Sygn. akt: KIO 816/11

WYROK

z dnia 28 kwietnia 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Agnieszka Trojanowska
Renata Tubisz
Barbara Bettman

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 kwietnia 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 kwietnia 2011 r. przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia ABM Solid Spétk e Akcyjn @ z siedzibag w
Tarnowie, ul. Bartla 3 i Przedsi ebiorstwo Budowy Kopal n PeBeKa Spotk @ Akcyjn g w
siedzib @ w Lublinie, ul. Marii Sktodowskiej —Curie 76 w postepowaniu prowadzonym
przez Gmin e Miasto Lublin — Prezydenta Miasta Lublin Urz  ad Miasta Lublin w Lublinie,
Pl. tokietka 1

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza ABM Solid Spotk e Akcyjn g z siedzib @ w Tarnowie, ul.
Bartla 3 i Przedsi ebiorstwo Budowy Kopal n PeBeKa Spoétk e Akcyjn @ w siedzib g w
Lublinie, ul. Marii Sktodowskiej —Curie 76 i



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez ABM Solid
Spotk e Akeyjn g z siedzib g w Tarnowie, ul. Bartla 3 i Przedsi ebiorstwo Budowy
Kopal h PeBeKa Spotk @ Akcyjn g w siedzib g w Lublinie, ul. Marii Sklodowskiej —

Curie 76 tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodnicz acy:  ....ooviennnnn.



Sygn. akt: KIO 816/11

Uzasadnienie

Postepowanie o zamdwienie publiczne w trybie przetargu nieograniczonego na opracowanie
dokumentacji projektowej oraz budowa stadionu miejskiego w Lublinie wraz z
zagospodarowaniem przylegajgcego terenu, instalacjami i przylaczami, zlokalizowanego
w rejonie ul. Krochmalnej, na terenie osadnikéw bytej Cukrowni Lublin, w ramach projektu
.Budowa stadionu miejskiego w Lublinie wraz z zagospodarowaniem przylegajacego terenu”
dofinansowanego z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego w ramach
Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewodztwa Lubelskiego na lata 2007-2013 zostato
wszczete przez zamawiajacego — Gmine Miasto Lublin — Prezydenta Miasta Lublin Urzad
Miasta Lublin w Lublinie, PI. Lokietka 1 ogtoszeniem o zamOwieniu w siedzibie i na stronie
internetowej zamawiajgcego opublikowanym w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej w dniu 8 stycznia 2011 za numerem 2011/S 5-006657.

W dniu 8 kwietnia 2011r. zamawiajacy wezwat Konsorcjum firm ABM Solid Spotke Akcyjng z
siedzibg w Tarnowie, ul. Bartla 3 i Przedsiebiorstwo Budowy Kopaln PeBeKa Spotke Akcyjng
w siedzibg w Lublinie, ul. Marii Sktodowskiej —Curie 76 — dalej odwotujgcego, miedzy innymi
do uzupetnienia dokumentow w zakresie dokumentoéw wymienionych w pkt 6.4, 6.5, 6.6 i 6.7

siwz dotyczacych osob :

1) JozefaK.,

2) Macieja K.,
3) Przestawa K.,
4) Wiery S.,

5) Leszka S.,

6) Macieja S.

Na te czynno$¢ w dniu 18 kwietnia 2011r. odwotujacy wniost odwotanie zarzucajac
zamawiajgcemu naruszenie art. 25 ust. 1 ustawy poprzez zgdanie dokumentéw ktére nie sg
niezbedne do udziatlu w postepowaniu i 82 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2009r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skiadane (dalej rozporzadzenia w

sprawie dokumentdw), naruszenie art. 22 ust. 1 i 26 ust. 2b ustawy poprzez wymog ztozenia
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okreslonych w 82 rozporzadzenia w sprawie dokumentow, dokumentow o0sob fizycznych,
ktorymi odwotujacy bezposrednio dysponuje, naruszenie pkt 6.8 siwz poprzez wezwanie do
uzupetnienia dokumentéw dotyczacych oséb, ktérymi dysponuje odwotujgcy bezposrednio i
ktore nie bedg uczestniczy¢ w wykonaniu czesci zamoOwienia, naruszenie art. 7 ustawy
poprzez dyskryminujgce odwotujgcego wezwanie do uzupetnienia dokumentéw, pomimo, ze
nie jest ono konieczne, naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy poprzez wezwanie do uzupetnienia
dokumentéw, ktére nie byly wymagane przez zamawiajgcego w siwz. Odwotujacy wnidst o
uniewaznienie czynnosci wezwania do uzupetnienia dokumentow. Odwotujacy wskazat, ze
kwestionowana czynnos¢ zamawiajgcego moze skutkowa¢ wykluczeniem go z
postepowania i uniemozliwieniem uzyskania zamowienia, a takze mozliwoscig utraty
wadium, co oznacza, ze uszczerbku doznat jego interes prawny i faktyczny, a takze moze
ponies¢ szkode i poniosto juz szkode w postaci zaangazowania pracownikéw do pisania
odwotania zamiast wykonywania innej pracy oraz zamrozenia 20 tysiecy zt. w postaci wpisu.
W uzasadnieniu odwotania odwotujacy obszernie przywotat opinie Prezesa UZP dotyczacg
dopuszczalnosci zadania przez zamawiajgcego przedstawienia mu przez wykonawce
dokumentéw podmiotowych dotyczacych podmiotu trzeciego, na zasobach ktérego
wykonawca polega w celu wykazania spetniania warunku dysponowania osobami zdolnymi
do wykonania zamowienia oraz wyrok Izby sygn. akt KIO 33/11. Z przedstawionych
dokumentéw odwotujacy wyciggnat wniosek, ze wykonawca ma obowigzek przedtozenia
zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania mu do dyspozycji danych zasobow, wowczas
gdy skiladajac oferte polega on na takich zasobach ,nalezacych” do innego podmiotu
(podmiotu trzeciego). W przypadku gdy wykonawca dysponuje osobami na podstawie
stosunkow prawnych tgczacych do bezposrednio z osobami, ktére bedg uczestniczyly w
realizacji zamoéwienia, to dysponuje tymi osobami bezposrednio i wéwczas nie ma
obowigzku sktadania dokumentéw podmiotowych dotyczacych tych oséb. Taka sytuacja ma
w ocenie odwotujacego miejsce w jego ofercie, gdzie wskazat Jozefa K., Macieja K.,
Przestawa K., Wiere S., Leszka S., Macieja S., ktérymi odwotujacy dysponuje bezposrednio
bez posrednictwa innych podmiotéw, a w swoich zobowigzaniach projektanci piszg w osobie
pierwszej, co oznacza, ze ich zobowigzania maja charakter osobisty, udostepniajg wiec do
realizacji zamoéwienia samych siebie do pelnienia funkcji projektantow. Brak jest zatem
podmiotu trzeciego udostepniajgcego zasoby. Gdyby projektancie byli podmiotami trzecimi
udostepniajgcymi zasoby, to w tres¢ zobowigzan wpisali by osoby, ktdére udostepniaja.
Wskazat na wyrok Izby z dnia 10 czerwca 2009r. sygn. akt KIO/UZP 666/09, 667/09, 668/09,
679/09 oraz komentarz Iwony Trescinskiej. Podkreslit, ze tylko w przypadku udostepnienia
zasobow przez podmiot trzeci zamawiajacy moze zgda¢ dokumentéw wskazanych w 82 ust.

1 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw. Wskazatl, ze zamawiajgcy w pkt 5.4.2.2. i1 5.4.2.3.
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wymagat dysponowania osobami zdolnymi w zakresie 15 postawionych warunkéw, przy
czym jedna osoba mogta spetia¢ kilkka warunkéw i odwotujgcy wskazat Macieja
Szwabowicza, Grzegorza Szaniawskiego i Marka K. udostepnionych przez firme Trans-
Energo, z ktérych kazdy spetniat 1 warunek zamawiajgcego, pracownikéw odwotujgcego :
Janusza Koziota spetniajagcego 2 warunki, Michala Zydronia i Marka Kalinskiego,
spetniajacych po jednym warunku oraz 6 projektantéw osobiscie zobowigzanych wobec
odwotujgcego do pehienia funkcji, o ktérych mowa w odwotaniu. Przy czym 5 projektantéw
spetnia po jednym warunku, a Leszek S. 3 warunki, co gcznie z osobami wczesniej
wskazanymi spetnia wymagania zamawiajacego w kazdym z 15 warunkéw. Odwotujacy
stwierdzit, ze zamawiajacy popetit btgd logiczny przy ocenie dokumentéw. Wprawdzie
odwotujacy zalaczyt dokumenty nie wymagane przez zamawiajgcego tj. zobowigzania
projektantéw do udostepnienia siebie, jednak te dokumenty nie majg wplywu na ocene jego
oferty i przy tej ocenie powinny byé przez zamawiajgcego pominiete — tak komentarz
Agnieszki Kurowskiej. Jako dowody w sprawie odwotujgcy zatlgczyt zobowigzania
projektantéw. Odwotanie zostato podpisane przez pethomocnika dziatajacego na podstawie
petnomocnictwa z dnia 10 marca 2011r. udzielonego przez lidera odwotujgcego, zgodnie z
zasadami reprezentacji lidera (przez dwoéch czionkdéw zarzadu) ujawnionymi w KRS, z
ktérego odpis zalgczono do odwotania oraz na podstawie petnomocnictwa konsorcjalnego
udzielonego przez partnera odwotujgcego liderowi, zgodnie z zasadami reprezentacji
partnera (przez cztonka zarzgadu i prokurenta) ujawnionymi w KRS, z ktérego odpis
zalgczono do odwotania. Peinomocnictwo konsorcjalne upowazniato do udzielania dalszych
petnomocnictw. Odwotanie zostalo zlozone drogg elektroniczng i opatrzone zostato
podpisem cyfrowym petnomocnika weryfikowanym w okresie waznosci certyfikatu. Certyfikat
wazny od 14 maja 2009 do 14 maja 2011. Kopia odwotania zostata zamawiajgcemu

przekazana w dniu 18 kwietnia 2011r.

W dniu 19 kwietnia 2011r. zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wniesieniu odwotania i
wezwat do wziecia udzialu w postepowaniu odwotawczym, do postepowania odwotawczego

nikt nie przystapit.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny :

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. z ogloszenia o zamoOwieniu ze
zmianami, specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia z zatgcznikami, wyjasnien
zamawiajgcego tresci siwz z dnia 26 stycznia 2011r., 18 lutego 2011r., 2 marca 2011r. i 8
marca 2011r., oferty odwotujgcego, wezwania zamawiajgcego z dnia 8 kwietnia 2011r., pism

5



odwotujgcego z dnia 13 kwietnia 2011r. i 18 kwietnia 2011r. wraz z zalgcznikami, protokotu

postepowania.

W zakresie wymagan zamawiajgcego dotyczacych dokumentéw i oswiadczen na
potwierdzenie braku podstaw wykluczenia oraz wymagan dotyczacych oséb i podmiotow nie

posiadajacych miejsca zamieszkania i siedziby w Polsce zamawiajacy postanowit :

6.4.w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie
zamowienia wykonawcy w okolicznosciach o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy (z dnia 29
stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych DZ. U. t.j. z 2010r. nr 113 poz. 759 ze zm.-

dalej ustawy) nalezy ztozy¢ nastepujgce dokumenty:
6.4.1.0swiadczenie wykonawcy, o braku podstaw do wykluczenia (wg zatgcznika nr 7).

6.4.2.Aktualny odpis z wlasciwego rejestru, jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu do
rejestru, w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 2
ustawy — wystawiony nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skiadania ofert, a
w przypadku osoOb fizycznych oswiadczenie w zakresie art. 24 ust.1 pkt. 2 ustawy (wg

zalgcznika nr 8).

6.4.3.Aktualne zaswiadczenie wlasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajace, ze
wykonawca nie zalega z optacaniem podatkéw lub zaswiadczenie, ze uzyskat przewidziane
prawem zwolnienie, odroczenie lub rozlozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w
catosci wykonania decyzji wiasciwego organu - wystawione nie wczesniej niz 3 miesigce

przed uptywem terminu skladania ofert.

6.4.4.Aktualne zaswiadczenie whasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczeh Spotecznych lub
Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego potwierdzajace, ze wykonawca nie zalega z
optacaniem skfadek na ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne, lub potwierdzenie, ze uzyskat
przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub
wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wtasciwego organu - wystawione nie wczesniej niz

3 miesigce przed uptywem terminu skladania ofert.

6.4.5.Aktualna informacja z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24
ust. 1 pkt 4-8 ustawy Prawo zamdéwieh publicznych - wystawiona nie wczes$niej niz 6

miesiecy przed uptywem terminu skladania ofert.



6.4.6.Aktualna informacja z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24
ust. 1 pkt 9 ustawy Prawo zamdéwien publicznych - wystawiona nie wczesniej niz 6 miesiecy

przed uptywem terminu skladania ofert.

6.5.Jezeli w przypadku wykonawcy majacego siedzibe na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej, osoby o ktorych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
majg miejsce zamieszkana poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, Wykonawca sklada w
odniesieniu do nich zaswiadczenie wlasciwego organu sgdowego albo administracyjnego
miejsca zamieszkania dotyczace niekaralnosci tych oséb w zakresie okreslonym w art. 24
ust. 1 pkt 5-8 ustawy Prawo zamowien publicznych wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy
przed uptywem terminu skfadania ofert, z tym ze w przypadku gdy w miejscu zamieszkania
tych osob nie wydaje sie takich zaswiadczen - zastepuje je dokumentem zawierajgcym
oswiadczenie ztozone przez notariuszem, wtasciwym organem samorzgdu zawodowego lub

gospodarczego miejsca zamieszkania tych osob.

6.6.Jezeli wykonawca ma siedzibe Ilub miejsce zamieszkania poza terytorium

Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast dokumentow o ktérych mowa:

6.6.1.Pkt 6.4.2, 6.4.3, 6.4.4. i 6.4.6. — skltada dokument lub dokumenty, wystawione w kraju,

w ktérym ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, potwierdzajace odpowiednio, ze:

6.6.1.1.nie otwarto jego likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci - wystawiony nie wczesniej niz

6 miesiecy przed uptywem terminu skltadania ofert.

6.6.1.2.nie zalega z uiszczaniem podatkow, optat, sktadek na ubezpieczenie spoteczne i
zdrowotne albo ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na
raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wtasciwego organu —

wystawiony nie wczesniej niz 3 miesiecy przed uptywem terminu skfadania ofert.

6.6.1.3.nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie 0 zamoOwienie — wystawiony nie

wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skfadania ofert.

6.6.2.Pkt 6.4.5 — skiada zaswiadczenie wtasciwego organu sadowego lub administracyjnego
miejsca zamieszkania albo zamieszkania osoby, ktérej dokumenty dotyczg, w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych - wystawione nie

wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skfadania ofert.

6.7.Jezeli w miejscu zamieszkania osoby lub w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub

miejsce zamieszkania, nie wydaje sie dokumentow, o ktdrych mowa w:



6.7.1.Pkt 6.6.1.1, 6.6.1.3, 6.6.2. - zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym oswiadczenie
zlozone przed notariuszem, wiasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem
samorzgdu zawodowego lub gospodarczego odpowiednio miejsca zamieszkania osoby lub
kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania - wystawionym nie

wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skfadania ofert.

6.7.2.Pkt 6.6.1.2. - zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym oswiadczenie ztozone przed
notariuszem, wilasciwym organem sadowym, administracyjnym albo organem samorzgdu
zawodowego lub gospodarczego odpowiednio miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w
ktorym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania - wystawione nie wczes$niej niz 3

miesigce przed uptywem terminu skfadania ofert.

Izba ustalita, ze podane w wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw z dnia 8 kwietnia 2011r.

postanowienia siwz pokrywajg sie z postanowieniami zawartymi w siwz.

W pkt 6.8 siwz zamawiajgcy postanowil, ze wykonawca powolujacy sie przy wykazywaniu
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu ha potencjat innych podmiotéw, ktére beda
braly udzial w realizacji czesci zamdwienia, przedktada takze dokumenty dotyczace tego

podmiotu w zakresie wymaganym dla wykonawcy, okreslonym w pkt 6.4., 6.5., 6.6. oraz 6.7.
W ofercie odwotujgcego jako osoby majgce petnic¢ funkcje projektantow wskazano :

1) JozefaK.,

2) Macieja K.,

3) Przestawa K.,

4) Wiery S.,

5) Leszka S.,

6) Macieja S.,

7) Marka K.
W odniesieniu do pierwszych pieciu o0os6b w rubryce informacja o podstawie do
dysponowania osobami wskazano ,zobowigzanie projektanta”, w odniesieniu do Macieja S.
wskazano ,zobowigzanie — osoby fizycznej”, a co do Marka K. — ,zobowigzanie podmiotu
trzeciego”. W pozostatej czesci wykazu w odniesieniu do innych podstaw dysponowania

wskazano takze ,umowe o prace”.

Osoby wskazane w pkt 1-6 zlozyly oswiadczenia nastepujacej tresci :



W przypadku udzielenia Konsorcjum Firm : ABM Solid S.A. z siedzibg w Tarnowie —
Przedsigbiorstwo Budowy Kopalh PeBeKa S.A. z siedzibg w Lublinie zamowienia

publicznego na realizacje zadania pn.:

Opracowanie dokumentacji projektowej oraz budowa stadionu miejskiego w Lublinie nr
sprawy ZP.P.1.341-1-203/10

Prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajagcego — Gmina Miasto
Lublin Plac tokietka 1, 20-950 Lublin

Wyrazam gotowos¢ do oddania Konsorcjum do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia w zakresie : potencjatu kadrowego i

zobowigzuje sie do petnienia funkcji projektanta w specjalnosci (...) na w/w inwestycji”
Kazdy z projektantow wskazywat inng specjalnosc.

Natomiast co do Marka K. zobowigzanie ztozyto Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe

»rrans-Energo” S.A. z siedzibg w Radomiu i o$wiadczyto :

W przypadku udzielenia Konsorcjum Firm : ABM Solid S.A. z siedzibg w Tarnowie —
Przedsiebiorstwo Budowy Kopalh PeBeKa S.A. z siedzibg w Lublinie zaméwienia

publicznego na realizacje zadania pn.:

Opracowanie dokumentacji projektowej oraz budowa stadionu miejskiego w Lublinie nr
sprawy ZP.P.1.341-1-203/10

Prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego — Gmina Miasto
Lublin Plac tokietka 1, 20-950 Lublin

wyrazamy gotowos¢ do oddania Konsorcjum do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres

korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia tj. potencjatu kadrowego w osobach :
Pana Marka K. — do pelnienia funkcji projektanta w specjalnosci telekomunikacyjnej.

W dniu 8 kwietnia 2011r. zamawiajacy wezwat odwolujagcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy o
zlozenie dokumentow na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu tj.
zobowigzania Macieja S. w formie oryginatu, wykazu oséb w zakresie niezbednym do
wykazania spetniania warunku udzialu w postepowaniu opisanego w pkt 5.4.2.2.a tj.
dysponowania osobg zdolng do wykonania zamoOwienia w zakresie funkcji kierownika
budowy podsiadajaca przynajmniej 10 letnie doswiadczenie w kierowaniu budowg o

wskazanych w siwz parametrach, dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia
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wskazanych w pkt 6.4, 6.5, 6.6 i 6.7 siwz w odniesieniu do Jozefa K., Macieja K., Przestawa
K., Wiery S., Leszka S., Macieja S., gdyz wykonawca powotuje sie na potencjat innych
podmiotéw, ktére beda braly udziat w realizacji zamowienia, dokumentéw potwierdzajgcych
brak podstaw wykluczenia wskazanych w pkt 6.4, 6.5, 6.6 i 6.7 siwz w odniesieniu do
podmiotu udostepniajgcego zas6b w postaci Marka K. Zamawiajacy zakreslit odwotujgcemu
termin na uzupetienie dokumentéw do dnia 18 kwietnia 2011r. godz. 15:30.

W dniu 13 kwietnia 2011r. faksem, a w dniu 18 kwietnia 2011r. pisemnie odwotujacy w
odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw dotyczacych Jozefa K., Macieja K.,
Przestawa K., Wiery S., Leszka S., Macieja S. przedstawit swoje stanowisko o przekroczeniu
przez zamawiajgcego granic upowazniajgcych go do zgdania dokumentéw. W uzasadnieniu
swego stanowiska wskazat opinie Prezesa UZP oraz orzecznictwo Izby i wskazal, ze w tresci
zobowigzan ztozonych przez powyzsze osoby znajduje sie sformutowanie ,zobowigzuje sie
do peknienia funkcji...”. Ktére potwierdza fakt dysponowania bezposredniego, bez
posrednictwa innych podmiotéw. W tych zobowigzaniach Panie i Panowie wystapili w osobie
pierwszej (Ja, nizej podpisany...”), tj. ich zobowigzania majg charakter osobisty i z tego
wzgledu odwolujacy wnioskowal do zamawiajagcego 0 uniewaznienie wezwania do
uzupetnienia dokumentow.

W dniu 18 kwietnia 2011r. odwotujacy przedtozyt zobowigzanie Macieja S. do oddania do
dyspozycji zasobow na okres korzystania z nich przy realizacji inwestyciji tj. zobowigzanie do
petnienia funkcji projektanta w branzy sieci i instalacji elektrycznych i elektroenergetycznych,
nowy wykaz oséb, ktére bedg uczestniczy¢é w wykonaniu zaméwienia, ze wskazaniem jako
kierownika budowy Dariusza Frankowskiego, udostepnianego odwotujgcemu przez GPBP
S.A. oraz zobowigzanie GPBP S.A. do udostepnienia zasobu wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi brak podstaw wykluczenia podmiotu udostepniajgcego, oraz dokumentéw
potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia dla podmiotu udostepniajgcego Marka K. — tj.
Trans-Energo S.A. Odwotujacy podtrzymat w odniesieniu do Jézefa K., Macieja K.,
Przestawa K., Wiery S., Leszka S., Macieja S. swoje stanowisko, ze zamawiajgcy nie byt
uprawniony do zgdania dokumentéw od os6b fizycznych, ktérymi odwotujacy dysponuje

bezposrednio innych niz zobowigzania do wspotpracy.

Wedle zbiorczego zestawienia ofert oferta odwolujgcego jest 4 ofertg pod wzgledem ceny. Z
protokotéw posiedzen Komisji przetargowej wynika, ze etap badania ofert nie zostat
zakonczony i trwa wyjasnianie ztozonych ofert i uzupetnienia dokumentow i oswiadczen w

odniesieniu do co najmniej 4 ofert, w tym oferty odwotujgcego oraz ofert z najnizszg cena.

10



Izba zwazyta, co nast epuje :

Izba nie dopatrzyta sie przestanek, ktére moglyby skutkowaé odrzucenie odwotania na

podstawie art. 189 ust. 2 ustawy.

Izba uznata, ze odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamoéwienia, gdyz ziozyt oferte, a
kwestionowane przez odwotujgcego wezwanie w przypadku jego niewypetnienia moze
spowodowac, ze odwotujacy zostanie wyeliminowany z postepowania i utraci mozliwosc
uzyskania zamowienia. Fakt, iz oferta odwotujgcego nie jest ofertg najkorzystniejszg cenowo
nie przesadza o braku interesu w uzyskaniu zaméwienia, skoro na dzieh wniesienia
odwotania, zamawiajacy nie zakonczyt czynnosci badania i oceny ofert i nie mozna
przesadzi¢ o tym, czy oferta odwolujgcego nie bedzie ofertg najkorzystniejszg sposréd ofert
nie podlegajacych odrzuceniu. Dopoki zamawiajacy nie podat informacji o wyniku
postepowania odwotujacy ubiega sie o0 zamoOwienie i ma szanse na jego uzyskanie. Moze

takze ponies¢ szkode w postaci utraty wadium i zysku zaktadanego na zamowieniu.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 25 ust. 1 ustawy poprzez zadanie dokumentow
ktére nie sg niezbedne do udzialu w postepowaniu i 82 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2009r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skiadane (dalej
rozporzadzenia w sprawie dokumentow), art. 22 ust. 1 i 26 ust. 2b ustawy poprzez wymag
zlozenia okreslonych w 82 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw, dokumentéw 0sO6b
fizycznych, ktorymi odwotujacy bezposrednio dysponuje, pkt 6.8 siwz poprzez wezwanie do
uzupetnienia dokumentow dotyczacych oséb, ktérymi dysponuje odwotujacy bezposrednio i
ktére nie beda uczestniczy¢ w wykonaniu czesci zamdwienia, art. 7 ustawy poprzez
dyskryminujace odwolujgcego wezwanie do uzupetnienia dokumentéw, pomimo, ze nie jest
ono konieczne, art. 26 ust. 3 ustawy poprzez wezwanie do uzupetnienia dokumentéw, ktére

nie byly wymagane przez zamawiajgcego w siwz.

Izba uznata, ze taczne rozpoznanie zarzutdw jest uzasadnione z uwagi na jedng podstawe
faktyczng wszystkich podniesionych zarzutéw. Zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie.
Podstawowg kwestig, jakg musiatla rozstrzygnaé¢ Izba, jest to czy zamawiajgcy byt
uprawniony czy tez nie, na podstawie dokumentéw zatgczonych do oferty, do wezwania
odwotujgcego do zlozenia dokumentéw dotyczacych braku podstaw wykluczenia w

odniesieniu do 0s6b Jozefa K., Macieja K., Przestawa K., Wiery S., Leszka S., Macieja S..
11



Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy zamawiajacy ma obowigzek wezwa¢ wykonawcéw, ktérzy w
okreslonym terminie nie ziozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy do ich ztozenia w wyznaczonym
terminie. Istotg sporu pomiedzy stronami jest zatem rozstrzygniecie, czy zamawiajacy
prawidtowo ocenit ztozone do oferty dokumenty dotyczace projektantéw i czy prawidtowo
uznat, ze brak jest wymaganych przez niego dokumentéw. Izba uwaza, ze zamawiajacy bez
wyjasnien ze strony odwotujgcego nie miat podstaw do przyjecia, ze odwotujacy dysponuje
projektantami na podstawie bezposrednich stosunkoéw prawnych pomiedzy tymi
projektantami, a odwotujgcym. Z tresci bowiem zatgczonych do oferty zobowigzan
projektantdbw wynika z jednej strony zobowigzanie do udostepnienia zasobu w postaci
potencjatlu kadrowego, a z drugiej wlasnej osoby jako projektanta. Na podstawie tak
sformutowanych zobowigzan zamawiajgcy nie mégt dokona¢ oceny, ze udostepniany
potencjat kadrowy, to nic innego jak osoba samego projektanta. Nic takiego nie wynika takze
ze wskazanej podstawy dysponowania o0sobg zdolng do wykonania zamoOwienia —
odwotujacy w zatgczniku nr 6 do siwz wskazat bowiem nie na podstawe dysponowania w
postaci umowy o dzieto, czy umowy zlecenia, ktéra potwierdzataby stanowisko odwolujgcego
0 bezposredniej podstawie dysponowania osobg, ale na zobowigzanie projektanta, ktére

trudno uzna¢ za jednoznaczne i wskazujgce wtasnie na taki bezposredni stosunek.

Izba podziela stanowisko odwotujgcego, co do tego, ze art. 26 ust. 2b ustawy dotyczy
sytuacji udostepnienia zasobu przez posiadajacy go podmiot, a wiec dysponowania
posredniego. Stanowisko to znajduje oparcie w literalnym brzmieniu ustawy. Art. 22 ust. 1
pkt 3 ustawy stanowi bowiem o dysponowaniu odpowiednim potencjatem technicznymi oraz
osobami zdolnymi do wykonania zamoOwienia, a wiec poprzez uzycie szerokiego pojecia
~=dysponowanie” obejmuje rézne rodzaje wtadztwa nad osobg czy rzeczg. Sg to zar6wno
sytuacje, kiedy wykonawca zatrudnia osobe, ktérg bedzie postugiwat sie przy wykonaniu
zamoOwienia na podstawie stosunku pracy czy umowy cywilnoprawnej (dysponowanie
bezposrednie), jak tez sytuacje, gdy osobe taka oddaje mu do dyspozycji inny podmiot, ktory
posiada, na mocy zawartego z tg osobg stosunku prawnego (analogicznie stosunku pracy
czy umowy cywilnoprawnej), prawo do wydawania tej osobie polecen wykonania okreslone;j
czynnosci (dysponowanie posrednie). Art. 26 ust. 2b ustawy w zakresie potencjatu
kadrowego stanowi, ze wykonawca moze polega¢ na osobach zdolnych do wykonania
zamoOwienia innych podmiotéw, niezaleznie go charakteru prawnego tgczacych go z nimi
stosunkow. Rozbior gramatyczny tego zdania wskazuje na dysponowanie posrednie, to jest,
ze o0soby zdolne do wykonania zamowienia, majg by¢ osobami innych podmiotow i

wykonawce ma fgczy¢ jakis stosunek prawny z tymi innymi podmiotami, a nie z osobami
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zdolnymi do wykonania zamowienia. Z literalnego brzmienia art. 26 ust. 2b ustawy wynika
zatem jednoznacznie, ze aby wykonawca musiat dowodzi¢ zamawiajgcemu dysponowania
zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia poprzez np. zlozenie pisemnego
zobowigzania podmiotu, musi zaj$¢ sytuacja, w ktérej podmiot (osoba prawna, fizyczna, czy
utomna osoba prawna) dysponuje osobami zdolnymi do wykonania zamOwienia np. ich
zatrudnia na umowe o0 prace i jednoczesnie np. dziatajac jako agencja pracy tymczasowe;j
zawiera umowe z wykonawcg o0 skierowaniu pracownika tymczasowego do wykonywania
pracy tymczasowej. Podobne stawisko zajeta lzba w wyrokach sygn. akt KIO 1104/10,
2398/10, 2558/10 i 33/11. Natomiast orzeczenia wskazane przez zamawiajgcego na
rozprawie tj. sygn. akt KIO 1452/10 i KIO 1265/10 nie dotyczg dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia, a posiadania wiedzy i doswiadczenia i udziatu innego
podmiotu w realizacji zamowienia i w tym zakresie zapadly w odmiennym stanie faktyczny i

prawnym.

W przedmiotowej sprawie na skutek wyjasnierr odwotujgcego zawartych w pismie z dnia 13
kwietnia 2011r. i w odwotaniu, zamawiajgcy uzyskat wiedze, ze projektanci nie udostepniajg
zadnego potencjatu kadrowego, czyli os6b zdolnych do wykonania zamowienia, ktorymi
dysponujg, ale jedynie zobowigzujg sie do petnienia funkcji projektanta okreslonej

specjalnosci.

Izba zauwaza jednak, ze bez tych wyjasnien zamawiajacy nie miat mozliwosci przyjac, ze
projektanci nie udostepniajg 0s6b zdolnych do wykonania zamodwienia, byloby to bowiem
wbrew dostownemu brzmieniu ich zobowigzania. Przedmiotem odwotania jest czynnosc
wezwania do uzupetienia dokumentéw, a nie czynno$¢ zaniechania przez zamawiajgcego
wezwania do wyjasnien dotyczacych zlozonych oswiadczen lub dokumentow w trybie art. 26
ust. 4 ustawy. Odwotujacy nie sformutowat zarzutu naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy poprzez
jego niezastosowanie, a lzba z mocy art. 192 ust. 7 ustawy jest zwigzana zakresem
zarzutéw. Tym samym lzba zobligowana jest do oceny czynnosci zamawiajgcego w postaci
skierowania wezwania do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy i Izba
uznala, ze wobec dwuznacznosci sformutowan uzytych przez odwotujgcego w zataczniku nr
6 ustawy ,zobowigzanie projektanta” i faktu zalgczenia zobowigzan, z ktérych zamawiajacy
mogt powzigé uprawnione przekonanie, ze osoba podpisujgca zobowigzanie poza
petnieniem funkcji udostepnia jakis potencjat kadrowy, wezwanie do uzupelnienia

dokumentéw byto prawidtowe i uprawnione.

Podkreslenia wymaga fakt, ze zamawiajacy w chwili kierowania wezwania nie miat wiedzy o

intencjach odwotujgcego, jakie przyswiecaly mu przy wskazywaniu osob zdolnych do
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wykonania zamoéwienia, a z przedstawionych dokumentow mégt wyniesé¢ wrazenie, ze
projektanci udostepniajg zasoby w trybie art. 26 ust. 2b ustawy. Kwestig jedynie na
marginesie jest to, czy zamawiajacy nie powinien byt skierowa¢ wezwania alternatywnego do
uzupetnienia dokumentéw i o$wiadczen w trybie art. 26 ust. 3 lub do ztozenia wyjasnien w
trybie art. 26 ust. 4, skoro widziat réznice we wskazaniu podstaw dysponowania w
odniesieniu do podmiotu udostepniajacego zasoby czyli firmy Trans-Energo, ktora
udostepniata Marka K., gdzie w wykazie odwolujgcy wyraznie zaznaczyt ,zobowigzanie
podmiotu trzeciego” i mogt dostrzec réznice w zobowigzaniu do udostepnienia zasobodw,
gdzie Trans-Energo S.A. w swoim zobowigzaniu wyraznie okreslita zaséb potencjatu
kadrowego w postaci Marka K. Jednakze te okolicznosci wobec nie postawienia zarzutu
zaniechania przez zamawiajgcego zastosowania art. 26 ust. 4 ustawy nie byly przedmiotem
rozpoznania lzby. Zamawiajgcy zatem w sposob uprawniony odczytujac dokumenty ztozone
przez odwotujacego i nie majgc wiedzy o jego rzeczywistych intencjach oraz o zbednosci
zobowigzan projektantéw, dla wykazania dysponowania zasobem, zadal dokumentow
potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia, od podmiotow, ktére jego zdaniem,
udostepniaty zasoby. Takie zgdanie byto zgodne z art. 26 ust. 2b w zwigzku z 81 ust. 2 i §2
rozporzadzenia w sprawie dokumentow, ktéry to przepis zostat przez zamawiajgcego
wigczony w tre$¢ postanowien siwz w pkt. 6.8. Zadanie to bylo zadaniem dokumentu
przewidzianego prawem i niezbednego dla prowadzonego postepowania, a zatem nie
naruszato art. 25 ust. 1 ustawy, a z uwagi na fakt, ze dokumentéw tych nie zatgczono do
oferty, zamawiajacy prawidtowo zastosowat art. 26 ust. 3 ustawy. Poza przedmiotem sporu w
niniejszym postepowaniu jest to, jak obecnie zamawiajgcy powinien oceni¢ ziozone
dokumenty, w swietle wyjasnien z dnia 13 kwietnia 2011r. i informacji przedstawionych w
odwotaniu, gdyz rozstrzygniecie, w tym zakresie dotyczyloby czynnosci jeszcze nie
dokonanej przez zamawiajgcego, a zwigzanej z weryfikacjg podmiotowg wykonawcy i jego

ewentualnym wykluczeniem z postepowania.

Na marginesie jedynie Izba zaleca zamawiajgcemu dokonanie scistej jezykowej wyktadni art.
26 ust. 2 b ustawy wskazujgc, ze przepis ten stanowi odstepstwo od reguly, Zze to
wykonawca jest zobowigzany spetnia¢ warunki udziatu postawione przez zamawiajgcego i

dlatego jego wykfadnia nie moze by¢ wyktadnig rozszerzajaca.
Majac na uwadze powyzsze Izba orzekia jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy w zw. z 8§ 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady

Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
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odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238)

Przewodnicz acy : .........cccevvennnnn.
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