Sygn. akt KIO 2791/14

WYROK
z dnia 21 stycznia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 stycznia 2015 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 24 grudnia 2014 r. przez
wykonawce Przedsiebiorstwo Budownictwa Gorniczego i Energetycznego ,,EGBUD”
Sp. z 0.0., ul. Mtodych Energetykow 3, 59-916 Bogatynia,

w  postepowaniu  prowadzonym przez  zamawiajagcego  Regionalny  Zaklad
Zagospodarowania Odpadoéw Sp. z o0.0., ul. Partyzancka 27, 63-400 Ostrow
Wielkopolski,

przy udziale wykonawcy Budimex S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1.1) uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu:

- uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;,

- powtérzenie czynnosci badania i oceny oferty wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg
w Warszawie, z wezwaniem wykonawcy do zlozenia w wyznaczonym terminie
wymaganych oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, dotyczgacych dysponowania osobg przewidziang do petnienia funkciji
Kierownika montazu instalacji segmentu intensywnej stabilizacji’kompostowania (tunele
stabilizacji tlenowej) odpaddéw, posiadajgcag co najmniej 8 lat doswiadczenia zawodowego,

w tym co najmniej 3-letnie doswiadczenie w pracy na opisanym stanowisku;



1.2) nie uwzglednia pozostatych zarzutow;

2) kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Regionalny Zaktad Zagospodarowania
Odpaddéw Sp. z 0.0, ul. Partyzancka 27, 63-400 Ostréw Wielkopolski, i:

2.1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Budownictwa Goérniczego i Energetycznego ,EGBUD” Sp. z o.0,,
ul. Mtodych Energetykow 3, 59-916 Bogatynia, tytutem wpisu od odwotania,

2.2) zasgdza od zamawiajgcego Regionalny Zaktad Zagospodarowania Odpadéw Sp.
z 0.0, ul. Partyzancka 27, 63-400 Ostrow Wielkopolski na rzecz wykonawcy
Przedsiebiorstwo Budownictwa Gorniczego i Energetycznego ,EGBUD” Sp. z o.0.,
ul. Mitodych Energetykow 3, 59-916 Bogatynia, kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia
trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy), tytutem wpisu od odwotania i wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2013, poz. 907, z p6zn. zm.) na wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Kaliszu.

PrzewodniczaCy: .......ccovveirnrnrnrannns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Regionalny Zaktad Zagospodarowania Odpadéw Sp. z 0.0. z siedziba
w Ostrowie Wielkopolskim - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego, ktdérego przedmiotem sg roboty budowlane pn.
Kontrakt nr 1 ,Dokumentacja projektowa i roboty budowlano - instalacyjne w ramach
Rozbudowy Regionalnego Zaktadu Zagospodarowania Odpaddéw” realizowany w ramach
Projektu pn.: ,Rozbudowa Regionalnego Zaktadu Zagospodarowania Odpaddéw w Ostrowie
Wielkopolskim.” - na podstawie ustawy Prawo zaméwien publicznych, zwanej ,Pzp” lub
Lustawg”.

Ogtoszenie 0 zamoOwieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE z 16 wrzesnia 2014,
nr 2014/S 177-312120.

Odwotujgcy - Przedsiebiorstwo Budownictwa Gérniczego i Energetycznego ,EGBUD”
Sp. z 0.0. z siedzibg w Bogatyni - wniést odwotanie wobec czynnosci oraz zaniechan
dokonanych w postepowaniu, wskazujgc, co nastepuje.
Zarzucit niezgodnos¢ z ustawg czynnosci i zaniechan zamawiajgcego polegajgcych
na:
1) dokonaniu wyboru oferty Budimex S.A. z siedzibg w Warszawa (dalej Budimex), pomimo
ze nie stanowi oferty najkorzystniejszej;
2) zaniechaniu wykluczenia z postgpowania Budimex, pomimo ze ztozyt on nieprawdziwe
informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania;
3) zaniechaniu wykluczenia z postepowania Budimex, pomimo ze nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu;
4) (z ostroznosci) zaniechaniu wezwania Budimex do ztozenia w wyznaczonym terminie
wymaganych o$wiadczen lub dokumentow na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu;
5) zaniechaniu dokonania wyboru oferty odwotujgcego,
wskutek czego w postepowaniu zostaty naruszone przepisy art. 7 ust. 1, 24 ust. 2 pkt 3
i 4, art. 26 ust. 2b ustawy w zw. z § 1 ust. 6 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze Zzgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane
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(Dz. U. Nr 231), art. 26 ust. 3, art. 91 ust 1 ustawy - przez bezpodstawne zaniechanie
zastosowania, a takze inne przepisy przywotane w uzasadnieniu odwotania.

Wskazat, ze w wyniku naruszenia przepisbw ustawy uszczerbku doznat interes
odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia, gdyz jego oferta jest najkorzystniejsza sposrod ofert
niepodlegajacych odrzuceniu (zostata sklasyfikowana bezposrednio za ofertg Budimex).

Whnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2
3

4) z ostroznosci wezwania Budimex do uzupetnienia w wyznaczonym terminie wymaganych

)
) wykluczenia z postepowania wykonawcy Budimex;
) dokonania ponownej oceny ofert;
)
oswiadczen lub dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu;

Odwotujgcy wskazat okolicznosci uzasadniajgce wniesienie odwotania, zamiescit
informacje o przekazaniu kopii zamawiajagcemu w ustawowym terminie oraz o uiszczeniu

wpisu od odwotania.

Na rozprawie, po zapoznaniu sie z odpowiedzig na odwotanie wniesiong przez
zamawiajgcego, odwotujgcy cofnat:
- zarzut przedstawiony w pkt 2, tj. zaniechanie wykluczenia z postgepowania wykonawcy
Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie, pomimo ze ztozyt on nieprawdziwe informacje
majace wptyw lub moggce mie¢ wptyw na wynik postepowania

oraz
- uzasadnienie odwotania w pkt | ppkt 1, 2, 3 w zakresie tunelu, pkt Il - w catosci, pkt IV
w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonywania zamowienia, za wyjgtkiem L.
M. przewidzianego do petnienia funkcji Kierownika montazu instalacji segmentu intensywnej
stabilizacji’kompostowania (tunele stabilizacji tlenowej) odpaddw.

Odnosnie zarzutu 4 [z ostroznosci] - zaniechanie wezwania Budimex S.A. do ztozenia
W wyznaczonym terminie wymaganych oswiadczen lub dokumentéw na potwierdzenie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu - odwotujgcy podtrzymat uzasadnienie
odpowiadajgce temu zarzutowi oraz zarzutowi wskazanemu w pkt 3 (str. 1, 2 odwotania).

Podtrzymat w catosci uzasadnienie przedstawione w pkt |ll odwotania.

(Izba pomineta w streszczeniu uzasadnienia odwotania cofniete cze$ci uzasadnienia).



Uzasadnienie odwotania.

[ll. Zarzut zaniechania wykluczenia z postepowania Budimex, pomimo ze wykonawca
nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

1. Wykazujgc spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia, Budimex polega na zasobach podmiotéw trzecich: CESPA GESTION DE
RESIDUOS S.A. oraz CESPA COMPANIA ESPANOLA DE SERVICIOS PUBLICOS
AUXILIARES S.A. W tym celu wykonawca ztozyt zobowigzania do udostepnienia zasobow
w trybie art. 26 ust. 2b ustawy. Pismem z dnia 02.12.2014 r. zamawiajacy zakwestionowat
skutecznosc¢ tych zobowigzan i wezwat Budimex do ich uzupetnienia. Budimex w odpowiedzi
ztozyt nowe zobowigzania, ktére w stosunku do poprzednich roéznity sie w istocie tylko tym,
ze podmioty trzecie zadeklarowaty podwykonawstwo robdt budowlanych (wczesniej byty
tylko roboty technologiczne, co zamawiajgcy a priori uznat za niewystarczajgce). Zdaniem
odwotujgcego, nie sposbéb uznag, ze takie lakoniczne zobowigzanie stanowi dowdd realnego
udostepnienia zasobow. Wobec nie okreslenia minimalnego zakresu prac, ktére zobowigzuja
sie wykona¢ podmioty trzecie, moze by¢ on dowolnie waski. Ponadto, podmioty wskazaty na
,umowy o wspoipracy” jako podstawy udostepnienia doswiadczenia, co jest stosunkiem
catkowicie nieadekwatnym do rzekomo zaoferowanego podwykonawstwa.

2. Zamawiajgcy wymagat w SIWZ, na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy
w zw. z § 1 ust. 6 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (...), aby tres¢ ewentualnych zobowigzan
wskazywata m.in. na zakres przekazywanych wykonawcy zasobOw oraz sposoéb i zakres
wykorzystania zasobdéw innego podmiotu przez wykonawce, przy wykonywaniu zaméwienia
(str. 24 i 25 SIWZ). Krétka jednozdaniowa wzmianka nie moze wypeti¢ tego obowigzku. Ma
wytgcznie pozorny charakter. Budimex nie wykazat zatem, Zze dysponuje narzedziem
prawnym pozwalajgcym skutecznie wyegzekwowac wydanie niezbednych zasobow, a tym
samym zamawiajgcy nie ma gwarancji, ze oferta pochodzi od wykonawcy, ktéry pomimo
braku doswiadczenia wtasnego, ma rzeczywiste wsparcie kompetentnych firm.

3. Majac na uwadze, ze zamawiajgcy juz raz wzywat Budimex do uzupetnienia
zobowigzan, jakiekolwiek braki w tresci tych ztozonych ponownie, powinny skutkowac
wykluczeniem w trybie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy.

IV. Zarzut zaniechania wezwania Budimex do ztozenia w wyznaczonym terminie
wymaganych oswiadczen lub dokumentédw na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu.



1. Zgodnie z SIWZ (rozdziat IX pkt 2.c) wykonawca, w celu wykazania, ze dysponuje
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia miat wykaza¢, ze dysponuje lub bedzie
dysponowat minimum po jednej osobie na kazde wymienione stanowisko. Budimex w swoim
wykazie uwzglednit caty szereg osbb, ktére majg by¢é mu oddane do dyspozycji przez
podmioty, na ktérych zasoby sie powotat, w szczegdblnosci przez firme HEKO H. K. -S. .
Chodzi m.in. o osoby: (...) L. M. . W stosunku do oséb, prowadzaca firme HEKO,
o$wiadczyta, ze zobowigzuje sie je odda¢ do dyspozycji Budimex. Tres¢ tego zobowigzania,
sporzadzonego na zatgczniku nr 5, nie moze potwierdza¢, ze Budimex mégt skutecznie
powotywac sie na wymieniony zaséb kadrowy.

2. (Odwotujgcy ograniczyt uzasadnienie odwotania do osoby L. M., ktére wskazano
nizej).

Firma HEKO w punkcie 3 zatgcznika nr 5, wbrew wymaganiu zamawiajgcego, nie
podata sposobu dysponowania osobg zdolng do wykonania zamdéwienia, ograniczajac sie do
przedstawienia jej z imienia i nazwiska oraz wskazania petnionej funkcji. Na stronie 69 oferty
Budimex ztozyt natomiast dodatkowe zobowigzanie, przygotowane wedtug witasnego
uznania (lub tez firmy HEKO), w ktérym upowaznia sie Budimex do zatrudnienia pracownika
HEKO w celu realizacji zamowienia publicznego uzyskanego w postepowaniu. Dalej jest
mowa o oddelegowaniu pracownika na okres korzystania z niego przez Budimex.

3. Wedtug wiedzy odwotujgcego, na dzien sktadania ofert wymieniona osoba,
rzekomo oddana do dyspozycji Budimex przez firme HEKO, nie byta zatrudniona przez tego
przedsiebiorce na podstawie umowy o prace. Osoba ta nie miata wiec statusu pracownika,
a wiec nie mogta by¢ oddelegowana do Budimex. W zwigzku z powyzszym, zobowigzanie
HEKO jest bezprzedmiotowe i nie moze stanowi¢ dowodu na okolicznosé, ze Budimex
dysponuje niezbednym zasobem do realizacji zamowienia - w tym przypadku kadrg
o kompetencjach wymaganych w SIWZ. Z ostroznosci odwotujgcy wspomniat, ze nawet jesl
ww. osoba bytaby pracownikiem firmy HEKO, to tzw. oddelegowanie moze mie¢ miejsce na
okres nie dtuzszy niz 3 miesigce w roku kalendarzowym (w kazdym innym przypadku
konieczne jest wypowiedzenie zmieniajgce, na ktore pracownik musi wyrazi¢ zgode).
Stanowi o tym art. 42 § 4 Kp. W zwigzku z powyzszym firma HEKO nie mogta jednostronnie
zobowigza¢ sie do oddelegowania swojego pracownika na ,caty okres realizacji
przedmiotowego zamdwienia publicznego”, tj. do konca 2015 .

4. Dodatkowo odwotujgcy podnidst, ze L. M. nie spetnia wymagan dla osoby
przewidzianej do petnienia funkcji Kierownika montazu instalacji segmentu intensywnej

stabilizacji’lkompostowania (tunele stabilizacji tlenowej) odpaddéw, gdyz nie posiada
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wymaganych w SIWZ kwalifikacji i doswiadczenia zawodowego, tj. co najmniej 8 lat
doswiadczenia zawodowego, w tym co najmniej 3-letniego doswiadczenia w pracy na
stanowisku kierownika montazu instalacji segmentu intensywnej stabilizacji’kompostowania
(tunele stabilizacji tlenowej odpaddw). W szczegdlnosci w opisie jego doswiadczenia
przedstawionego w zatgczniku nr 5 uwzgledniono 3-letni okres kierowania montazem
technologii kompostowania ZUK Putawy, podczas gdy w dniu 06.07.2012 r. dopiero zawarto
umowe na realizacje projektu, a prace montazowe rozpoczeto w 2013 r. Ponadto, L. M.
zajmuje sie projektowaniem automatyki i rozruchem w zakresie automatyki, tak wiec na
zadnych z referencyjnych projektéw nie mogt piastowac funkcji Kierownika montazu instalacji
segmentu intensywnej stabilizacji’/lkompostowania (tunele stabilizacji tlenowej) odpadéw.
Uwzgledniajgc powyzsze, doswiadczenie L. M. jest nieadekwatne do wymagan SIWZ.

5. Majgc na uwadze powyzsze odwotujgcy uznat - nie sposob uznac¢, ze Budimex
wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia przewidzianymi na stanowiska: (...) Kierownika montazu
instalacji segmentu intensywnej stabilizacji’/lkompostowania (tunele stabilizacji tlenowej)
odpaddw. Jego oferta nie mogta byé zatem wybrana jako najkorzystniejsza, dopoki nie
zostanie uzupetniona o oswiadczenia lub dokumenty wykazujgce spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu. Wybér narusza wiec art. 91 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 i art.
26 ust. 3 ustawy. Odwotujacy zaznaczyt, ze w tym przypadku firmie Budimex trudno bytoby
udowodni¢ umysine podanie nieprawdziwych informacji, gdyz wykonawca nigdzie nie
o$wiadczyt, ze udostepnione mu osoby sg pracownikami firmy HEKO, a jednoczes$nie
zdobycie tej wiedzy nastrecza pewne trudnosci praktyczne. Przy tej okazji wida¢ jednak
réznice w stosunku do pierwszego zarzutu odwotania, gdzie Budimex sktada precyzyjne
zapewnienia nt. charakterystyki referencyjnych inwestycji, pomimo Zze rzeczywiste ich
wiasciwosci sg inne, co mozna i nalezato sprawdzi¢ przed terminem skfadania ofert.

Majac na uwadze powyzsze, odwotujacy wnidst jak na wstepie.

Zamawiajgcy wniést odpowiedz na odwotanie, w ktérej wskazatl, ze jej tresé
uzasadnia nieprawdziwos¢ zarzutéw formutowanych przez odwotujgcego odnosnie podjetych
przez zamawiajgcego czynnosci i zaniechan.

Ustosunkowujgc sie do zarzutédw niespetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia przez Budimex S.A., zamawiajacy wskazat, ze
odwotujgcy odnidst sie do pierwotnej wersji specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

W dniu 24.10.2014 r. zamawiajgcy zmienit warunki udziatu w postepowaniu j.n.: ust. 2
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pkt b ,Wykonawca wykaze, ze wykonat nalezycie w okresie ostatnich pieciu lat przed

uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym

okresie:

* minimum dwie roboty budowlane, z ktérych kazda polegata na budowie lub rozbudowie
zaktadu zagospodarowania odpaddéw komunalnych,

» wartosc¢ netto kazdej z tych rob6t wynosita minimum 20.000.000 zi,

* jednym z elementéw jednej z tych uméw bylo wykonanie segmentu intensywnej

stabilizacji’kompostownia (tunele stabilizacji tlenowej) odpadéw wraz z niezbednymi

instalacjami i obiektami.”

Wykonawca w wykazie robdt (Zatgcznik Nr 6) przedstawit 3 roboty, ktére w petni
potwierdzaty spetnienie przez Budimex S.A. warunku wiedzy i doswiadczenia,
w tym w pozycji 3 wykazu Budimex S.A. zaprezentowat robote potwierdzajgcg warunek
szczeg6towy polegajagcy na zadaniu od wykonawcy, aby elementem jednej z umoéw
realizacyjnych bytlo wykonanie segmentu intensywnej stabilizacji’/kompostowania (tunele
stabilizacji tlenowej) odpaddw wraz z niezbednymi instalacjami i obiektami.

(Odnos$nie zarzutow braku odpowiedniego doswiadczenia Budimex S.A. w Zzakresie
oferowanej technologii w zwigzku z udostepnieniem zasobow w postaci wiedzy
i do$wiadczenia przez firme Cespa - w wyniku przedstawionego stanowiska zamawiajgcego
- odwotujgcy cofngt odpowiednig cze$c¢ zarzutow wraz z uzasadnieniem odwotania, jak
wskazano wyzej. W przedstawionym uzasadnieniu zamawiajgcego, Izba pomineta

odpowiednie fragmenty pisma).

Zamawiajgcy stwierdzit, ze przedstawione dowody sSwiadczg o spetnieniu przez
Budimex S.A. warunkéw SIWZ oraz sg zgodne z przepisami rozporzadzenia Ministra
Srodowiska z dnia 11 wrzesnia 2012 r. w sprawie mechaniczno-biologicznego przetwarzania
odpadow.

Ustosunkowujgc sie do zarzutéw dotyczacych doswiadczenia wymaganego od
Kierownika montazu instalacji’lkompostowania (tunele stabilizacji tlenowej) odpadéw — L. M.,
zamawiajacy stwierdzit.

W wykazie oséb, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia (Zatagcznik Nr
4) w poz. 15 wykonawca wskazat Kierownika montazu instalacji segmentu intensywnej
stabilizacji/ kompostownia (tunele stabilizacji tlenowej) odpadéw w osobie L. M. .

Z tredci zatgczonego wykazu wynika, ze osoba ta spetnia warunek doswiadczenia
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sformutowany w SIWZ, tj. posiada 8-letnie doswiadczenie zawodowe, w tym ponad 3-letnie
doswiadczenie w pracy na stanowisku kierownika montazu instalacji segmentu intensywne;j
stabilizacji’kompostowania (tunele stabilizacji tlenowej odpadéw). Potwierdzenie 3-letniego
doswiadczenia wynika z tresci pozycji 2 (Leczyca koto Stargardu Szczecinskiego) i pozycji
10 (ZUK Putawy) wykazu zamieszczonego w ofercie.

Wprawdzie w tresci poz. 2 wykazu nie wpisano wprost ,tunele stabilizacji tlenowej”, to
z tresci innego dokumentu ztozonego w ofercie, tj. listu referencyjnego wystawionego przez
Z70 Stargard Szczecinski na rzecz firmy Budimex S.A. wynika, ze wykonawca ten w ramach
realizacji inwestycji wykonat instalacje intensywnej stabilizacji biologicznej oraz 5
bioreaktorow (tuneli) i wyposazyt obiekt w instalacje intensywnej stabilizacji biologicznej
o konstrukcji monolitycznej zelbetowe;.

Ustosunkowujgc sie do zarzutéw dotyczacych nie ztozenia os$wiadczenia, ze
prezentowana przez odwotujgcego osoba (specjalista) podana w zatgczniku Nr 5 do oferty,
to pracownik niezatrudniony na podstawie umowy o prace, zamawiajgcy wskazat.

Dla potwierdzenia warunku dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamoéwienia, zamawiajgcy zgdat zatgczenia do oferty wykazu tych oséb (Zatgcznik Nr 4).

W rubryce 7 wzoru wykazu zamawiajgcy zgdat przedstawienia informacji o podstawie
dysponowania. Wykonawca Budimex S.A. dla pieciu 0s6b jako podstawe dysponowania
wskazat ,umowe o prace” a dla dziewieciu 0s6b - zobowigzania, ktére zostaty zatgczone do
oferty. Dysponowanie zasobami podmiotéw trzecich moze sie odbywaé posrednio lub
bezposrednio. Gdy tytutem prawnym do powotania sie przez wykonawce na dysponowanie
osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia jest stosunek prawny istniejgcy bezposrednio
miedzy wykonawcg a osobg na dysponowanie, kidrej wykonawca sie powotuje, jest to
dysponowanie bezposrednie. Co istotne, nie ma tu znaczenia charakter prawny takiego
stosunku, tj. czy wspoipraca nastepuje np. na podstawie umowy o prace, umowy
o swiadczenie ustug, umowy przedwstepnej, czy na zasadzie samozatrudnienia sie osoby
fizycznej prowadzacej dziatalnos¢ gospodarcza. Z kolei pojecie dysponowania posredniego -
zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z 4 wrzesnia 2013 r. (KIO 1982/13) -
wywodzi sie z art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamoéwien publicznych. W przypadku
posredniego dysponowania zasobami miedzy wykonawcg a osobami ,udostepnianymi” nie
ma wiezi bezposredniej; z 0os6b tych wykonawca korzysta za posrednictwem podmiotu
trzeciego, na podstawie jego pisemnego zobowigzania. Wyrok KIO z 27 lutego 2012 r. (KIO
218/12) ,Przepis art. 26 ust. 2b Prawa zaméwien publicznych znajduje zastosowanie
w przypadku, gdy wykonawca powotuje sie na osoby zdolne do wykonania zaméwienia
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bedgce w zasobach kadrowych innego podmiotu, ktdry udostepnia je wykonawcy na czas
realizacji zaméwienia, bez wzgledu na charakter tgczacego wykonawce i ten podmiot
stosunku prawnego. Jest to tzw. dysponowanie zasobami w sposéb posredni, tj. za
posrednictwem podmiotu trzeciego”. W Pzp nie podano zadnych wskazéwek, w jakiej formie
nalezy wykaza¢ dysponowanie posrednie potencjatem podmiotdéw trzecich, jako przyktad
wskazano jedynie pisemne zobowigzanie.

Reasumujgc zamawiajgcy stwierdzit, ze wykonawca Budimex S.A. w petni spetnia
wszystkie warunki udziatu w postepowaniu opisane w specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia, dajgc tym samym rekojmie nalezytego i terminowego wykonania przedmiotu
zamoéwienia. Whniést o oddalenie odwotania i obcigzenie odwotujgcego kosztami

postepowania.

Wykonawca Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcy przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, wnidst o oddalenie odwotania

w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Na posiedzeniu z udziatem stron i wykonawcy zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, lzba uznata, ze wykonawca -
Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie, w wyniku spetnienia ustawowych przestanek
skutecznego zgtoszenia przystgpienia, stat sie uczestnikiem postepowania odwotawczego,

zwanym w uzasadnieniu ,przystepujgcym”.

Izba rozpoznata odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcy, sktadajgc oferte z ceng klasyfikujgcg jg na drugim miejscu
w rankingu ofert, spetnia przestanki okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajace
wykonawce do wniesienia odwotania.

Po rozpoznaniu odwofania w granicach zarzutow (art. 192 ust. 7 Pzp),
z ograniczeniem dokonanym na rozprawie (cofniecie zarzutdw skutkujgce wygasnieciem
sporu), Izba uwzglednita odwotanie uznajgc za udowodniony jeden z zarzutdéw - dotyczacy
osoby przewidzianej do petnienia funkcji Kierownika montazu instalacji segmentu
intensywnej stabilizacji’/lkompostownia (tunele stabilizacji tlenowej) odpadéw, posiadajgcej co
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najmniej 8 lat doswiadczenia zawodowego, w tym co najmniej 3-letnie doswiadczenie
w pracy na opisanym stanowisku. Nie uwzglednita pozostatych zarzutéw - dotyczacych tresci
zobowigzan innych podmiotéw na podstawie art. 26 ust. 2b Pzp.

Izba ustalita.

I. W specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia (SIWZ), zmienionej na podstawie
art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, w dniu 24 pazdziernika 2014 r., w pkt 6. ,Czes$¢ IX. Warunki
udzialu w postepowaniu oraz dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu. (...)” zamawiajgcy opisat wymagania:

»2. O udzielenie zamowienia moga ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu

w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 u.p.z.p., w zakresie okreslonym przez

Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu, tj. warunki dotyczace: (...)

b. Posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia.

Wykonawca wykaze, ze wykonat nalezycie w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem

terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie:

* minimum dwie roboty budowlane, z ktérych kazda polegata na budowie lub rozbudowie
zaktadu zagospodarowania odpadéw komunalnych,

 wartos$¢ netto kazdej z tych rob6t wynosita minimum 20.000.000 zt,

«jednym z elementéw jednej z tych uméw byto wykonanie segmentu intensywnej
stabilizacji’/kompostownia (tunele stabilizacji tlenowej) odpadéw wraz z niezbednymi
instalacjami i obiektami.” (...)

W dalszej czesci SIWZ zamawiajgcy wymagat wykazania dysponowania osobami,
zdolnymi do wykonania zaméwienia w nastepujacy sposéb:

,C. Dysponowanie osobami zdolnymi do wykonania zamowienia. Opis sposobu dokonywania

oceny spetniania warunku: Warunek zostanie uznany za spetniony, jezeli wykonawca

wykaze, ze dysponuje lub bedzie dysponowat minimum po jednej osobie na kazde
wymienione ponizej stanowisko: (...)

- 0sobg przewidziang do petnienia funkcji Kierownika montazu instalacji segmentu

intensywnej stabilizacji’kompostowania (tunele stabilizacji tlenowej) odpadow.

Wymagane kwalifikacje i doswiadczenie zawodowe:

» wyksztatcenie przynajmniej wyzsze inzynierskie,

* co najmniej 8 lat doswiadczenia zawodowego, w tym co najmniej 3-letnie doswiadczenie
w pracy na stanowisku kierownika montazu instalacji segmentu intensywnej

stabilizacji/kompostowania (tunele stabilizacji tlenowej odpaddéw)”.
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W celu wykazania spetniania  warunkéw udzialu w  postepowaniu,
o ktérych mowa w Czesci IX. 2 wykonawca miat obowigzek ztozy¢ nastepujgce oswiadczenia
i dokumenty.
»3-(-..)
b. Wykaz rob6t budowlanych w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku
wiedzy i doswiadczenia z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania, wedtug
wzoru, stanowigcego zatagcznik nr 6 do niniejszej IDW oraz dokumenty potwierdzajgce, ze
roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone.
(...)
c. Wykaz oso6b, kitdére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoéwienia, w szczegdlnosci
odpowiedzialnych za swiadczenie ustug, kontrole jakosci i kierowanie robotami budowlanymi
wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia,
niezbednych do wykonania zamowienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci
oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami, wedtug wzoru, stanowigcego
zatgcznik nr 4 do niniejszej IDW.” (...)

Udziat zasobow innych podmiotow zamawiajgcy opisat nastepujaco.

,Zgodnie z art. 26 ust. 2 b u.p.z.p. Wykonawca moze polega¢é na wiedzy
i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia,
zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest
udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacij
zamoOwienia, w szczegOllnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby wykonania
zamoéwienia. Zobowigzanie przygotowane by¢ musi zgodnie z trescig zatgcznika nr 5 do
niniejszej IDW.

Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, w szczegdlnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamoéwienia.

Zobowigzanie powinno by¢ podpisane przez osoby uprawnione do reprezentowania
podmiotu uzyczajgcego zasoby. Tres¢ zobowigzania winna wskazywac: 1) Zakres
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przekazanych Wykonawcy zasobow, 2) Sposob i zakres wykorzystania zasobdw innego
podmiotu przez Wykonawce, przy wykonywaniu zamowienia, 3) Charakter stosunku
prawnego taczacy Wykonawce z podmiotem udostepniajgcym zasoby, 4) Okres udziatu

podmiotu trzeciego w realizacji zamdwienia - zatgcznik nr 5 do niniejszego IDW.”

Il. Przystepujacy ztozyt wraz z ofertg zatgcznik nr 4 - Wykaz oséb, ktére bedag
uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia, oswiadczajgc, ze: Do realizacji zamoOwienia
publicznego pn. Kontrakt nr 1 ,Dokumentacja projektowa i roboty budowlano - instalacyjne
w ramach rozbudowy zaktadu zagospodarowania odpadow”, dysponuje/bedzie dysponowac
nastepujgcymi osobami, ktére bedg wykonywa¢ zamowienie:

W pozycji I.p. 15, w kolumnach tabeli (1-7), wykonawca przedstawit: L. M.; zakres
wykonywanych czynnosci: Kierownik montazu instalacji segmentu intensywnej
stabilizacji’lkompostowania (tunele stabilizacji tlenowej) odpadéw”; posiadajacego
doswiadczenie: ,Ponad 8 lat doswiadczenia zawodowego, w tym ponad 3-letnie
doswiadczenie w pracy na stanowisku kierownika montazu instalacji segmentu intensywne;j
stabilizacji’kompostowania (tunele stabilizacji tlenowej odpaddéw):

- 08.2014 - obecnie: Kierownik montazu - Kompostownia dla Sita Gtogéw - dostawa, montaz
i uruchomienie - projekt w fazie realizacji;

- 05.2014-09.2014: Kierownik montazu - Kompostownia dla Kompoz. - teczyca, k/Stargardu
Szczecinskiego - dostawa montaz i uruchomienie automatyki technologii kompostowania;

- 10.2011-09.2014: Kierownik montazu - Dostawa montaz i uruchomienie technologii
kompostowania ZUK Putawy (11 tuneli intensywnej stabilizacji)”.

(W opisie wyszczegdlniono trzy zakresy wykonywanych czynno$ci, ktére mogty by¢ brane
pod uwage przy ocenie doswiadczenia - okolicznosci niesporne, w odpowiedzi na odwotanie
zamawiajgcy wskazat jako wystarczajgce - drugi i trzeci zakres).

Odnosnie dysponowania oraz informacji o podstawie dysponowania osobg, przystepujacy
wskazat w tabeli: ,Bede dysponowac. Zobowigzanie w zatgczeniu.”

[ll. Zamawiajgcy wezwat przystepujacego na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, do ztozenia
oswiadczen i dokumentéw - pismo z 02.12.2014 r., o tresci m.in.: ,(...) wzywam do
uzupetnienia dokumentéw, ktérych zamawiajgcy wymagat do oferty: (...) 2. pisemnego
zobowigzania podmiotu do udostepniania zasob6w zdolnych do wykonania zaméwienia oraz
zobowigzania do wspofpracy, jako podwykonawcy rob6t budowlanych (...). Poniewaz

powotujecie sie Panstwo w celu spetnienia ww. warunku na zasoby innych podmiotow,
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nalezy stwierdzi¢, ze oferta nie zawiera pisemnego zobowigzania podmiotu do udostepniania
zasobéw zdolnych do wykonania zamoOwienia oraz zobowigzania do wspotpracy jako
podwykonawcy rob6t budowlanych (w ofercie znajdujg sie takie dokumenty lecz dotyczg one
podwykonawstwa robot technologicznych).”

IV. Przystepujgcy ztozyt uzupetnienia os$wiadczenn i dokumentow (pismo

z 08.12.2014 r.), w tym: Zatgczniki nr 5 (dwa odrebne dla kazdej pozycji wskazanej

w wykazie wykonanych robot wobec korzystania z zasoboéw innych podmiotéw), wedtug

wzoru zamawiajgcego:

1. ,Zatgcznik nr 5 - Wz6r pisemnego zobowigzania podmiotu do udostepniania zasobdw

zdolnych do wykonania zamowienia.”

W zobowigzaniu wyszczegélniono:

- tryb postepowania o udzielenie zamowienia: przetarg nieograniczony;

- nazwe przedmiotu postepowania: Kontrakt nr 1 ,Dokumentacja projektowa
i roboty budowlano - instalacyjne w ramach Rozbudowy Regionalnego Zaktadu
Zagospodarowania Odpadéw”;

- nr referencyjny nadany sprawie przez zamawiajgcego: RZZ0/Z02/2014;

- nhazwe wraz z adresem zamawiajgcego: Regionalny Zaktad Zagospodarowania Odpadéw
Sp. z 0.0. w Ostrowie Wielkopolskim, ul. Partyzancka 27, 63-400 Ostrow Wielkopolski;

- o$wiadczenia przedstawicieli firm: CESPA GESTION DE RESIDUOS, S.A. z siedzibg
w Barcelonie i CESPA, COMPANIA ESPANOLA DE SERVICIOS PUBLICOS AUXILIARES
S.A. z siedzibg w Barcelonie, adres: Avenida Catedral 6-8, 08002 Barcelona, Hiszpania,
o tresci: ,Ja/my, nizej podpisani, reprezentujgcy firme (...) zobowigzujemy sie do oddania
do dyspozycji Wykonawcy tj. Budimex S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa niezbednych
zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia. Udostepnione zasoby to:
1. Wiedza i do$wiadczenie w: postaci referencji poprzez konsultacje i doradztwo w zakresie
posiadanej wiedzy oraz podwykonawstwo rob6t budowlanych i technologicznych.”

Ponadto przystepujacy zatgczyt:

- Zalgcznik nr 5: pisemne zobowigzanie firmy CESPA, COMPANIA ESPANOLA DE

SERVICIOS PUBLICOS AUXILIARES S.A. z siedzibg w Barcelonie dotyczgce udostepnienia

osoby zdolnej do wykonania zamoéwienia — O. M. — C. - Specjalista ds. rozruchéw

technologicznych segmentu intensywnej stabilizacji’/kompostowania (tunele stabilizacyjne)
odpadow;

- Zataczniki nr 3A - 3 szt. - dwa dotyczgce udostepnienie wiedzy i doswiadczenia, trzeci -
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osOb zdolnych do wykonania zamdwienia - przedstawiajgce oswiadczenia podmiotu
trzeciego o braku podstaw do wykluczenia (art. 24 ust. 1 Pzp);

- Trzy zobowigzania do wspétpracy: firmy CESPA GESTION DE RESIDUOS, S.A.
z siedzibg w Barcelonie (jedno) i firmy CESPA, COMPANIA ESPANOLA DE SERVICIOS
PUBLICOS AUXILIARES S.A. z siedzibg w Barcelonie (dwa) - z przystepujgcym z zakresie

udostepnienia wiedzy i doswiadczenia oraz osoby zdolnej do wykonania zamoéwienia.

V. Na rozprawie odwotujgcy ztozyt pismo z 16.01.2015 r., pt. ,Wnioski dowodowe
odwotujgcego” wraz z plikiem zatgcznikédw, wnoszac - wobec cofniecia czesci odwotania -
0 dopuszczenie dowodéw z dokumentéw stanowigcych tylko zatgczniki: od 8 do 11
i oswiadczajgc, ze dokumentédw wymienionych w pozycjach od 1 do 7 nie sktada i nie wnosi
o dopuszczenie dowodu z tych dokumentow.

Zatgczniki 8-11:

,8) specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia, program funkcjonalno-uzytkowy oraz
ogtoszenia o udzieleniu zaméwienia dla postgpowania o zamdwienie publiczne
prowadzonego przez Zakfad Ustug Komunalnych Sp. z 0.0. w Putawach na ,Rozbudowe
i modernizacje Zintegrowanego Systemu Gospodarki Odpadami dla Miasta Putawy i Gmin
Osciennych poprzez rozbudowe i modernizacje Zaktadu Unieszkodliwiania Odpadow
Komunalnych w Putawach - poprawa infrastruktury zbierania i odzysku odpadéw.”

- wszystkie na okolicznos¢ zawarcia umowy w ww. postepowaniu w dniu
06.07.2012 r., a tym samym na okoliczno$¢, ze L. M. nie mogt petni¢ funkcji kierownika
montazu instalacji segmentu intensywnej stabilizacji’/lkompostowania na tej inwestycji od
pazdziernika 2011 r.

9) pismo AECOM Sp. z 0.0. z dnia 15.01.2015 r., bedacej cztonkiem konsorcjum menadzera
kontraktu dla projektu ,Rozbudowa i modernizacja Zintegrowanego Systemu Gospodarki
Odpadami dla Miasta Putawy i Gmin Osciennych poprzez rozbudowe i modernizacje
Zaktadu Unieszkodliwiania Odpadéw Komunalnych w Putawach - poprawa infrastruktury
zbierania i odzysku odpadow.”

- na okolicznosé¢, ze L. M. nie petnit funkcji kierownika montazu instalacji segmentu
intensywnej stabilizacji/lkompostowania na ww. inwestycji oraz na okolicznos¢ terminu
wykonywania rob6t montazowych kompostowni tunelowej w ramach ww. inwestycji.

10) ogtoszenie o udzieleniu zamdwienia w BZP nr 178074 - 2011

- na okoliczno$c¢, ze z AECOM Sp. z o0.0. (lider) i AECOM Ltd (partner), ul. Emilii
Plater 53, 00-113 Warszawa, zawarto umowe na ustugi: Menadzer Projekiu dla
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przedsiewziecia pn. Rozbudowa i modernizacja Zintegrowanego Systemu Gospodarki
Odpadami dla Miasta Putawy i Gmin Osciennych poprzez rozbudowe i modernizacje
Zaktadu Unieszkodliwiania Odpaddéw Komunalnych w Putawach - poprawa infrastruktury
zbierania i odzysku odpadow.

11) wydruku z Centralnej Ewidencji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej dla firmy L. M.
GESTAR Automatyka Przemystowa

- na okolicznos¢, ze L. M. prowadzi dziatalnos¢ gospodarczg i nie jest

pracownikiem firmy HEKO.”

VI. Przystepujacy ztozyt na rozprawie wydruk pisma Natural Word Products Ltd z 18
wrzesnia 2014 r. (w jezyku angielskim z ttumaczeniem na jezyk polski), skierowanego do
wszystkich zainteresowanych, z ktérego wynika potwierdzenie, ze L. M. w okresie od
01.05.2010 do 30.09.2012 kierowat pracami zwigzanymi z budowg i rozbudowg
kompostowni, ktére obejmowaty miedzy innymi, instalacje segmentu intensywnej stabilizacji
(tunele stabilizacji tlenowej odpadéw) w Belfascie, Irlandia P6tnocna.

Izba zwazyta.

I. Majagc na uwadze zasade kontradyktoryjnosci postepowania odwotawczego
(art. 190 ust. 1 Pzp - obowigzek wskazywania dowodéw dla stwierdzenia faktow, z ktérych
wskazujgcy dowod wywodzi skutki prawne), biorgc za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania (art. 191 ust. 2 Pzp) oraz uwzgledniajgc dowody przedstawione przez
odwotujgcego i dopuszczone przez lIzbe, potwierdzajgce odmienny stan faktyczny niz
wynikajgcy z zatgcznika nr 4 - Wykaz osob, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu
zamoOwienia

- Izba uwzglednita zarzut nie wykazania przez przystepujgcego dysponowania osobg
przewidziang do petnienia funkcji Kierownika montazu instalacji segmentu intensywnej
stabilizacji’kompostowania (tunele stabilizacji tlenowej) odpaddw, posiadajgca co najmniej 8
lat doswiadczenia zawodowego, w tym co najmniej 3-letnie doswiadczenie w pracy na
opisanym stanowisku.

Dowody przedstawione przez odwotujgcego jednoznacznie wskazujg, ze wobec
udzielenia zamoéwienia przez Zaktad Ustug Komunalnych Sp. z o.0. w Putawach na
,Rozbudowe i modernizacje Zintegrowanego Systemu Gospodarki Odpadami dla Miasta
Putawy i Gmin Osciennych poprzez rozbudowe i modernizacje Zaktadu Unieszkodliwiania
Odpadéw Komunalnych w Putawach - poprawa infrastruktury zbierania i odzysku odpadéw”,
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w dniu 06.07.2012 r., L. M. wskazany przez przystepujgcego do petnienia opisanej wyzej
funkcji, nie mogt petnic  funkcji Kierownika ~montazu - Dostawa montaz
i uruchomienie technologii kompostowania ZUK Putawy (11 tuneli intensywnej stabilizacji) od
10.1011.

Firma AECOM Sp. z o.0. bedgca cztonkiem konsorcjum menadzera kontraktu dla
wskazanego projektu, w piSmie z dnia 15.01.2015 r., wskazata inne daty wykonywania robét
- w ramach projektu ,Rozbudowa i modernizacja Zintegrowanego Systemu Gospodarki
Odpadami dla Miasta Putawy i Gmin Osciennych, poprzez rozbudowe
i modernizacje Zaktadu Unieszkodliwiania Odpadéw Komunalnych w Putawach”. W okresie
od lipca do sierpnia 2013 r. byly przeprowadzone - montaz tapaczy kondensatu oraz od
marca do maja 2014 r. - montaz instalacji przez firme Greenpro S.A. z siedzibg we Francji.
Po ogtoszeniu w czerwcu 2014 r. upadfosci tej firmy rozruch technologiczny byt
kontynuowany przez firme GESTAR Automatyka Przemystowa L. M. z siedzibg
w Lublinie w okresie od wrzesnia do pazdziernika 2014 r. Istotnym stwierdzeniem w tym
piSmie jest to, ze zamawiajgcy nie wymagat stanowiska Kierownika montazu. L. M. jako
przedsiebiorca - GESTAR Automatyka Przemystowa L. M. - prowadzit nadzér nad robotami
technologicznymi.

Odmienne okolicznosci dotyczgce doswiadczenia wskazanej osoby zostaly
potwierdzone dowodami ztozonymi przez odwotujgcego, niepodwazonymi przez strone
przeciwng - zamawiajgcego i przystepujacego.

Zamawiajgcy nie zakwestionowat dowodow, wskazujgc, ze uznat oswiadczenie
wykonawcy sktadajgcego wykaz za w petni zgodne ze stanem faktycznym. Przystepujacy,
poza wyjasnieniami o posiadaniu pewnych informacji na temat projektu, réwniez nie
podwazyt wskazanych dowodow, powotujgc sie na wymog ztozenia wytgcznie oswiadczenia
w zatgczniku nr 4.

Okresy petnienia funkcji Kierownika montazu (...) przedstawione w wykazie
z uwzglednieniem korekty wynikajgcej z dowoddw przedstawionych przez odwotujgcego, nie

stanowig wymaganego 3-letniego doswiadczenia w pracy na wymaganym stanowisku.

Okres kierowania przez L. M. od 01.05.2010 do 30.09.2012 pracami zwigzanymi z
budowg i rozbudowg kompostowni, ktére obejmowaty miedzy innymi, instalacje segmentu
intensywnej stabilizacji (tunele stabilizacji tlenowej odpadéw) w Belfascie (Irlandia Pétnocna),
wynikajgcy z informacji zlozonej na rozprawie przez przystepujacego, nie zostat

zamieszczony w wykazie, nie podlegat ocenie zamawiajacego, nie mogt by¢ uwzgledniony
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na etapie postepowania odwotawczego, jako odpowiadajgcy wymaganiu doswiadczenia na
stanowisku Kierownika montazu (...).

Przedstawione okresy - kierowania pracami w lIrlandii (01.05.2010 - 30.09.2012)
i petnienia funkcji Kierownika montazu ZUK Putawy (10.2011 - 09.2014), pokrywajg sie
w czasie - 10.2011- 30.09.2012 - tacznie 12 miesiecy.

Izba wskazuje, ze w sytuacji przedstawienia doswiadczenia liczonego w latach,
w przypadku nie okreslenia sposobu jego liczenia, nalezy stosowac przepisy Kodeksu
cywilnego (art. 110-116) w zw. z art. 14 Pzp, pozwalajgce na precyzyjne obliczenie
wymaganego okresu.

Z uwagi na powyzsze, nie ma znaczenia wskazywany przez odwotujgcego zarzut
braku mozliwosci delegowania L. M. przez firme HEKO jako jej pracownika, ze wzgledu na
wykluczenie mozliwosci zatrudnienia osoby prowadzgcej dziatalno$¢ gospodarczg na
podstawie umowy o prace. Odwotujacy nie przedstawit na te okoliczno$¢ dowodu,
poprzestajgc na domniemaniu, ze wskazana osoba nie jest pracownikiem firmy HEKO.

Przywotany w odwotaniu przepis art. 42 § 4 Kodeksu pracy stanowi, ze
wypowiedzenie dotychczasowych warunkédw pracy lub ptacy nie jest wymagane w razie
powierzenia pracownikowi, w przypadkach uzasadnionych potrzebami pracodawcy, innej
pracy niz okreslona w umowie o prace na okres nie przekraczajacy 3 miesiecy w roku
kalendarzowym, jezeli nie powoduje to obnizenia wynagrodzenia i odpowiada kwalifikacjom
pracownika. Nalezy zwréci¢ uwage, ze przepis stanowi o jednostronnej decyzji pracodawcy,
nie wymagajacej zgody pracownika, w sytuacji powierzenia pracy innej niz okreslona
w umowie o prace. Wskazane ograniczenie nie dotyczy powierzania takiej samej pracy i za

zgoda pracownika.

Izba uwzglednita zarzut 4 - zaniechania wezwania wykonawcy Budimex S.A.
z siedzibg w Warszawie do ztozenia w wyznaczonym terminie wymaganych oswiadczen lub
dokumentdéw na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, dotyczacych
dysponowania osobg zdolng do wykonania zamdéwienia, tj. naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp,

stanowigcego podstawe wezwania nakazanego w sentenciji.

Il. 1zba nie uwzglednita zarzutu 3 - zaniechania wykluczenia z postepowania
wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie, z powodu nie wykazania spetniania
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warunkéw udziatu w postepowaniu, dotyczgcych posiadania wiedzy i doswiadczenia wobec
tresci zobowigzan innych podmiotdéw, na podstawie art. 26 ust. 2b Pzp, tj. zobowigzan firm
CESPA GESTION DE RESIDUOS, S.A. i CESPA, COMPANIA ESPANOLA DE SERVICIOS
PUBLICOS AUXILIARES S.A. z siedzibami w Barcelonie.

Izba wskazuje, ze co do zasady, podstawe wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu (dotyczacych wiedzy i doswiadczenia) stanowi wtasny zaséb wykonawcy,
natomiast poleganie na zasobach innych podmiotéw jest wyjatkiem od zasady posiadania
przez wykonawcow wiedzy i doswiadczenia w zakresie wymaganym przez zamawiajgcego.

Przepis art. 26 ust. 2b Pzp, jako wynik implementacji do prawa krajowego art. 47 ust.
2 i 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE, stanowi, ze wykonawca moze polega¢ na wiedzy
i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych
go z nimi stosunkéw. W takim przypadku wykonawca zobowigzany jest z mocy ustawy -
wskazanego przepisu - udowodni¢ zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamoéwienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia.

Obowigzek udowodnienia wynikajgcy z art. 26 ust. 2b Pzp, a wiec potwierdzenia
udostepnienia zasobow przez inny podmiot, pozostaje w gestii wykonawcy ze wzgledu na
otwarty katalog srodkéw dowodzenia. Wykonawca ma wyb6r co do mozliwosci postuzenia
sie dowodami, przy pomocy ktérych udowodni zamawiajgcemu spetnienie przestanek
wynikajgcych z przepisu. Ocena udowodnienia dysponowania przez wykonawce zasobami,
nalezy do zamawiajgcego.

W zakresie oceny udostepnienia zasobéw przez inne podmioty, szczegb6lng uwage
zwraca sie na realno$¢ udostepniania zasobdw, co wigze sie z udziatem podmiotu
udostepniajgcego zasoby w realizacji zamowienia oraz dysponowaniem przez wykonawce
okreslonymi zasobami tego podmiotu w czasie realizacji zaméwienia. Zatem, wymagane na
mocy art. 26 ust. 2b Pzp udowodnienie udostepnienia zasobéw przez inny podmiot, stuzy
wykazaniu realnosci udostepnienia zasobdéw, tj. wykazaniu faktu, ze przez caty okres
realizacji zamdwienia wykonawca bedzie rzeczywiscie dysponowat udostepnionymi
zasobami i rzeczywiscie bedzie mogt z nich korzystac przy wykonywaniu zaméwienia.

Obowigzek udowodnienia realnosci udostepnienia zasobow wigze sie z wykazaniem

spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a wiec wytonieniem wiarygodnego
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wykonawcy, ktéremu zamawiajgcy powierzy wykonanie zaméwienia.

Przepis § 1 ust. 6 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogag by¢ sktadane, stanowi, ze - jezeli wykonawca, wykazujgc spetnianie
warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, polega na zasobach innych podmiotéw
na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, zamawiajgcy, w celu oceny, czy
wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla
nalezytego wykonania zamowienia oraz oceny, czy stosunek tgczacy wykonawce z tymi
podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobéw, moze zgdac:

2) dokumentoéw dotyczacych w szczegolnosci: a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobdéw
innego podmiotu, b) sposobu wykorzystania zasobdw innego podmiotu, przez wykonawce,
przy wykonywaniu zaméwienia, c) charakteru stosunku, jaki bedzie tagczyt wykonawce

z innym podmiotem, d) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu

zamowienia.

Zamawiajgcy zamiescit wymagania w SIWZ przedstawione wyzej, odpowiednio
zadajagc w Czesci IX. 3. b. Wykazu robdét budowlanych (zatgcznik nr 6 do IDW) oraz
wtasciwych dokumentéw potwierdzajgcych wykonanie robdt zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowe ukonczenie, opisujac takze sposéb udowodnienia korzystania
z zasobdw innych podmiotéw, z uwzglednieniem przepiséw art. 26 ust. 2b Pzp i § 1 ust. 6 pkt
2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze

zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ sktadane.

Przystepujacy zataczyt wraz z ofertg zobowigzania innych podmiotéw sporzadzone
wedtug wzoru opracowanego przez zamawiajgcego, w ktérych wskazano - obok elementow
wymaganych przez zamawiajgcego m.in. przekazania niezbednych zasobow na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia - udziat w realizacji zamowienia, precyzujac,
ze udostepnione zasoby to: 1. Wiedza i doswiadczenie w: postaci referencji poprzez
konsultacje i doradztwo w zakresie posiadanej wiedzy oraz podwykonawstwo roboét
technologicznych.

Na skonkretyzowane Zgdanie zamawiajgcego, na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp,
przedstawione w pismie z 02.12.2014 r. o uzupetnienie , (...) pisemnego zobowigzania

podmiotu do udostepniania zasobdw zdolnych do wykonania zamoéwienia oraz zobowigzania
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do wspdtpracy jako podwykonawcy robot budowlanych (w ofercie znajdujg sie takie
dokumenty lecz dotyczg one podwykonawstwa robét technologicznych)”

- przystepujacy uzupetnit zobowigzania (pismo z 08.12.2014 r.) przez wskazanie
podwykonawstwa obok robét technologicznych takze robét budowlanych, zgodnie z trescig
Zzgdania zamawiajgcego.

Nalezy wskazac, ze z tresci przepisu art. 26 ust. 2b Pzp wynika, ze wykonawca
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu dysponowanie zasobami w trakcie realizacji
zamoéwienia.

Zamawiajgcy przedstawit na rozprawie stanowisko, z ktérego wynika catkowite
przekonanie udowodnienia - na podstawie zobowigzan o udostepnieniu zasobdéw w postaci
wiedzy i doswiadczenia i 0s6b oraz zobowigzan dotyczacych wspotpracy - realnego udziatu
tych podmiotéw w wykonaniu zamowienia i wlasciwego doboru realizacji zaméwienia przez

podwykonawstwo rob6t budowlanych i technologicznych, konsultacje i doradztwo.

Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego, co do lakonicznosci zobowigzan. Nie
podzielita tez oceny, ze mimo zgodnos$ci sposobu udostepnienia wiedzy i doswiadczenia,
w formie podwykonawstwa w realizacji robét budowlanych i technologicznych, z trescig
SIWZ i postanowieniami rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw, to zakres robdt,
niezaleznie od ,trudnej jego uchwytnosci’, powinien byé bardziej w jakikolwiek sposob

okreslony, w ceku potwierdzenia realnosci udostepnienia zasobdw.

Tres¢ zobowigzan podmiotéw wskazujgca zakres udostepnianych zasobow -
posiadana wiedza i doswiadczenie niezbedne do wykonania zamdéwienia w trakcie catego
okresu trwania zamoéwienia, sposéb wykorzystania zasobdéw przez wykonawce przy
wykonywaniu zamoéwienia - udziat w realizacji zamdwienia przez konsultacje i doradztwo,
a przede wszystkim podwykonawstwo robét budowlanych i technologicznych, odpowiada
tresci przepisu art. 26 ust. 2b Pzp.

W zakresie udostepniania zasobdw innego podmiotu jednolite rozstrzygniecia wydat
Sad Okregowy w Warszawie w wyrokach z dnia 7 lutego 2011 r., sygn. akt V Ca 3036/10
i zdnia 10 maja 2013 r., sygn. akt V Ca 243/13.

W przedstawionych okolicznosciach sprawy, Izba uznata za nieudowodnione zarzuty
naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp przez zaniechanie
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wykluczenia przystepujacego z postepowania ze skutkiem uznania oferty za odrzucong, jako
wykonawcy, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, dotyczacych
posiadania wiedzy i doswiadczenia, w zwigzku z korzystaniem z wiedzy i doswiadczenia

innego podmiotu, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b Pzp.

Uwzglednienie zarzutu 1 i nie uwzglednienie zarzutu 5, stanowi naturalng

konsekwencje oceny zarzutéw 3 i 4 odwotania.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 i ust. 3
pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238), zasgdzajgc na rzecz odwotujgcego koszty z tytutu wpisu od
odwotania i wynagrodzenia petnomocnika, na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt
sprawy, z ograniczeniem wynagrodzenia do kwoty 3 600 zt zgodnie z rozporzadzeniem.

PrzewodniczacCy: ........ccccvuvennnenn
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