Sygn. akt: KIO 3/22

WYROK
z dnia 19 stycznia 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 stycznia 2022 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 stycznia 2022 r. przez
odwotujgcego: ThinkIT Consulting Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie (ul. Syta 68A,
02-993 Warszawa) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miejski Zarzad

Ulic i Mostow z siedzibg w Katowicach (ul. Jézefy Kantorowny 2a, 40-381 Katowice),

przy udziale wykonawcy:
L. U. zam. w Gliwicach (ul. Zimnej Wody 6..., 44-100 Gliwice) - zgtaszajgcego przystapienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze co do zarzutu nie wykazania spetniania warunku w
zakresie zdolnoéci technicznej lub zawodowej okreslonego w pkt 7.1.4 lit. b) SWZ; W

pozostatym zakresie oddala odwotanie:

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego: ThinkIT Consulting Sp. z
0. 0. z siedzibg w Warszawie (ul. Syta 68A, 02-993 Warszawa) i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy

piec¢set ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 3/22

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w dniu 3 stycznia 2022 r. przez odwotujgcego: ThinkIT
Consulting Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego: Miejski Zarzad Ulic i Mostow z siedzibg w Katowicach w trybie
podstawowym w przedmiocie zamoéwienia publicznego pn.: Petnienie funkcji postepowania:
inspektora nadzoru inwestorskiego nad realizacjg zadania inwestycyjnego pn. Katowicki
Inteligentny System Zarzgdzania Transportem” — nr sprawy 30/X1/2021/WP; Ogtoszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w BZP nr 2021/BZP 00290680/01 w dniu 29 listopada
2021r.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp z uwagi na

czynnosci polegajgce na bezzasadnym uznaniu za spetniajgcg wymagania i warunki

okreslone w SWZ, a w konsekwencji wybor jako najkorzystniejszej oferty L. U.,

prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg L. U. z siedzibg w Gliwicach, dalej

~Wykonawca”. Wskazat na naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 57 pkt 2, art. 112 ustawy Pzp — poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Wykonawcy, pomimo ze Wykonawca nie potwierdzit spetniania
warunkéw udzialu w Postepowaniu i wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy
przedstawianiu informacji, ze spetnia przedmiotowe warunki w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej, okreslonych w pkt. 7.1.4 a) i 7.1.4 b) SWZ,

2) art. 239 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez bezpodstawny wybor oferty Wykonawcy, pomimo ze
ztozona przezen oferta powinna zosta¢ odrzucona, ewentualnie art. 128 ust. 1 i 4 ustawy
Pzp - poprzez zaniechanie wezwania Wykonawce do wyjasnien, wzglednie uzupetnienia
ztozonych oswiadczen i dokumentow - wskutek czego nie zweryfikowano posiadanego
doswiadczenia Wykonawcy w zakresie wystarczajgcym do uznania, ze spetnione zostaty
warunki udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej,
okreslone w pkt. 7.1.4 a) i 7.1.4 b) SWZ,

3) art. 16 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob nie zapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, co

doprowadzito do wyboru oferty, ktéra nie spetnia warunkéw udziatu w Postepowaniu.

Wykonawca podat, ze (...) wskazane w odwofaniu niezgodne z prawem czynnosci
Zamawiajgcego przejawiajgce sie w bezzasadnym uznaniu, ze oferta Wykonawcy spetnia
wymagania i warunki okreslone w SWZ, prowadzgce do bezpodstawnego wyboru jego

oferty jako najkorzystniejszej, pozbawia Odwotujgcego realnej mozliwoSci uzyskania
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zamOwienia, w sytuacji w ktorej ztozyt on wazng, tj. niepodlegajgcg odrzuceniu oferte w
Postepowaniu, nie podlega wykluczeniu i daje rekojmie nalezytego wykonania zamoéwienia.
W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow PZP Odwotujgcy poniesie szkode,
bowiem utraci szanse na zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego, a tym samym
nie uzyska wynagrodzenia z tytutu jego realizacji. Powyzsze niezbicie dowodzi naruszenia
interesu Odwotujgcego w uzyskaniu niniejszego zamoéwienia i stanowi wystarczajgcg
przestanke do skorzystania przez Odwotujgcego ze Srodkéw ochrony prawnej

przewidzianych w ustawie Pzp”.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania w catosci oraz w konsekwenciji:
1) uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert;
2) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
3) przeprowadzenie ponownego badania oraz oceny ofert;
4) odrzucenie oferty Wykonawcy.
Ponadto, wnioést o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z akt (dokumentow)
Postepowania przedtozonych przez Zamawiajgcego, tj.: SWZ oraz innych dokumentéw

wskazanych przez Odwotujgcego w tresci odwotania.

Jednoczesnie, (...) z daleko posunietej ostrozno$ci, na wypadek stwierdzenia przez KIO, Ze
na obecnym etapie nie zachodzg w sprawie przestanki do uwzglednienia wniosku
wskazanego w punkcie 5 powyzej, alternatywnie w stosunku do niego wnosze o nakazanie
Zamawiajgcemu zobowigzanie Wykonawcy do przedstawienia dowodoéw | wyjasnien
potwierdzajgcych spetnienie przez niego warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie

zdolnosci technicznej lub zawodowej, okre$lonych w pkt. 7.1.4 a) i 7.1.4 b) SWZ".

W uzasadnieniu podnoszonych zarzutow wskazat w szczegdlnosci na nastepujgce

okolicznosci:

I. Stan faktyczny.

(....)

Zamawiajgcy w ramach prowadzonego Postepowania zastrzegt, ze o udzielnie zamowienia
publicznego mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu oraz nie
podlegajg wykluczeniu. Zgodnie z pkt 7.1. SWZ Zamawiajgcy, na podstawie art. 112 ustawy
Pzp, okreslit warunki udziatu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowe;j,
dotyczgce niezbednego doswiadczenia zawodowego oraz kadry technicznej, szczegdtowo
okreslone w pkt. 7.1.4 a) i 7.1.4 b) SWZ. Jednoczesnie w pkt 8.2 pkt 5) SWZ Zamawiajgcy

okreslit, iz w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkow udzialu w
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postepowaniu dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej, zamawiajgcy przed
wyborem najkorzystniejszej oferty wezwie wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej
oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krétszym niz 5 dni, aktualnych na dzien
ztozenia, nastepujgcych podmiotowych srodkéw dowodowych: (i) wykazu wykonanych ustug
(zatgcznik nr 2); (i) wykazu osob, (zatacznik nr 5) skierowanych przez wykonawce do

realizacji zamoéwienia publicznego.

W dniu 27 grudnia 2021r. Zamawiajgcy dokonat, jako najkorzystniejszej, wyboru oferty
Wykonawcy. W wyniku analizy podmiotowych $rodkéw dowodowych ziozonych przez
Wykonawce, Odwotujgcy stwierdzit, ze zaréwno ztozony na potwierdzenie spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej ,wykaz
0sob”, jak rowniez ,wykaz ustug” nie spetnia wymagan, szczegotowo okreslonych w pkt.
7.1.4 a) i 7.1.4 b) SWZ, wobec czego wybrany Wykonawca, nie potwierdzit spetnienia
stawianych przez Zamawiajgcego warunkéw udziatu w Postepowaniu i tym samym, jego

oferta podlega odrzuceniu.

Il. Uzasadnienie zarzutéw.

1. Uwagi ogdlne

Zgodnie z ogdlng normg PZP Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu  w
sposob proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia, w szczegdlnosci wyrazajgc je jako
minimalne poziomy zdolnosci. Wskazaé¢ przy tym nalezy, iz formalizm postepowania o
udzielenie zamodwienia publicznego nie jest celem samym w sobie, a stuzyé powinien
realizacji norm udzielania tych zamoéwien, w tym zasady proporcjonalnosci i adekwatnosci,
zgodnie z ktérymi, dziatania instytucji zamawiajgcych muszg by¢ odpowiednie i konieczne
do osiggniecia celu, jakim w kazdym przypadku jest wybér wykonawcy dajgcego rekojmie
nalezytego wykonania zaméwienia.

Jak wskazuje sie w utrwalonym orzecznictwie KIO warunki udziatu w postepowaniu nie
muszg by¢ skonstruowane w sposéb umozliwiajgcy udziat w nim kazdemu wykonawcy
zainteresowanemu uzyskaniem danego zamowienia. Rolg Zamawiajgcego jest opisanie
warunkéw na takim poziomie, ktory jest usprawiedliwiony dbatoscig o jakos¢ i rzetelnos¢
wykonania przedmiotu zamowienia. Warunki udziatu w postepowaniu zabezpieczajg rowniez
interesy Zamawiajgcego oraz stanowig narzedzie do weryfikacji wykonawcéw, pod katem
zdolnosci  do realizacji konkretnego zaméwienia. Jednakze swoboda zamawiajgcego w
okreslaniu tresci warunkéw ograniczona jest do osiggniecia celu, jakim jest nalezyta
realizacja zaméwienia. Cel ten mozliwy jest do osiggniecia poprzez dopuszczenie do

postepowania wykonawcow, ktorzy dajg rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu
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przysztej umowy oraz wyeliminowanie wykonawcéw, co do ktorych zachodzi
prawdopodobienstwo, ze nie sg zdolni do prawidiowej realizacji zaméwienia. Zatem
ustanowienie warunku udziatu w postepowaniu ma stuzy¢ zweryfikowaniu zdolnosci
wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia, na odpowiednim poziomie, tj.
zapewniajgcym rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia.
2. Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 57 pkt 2, art. 112 ustawy Pzp — brak
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu i co najmniej, w wyniku
niedbalstwa wprowadzenie Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze
Wykonawca spetnia przedmiotowe warunki w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej
okreslone w pkt. 7.1.4 a) i 7.1.4 b) SWZ, co miato zarazem istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w toku Postepowania.
Analiza oferty Wykonawcy i ztozonych przez niego w nastepstwie wezwania Zamawiajgcego
podmiotowych srodkéw dowodowych/dokumentéw prowadzi do konkluzji, iz jego oferta
powinna zosta¢ odrzucona w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 2 PZP, bowiem Wykonawca nie
spetnia wymogdéw w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej, sprecyzowanych w pkt
7.1.4 SWZ.
1) Brak spetniania warunku udziatu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej — pkt. 7.1.4 a) SWZ.
Tytutem wstepu wskazac nalezy, iz zgodnie z wpisem w Centralnej Ewidenciji i Informacji o
Dziatalnosci Gospodarczej Rzeczypospolitej Polskiej, Wykonawca jako przedsiebiorca w
obrocie gospodarczym zostat zarejestrowany w dniu 2020-08-01 r. Co istotne w
okolicznosciach niniejszej sprawy to fakt, iz z zgodnie z Kodeksem cywilnym
przedsiebiorstwo jest zorganizowanym zespotem sktadnikow niematerialnych i materialnych
przeznaczonym do prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej. Przedsiebiorstwo w tym
znaczeniu stanowi baze gospodarczg umozliwiajgcg prowadzenie we wiasnym imieniu i na
rachunek wiasny okreslonej dziatalnosci gospodarczej, tworzgc pewien zorganizowany
kompleks gospodarczy. W sktad tak rozumianego przedsigbiorstwa wchodzi¢ bedzie m.in.
jego doswiadczenie i wiedza gospodarcza (know-how), a takze renoma (goodwill)
uksztattowana na podstawie dotychczasowej dziatalnosci przedsiebiorstwa.
Za goodwill, czy tez renome, uwaza sie ogét niematerialnych sktadnikdw przedsigbiorstwa,
rzutujgcych na jego wartosé ekonomiczng, w tym efektywng organizacje pracy, racjonalny
sposéb zarzadzania i kontroli jakosci oraz wysokie kwalifikacje i kompetencje pracownikow.
Caloksztatt tych czynnikbw (renoma, dobre imie - goodwill) stanowi wiec dobro
niematerialne, ucielesnione bgdz w funkcjonalnie  zorganizowanym  majgtku
przedsiebiorstwa. Z kolei przez know-how (z ang. ,wiedzie¢ jak”) rozumie sie konkretne
wiadomosci fachowe o charakterze techniczno — organizacyjnym wynikajgce z teorii i

doswiadczenia.



Przez ,doswiadczenie” nalezy natomiast rozumie¢ wiedze i umiejetnosci nabyte w ramach
zrealizowanego juz s$wiadczenia ustug, dostaw Ilub robot budowlanych na bazie
przedsiebiorstw w znaczeniu przedmiotowym, ktére w odniesieniu do zamdwien publicznych
pokrywaja sie z przedmiotem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Majgc na wzgledzie powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, ze - po pierwsze: dobra takie, jak renoma
danego podmiotu (goodwill), czy tez jego doswiadczenie zawodowe i organizacyjne (know-
how), ktérego emanacjg sg referencje, bezsprzecznie stanowig sktadnik majatku
przedsiebiorstwa i — po drugie: dobra te nie stanowig samodzielnego bytu (sktadnika), ale w
sposob nierozerwalny zwigzane sg z danym przedsiebiorstwem.

Przektadajgc powyzsze na grunt niniejszego postepowania odwotawczego, stwierdzi¢
nalezy, iz Wykonawca, jako uczestnik obrotu gospodarczego, mogacy zaciggaé
zobowigzania, jak réwniez by¢ podmiotem, ktéremu przystugujg okreslone prawa, rozpoczat
nabywanie renomy i doswiadczenia dopiero od dnia 2020-08-01 r., kiedy to zaczat
prowadzi¢c we wilasnym imieniu i na rachunek wtasny dziatalnos¢ gospodarczg. W
okolicznosciach niniejszej sprawy jest to o tyle wazne, iz dopiero od tej daty mozemy méwié
o wiedzy i umiejetnosciach nabywanych w ramach zrealizowanych ustug, ktérych emanacja
sg referencje, niezbedne do wykazania nalezytego wykonania zamoéwieA w ramach
przysztych postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego.

Kolejno, przechodzgc do warunkéw w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej, wskazac
nalezy, iz Zamawiajagcy w pkt. 7.1.4 a SWZ okreslit, iz o udzielnie przedmiotowego
zamowienia mogg sie ubiega¢ wykonawcy, ktorzy posiadajg stosowne doswiadczenie
zawodowe. Zamawiajgcy uzna, ze ,Wykonawca spetnia ww. warunek jezeli wykaze, iz
wykonat w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie ustugi w zakresie petnienia funkcji
Inzyniera Kontraktu /Inwestora zastepczego/ nadzoru inwestorskiego przy realizacji co
najmniej jednego zadania, polegajgcego na budowie (doprowadzenie do odbioru koicowego
i odebrania) inteligentnego systemu zarzgdzania transportem/ruchem (min. obszarowe
sterowanie ruchem z priorytetem dla transportu zbiorowego obejmujgce co najmniej 20
skrzyzowann z sygnalizacjg $wietlng) w miescie lub na obszarze objetym wspdlnym
systemem sktadajgcym sie z sgsiadujgcych ze sobg i powigzanych funkcjonalnie miast o
liczbie mieszkancoéw powyzej 50.000 i wartoSci inwestycji co najmniej 20 000 000,00 zt
brutto.”

Na potwierdzenie przedmiotowego warunku Wykonawca wskazat, jako zaméwienie
referencyjne ,Rozbudowa systemu detekcji na terenie miasta Gliwice wraz z modernizacjg
wybranych sygnalizacji Swietlnych, etap II". Projekt zostat zrealizowany w ramach RPO WSL

— Priorytet IV. Efektywno$¢ energetyczna, odnawialne Zzrédta energii i gospodarka
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niskoemisyjna w ramach Dziatania: 4.5.1. Niskoemisyjny transport miejski oraz efektywne
oswietlenie — ZIT, w ktérym okreslono cel szczegotowy Dziatania: Zwiekszona atrakcyjnosé
transportu publicznego dla pasazeréow oraz m.in. typ projektéw: Wdrazanie inteligentnych
systeméw transportowych (ITS).”, wskazujgc jednoczesnie, ze projekt ten trwat od
23.11.2015 do 24.05.2019, czyli de facto przed rejestracja podmiotu gospodarczego,
ktéremu rzekomo nalezy przypisaé przedmiotowe doswiadczenie. Co istotne w
okolicznosciach niniejszej sprawy to fakt, iz nadzér na wzmiankowang inwestycjg wykonywat
sam Zamawiajgcy — ZDM w Gliwicach, a nie Wykonawca, ktéry w tamtym okresie nie istniat.
Nadto, z zalgczonego do wykazu dokumentu, wystawionego przez ZDM w Gliwicach,
majgcego potwierdzi¢, ze przedmiotowe zamodwienie zostato wykonane w sposéb nalezyty
wynika, iz Pan L. U. jako pracownik MZD, zatrudniony na stanowisku Gtdéwnego Specjalisty
uczestniczyt przy realizacji inwestycji pn. ,Rozbudowa systemu detekcji na terenie miasta
Gliwice wraz z modernizacjg wybranych sygnalizacji $wietlnych, etap II”, w zakresie:

1) przygotowanie wniosku o dofinansowanie ,

2) przygotowanie dokumentéw przetargowych,

3) udziat przy realizacji,

4) rozliczenie zadania w ramach dofinasowania.

Powyzsze czynnosci, oprécz tego, iz nie zostaly wykonane przez podmiot, ktdry powinien
mie¢ mozliwo$¢ ,legitymowania” sie nimi na potrzeby wykazania niezbednego
doswiadczenia, to rowniez w zaden sposob nie korespondujg z warunkiem postawionym
przez Zamawiajgcego, ktory wymagat, aby Wykonawca charakteryzowat sie
doswiadczeniem, a zatem wykonat ustugi w zakresie petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu
/Inwestora zastepczego/ nadzoru inwestorskiego, a co za tym idzie sg irrelewantne z punku
widzenia weryfikacji ww. warunku SWZ. Nalezy tu réwniez zwréci¢ uwage, ze Zarzad Drog
Miejskich w Gliwicach, w pismie sygn. ZDMCSR.46.340.2021.BMI z dnia 10.12.2021r.
okreslit zakres udzialu p. L. U. w jego projekcie referencyjnym w postepowaniu
30/X1/2021/WP, ograniczajac go m.in. do enigmatycznego ,udziatu przy realizacji” — nie
precyzujgc nawet, czy ,udziatu aktywnego, czy pasywnego’. Z przywotanego pisma sygn.
ZDM-CSR.46.340.2021.BMI z dnia 10.12.2021 jednoznacznie wynika, ze Pan L. U. byt
zatrudniony na konkretnym stanowisku, jako pracownik ZDM w Gliwicach. Nie byt nawet
kierownikiem jednostki zatrudniajgcej go, co wynika chociazby z zakresu jego
odpowiedzialno$ci — ust. Il. Zakres odpowiedzialnosci pracownika, pkt. 1 — Terminowe
wykonywanie powierzonych zadan i polecen przetozonego [...].

Wskazac¢ przy tym nalezy, iz zgodnie z brzmieniem art. 22 § 1 k.p., konstytuujgcego cechy
stosunku pracy, immanentng cechg tgczacg strony stosunku zobowigzaniowego jest
wykonywanie pracy okreslonego rodzaju na rzecz pracodawcy oraz wykonywanie jej pod

kierownictwem pracodawcy, w miejscu wyznaczonym przez pracodawce i w czasie przez
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niego wyznaczonym, a takze obowigzek pracodawcy do zatrudniania pracownika za
wynagrodzeniem. Majgc zatem na uwadze podlegty charakter fgczgcego strony stosunku
zobowigzaniowego, stwierdzi¢ nalezy, iz osoba nie moze powotywaé sie na doswiadczenie,
ktére zdobyta w ramach stosunku pracy, swiadczgc jg na rzecz danego podmiotu, gdyz
stanowi to doswiadczenie nie danej osoby pracujgcej, lecz danego podmiotu, na rzecz
ktérego osoba ta $Swiadczyta prace. W efekcie stwierdzi¢ nalezy, iz wszelkie efekty pracy
pracownika zgodnie z obowigzujacymi przepisami nalezg w pierwszej kolejnosci do
pracodawcy. Niezaleznie zatem od przyjetej kwalifikacji, pracodawca jest dysponentem
wytworu pracy wykonanej przez pracownika w ramach stosunku pracy, przy wykorzystaniu
narzedzi pracodawcy, a w kazdym razie wykluczone jest uznanie, aby pracownik swobodnie
dysponowat efektami swojej pracy.

W zwigzku z powyzszym Wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu w Postepowaniu — w
zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej — gdyz nie swiadczyt on referencyjnych ustug na
rzecz MZD w Gliwicach w imieniu i na rachunek wtasny, a jedynie jako specjalista tam
zatrudniony wykonywat swoje obowigzki stuzbowe w ramach stosunku pracy, ktére dotyczyty
jedynie uczestnictwa przy realizacji przedmiotowe] inwestycji, w zakresie: (i) przygotowanie
wniosku o dofinansowanie; (i) przygotowanie dokumentow przetargowych; (iii) udziat przy
realizaciji; (iv) rozliczenie zadania w ramach dofinasowania. Zwrocit uwage, ze sam Zarzad
Drog Miejskich w Gliwicach nie potwierdza petnego zakresu ustugi wg opisu ztozonego w
ofercie Wykonawcy, przypisujgc P. L. U. wytgcznie cze$¢ zadan (jako czionkowi zespotu,
pracownikowi zatrudnionemu tam), czemu dat wyraz z piSmie sygn. ZDM-
CSR.46.340.2021.BMI z dnia 10.12.2021 oraz sygn. ZDMCSR.46.340.2021.BMI z dnia
13.12.2021. Zatem wszystkie czynnosci na ktére powotuje sie Pan L. U., byly wykonywane
przez niego w imieniu MZD w Gliwicach i na jego wyfgczny rachunek. Stad tez nalezy
jednoznacznie uznaé, iz Pan L. U. byt jedynie zasobem MZD w Gliwicach w zakresie
czynnosci mu powierzonych, przez co doswiadczenie zostato de facto nabyte przez jego
pracodawce tj. MZD w Gliwicach. Nalezy zatem zauwazy¢, ze przy tego typu konstrukgji
pracownik moze skorzysta¢ z doswiadczenia tego podmiotu wytgcznie w sytuacji, gdy ten
udostepni mu swoje zasoby na zasadzie art. 118 PZP. Niemniej wykonawca powotujacy sie
na zasoby w postaci zdolnosci technicznej i zawodowej osoby fizycznej powinien wykazac,
ze ustuga byta $wiadczona we wilasnym imieniu i na wilasny rachunek tej osoby, co jest
wykluczone przy swiadczeniu ustugi na podstawie stosunku pracy (bezposredni nadzor i
podporzadkowanie stuzbowe czyni, ze wiedza i doswiadczenie pracownika jest

doswiadczeniem pracodawcy. [por. wyrok KIO 1891/11]

Konkludujgc niniejszy zarzut, stwierdzit, ze przedstawione przez Wykonawce zamowienie

referencyjne nie powinno by¢ uwzglednione na potrzeby weryfikacji ww. warunku SWZ.
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Przedktadanie przez Wykonawce dokumenty, majgce potwierdzi¢ odmienne okolicznosci,
winny zas skutkowac stwierdzeniem, ze dziatajgc co najmniej lekkomysinie wprowadzit on

Zamawiajgcego w bigd co do mozliwosci jego udziatu w Postepowaniu.

1) Brak spetniania warunku udzialu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej — pkt. 7.1.4 b) SWZ.

W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymaga, iz o ubieganie sie o przedmiotowe zamowienie
moze sie stara¢ wytgcznie wykonawca posiadajgcy wykwalifikowang kadre techniczna.

Co istotne w okolicznosciach niniejszej sprawy to fakt, iz na etapie toczacego sie
Postepowania Wykonawca nie kwestionowat poziomu niezbednych z punktu widzenia
prawidtowej realizacji zaméwienia kwalifikacji zawodowych. Rowniez z punktu widzenia
Odwotujgcego postawione przez Zamawiajgcego warunki w zakresie kwalifikacji zawodowej
kadry technicznej, skierowanej do realizacji zamowienia sg proporcjonalne i niezbedne do
prawidtowej realizacji przedmiotu zaméwienia w przypadku wyboru inspektora nadzoru
inwestorskiego lub grupy oséb tworzgcych inzyniera kontraktu. W takich bowiem
przypadkach przed otrzymaniem produktu finalnego mozna odnies¢ sie jedynie do
oczekiwanej czy spodziewanej jakosci otrzymanego przedmiotu (ustugi), czyli mowic¢ o tzw.
ekspektatywie jakosci. Prognozy takie mozna oprze¢ m.in. na analizie kwalifikacji czy
dotychczasowych dokonan projektantow, inzynierdw oraz innych osoéb, ktére majg byé
zaangazowane Ww realizacje przedsiewziecia, jest bowiem wiadome, ze ich osobiste
umiejetnosci bedg miaty znaczacy wplyw na jakos¢é Swiadczonej ustugi, a wiec osoby te sg
zrodtem przysztej wysokiej lub niskiej jakosci produktu. W warunkach, gdy przedmiot
Swiadczenia jest na tyle ztozony, ze wymaga pracy grupy osob, jego prawidtowe wykonanie
moze by¢ uzaleznione takze od zdolnosci wzajemnej wspotpracy i prawidtowej organizacji
zespotu. O jakosci $wiadczonej ustugi decydowac¢ wiec bedzie jakos¢ catego zespotu,
ktérego zadaniem jest realizacja zamdwienia (a co najmniej jego kluczowych cztonkow).
Stad tak wazne jest — ze strony wykonawcy — prawidtowy dobdr tego zespotu, a ze strony
Zamawiajgcego — tego zespotu ocena. Kolejno, przechodzgc do analizy warunku w zakresie
warunku, okredlonego w pkt 7.4.1 b SWZ ,Wykonawca powinien wykazac, ze dysponuje lub
bedzie dysponowat osobami ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia,
posiadajgcymi nizej okre$lone kwalifikacje zawodowe, uprawnienia, do$wiadczenie oraz

wyksztafcenie niezbedne do wykonania zamowienia publicznego”.

Zamawiajgcy dla okreslonych funkcji zawart w SWZ konkretne wymagania, odnos$nie
kazdego z czionkéw Kadry technicznej, w tym m.in.: « Inspektora Nadzoru Robét
Drogowych; ¢ Inspektora Nadzoru Robét Telekomunikacyjnych; «Inspektora Nadzoru Robét

Elektrycznych; ¢ Inspektora Nadzoru Rob6t Ogolnobudowlanych.
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Wymagat przy tym przedstawienia doswiadczenia o0s6b posiadajgcych uprawnienia
budowlane do kierowania robotami budowlanymi oraz uprawnienia projektowe w ww.
zakresie. Co prawda, ,Zamawiajgcy dopuszcza tgczenie kilku funkcji przez jedng osobe w
przypadku posiadania przez nig kilku rodzajéow wymaganych uprawnien budowlanych oraz
kwalifikacji i doswiadczenia”, ale przyjecie tezy przeciwnej, iz Zamawiajgcy dopuszcza
réwniez dzielnie uprawnien, przeczyto by logice oraz doswiadczeniu zyciowemu i bytoby
niedopuszczalne i nieuzasadnione z punktu widzenia prowadzonego Postepowania.

Niedopuszczalnym jest dzielenie tak postawionego wymagania Zamawiajgcego w sposoéb
dokonany przez Wykonawce, ktéry dla ww. funkcji przedstawit osoby spetniajgce odrebnie
wymagania w zakresie uprawnien projektowych i odrebnie dla uprawnien w zakresie
kierowania robotami budowlanymi. | tak dla funkcji Inspektora Nadzoru Roboét
Telekomunikacyjnych sg to osoby: P. P. P. — uprawnienia do projektowania oraz P. K. R. —
uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi. W konsekwencji, w zakresie wymaganej
SWZ kadry technicznej oferta Wykonawca nie spetnia opisanych wymagan. Konkludujgc
niniejszy watek, stwierdzit, ze Wykonawca nie spetnia zadnego =z postawionych przez
Zamawiajgcego w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowych wymogéw. Jego bezprawne
dziatanie, na ktore skfada sie opisane powyzej przedktadanie nierzetelnych, niezgodnych z
prawdg oswiadczen, czynig zasadnym wniosek, ze mamy do czynienia — poza obiektywnym
niewykazaniem spetnienia wymogéw udzialu w Postgpowaniu — z co najmniej z
lekkomysinym wprowadzaniem Zamawiajgcego w btgd. Przekazane mu informacje byly zas
kluczowe z punktu widzenia mozliwosci uznania oferty Wykonawcy za najkorzystniejszg. W

konsekwencji ww. naruszenie prawa winno skutkowac¢ odrzuceniem oferty Wykonawcy.

3. Prowadzenie Postepowania w sposob nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji
oraz réwnego traktowania wykonawcow poprzez wybér oferty, ktdra nie spetnia warunkow
udziatu w Postepowaniu.

Opisany powyzej zarzut stanowi konsekwencje naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow

w niniejszym odwofaniu. Prawo zamowien publicznych reguluje zasady przeprowadzania

postepowan o udzielenie zamowien publicznych. Jedng z jego gtdéwnych zasad jest zasada

uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéow, ktdéra gwarantuje prowadzenie
postepowania na jednakowych zasadach dla wszystkich ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego. Zamawiajgcy, jako gospodarz Postepowania, jest zobowigzany do
dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej z poszanowaniem przepiséw prawa, w tym
stypizowanych na gruncie PZP ww. norm. Zamawiajgcy w sposob preferencyjny potraktowat

Wykonawce, ktéry ztozyt nieprawidtowe s$rodki podmiotowe, nie wykazujgc przy tym, ze

spetnia warunki udziatu w Postepowaniu, stawiajgc w gorszej sytuacji pozostatych

wykonawcow, w tym Odwotujgcego, ktérzy skrupulatnie wypehili ww. obowigzki.
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Nieuzasadnione preferowanie niektorych wykonawcow i utatwianie im uzyskanie zamowienia
publicznego stanowi czyn ograniczajgcy konkurencje i réwne traktowanie wykonawcow.
Wskazania przy tym wymaga, ze w interesie Zamawiajgcego, ale przy tym takze szeroko
rozumianego interesu publicznego, winno by¢ dokonanie wyboru nie tego Wykonawce, ktory
oferuje najnizszg cene, lecz tego ktéry spetniajgc warunki udzialu w Postepowania daje
rekojmie nalezytego zamoéwienia, zwlaszcza zwazywszy na przedmiot i skale
przedmiotowego zaméwienia i konsekwencje ewentualnych zaniedban.

Rekapitulujgc, nalezy uznac, iz czynnosci dokonane przez Zamawiajgcego, opierajgce sie na
wskazanych powyzej btedach i zaniechaniach, sg nieprawidiowe i w sposéb bezsporny

naruszajg przepisy ustawy Pzp.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie (pismo 17.01.2022 r. znak sprawy:
WP.JM. 221.30.2021/2022 - 25) wniést o oddalenie odwotania wskazujgc w szczegdlnosci

(cyt.):

(...) Zamawiajgcy nie zgadza sie z zarzutami przedstawionymi w odwotaniu
dotyczgcymi naruszenia powotanych przez Odwotujgcego przepisow PZP w zwigzku z
brakiem odrzucenia oferty wykonawcy — L. U., ktdry miat nie spetnia¢ warunkéw w zakresie
zdolnosci zawodowej do wykonania zaméwienia. Warunki te zostaty okreslone w pkt. 7.1.4.a
SWZ w nastepujgcy sposoéb: ,wykonat w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy — w tym okresie ustugi w
zakresie pefnienia funkcji InZyniera  Kontraktu/Inwestora zastepczego/ nadzoru
inwestorskiego przy realizacji co najmniej jednego zadania, polegajgcego na budowie
(doprowadzenie do odbioru koricowego i odebrania inteligentnego systemu zarzgdzania
transportem/ruchem (m. in. obszarowe sterowanie ruchem z priorytetem dla transportu
zbiorowego obejmujgcego co najmniej 20 skrzyzowan z sygnalizacjg $wieting) w mieScie lub
na obszarze objetych wspolnym systemem sktadajgcym sie z sgsiadujgcych ze sobg i
powigzanych funkcjonalnie miast o liczbie mieszkaricow powyzej 50.000 i warto$ci inwestycji
co najmniej 20.000.000, 00 zf brutto™.

Zamawiajacy podkresla, iz spetnienie warunkéw w zakresie zdolnosci zawodowej nalezy
rozpatrywaé wytgcznie w kontekscie powyzszego zapisu SWZ, ktéry nie zostat
zakwestionowany przez zadnego uczestnika postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Zgodnie z tym zapisem zamawiajgcy wymagat wykazania wykonywania
okreslonych ustug przy realizacji okreslonego zadania. Zamawiajagcy nie okreslit, w ramach
jakiego stosunku prawnego i struktury organizacyjnej dane ustugi miaty by¢ wykonywane.
Takie ograniczenie nie wynika z Zadnego przepisu prawa, a zwtaszcza z przepisow art. 112 i

116 Pzp, ktore stanowig podstawe do okreslenia wymogoéw w zakresie zdolno$ci zawodowej

12



do wykonania zamowienia publicznego. W zaden sposob nie mozna wyczytac z tresci tych
przepisow, ze wymogi dot. zdolnosci zawodowej muszg wigzac sie wytgcznie z aktywnoscig
wykonawcy realizowang w ramach dziatalnosci gospodarczej prowadzonej na wiasny
rachunek. Przepisy te nakazujg natomiast formutowa¢ wymogi w sposéb adekwatny do
przedmiotu zaméwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamowienia, wzglednie na odpowiednim poziomie jakosci. Wymogi w zakresie
zdolnosci zawodowej mogg polegaé na wykazaniu potencjatu wskazanego przez
Zamawiajgcego i mieszczgcego sie w obszarach takich jak: wyksztatcenie, kwalifikacje
zawodowe, doswiadczenie, potencjat techniczny. Ustawodawca zatem w sposoéb
jednoznaczny wigze kwestie zdolnosci zawodowej z przedmiotem zamodwienia, a
przyktadowe nawet obszary tych wymogéw wskazane przez ustawodawce, nie wigzg sie w
zaden sposob z kwestig nabycia takiej zdolnosci w ramach dziatalnosci gospodarczej.
Wyksztatcenie, kwalifikacje zawodowe, doswiadczenie to cechy, ktére nalezy wigzac przede
wszystkim z danymi konkretnymi osobami. Mozna je nabywac¢ bez wzgledu na to w jakiej
formie uczestniczy sie w obrocie prawnym. Dotyczy to przede wszystkim ustug opartych na
wiedzy i zdolnoéciach osobistych. Takie sg niewatpliwie przedmiotem niniejszego
postepowania. Zamawiajgcy zgodnie z przepisami PZP oczekiwat zatem na wykazanie
zdolnosci zawodowych polegajacych na wykonywaniu okre$lonych ustug bez znaczenia dla
tego w jakiej formie wykonawca je $wiadczyt. Forma jest w tym wypadku zupetnie
irrelewantna dla wykazania takich zdolnosci. Nie ma zadnych przestanek do twierdzen, ze
wykonywanie danych ustug w ramach dziatalnosci gospodarczej jest lepsze od tego, gdy
ustug te wykonywane sg w ramach zatrudnienia czy to w formach uméw cywilnoprawnych
czy w ramach stosunkéw pracy. Wedtug zamawiajgcego ograniczenie uznania "kazania
zdolnosci zawodowych do przypadkow ich nabycia w ramach przedsigbiorstwa w sposob
zupetnie nieadekwatny dla celdow postepowania ograniczytoby konkurencje, wykluczajgc
osoby, ktére stosowne zdolnosci nabyty w innych formach. Byloby to réwniez sprzeczne z
elementarnymi zasadami wolnosci pracy, wolnosci dziatalnosci gospodarczej. Takie
rozumienie przepiséw art. 112 i 1 16 Pzp pozostawatoby w sprzecznosci z zasadg rownego
traktowania wykonawcow wyrazong wprost w art. 7 ust. 1 Pzp. Nalezy przy tym zaznaczy¢,
ze Pzp za wykonawcdw uznaje réwniez podmioty, ktére dziatalnosci gospodarczej nie
prowadzg. Definicja pojecia wykonawcy z art. 2 pkt. 11. PZP wykonawcg w zamodwieniu
publicznym moze by¢ zarébwno osoba fizyczna jak i osoba prawna albo jednostka
organizacyjna nieposiadajgca osobowosci prawnej, ktéra ubiega sie o udzielenie zamodwienia
publicznego, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamowienia publicznego. Z
definicji wynika m.in., iz do katalogu wykonawcéw zaliczamy osoby fizyczne niezaleznie od
tego, czy jest to osoba prowadzgca dziatalnosé gospodarcza, czy tez osoba fizyczna, ktéra

nie zarejestrowata dziatalnosci gospodarczej. Skoro oferte w niniejszym postepowaniu mogta
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ztozy¢ osoba fizyczna nie zarejestrowana jako przedsigbiorca to tym bardziej nalezy uznac
mozliwo$¢ wykazania zdolnosci zawodowych uzyskanych w innej formie niz w ramach

dziatalnosci gospodarcze;j.

Powyzsze rozumienie powotanych przepisow prawa potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej oraz sgdow administracyjnych. Wprost odnosi sie do tej kwestii wyrok KIO z
dn. 29.04.2011r. na kanwie zamowienia, ktérego przedmiotem byly ustugi oparte na wiedzy
(ustugi prawnicze). Izba uznata w uzasadnieniu tego wyroku, ze: ,Fakt, iz osoba .. wykonafta
opisane prace w ramach stosunku pracy nie daje podstaw do negowania uzyskanego przez
nig w ramach obowigzkéw stuzbowych doswiadczenia”. O istocie wymogéw dot. kwalifikaciji
zawodowych polegajgcych na doswiadczeniu wypowiedziata sie KIO w wyroku z 6.02.2020r.
Istotg tg jest faktyczna realizacja okre$lonych zadan. W analogicznym tonie Izba
wypowiedziata sie w uchwale z dn. 5.09.2014r., akcentujgc pojecie doswiadczenia jako
warunku udziatu w postepowaniu Izba wskazata, ze jest to zasob umiejetnosci praktycznych.
Doswiadczenie ma wynika¢ z praktyki, tj. z faktu czy dany wykonawca wykonat okreslong
czynnos¢ w przesztosci. Nigdzie Izba nie warunkuje zdolnoéci nabycia takiego
doswiadczenia od prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Co wiecej Izba podkresla, ze

kazdy warunek musi by¢ badany indywidualnie w stosunku do danego postepowania.

Odnoszgc te uwarunkowania prawne do wypadku wykonawcy — L. U. zamawiajgcy
stusznie uznat, iz wykazat on zdolnos¢ zawodowg do realizacji zaméwienia. Z przestanych
dokumentéw wynika jednoznacznie, ze wykonat w wymaganym okresie czasu ustugi w
zakresie petnienia nadzoru inwestorskiego przy realizacji zadania o opisanych w pkt. 7.1.4.a
SWZ cechach. Fakt ze wykonat je w ramach stosunku pracy nie ma zadnego znaczenia. Bez
znaczenia jest rowniez to na jakim stanowisku byt w zwigzku z tym zatrudniony. Nazwa tego
stanowiska jest bez znaczenia. Zakres jego zadan jednoznacznie miesci sie w pojeciu ustug

nadzoru inwestorskiego przy realizacji zadania ITS.

Odnoszgc sie do zarzutu nie potwierdzenia przez Wykonawce spetnienia warunku
udziatu z pkt 7.1.4 b), SWZ a w szczegdlnosci: dysponowania minimum 1 osobg Inspektor
Nadzoru Robdét Telekomunikacyjnych) posiadajgcg minimum: ,Wyksztafcenie: wyksztafcenie
wyzsze techniczne bgdz odpowiednie wyksztatcenie uznane na zasadach okres$lonych w
przepisach odrebnych. Kwalifikacje zawodowe: uprawnienia budowlane do kierowania
robotami budowlanymi, oraz uprawnienia projektowe w specjalnosci instalacyjnej w zakresie
sieci, instalacji i urzgdzen telekomunikacyjnych lub odpowiadajgce im wazne uprawienia

budowlane, ktore zostaty "dane na podstawie wcze$niej obowigzujgcych przepiséw, bgdz
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odpowiednie kwalifikacje zawodowe uznane na zasadach okreslonych w przepisach

odrebnych;,”.

Zamawiajgcy przeanalizowat ztozony na wezwanie ,Wykaz osoéb, ktére beda
uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia” i stwierdzit, ze zlozone dokumenty nie
potwierdzajg warunku z SWZ. W ziozonych dokumentach wykazano 2 osoby, ktore
posiadajg czesciowe kwalifikacje zawodowe. W zwigzku z powyzszym, zamawiajgcy
dziatajgc zgodnie z art. 128 ust. 1 ustawy z dnia 1 1 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U. 2021 poz. 1129 ze zm.) wezwat, do ztozenia w terminie, do 17.01.2022r.:
nowego uzupetnionego wykazu osoéb, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia
a w szczegolnosci: minimum 1 osobg (Inspektor Nadzoru Robot Telekomunikacyjnych). W
dniu 17 stycznia 2022r. Wykonawca L. U., uzupetnit dokumenty na wezwanie

zamawiajgcego.

Do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajacego przystgpienie zgtosit
wykonawca L. U. zam. w Gliwicach wnoszac takze o oddalenie odwotania, a w pismie
procesowym z dnia 18.01.2022 r. wskazat na okolicznosci m.in. przytoczone w odpowiedzi

na odwotanie przez zamawiajgcego z dnia 17.01.2022 r.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie w zakresie zarzutu nie spetniania przez wykonawce p. L. U. warunku
udziatu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej wedtug punktu
7.1.4 a) SWZ podlega oddaleniu. Z kolei w zakresie zarzutu nie wykazania spetniania
warunku w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej okreslonego w pkt 7.1.4 b) SWZ
postepowanie odwotawcze podlega umorzeniu z odpowiednim zastosowaniem art. 568 pkt 2

Pzp.

Odnosnie pierwszego zarzutu, Izba w pierwszej kolejnosci miata na uwadze definicje
wykonawcy, o ktérej mowa w art. 7 pkt 30 ustawy Pzp, a takze postanowienia SWZ, jej
punkt 7.1.4 a). Zgodnie z legalng definicjg wskazang w tym przepisie ustawy: ,wykonawcg
jest osoba fizyczng, prawna albo jednostka organizacyjna nieposiadajgcg osobowosci
prawnej, ktora oferuje na rynku wykonanie robot budowlanych lub obiektu budowlanego,
dostawe produktéw lub $wiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zamdwienia, ztozyta

oferte lub zawarfa umowe w sprawie zamowienia publicznego”. Zatem szeroki krag
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podmiotéw, ktére mogg by¢ okreslane jako wykonawcy obejmuje zaréwno osoby fizyczne,
osoby prawne jak i jednostki organizacyjne nieposiadajgce osobowosci prawnej. Status
wykonawcy majg wszystkie te podmioty, ktére ubiegajg sie o udzielenie zamowienia. Z kolei
w punkcie 7.1.4 a) SWZ - cytowane postanowienie SWZ przez Strony i Przystepujgcego —
Zamawiajgcy nie warunkowat zdolnosci nabycia wymaganego doswiadczenia uprzedniego
od prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Zatem fakt, ze oferent (wykonawca) powotat sie
na czynnosci wykonane w ramach stosunku pracy nie daje podstaw do negowania

uzyskanego przez nig w ramach obowigzkow stuzbowych doswiadczenia.

Odnoszac te uwarunkowania prawne do wykonawcy — L. U. Zamawiajgcy stusznie
uznat, ze ten wykazat zdolno$¢ zawodowg do realizacji zaméwienia. Z przestanych
dokumentéw wynika jednoznacznie, ze wykonat w wymaganym okresie czasu ustugi w
zakresie petnienia nadzoru inwestorskiego przy realizacji zadania o opisanych w pkt. 7.1.4.a
SWZ cechach. Fakt ze wykonat je — jak podano - w ramach stosunku pracy nie ma zadnego
znaczenia. Bez znaczenia jest rowniez to na jakim stanowisku byt w zwigzku z tym
zatrudniony. Zakres jego zadah bezspornie miesci sie w pojeciu ustug nadzoru

inwestorskiego przy realizacji zadania ITS.

Odwotujgcy zarzucit Przystepujgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 57
pkt 2, art. 112 ustawy Pzp: ,brak potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w
Postepowaniu i co najmniej, w wyniku niedbalstwa wprowadzenie Zamawiajgcego w bigd
przy przedstawianiu informacji, ze Wykonawca spetnia przedmiotowe warunki w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej okreslone w pkt. 7.1.4 a) i 7.1.4 b) SWZ, co miafo
zarazem istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w toku

Postepowania”.

Tak jak stusznie zauwazyt Przystepujgcy (rowniez Zamawiajgcy), ze w odwotaniu
postawiono kontrowersyjng i niezgodng z ustawg Pzp (vide: art. 7 pkt 30) teze jakoby
doswiadczenie mozna nabywac¢ wytgcznie po wpisie do bazy przedsiebiorcéw. Zdaniem
Izby, wykonawca nawet nie prowadzac dziatalnosci gospodarczej w ogodle, spetniatby

definicje wykonawcy z art. 7 pkt 30 ustawy PZP i mogtby ztozy¢é wazng oferte.

Odnosnie wymaganego od wykonawcy doswiadczenia, Odwotujgcy dokonuje
rozszerzajgcej, interpretacji SWZ w zakresie warunku z pkt 7. 1.4a). Zgodnie z trescig tego
postanowienia (zmiana z dnia 7.12.2021 r.) Zamawiajgcy wymagat wykazania, ze
wykonawca wykonat ,w okresie ostatnich szesciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert,

a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie ustugi w zakresie
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petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu /Inwestora zastepczego/nadzoru inwestorskiego przy

realizacji co najmniej jednego zadania, polegajgcego na budowie (doprowadzenie do odbioru
koncowego i odebrania) inteligentnego systemu zarzgdzania transportem/ruchem (min.
obszarowe sterowanie ruchem z priorytetem dla transportu zbiorowego obejmujgce co
najmniej 20 skrzyzowan z sygnalizacjg S$wietlng) w miescie lub na obszarze objetym
wspdolnym systemem skfadajgcym sie z sgsiadujgcych ze sobg i powigzanych funkcjonalnie
miast o liczbie mieszkancow powyzej 50.000 i wartosci inwestycji co najmniej 15 000 000,00

zt brutto.”

Zatem dla potwierdzenia wymagania w zakresie petnionej funkcji mozliwe byto
alternatywne wskazanie na petniong funkcje dla zadania jako: albo Inzynier Kontraktu; albo
Inwestor zastepczy; albo wykonywane czynnosci nadzoru inwestorskiego. Niewatpliwie, co
nalezy podkresli¢ - w tym warunku nie ma mowy o dziatalnosci gospodarczej tylko o
dziatalnosci w ogole — o doswiadczeniu zawodowym. Z dokumentow przedtozonych przez
Przystepujgcego wynika, ze petnit funkcje (wykonywat czynnosci) nadzoru inwestorskiego z
ramienia zamawiajgcego ZDM Gliwice w zakresie wskazanej w Wykazie Ustugi
referencyjnej, ktora jest jedng z trzech mozliwych ustug wymienionych warunku w punkcie
7.4.1. a) SWZ. Petnienie takiej funkcji potwierdzit m.in. zakres czynnosci na stanowisku
Gtéwnego Specjalisty ZDM Gliwice. W ostatnim tirecie strony 1 ww. dokumentu wprost jest
wskazane, ze do zakresu obowigzkéw Przystepujgcego wchodzi petnienie funkcji nadzoru
inwestorskiego. Réwniez przedtozone do pisma procesowego dokumenty w szczegodlnosci:
Harmonogram, Protokét nr 11 z dnia 16.08.2018 r, Protokdt nr 15 z dnia 29.08.2018 r. oraz
Protokét nr 28 z dnia 18.04.2019 r., a takze Protokét odbioru koncowego i przekazania do
eksploatacji z dnia 30.04.2019 r., potwierdzajg udziat Przystepujgcego p. L. U. w realizacji
zadania w zakresie petnienia funkcji nadzoru inwestorskiego z ramienia zamawiajacego MZD

Gliwice.

Zamawiajgcy tym samym miat podstawy, aby na potrzeby weryfikacji wskazanego
warunku SWZ uwzglednia¢ kwestionowane w odwotaniu zamowienie referencyjne. Tym
samym przedktadanie przez Przystepujgcego dokumenty dotyczg okolicznosci wymaganych
SWZ i nie znajduje uzasadnienia twierdzenie odwotania, ze ich przedtozenie jest skutkiem
lekkomysinego wprowadzenia Zamawiajgcego w btad co do mozliwosci jego udziatu w

Postepowaniu.

Niewatpliwie warunki SWZ muszg by¢ interpretowane $cisle, bez dokonywania takiej

ich wyktadni, ktéra w konsekwencji — wbrew brzmieniu warunku — powodowataby
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wykluczenie wykonawcy z postepowania. Na etapie postepowania po terminie sktadnia ofert
zmiana warunku udzialu w postepowaniu, takze skutkiem jego interpretacji sprzyjajgcej
okreslonemu wykonawcy, na gruncie ustawy Pzp nie jest co do zasady mozliwa, a za takg
zmiane — jak podnosit Przystepujacy - nalezatoby uznaé chociazby dokonanie celowosciowej
wyktadni warunku pozostajgcej w sprzecznosci z literalnym brzmieniem postanowienia
SIWZ.

Odnosnie drugiego z zarzutéw dotyczacego wymagania z punktu 7.1.4 b) SWZ
postepowanie odwotawcze podlega umorzeniu z odpowiednim zastosowaniem art. 568 pkt 2

Pzp.

W przedmiotowej sprawie — jak podat Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie po
przeanalizowaniu Wykazu osob, ktore bedg uczestniczy¢é w wykonywaniu zamowienia i
ztozonych dokumentéw oraz ustaleniu, Zze nie potwierdzajg warunku z SWZ z uwagi na
wskazanie 2 o0soOb, ktére posiadajg czesciowe kwalifikacje zawodowe - — wezwat
Przystepujacy zostat na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp wezwany do ztozenia w
terminie do dnia 17 stycznia 2022r. nowego uzupetnionego Wykazu osoéb, ktére bedg
uczestniczy¢ w wykonywaniu zamdwienia a w szczegolnosci: minimum 1 osoby (Inspektor
Nadzoru Robdét Telekomunikacyjnych). W dniu 17 stycznia 2022r. wykonawca L. U.w
odpowiedzi na to wezwanie uzupemit dokumenty. Na marginesie lzba zauwaza, ze to
wezwanie nawigzuje do alternatywnego zgdania Odwotujgcego (cyt.: ,z daleko posunietej
ostroznosci, na wypadek stwierdzenia przez KIO, ze na obecnym etapie nie zachodzg w
sprawie przestanki do uwzglednienia wniosku wskazanego w punkcie 5 powyzej,
alternatywnie w stosunku do niego wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu zobowigzanie
Wykonawcy do przedstawienia dowodow i wyjaSnien potwierdzajgcych spetnienie przez
niego warunkoéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej,
okreslonych w pkt. 7.1.4 @) i 7.1.4 b) SWZ”)

Zgodnie ze wskazanym art. 568 pkt 2 Pzp lIzba umarza postepowanie odwotawcze w

przypadku stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne.

W ocenie Izby w momencie orzekania przez Izbe nie istniat substrat odwotania, co do
tego zarzutu. Aby lIzba mogta rozpozna¢ zarzut - musi on dotyczyé czynnosci
Zamawiajacego (art. 513 pkt 1 Pzp). Zatem na moment wniesienia odwotania musi istnie¢
substrat zaskarzenia, bedacy podstawg dla wykonawcy do wniesienia srodka ochrony
prawnej. W niniejszej sprawie niewatpliwie substratem zaskarzenia byta czynnos¢ oceny

warunku w kontekscie wymienionych w Wykazie 2 o0sob, ktére posiadaty czesciowe
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kwalifikacje zawodowe. Skutkiem wezwania Przystepujgcy wskazat 1 osobe z uprawnieniami
Inspektora Nadzoru Roboét Telekomunikacyjnych. Takze dostrzezenia wymaga, ze lzba -
zgodnie z art. 552 ust. 1 Pzp - wydajgc orzeczenie bierze pod uwage stan rzeczy ustalony na
moment zamkniecia postepowania odwotawczego. Ustawodawca przewidziat zatem
sytuacje, w ktérej moze dojs¢ do zmian w toku postepowania o udzielenie zaméwienia - co
Izba zobowigzana jest uwzgledni¢ wydajgc orzeczenie w sprawie w toku postepowania przed
Izbg. Z kolei orzekanie przez lzbe wobec nowej czynnosci Zamawiajgcego nie mogto miec
miejsca, albowiem wykraczatoby poza ramy postepowania odwotawczego, ktére wyznacza
tres¢ wniesionego odwotania. W konsekwencji, w zakresie wskazanego zarzutu w jego
brzmieniu z odwotania, na podstawie art. 568 pkt 2 Pzp postepowanie odwotawcze zostato

umarzone.
Wobec powyzszych ustalenh Izba nie znalazta podstaw do uwzglednia takze trzeciego

z zarzutdw naruszenia art. 16 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z
2020r. poz. 2437)

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.
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