SIWZ, gdzie Przystepujgcy wpisat kilkunastu pracownikow
zatrudnionych u podmiotu trzeciego jako os6b skierowanych do realizacji zaméwienia przez konsorcjum Interviatech.
Odwolujgcy uwaza takie dziatanie za nieprawidlowe oraz wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego co do faktu, iz
konsorcjum Interviatech dysponowato bedzie, do wykonywania wszelkich robét brukarskich 12 osobami zatrudnionymi
przez podwykonawce.

W pierwszej kolejnosci zauwazyé nalezy, iz Zamawiajgcy wymagat w warunku udziatu w postepowaniu
dysponowania minimum 5 brygadami po 4 osoby. Jak wynika z wykazu ztozonego przez Przystepujgcego ten minimalny
zasoOb stanowig pracownicy obu konsorcjantow (brygady od nr 1 do nr 5). Ten zaséb oceniany byt i weryfikowany jako
potwierdzajacy spetienie przez Przystepujgcego warunku udziatu w postepowaniu. Natomiast dodatkowo, w skiad
brygad nr 6,7,8 wchodzg pracownicy zatrudnieni przez podmiot trzeci ktory petnit bedzie funkcje podwykonawcy
Przystepujacego. Podmiot ten ztozyt zobowigzanie, z ktorego wynika, ze udostepnia on swdj potencjat dla warunku
wiedzy
i doswiadczenia w zakresie wykonania nawierzchni z kamienia naturalnego min.1 200 m?, deklarujgc uczestnictwo w
realizacji zamowienia. Oznacza to, iz Przystepujgcy nie korzystat z zasobu osobowego podwykonawcy celem
potwierdzenia spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu dysponowania osobami posiadajgcymi wyksztaicenie i kwalifikacje zawodowe, tym samym informacje
wynikajgce z Wykazu nie mogty wprowadzi¢ Zamawiajgcego celowo lub lekkomys$inie w blad. W tym tez ujeciu Izba
rozumie twierdzenia Zamawiajgcego ptyngce z odpowiedzi na odwotanie, gdzie zaznaczono, ze Zamawiajgcy nie badat
sktadu osobowego brygad. Skoro Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, ze zaangazowanie pracownikow
Przystepujacego w inne przedsiewziecia gospodarcze bedzie mialo negatywny wplyw na realizacje przedmiotowej
umowy — O Cczym szerzej we wczesniejszej czesci uzasadnienia, zatem przedstawione informacje nie mogty



wprowadzi¢ Zamawiajgcego w bfgd. Zamawiajgcemu nie przedstawiono informacji w ten sposéb, ze odzwierciedlaty one
niezgodny z rzeczywistoscig stan rzeczy. Przystepujacy nie zatait rowniez zadnych informacji, zwlaszcza, ze oba
przedsiewzigecia gospodarcze, do ktérych nawigzywato odwotanie, realizowane sg na rzecz Zamawiajacego. Jest to
zatem podmiot posiadajgcy najlepszg wiedze w jaki sposéb przebiega i przebiega¢ moze realizacja danego
zobowigzania umownego.

Odwotujgcy nie udowodnit zatem prawdziwosci twierdzen odwotania
o nieprawdziwych deklaracjach Konsorcjum skierowania wskazanych w ofercie os6b do realizacji umowy. W tym
przypadku nie mozna uzna¢ za wystarczajgce przytoczenie argumentdw wykorzystywania zasobdw osobowych w
innych przedsiewzieciach gospodarczych.

Reasumujac, oddaleniu podlegaty rowniez pozostale wskazywane w odwofaniu naruszenia przepiséw ustawy
Pzp, bedace konsekwencjg gtdwnych zarzutéw, czyli naruszenia art. 22d ust. 2 i art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp.

Konkludujgc, Izba uznata za niezasadne zarzuty wskazujgce na naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow
wymienionych w petitum odwotania. Odwotujgcy w zaden spos6b nie wykazat, ze Zamawiajagcy naruszyt wskazywane
przepisy ustawy Pzp, jego dziatania miaty charakter Swiadomy i celowy.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, {j. stosownie
do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010
r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972) zmienionego rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9
stycznia 2017 r. zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r., poz. 47),w tym w
szczegolnosci § 5 ust. 4.

W zwigzku z tym, ze postepowanie o udzielenie niniejszego zamowienia zostato wszczete przed 1 stycznia 2021
r., jest ono prowadzone na podstawie przepiséw ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.,j. Dz. U. z
2019 ., poz. 1843 ze zm.), stosownie do art. 92 ust. 1 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe —
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020 ze zm.), ktéry stanowi, zedo postepowar: o udzielenie
zamdwienia, o ktorych mowa w ustawie uchylanej wart. 89, wszczetych i niezakoriczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r.
stosuje sie przepisy dotychczasowe.

Ponadto, przepisy ustawy z Prawo zamoéwien publicznych z 29 stycznia 2004 r. znajdujg rowniez zastosowanie
do postepowania odwolawczego w przedmiotowej sprawie. Zgodnie bowiem z art. 92 ust. 1 ustawy z 11 wrzesnia 2019 .
Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych, do postepowar odwofawczych i postepowar: toczgcych
sie wskutek wniesienia skargi do sgdu, o ktorych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych i niezakoriczonych
przed dniem 1 stycznia 2021 r., oraz do wlasciwosci sgdow w sprawach skarg wniesionych przed dniem 1 stycznia 2021 r.
stosuje sie przepisy dotychczasowe.

Przewodniczacy:



