Sygn. akt: KIO/565/11

WYROK
z dnia 30 marca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Jolanta Markowska

Ewa Rzonca

Ewa Sikorska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 marca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 17 marca 2011 r. przez MAX BOGL POLSKA Sp. z 0.0, ul. Swiatowida 6, 71-726

Szczecin w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajagcego Dolno slaska Stu zba Drog

i Kolei we Wroctawiu, ul. Krakowska 28, 50-425 Wroc taw,

1.

orzeka:

uwzgl ednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci oceny spetniania
warunkéw udzialu w post epowaniu i powtérzenie oceny wnioskow

0 dopuszczenie do udzialu w post epowaniu wraz z wnioskiem, zto zonym przez
MAX BOGL POLSKA Sp. z 0.0.,

kosztami postepowania obcigza Dolno $laska Stuzbe Drég i Kolei we Wroctawiu,

ul. Krakowska 28, 50-425 Wroctaw i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamébwieh Publicznych kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez MAX BOGL POLSKA

Sp. z 0.0, ul. Swiatowida 6, 71-726 Szczecin tytutem wpisu od odwotania,



2) dokonac wptaty kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych zero
groszy) przez Dolno $laska Stuzbe Drdg i Kolei we Wroctawiu, ul. Krakowska
28, 50-425 Wroctaw na rzecz MAX BOGL POLSKA Sp. z 0.0., ul. Swiatowida
6, 71-726 Szczecin stanowigcej koszty poniesione przez strone z tytutu wpisu od
odwotfania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pdzn. zmianami) na niniejszy wyrok
- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:



Sygn. akt: KIO/565/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Dolnoslgska Stuzba Drog i Kolei we Wroctawiu prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego na zadanie:
,Budowa matej obwodnicy Swidnicy. Projekt wspoifinansowany ze $rodkéw Europejskiego
Funduszu Rozwoju Regionalnego w ramach Regionalnego Programu operacyjnego WD na
lata 2007-2013. CPV 45.20.00.00-9". Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym UE pod nr: 2010/S 185-282310 w dniu 23 wrze$nia 2010 r.

W dniu 7 marca 2011 r. wykonawca MAX BOGL POLSKA Sp. z 0.0. z siedzibg
w Szczecinie zostat powiadomiony o wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 4 Pzp z powodu niewykazania, ze Kierownik Robét Instalacyjnych w zakresie sieci,
instalacji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych
nie podlega wykluczeniu, gdyz nie ztozyt oSwiadczenia z art. 24 ust. 1 Pzp, a tym samym
wykonawca nie wykazat, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

MAX BOGL POLSKA Sp. z 0.0. wniost odwotanie wobec powyzszej czynnosci,
zarzucajgc zamawiajgcemu haruszenie przepisow:

1. art. 24 ust. 1 i art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp, przez niewtasciwe
zastosowanie i bledne uznanie, ze wobec odwotlujgcego zachodzg podstawy do wykluczenia
Z udzialu w postepowaniu;

2. art. 26 ust 2b Pzp, przez wadliwg interpretacje i uznanie, ze przepisy § 1 ust. 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢é zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢é sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) znajdujg zastosowanie
w odniesieniu do oséb fizycznych;

3. art. 7 ust 1 Pzp, przez prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w sposob, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje i narusza zasade réwnego
traktowania wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym odwotujacy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wykluczenia MAX BOGL POLSKA Sp. z o.o.
z postepowania, powtorzenia czynnosci sprawdzenia wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, zaproszenia odwotujgcego do zlozenia oferty.

Odwotujacy podniést w uzasadnieniu, ze zamawiajacy pismem z dnia 24 stycznia
2011 r. wezwat go do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunkow
udziatlu w postepowaniu, wskazujac, ze w punkcie 111.2.1.7 ogtoszenia o zamowieniu postawit
warunek, aby wykonawca powotujacy sie, przy wykazywaniu spetnienia warunkow udziatu

w postepowaniu, na potencjat innych podmiotéw, ktére bedq braly udziat w realizacji czesci
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zamdwienia, przediozyt takze dokumenty dotyczace tego podmiotu w zakresie wymaganym
dla wykonawcy. Zamawiajgcy domagat sie wiec, aby do wniosku odwotujgcego zostato
dotaczone oswiadczenie p. Waldemara S. o braku podstaw do wykluczenia.

Odwotujacy wyjasnit, iz p. Waldemar S., jak wynika z Zatgcznika nr 5 do wniosku
0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu oraz z Dodatku do Zatgcznika nr 5, zostat
wskazany jako osoba majgca petni¢ funkcje Kierownika Robot Instalacyjnych w zakresie
sieci, instalacji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych
i kanalizacyjnych. W ww. zalaczniku w rubryce ,Informacja o podstawie dysponowania
wymieniong osobg przez wykonawce" zostato wskazane odpowiednio ,innych podmiotéw"
i ,innych podmiotow - patrz zobowigzanie innych podmiotéw do udostepniania zasobow".

Odwolujacy ztozyt takze wypetnione przez p. Waldemara S. Zalgczniki nr 3 i 6 do
wniosku (Zalgcznik nr 3 - oswiadczenie osoby fizycznej o niepodleganiu wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 2 Pzp) oraz pismo wyjasniajgce, ze p. Waldemar S. jest osobg
fizyczng nieprowadzacq dzialalnosci gospodarczej, z ktorg odwotujgcy zamierza nawigzaé
wspotprace w formie dopuszczanej przez prawo, gdy zostanie mu powierzona realizacja
zadania.

W przekonaniu odwotujgcego, przepis 8 1 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane nie
dotyczy przypadkédw zaangazowania osoby fizycznej przez wykonawce na podstawie
jakiegokolwiek stosunku prawnego, jezeli osoba ta bedzie osobiscie swiadczyta czynnosci
zwigzane z realizacjg zamdwienia, np. pehita funkcje Kierownika Robot Instalacyjnych.
Przewidziana forma wspOtpracy pomiedzy odwotujgcym oraz p. Waldemarem S. stanowi
bezposrednie dysponowanie osobg zdolng do wykonania zamoéwienia, a nie faktyczne
powotanie sie na zasoby podmiotu trzeciego. Tym samym zamawiajgcy nie mogt zadac
przedstawienia dokumentow, o ktérych mowa w 8 1 ust. 2 rozporzadzenia, a tym bardziej nie
mogt wykluczyé odwotujgcego wobec ich nieztozenia.

Pojecie ,dysponowania”, zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp, jest pojeciem szerokim,
w ramach ktérego mieszczg sie rézne stosunki prawne wigzace wykonawce z osobg, ktéra
wchodzi w sktad potencjatu kadrowego wykonawcy (umowa o prace, umowa zlecenia lub tez
inne stosunki cywilnoprawne). Odwolujacy przediozyt oswiadczenie p. Waldemara S.,
zawierajgce zobowigzanie do wspoétpracy w przypadku wyboru odwotujgcego na wykonawce
zadania. Na poparcie swojego stanowiska powotat sie na orzecznictwo Krajowej lzby
Odwotawczej (por. KIO/UZP 766/09, KIO/UZP 639/09; KIO/UZP 659/09).

Zgodnie z wymaganiem zawartym w pkt 111.2.1.7 ogtoszenia o zamodwieniu,
wykonawca powinien zatgczy¢ do wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu

wypetniony zatgcznik nr 3 (o$wiadczenie osoby fizycznej o niepodleganiu wykluczeniu

4



w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 2 Pzp), ktéry jako jedyny dotyczyt osoby fizycznej i sktadanych
przez nig oswiadczen. Skoro zatem zamawiajacy w taki sposéb sformutowat wymagania,

to ich wykonanie nie moze stanowi¢ podstawy wykluczenia wykonawcy.

W dniu 21 marca 2011r., do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
zgtosito przystapienie Konsorcjum w sktadzie: ABM POL-DROG Legnica sp. z o0.0. (lider),
POL-DROG PILA Sp. zo.0., POL-DROG OLESNICA S.A. wnoszac o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza , uwzgledniajac dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia zlozone przez strony postepowania

odwotawczego na rozprawie, ustalifa i zwazyla, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, iz odwotujacy wypetnia przestanki, okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp,
uprawniajgce do wniesienia odwotania. Odwolujgcy wykazal, iz w przypadku potwierdzenia
sie, ze spetnia warunki udziatlu w postepowaniu i ztozyt prawidtowy wniosek o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu, zostatby zakwalifikowany do etapu skiadania ofert, a zatem

miatby szanse uzyska¢ zamdéwienie.

Konsorcjum POL-DROG nie zostalo dopuszczone w charakterze uczestnika
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Wykonawca nie wykazat interesu
w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ zamawiajgcego. Wykonawca ten zostat
zakwalifikowany do etapu sktadania ofert - na 6smej pozycji (ha 9 wykonawcéw). W zwigzku
z powyzszym sytuacja Konsorcjum POL-DROG w postepowaniu nie jest zalezna od sposobu

rozstrzygniecia odwotania.

Potwierdzit sie zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt
3 Pzp, przez wykluczenie odwolujacego z udzialu w postepowaniu. Izba stwierdzita,
ze niedofgczenie przez odwolujgcego do wniosku o0 dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu oswiadczenia p. Waldemara S. majgcego pemic¢ funkcje Kierownika Robét
Instalacyjnych o niepodleganiu wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 Pzp nie moze by¢
podstawa wykluczenia odwotujgcego z postepowania.

W punkcie 111.2.1.7 ogtoszenia o zaméwieniu zamawiajacy wymagat, aby wykonawca
w celu potwierdzenia, ze nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 Pzp przedtozyt:
oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia, aktualny odpis z wtasciwego rejestru, jezeli

odrebne przepisy wymagajg wpisu do rejestru, wystawiony nie wczesniej niz 6 miesiecy

5



przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia, a w stosunku do 0s06b fizycznych oswiadczenie w zakresie art. 24
ust. 1 pkt 2 Pzp. Zgodnie z ww. postanowieniem wykonawca powotujacy sie, przy
wykazywaniu spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, na potencjat innych podmiotow,
ktore bedq braty udzial w realizacji czesci zamoOwienia, winien byt przediozy¢ takze
dokumenty dotyczace tego podmiotu w zakresie wymaganym dla wykonawcy.

W materiatach pomocniczych dla wykonawcéw zamawiajacy zawart wzory formularzy
do wypetnienia, w tym m.in. zatgcznik nr 2 — ,Oswiadczenie wykonawcy o niepodleganiu
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy pzp”, zalgcznik nr 3 — ,Oswiadczenie osoby
fizycznej” (o niepodleganiu wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 2 Pzp), zatgcznik nr 5
— Wykaz kadry technicznej”, w ktérym w rubryce 3 nalezalo poda¢ ,informacje o podstawie
dysponowania wymieniong osobg przez wykonawce” przez skreslenie odpowiednio:
wiasne/innych podmiotow, zalgcznik nr 6 ,Zobowigzanie innych podmiotow do udostepnienia
zasobow”.

Odwolujacy we wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu ztozyt m.in.
~Wykaz kadry technicznej” (str. 116), w ktorym w wierszu 6 tabeli wymienit p. Waldemara S.
— o0sobe przewidziang na stanowisko Kierownika Robét Instalacyjnych w zakresie sieci,
instalacji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych.
Dla ww. osoby jako podstawe dysponowania odwolujgcy wskazat ,innych podmiotow”,
przekreslajagc wyraz ,witasne”. Odwotujacy ztozyt takze zobowigzanie ww. osoby do
udostepnienia odwotujgcemu osoby - Waldemara S., na druku zatgcznika nr 6 (w formie kopii
poswiadczonej za zgodnosc¢ z oryginatem przez wykonawce).

Pismem z dnia 24 stycznia 2011 r. zamawiajacy wezwat odwotujgcego w trybie
art. 26 ust.3 Pzp do uzupetnienia dokumentéw, w tym m.in. do zlozenia zobowigzania do
udostepnienia zasobéw p. Waldemara S. w formie pisemnej, oswiadczenia o braku podstaw
do wykluczenia, zgodnie z wymaganiem z pkt 111.2.1.7 ogtoszenia, tj. w zakresie wymaganym
dla wykonawcy.

W odpowiedzi odwotujacy ztozyt pismo z dnia 31 stycznia 2011 r. wraz
z wypetnionym przez p. Waldemara S. zatgcznikiem nr 3 oraz zatgcznik nr 6. W ww. pismie
odwotujacy potwierdzit, iz spetnia :warunek, o ktorym mowa w pkt 111.2.1.7 ogloszenia, na
dowdd czego przekazuje oryginalne o$wiadczenia o braku podstaw do wykluczenia /zgodnie
Ze wzorem zaproponowanym przez zamawiajgcego/ podpisane przez osoby uprawnione do
reprezentowania nastepujgcych spoétek i oséb”. Ponadto wykonawca przedstawit w tym
pismie wyjasnienie, ze p. Waldemar S. :jest osobg fizyczng nieprowadzaca dziatalnosci
gospodarczej, a w formularzu oswiadczenia osoby fizycznej w punktach dotyczacych
dziatalnosci wpisano ,nie dotyczy” i w sytuacji, gdy realizacja zadania bedacego

przedmiotem niniejszego postepowania zostanie powierzona MAX BOGL POLSKA Sp. z 0.0.
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zostanie nawigzana przez odwolujgcego z ww. o0sobg scista wspélpraca w formie
dopuszczalnej prawnie.

W zatgczonym do pisma zatgczniku nr 3 w pozycji ,zarejestrowana nazwa i siedziba
firmy” p. Waldemar S. podat ,nie dotyczy”, w pozycji ,zgodnie z aktualnym wpisem do
ewidencji dziatalnosci gospodarczej prowadzonej przez’ - ,nie dotyczy”, w pozycji ,pod
numerem” — ,nie dotyczy”, w pozycji ,zakres prowadzonej dziatalnosci zgodnie z Polskg
Klasyfikacjg Dziatalnosci” takze ,nie dotyczy”. W zataczniku nr 5 ,Doswiadczenie kadry
technicznej” w wierszu 6 tabeli odwotujacy wskazat Waldemara S., a w rubryce 3 podat, jako
podstawe dysponowania osobg zasoby ,innych podmiotéw z dopiskiem ,patrz zobowigzanie

innych podmiotow do udostepnienia zasobow”.

Bioragc pod uwage tak ustalony stan faktyczny Izba zwazyla, co nastepuje.

Zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp o udzielenie zamowienia publicznego moga
ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczace dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zamdwienia. Pojecie ,dysponowanie" obejmuje rdzne stosunki
prawne wigzace wykonawce bezposrednio z dang osoba, ktéra wchodzi w skiad jego
potencjatu kadrowego.

Przepis art. 26 ust. 2b Pzp daje wykonawcy mozliwosé wykazania spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu takze poprzez poleganie na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia innych podmiotéw,
niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkow.

Wymaganie zamawiajgcego okreslone w pkt 111.2.1.7 ogtoszenia jest zgodne
z przepisami art. 26 ust. 2b Pzp oraz 8§ 1 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz.
1817). Przepisy powyzsze znajdujg zastosowanie w przypadku, gdy wykonawca powotuje
sie na osoby zdolne do wykonania zaméwienia bedace w zasobach kadrowych innego
podmiotu, ktéry udostepnia je wykonawcy na czas realizacji zaméwienia, bez wzgledu na
charakter tgczacego wykonawce i ten podmiot stosunku prawnego. Jest to tzw.
dysponowanie zasobami w sposob posredni, tj. za posrednictwem podmiotu trzeciego.

Od opisanej powyzej sytuacji trzeba odrézni¢ przypadki, gdy wykonawca dysponuje
zasobami technicznymi lub kadrg w sposob bezposredni, tj. na podstawie stosunku
laczacego go wprost z dang osobg, ktéra bedzie swiadczyta prace osobiscie na rzecz
danego wykonawcy. Wskazane wyzej przepisy, a tym samym wymogi co do sktadanych
przez wykonawce dokumentow, nie majg w tym przypadku zastosowania. Przyznat to sam

Zamawiajacy, wyjasniajagc na rozprawie, ze nie wymagat od wykonawcy w takich



okolicznosciach dokumentow i oswiadczen osoéb, ktérymi wykonawca dysponuje lub bedzie
dysponowat.

Z tresci zitozonego przez odwotujgcego we wniosku ,zobowigzania” p. Waldemara S.
oraz nastepnie oswiadczenia w formie zatgcznika nr 3 wraz pismem z dnia 31 stycznia 2011
r. wyraznie wynika, ze mamy tu do czynienia z przypadkiem bezposredniego dysponowania
przez wykonawce osobg p. Waldemara S., ktory w ramach ewentualnej realizacji
zamoéwienia przez odwotujgcego bedzie wykonywat czynnosci na rzecz tego wykonawcy, na
podstawie stosunku prawnego tgczacego go bezposrednio z wykonawcag, a nie za
posrednictwem podmiotu trzeciego. Nie jest zatem sytuacjg, o ktérej mowa w art. 26 ust. 2b
Pzp.

Nalezy zatem uzna¢, ze odwolujacy zbednie ztozyt we wniosku dokumenty, ktore sg
zgodnie z pkt I11.2.1.7 ogtoszenia wymagane od podmiotu, ktéry udostepnia swoje zasoby
wykonawcy oraz ktéry bedzie brat udziat w realizacji zaméwienia. W ocenie Izby, watpliwosci
co do sposobu okre$lenia przez odwotujgcego podstawy dysponowania ww. 0sobg
w wykazie (,wtasnef/innych podmiotow”), powinny zosta¢ wyjasnione przez zamawiajgcego
przed wezwaniem do uzupetnienia dokumentow. Zauwazy¢ nalezy, ze skladane przez
wykonawce we wniosku dokumenty muszg podlega¢ ocenie zamawiajgcego pod wzgledem
tresci (zawartosci merytorycznej), a nie wylgcznie od strony formalnej, podczas gdy tres¢
oswiadczenia zawartego w danym formularzu przeczy wyraznie zasadnosci jego wypetnienia
i ztozenia przez wykonawce.

Majac na uwadze powyzsze Izba uznala, ze niezasadna jest decyzja zamawiajacego
o wykluczeniu wykonawcy MAX BOGL POLSKA Sp. z 0.0. z udziatu w postepowaniu na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, z powodu niewykazania przez wykonawce, ze Kierownik
Robot Instalacyjnych w zakresie sieci, instalacji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych,
gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych nie podlega wykluczeniu, stosownie do art. 24
ust. 1 Pzp, gdyz wykonawca nie miat obowigzku ztozenia oswiadczenia wskazanej wyzej
osoby w omawianym zakresie. W konsekwencji Izba stwierdzita takze naruszenie przez
zamawiajgcego art. 7 ust 1 Pzp, przez prowadzenie postepowania 0 udzielenie zamdwienia
publicznego w sposéb, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje. Izba nakazata wobec tego
Zamawiajgcemu uniewaznienie zaskarzonej czynnosci i powtOrzenie oceny spetniania
warunkéw udziatlu w postepowaniu, z udzialem wniosku ztozonego przez odwolujgcego,
gdyz stwierdzone naruszenie przepiséw moze miec istotny wplyw na wynik postepowania,

co stosownie do brzmienia art. 192 ust. 2 Pzp stanowi przestanke uwzglednienia odwotania.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak

w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 pkt 1 Pzp.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z 8§ 3 pkt 1 i ust. 2 pkt 1 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).

Przewodnicz acy:

Cztonkowie:



