Sygn. akt: KIO 1454/11

WYROK
z dnia 20 lipca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Agata Mikotajczyk

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 lipca 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 8 lipca 2011 r. przez wykonawce Cadagua S.A., 48-011
Bilbao, Gran Via 45 w postepowaniu prowadzonym przez Miejskie Przedsi ebiorstwo

Wodoci ggow i Kanalizacji w Lublinie Sp. z 0.0., 20-407 Lub  lin, Al. J. Pitsudskiego 15,

przy udziale wykonawcy Inzynieria Rzeszéw S.A., 35-082 Rzeszow, ul. Podkarpac ka 59a
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie
zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Cadagua S.A., 48-011 Bilbao, Gran Via 45 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Cadagua S.A.,
48-011 Bilbao, Gran Via 45 tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Cadagua S.A., 48-011 Bilbao, Gran Via 45 na rzecz Miejskiego
Przedsi ebiorstwa Wodoci agéw i Kanalizacji w Lublinie Sp. z 0.0., 20-407
Lublin, Al. J. Pitsudskiego 15 kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set
zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwolawczego poniesione

Z tytutlu wynagrodzenia petnomocnika.



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 Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Lublinie.

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



Sygn. akt: KIO/1476/11

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione przez Cadagua S.A&illzao w postpowaniu prowadzonym na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamfigblicznych (Dz. U. z 2010 r. nr 113, poz. 752ae)
[dalej ustawa Pzp] w trybie przetargu nieogranieganpod nazw,Wykonanie robét budowlanych wg
standardéw Warunkéw Kontraktowych FIDIC (,czerwoksiazka™) obgtych Kontraktem nr 12.B
,Modernizacja cgsci mechanicznej oczyszczalni" w ramach Projektu gjfRozbudowa i modernizacja
systemu zaopatrzenia w wod odprowadzanigciekow w Lublinie" wspéifinansowanego zsodkdow
Unii Europejskiej - Program Operacyjny InfrastruttiiSrodowisko 2007-2013”. Wnosey odwotanie
wykonawca [Odwotujcy] stwierdzit, ze Zamawiaicy — Miejskie Przedsbiorstwo Wodocigow i
Kanalizacji w Lublinie sp. z 0.0. naruszyt art. 3t.u3 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt. 4) ustawy poprzez
dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty spoOlkiyhieria Rzeszow S.A. z siedzilw Rzeszowie
(dalej jako ,Wykonawca™), mimo zi Wykonawca nie wykazat spelnienia warunkow udziau
Postpowaniu i w zwizku z tym powinien byt zostavykluczony z pospowania oraz art. 91 ust. 1 w
Zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy w zw. z ust.310t. a) przygotowanej przez Zamavdieggo
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia popragakonanie wyboru najkorzystniejszej oferty
Wykonawcy, mimo 2 Wykonawca ten, polegg na osobach zdolnych do wykonania przedmiotu
zamodwienia innego podmiotu nie wykazat,w stosunku do tego podmiotu nie zachpgrzestanki
nakazujce wykluczenie tego podmiotu z Rgsiwania oraz z dalekogdej ostranosci procesowej art.
24 ust. 2 pkt 3) Ustawy poprzéwiadome i celowe wprowadzenie wathZamawiajcego, co do osoby
p. Zdzistawa K., ktory w zamierzeniu Wykonawcy miaeinc funkcjg Kierownika robot braky
sanitarnej, w zakresie, w ktorym Wykonawca zaniepbamformowa& Zamawiagcego,  p. Zdzistaw K.
jest pracownikiem spotki Przegbiorstwo Budowlane ,BUDOMONT" sp. z 0.0. z siedgilv Lancucie,

a tym samym zaniechania zémia dokumentéw wymaganych postanowieniami Speagjfikstotnych
Warunkéw Zaméwienia w przypadku odwolywania grzez Wykonawg do zasobéw podmiotow
trzecich na wypadek korzystania z ich potencjahy prykonywaniu przedmiotu zamoéwienia. W zzku

Z powyzszym wniést o uwzgldnienie odwotania, nakazanie Zamawégmu uniewznienie czynnéci
Zamawiajcego z 29 czerwca 2011 roku polegej na wyborze najkorzystniejszej oferty Wykonawcy,
nakazanie Zamawigemu dokonania powtdrzenia czyfeio badania oraz oceny zémych ofert
w Posepowaniu oraz nakazanie wykluczenia z Bostvania Wykonawcy. W uzasadnieniu podatw
toku badania oraz oceny ofert Zamauégjwezwat Wykonawg - Inzynieria Rzeszéw S.A. z siedzilw
Rzeszowie do zZienia dokumentow potwierdzalych spetnienie warunkéw udziatu w pgsiwaniu. W
uzasadnieniu wezwania wskazatpsoba przeznaczona przez Wykonado petnienia funkcji eksperta

nr 2 - Kierownika robét braty sanitarnej w osobie p. Mieczystawa Z. nie spetmdaunku udziatu w
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Postpowaniu bowiem nie posiada wystargeaj diugiego okresu dwiadczenia, ktéry byt wymagany
przez Zamawiagcego. W odpowiedzi na wezwanie pismem z 14 czerd@Hhl r., Wykonawca —
Inzynieria Gwiadczyt, iz ,wskazanego w ofercie pana Mieczystawa Z.gage inry osola, ktéra lzdzie
pemnic funkcjg Eksperta nr 2. Nowym Kierownikiem rob6t bzgirsanitarnej jest pan Zdzistaw K., ktory
spetnia warunki stawiane dla Eksperta 2 w pkt39SIWZ". Z analizy dokumentéw uzupetnionych przez
Wykonawe wynika, iz Wykonawca zaoferowat w miejsce p. Mieczystawasth® trzech, ktora nie jest
pracownikiem Wykonawcy, ani tym bardziej z@éana z Wykonawginnym weztem prawnym, ktory
wypetniatby znamiona szeroko rozumianej definicpragcownika" Wykonawcy. Innymi stowy
zaoferowany przez Wykonawama stanowisko kierownika robot bégnsanitarnej p. Zdzistaw K. jest
osoly trzech, ktéra, jak wynika z datzonych przez Wykonawc dokumentéw oraz rejestru
przedstbiorcow Krajowego Rejestru aSowego, pozostaje w dyspozycji innego podmiotu.
Konsekwengj powyzszej okolicznéci byt obowhzek Wykonawcy dajczenia do uzupetnionych przez
Wykonawe dokumentdéw w szczegolim pisemnego swiadczenia spotki Przedsiiorstwo Budowlane
,BUDOMONT" sp. z 0.0. z siedzibw tancucie, z ktérego dulzie wynikato, ¥ spétka ta odda do
dyspozycji Wykonawcy na czas realizacji zaméwigniaZdzistawa K.. Zaniechanie Wykonawcy w
powyzszym zakresie i poprzestanie jedynie Saiadczeniu p. Zdzistawa K. z 14 czerwca 2011 roku,
jakoby w dacie sktadania ofert pozostawat on dopdygcji Wykonawcy i pozostanie przez okres
realizacji zamdwienia jest niewystarcga i sprzeczne z dyspozycprt. 26 ust. 2b ustawy Pzp.
Wykonawca, mimoze zostat wezwany do wykazania spetnienia warunkziatd w Postpowaniu,
doreczapc ponownie Zamawiagemu zmienione dokumenty, zawiacg inny sklad osobowy
przeznaczony do realizacji zamOwienia, ponownie wigkazatl spetlnienia warunku udzialu w
Postpowaniu i winien byt zostawykluczony z Pogpowania. Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z
art. 24 ust. 2 pkt 4) Ustawy w zw. z ust. 10.3dj. Stosownie do postanowi&pecyfikacji Istotnych
Warunkoéw Zaméwienia jeli Wykonawca, wykazgp spetnienie warunkéw, o ktérych mowa w m.in.
9.1.3 a) Specyfikaciji Istotnych Warunkow Zamowiefuiastanowienie dotygze warunku wykazaniagsi
odpowiednimi osobami przeznaczonymi do wykonanizegimiotu zamowienia), polega na zasobach
innych podmiotow, zobowkany jest wykazg ze w stosunku do tych podmiotéw brak jest podstaw
wykluczenia z pogpowania o udzielenie zamoéwienia, poprzez:etie razem z ofertdokumentéw
wymienionych w pkt 10.4 niniejszej Specyfikacji Wakow Zamowienia lub odpowiadaych im
dokumentéw wymienionych w pkt 10.5 SIWZ, dotytygch tych podmiotdw, o ile podmioty texda
braly udziat w realizacji ¢&ci zamowienia.

Wykonaweca nie datzyt do pisma 14 czerwca 2011 éwiadczenia spéiki Przedsiiorstwo Budowlane
,BUDOMONT" sp. z 0.0. z siedzibw tancucie, mog ktérego spéitka ta wyrazi zgecha korzystanie
przez Wykonawg z ustug swojego pracownika (z e Zalkcznika nr 5 wynika,7 p. Zdzistaw K. jest
zatrudniony w spéice Przedsiorstwo Budowlane ,BUDOMONT" sp. z 0.0. z siedgilv Lancucie na
stanowisku Dyrektora ds. Technicznych i jednénize sprawuje funkej cztonka Zarzdu spéiki), to z

analizy dokumentow wynikaziWykonawca poniechat rowriewykazania, 4 w stosunku do spétki
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Przedsibiorstwo Budowlane ,BUDOMONT" sp. z 0.0. z siedgily Lancucie nie zachodzprzestanki
skutkupce wykluczeniem powaszej spotki z Pogpowania. Wykonawca winien zoétavykluczony z
Postpowania bowiem nie wykazat spetnienia warunkow aidziPostpowaniu. Wykonawca nie
wykazat, ¥ maze swobodnie dysponowapodmiotem osap pozostajca w dyspozycji podmiotu
trzeciego, jak i nie wykazal,ziwobec tego podmiotu nie zachadprzestanki wykluczenia z
Postpowania. W swietle zaprezentowanych wywodow w poprzedazggh akapitach Odwolaga
zmuszona jest podriez daleko igcej ostranasci zarzut celowego §wiadomego wprowadzenia przez
Wykonawe Zamawiajcego w bad. Odwotupca zwraca uwag iz w orzecznictwie KIO wskazujecsiiz
Jinformacje & nieprawdziwe kiedy prezentustan inny, ni w rzeczywistéci. W ocenie Odwotaicej
powyzszy charakter posiadawiadczenie p. Zdzistawa K., ktére zostatozehoe przez Wykonavec
celem wywotania u niego édlnego przekonaniaz p. Zdzistaw K. jest osabniezalena i pracujca na
wlasny rachunek, co zwalniatoby Wykonawz obowiazku uzyskania zgody spotki Przegsorstwo
Budowlane ,BUDOMONT" sp, z 0.0. z siedzilw Lancucie na ,oddanie" p. Zdzistawa K. Wykonawcy
do dyspozycji na czas realizacji zaméwienia, jakniéz konieczndci dolaczania przez Wykonawc
kolejnych dokumentéw dotygzych spoétki Przedsbiorstwo Budowlane ,BUDOMONT" sp. z 0.0. z

siedzita w tancucie.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiay stwierdzit,ze w swietle dokumentéw za€zonych
do oferty z dnia 16.05.2011 r. wraz z ich uzupeti@m z dnia 14.06.2011 r., Wykonawca z\nieria
Rzeszow SA wybdr najkorzystniejszej oferty zostekahany zgodnie z przepisami ustawy Pzp.
Stwierdzit take, ze wybrany wykonawca — #ynieria wykazat spetnienie warunkéw udziatu w
postpowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymivgtkonania zamoéwienia (pkt. 9.1.3 a
IDW). Dysponowanie osapbp. Zdzistawa K. jest dysponowaniem o charakteesptrednim, gdy
p. Zdzistaw K. udogpnia swoj osole i w ramach realizacji zaméwienia przez Wykonaviedzie
wykonywat czynnéci na rzecz wykonawcy na podstawie stosunku prawn&gzacego go
bezpgrednio z wykonawg, a nie za pg@ednictwem podmiotu trzeciego. Wskagupa orzecznictwo
KIO stwierdzit, ze osoby zatrudnione na podstawie stosunku pracypomostai w absolutnej
dyspozycji pracodawcy, ale réwnolegle magviadczye prag dla innych podmiotow, czy nawet
nawiazat drugi stosunek pracy. Zamawday ponadto stwierdzilze zarzut podania nieprawdziwych
informaciji przez Iaynieric Rzeszéw S.A. magych wplyw na wynik prowadzonego pgsbwania nie
zostato udowodnione, a zgodnie z art. 190 ust fawys Pzp strony g obowihzane wskazywa

dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywadkutki prawne.

Rozpatrujac odwotanie Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwayta, co nasgpuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.



Izba stwierdzitaze wykonawca — lzynieria Rzeszow SA potwierdzit spetnianie warunkiziatu
w postpowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi wigkonania zamowienia,
wymaganym w pkt. 9.1.3a specyfikaciji istotnych wekdw zamowienia, albowiem przepis art. 26 ust.
2b ustawy Pzp a tak przepis § 1 ust. 2 rozpadzenia z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich mae zadac zamawiajcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty
moa by¢ sktadane (Dz. U. nr 226, poz.1817) ma zastosowiyli® wtedy, gdy wykonawca
ubiegajcy sk 0 udzielenie zamowienia powotujeg sha osoby zdolne do wykonania zamoéwienia
nalezace do innych podmiotow, tj. podmiotéw, ktére dyspjartakimi osobami. W takim przypadku —
jak zasadnie stwierdzit Zamawiay - mamy do czynienia z dysponowaniem przez wyhkamga
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia w sposoireaini. Tym samym @&ontrario nalery
uzn&, iz przepis 8 1 ust. 2 rozpadzenia nie znajduje zastosowania do przypadkow, tgdyam
wykonawca dysponuje takimi osobami w sposéb b@agimie. Tak jak ustalita 1zba, Pan Zdzistaw K.
udostpnit swop osole bezpdrednio i w ramach realizacji zamdwienia przez wyko: — Inzynieria
Rzeszéw SA &dzie wykonywat czynnéi na rzecz wykonawcy na podstawie stosunku prawneg
taczacego go bezpwednio z wykonawg, a nie za p@rednictwem podmiotu trzeciego. I1zba podzielita
takze poghd dominujcy w orzecznictwie KlOze osoby zatrudnione na podstawie stosunku pracy nie
pozostaj w absolutnej dyspozycji pracodawcy, ale rownolagtan swiadczy¢ prag na rzecz innych
podmiotéw, czy nawet nawdaé kolejny stosunek pracy. Izba stwierdza z@kze wykonawca
zobownzany bytby do przedienia w ofercie féwiadczenia o udogpnieniu 0s6b zdolnych do
realizacji zamowienia przez pracodawtylko wtedy, gdyby ten pracodawca zamierzat ugwsé
pracownikéw w ramach nawianego z nimi stosunku pracy. Wéwczas takie wgostnie byloby
swiadczeniem pracy u innego podmiotu za skierowanidotychczasowego pracodawcy do
swiadczenia pracy. Takie rozgzianie jest dopuszczalne $wietle przepiséw prawa, choclay art.
174". 8 1 Kodeksu pracy, zgodnie, z ktérym, za zgpthcownika, wyrzomn na pémie, pracodawca
moze udzielé¢ pracownikowi urlopu bezptatnego w celu wykonywapiacy u innego pracodawcy
przez okres ustalony w zawartym w tej sprawie paontzniu mgdzy pracodawcami. Wskazywany
przez Odwotujcego przepis art. 211 kodeksu spétek handlowych mée w niniejszej sprawie
zastosowania, albowiem przepis ten dotyczy stosunkorporacyjnych i odnosi sido zakazow
konkurencyjnych. Na marginesie Izba zauajae nawet te zakazy madpy¢ uchylone umowy spoiki,
a ponadto dotyezmazliwosci obejmowania funkcji cztonka organu konkurencyjosoby prawne;.
Pan K. — jak wynika z ustaldzby — przewidziany jest tylko na stanowisko kigrika robot bragy

sanitarnej.

Powyzsze ustalenia wskaziljzatemze podnoszony zarzut naruszenia art. 24 ust.2 pistawy
Pzp nie jest zasadny. Tak nie jest zasadny zarzut naruszenia art. 24 pét23 ustawy Pzp,

albowiem wykonawca — fiynieria Rzeszéw SA w zadzniku nr 5 jednoznacznie podak wskazany
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kandydat jest pracownikiem BUDOMONT sp. z o.0. adiionym na stanowisku dyrektora ds.
technicznych - czionka zaydu. Wobec powsszych ustale rowniez zarzut dotyczcy naruszenia art.
91 ust.1l ustawy Pzp podlega oddaleniu, albowiemym posgpowaniu zostata wybrana oferta

wykonawcy, ktéry nie podlegat wykluczeniu z pgsiwania.

Majac powyzsze ustalenia na uwadze Izba, na podstawie artudi92 ustawy Pzp, orzekia jak
w sentencji. O kosztach pgpbwania orzeczono stosownie do jego wyniku na odst przepisu
art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, uwaliajpc zgodnie z § 3 pkt 2 lit b) rozpadzenia z dnia
15.03.2010 r. w sprawie wysada i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraza@iv kosztow
w postpowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. Nr 41, poz. 238) koszty

wynagrodzenia pethomocnika Zamawi@@go w kwocie 3.600 zi.

PrzewodniCZCy: oo,



