Sygn. akt: KIO 448/18

WYROK
z dnia 23 marca 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 marca 2018 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 9 marca 2018 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego: DOMTOM
plus sp. z o0.0., ul. Chocianowicka 20A, 93-460 to6dz, Zaktad Produkcyjno-Ustugowy
Miedzyrzecz Polskie Rury Preizolowane sp. z o0.0., ul. Zakrzewskiego 4, 66-300
Miedzyrzecz, Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Warmetech Z.P., ul. Horacego Safrina 6a,
91-177 to6dz w postepowaniu prowadzonym przez Veolia Energia to6dz S.A., ul. J.
Andrzejewskiej 5, 92-550 £.6dz

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwa Specjalistycznego Energoterm sp. z 0.0. z
siedzibg w Toruniu zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt KIO 448/18 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnoSci
wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie zadania nr 3, nakazuje Zamawiajgcemu
wykluczenie Przedsiebiorstwa Specjalistycznego Energoterm sp. z 0.0. z przedmiotowego
przetargu w zakresie zadania nr 3, nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie ponownego
badania i oceny ofert w zakresie zadania nr 3

2. kosztami postepowania obcigza Veolia Energia £6dz S.A., ul. J. Andrzejewskiej 5,
92-550 todz i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie

ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego: DOMTOM plus sp. z o.0., ul.
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Chocianowicka 20A, 93-460 todz, Zaktad Produkcyjno-Ustugowy Miedzyrzecz Polskie Rury
Preizolowane sp. z o0.0., ul. Zakrzewskiego 4, 66-300 Miedzyrzecz, Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe Warmetech Z.P., ul. Horacego Safrina 6a, 91-177 todz tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od Veolia Energia todz S.A., ul. J. Andrzejewskiej 5, 92-550 t6dz na
rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego:
DOMTOM plus sp. z o.0., ul. Chocianowicka 20A, 93-460 t6dz, Zaktad Produkcyjno-
Ustugowy Miedzyrzecz Polskie Rury Preizolowane sp. z 0.0., ul. Zakrzewskiego 4, 66-300
Miedzyrzecz, Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Warmetech Z.P., ul. Horacego Safrina 6a,
91-177 Loédz kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w todzi.



Sygn. akt: KIO 448/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Veolia Energia £o6dz S.A., ul. J. Andrzejewskiej 5, 92-550 £6dz wszczat
postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego na przebudowe sieci cieptowniczej w
todzi w celu ograniczenia emisji C02 i poprawy efektywnosci energetycznej - Etap 1 w
podziale na 7 zadan nr MZ/JA/5324/17 dotyczace zadania 3: modernizacja wodnej sieci
cieptowniczej od K-4116 os. Widzew Wschdd ,EF” wraz z przytgczami - etap 1 od K-4116 do
K-4 wraz z przytgczami.

Przedmiotowe zamdwienie zostato ogtoszone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2017/S 185-378317.

Zamawiajgcy w dniu 27.02.2018 zawiadomit Odwotujgcego: wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego: DOMTOM plus sp. z o.0., ul.
Chocianowicka 20A, 93-460 t6dz, Zaktad Produkcyjno-Ustugowy Miedzyrzecz Polskie Rury
Preizolowane sp. z o0.0., ul. Zakrzewskiego 4, 66-300 Miedzyrzecz, Przedsigbiorstwo
Wielobranzowe Warmetech Z.P., ul. Horacego Safrina 6a, 91-177 to6dz o wyborze
najkorzystniejszej oferty Przedsiebiorstwa Specjalistycznego Energoterm sp. z o.0., ktéra
uzyskata 100 punktéw. Oferta Odwotujgcego uzyskata 93,85 punktéw.

Nie zgadzajgc sie z powyzszg czynnoscig Zamawiajgcego Odwotujgcy w dniu 9
marca 2018r. wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zarzucajgc mu:

1.naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp poprzez
wybranie oferty w sposob nie zapewniajgcy zachowania zasad uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania z naruszeniem przepisow ustawy prawo zamowien publicznych.

2.naruszenie art. 22a ust. 2 i 3, 4 ustawy Pzp poprzez btedne ich zastosowanie i
niewtasciwg ocene oferty skutkujgca uznaniem, Zze wykonawca Przedsiebiorstwo
Specjalistyczne Energoterm sp. z 0.0. udowodnito fakt dysponowania zasobami osobowymi,
w sytuacji, gdy wykonawca nie przedstawit zadnych dokumentéw na tg okolicznosé.

3. naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i niewezwanie
wykonawcy Przedsiebiorstwo Specjalistyczne Energoterm sp. z o0.0. do wyjasnienia
watpliwoséci i przediozenia dokumentéw potwierdzajgcych fakt dysponowania osobg G.Z. -
geodety ktory bedzie wspotrealizowat zamowienie.

4. naruszenie art. 22a ust. 6 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i niewezwanie

wykonawcy do zastgpienia osoby G.Z. innym podmiotem albo do osobistego wykonania
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odpowiedniej czeSci zamowienia, w sytuacji, gdy Przedsigebiorstwo Specjalistyczne
Energoterm sp. z 0.0. nie udowodnito faktu dysponowania tg osobg

5. naruszenie art. 24 pkt. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 12 ustawy Pzp poprzez
jego niezastosowanie w sytuacji, gdy Przedsiebiorstwo Specjalistyczne Energoterm sp. z
0.0. zlozyto swiadomie celowe nieprawdziwe oSwiadczenie o dysponowaniu osobg G.Z. i w
konsekwencji niewykluczenie tego wykonawcy z postepowania ewentualnie naruszenie art.
24 pkt 17 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 12 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie w
sytuacji , gdy Przedsiebiorstwo Specjalistyczne Energoterm sp. z 0.0. w wyniku niedbalstwa
lub lekkomysinosci ztozyto nieprawdziwe oswiadczenie o dysponowaniu osobg G.Z. i w
konsekwencji niewykluczenie tego wykonawcy z postepowania.

6. naruszenie art. 89 ust 1 pkt 2 pzp oraz pkt. pkt. IX SIWZ ust. 1.2.2.3.2 przez wybor
oferty Przedsiebiorstwa Specjalistycznego Energoterm sp. z 0.0., mimo iz oferent nie
wykazat w swej ofercie, iz spetnia wymogi SIWZ w zakresie dysponowania osobg geodety.

Majgc na uwadze powyzsze uchybienia wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia wyboru oferty Przedsiebiorstwa Specjalistycznego Energoterm
sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej w czesci dotyczgcej zadania 3 przedmiotowego
zamdwienia,

2)  wykluczenia z postgpowania na podstawie art. 24 pkt 16 lub pkt 17 pzp
Przedsiebiorstwa Specjalistycznego Energoterm sp. z 0.0.

3) przeprowadzenia ponownej oceny ztozonych ofert dotyczgcej zadania 3 w/w
zamowienia i wybor oferty najkorzystniejsze;j.

4)  zasgdzenie zwrotow kosztow postepowania odwotawczego oraz kosztéw

zastepstwa adwokackiego w kwocie 3.600 ztotych.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze zgodnie z pkt. IX SIWZ ust. 1.2.2.3.2 Zamawiajacy
wymagat wykazania dysponowania odpowiednio przygotowanym zawodowo potencjatem
osobowym, ktéry skierowany bedzie przez Wykonawce do realizacji zamodwienia w osobie
geodety posiadajgcego uprawnienia do wykonywania samodzielnych funkcji w dziedzinie
geodezji i kartografii w zakresie geodezyjnych pomiaréw sytuacyjno-wysokosciowych,
realizacyjnych i inwentaryzacyjnych.

Zauwazyt rowniez, ze zgodnie z wymaganiami pkt. Xl ust. 7.2 SIWZ 3. Zamawiajgcy
ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez inne podmioty zdolnosci techniczne Ilub
zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez
wykonawce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz bada, czy nie zachodza
wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art, 24 ust. 1 pkt 13-22 i ust.
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Wyjasnit rowniez, ze w wykonaniu obowigzku okreslonego w pkt. IX ust. 1.2.2.3.2
SIWZ Przedsigbiorstwo Specjalistyczne Energoterm sp. z o.0. zlozylo zatgcznik nr 6 do
SIWZ - wykaz oséb skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia, gdzie w pkt 2
przedmiotowego wykazu wskazat osobe G. Zarembe jako geodete jednoczesnie okreslajac,
ze dysponuje nim w sposob bezposredni, co oznaczato zaangazowanie osoby fizycznej
(niezaleznie od tego, czy prowadzi dziatalnos¢ gospodarczag przy pomocy przedsigbiorstwa,
czy tez Swiadczy ustuge na podstawie m. in. umowy zlecenia ), ktéra bedzie wykonywata

wytgcznie osobiscie, uzgodnione z wykonawcg czynnosci zwigzane z realizacjg zadania.

Wskazat przy tym, ze ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Pzp i
niektorych innych ustaw uchylita art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, ktory ustawodawca zastgpit art.
22a znowelizowanej ustawy Pzp.

Nadto, wywodzit, ze w $wietle art. 26 ust. 2b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. ustawy
Pzp (tekst jednolity Dz. U. 2015 r. poz. 2164) tj. w brzmieniu sprzed nowelizacji, wykonawca
mogt polega¢ na potencjale podmiotu trzeciego i jak sie ostatecznie utrwalito sie w
orzecznictwie, podmiot ten nie musiat uczestniczy¢ w realizacji zamowienia jako

podwykonawca.

Zauwazyt réwniez, ze w przywotanym art. 22a ust. 4 znowelizowanej ustawy Pzp
wskazano, Zze w odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji
zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach innych
podmiotéw, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te
zdolnosci sg wymagane. W zwigzku z powyzszym po nowelizacji w okreslonym wyze;j

zakresie, podmiot trzeci musi by¢ podwykonawcg przy realizacji zamowienia.

Dalej, argumentowat, ze zgodnie z art. 22a ust.1 ustawy Pzp, ktory zastgpit wczesniej
obowigzujgcy art. 26 ust.2b wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkow
udziatlu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego
zamowienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolno$ciach technicznych lub zawodowych lub
sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nim stosunkéw prawnych. Ustep 2 cytowanego art.22a
doprecyzowuje z kolei, ze wykonawca ktéry polega na zdolnosciach lub sytuacji innych
podmiotéw musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w szczegdlnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na potrzeby realizacji
zamowienia.



Zwrocit przy tym uwage, ze ustawodawca wprost naktada na wykonawce obowigzek
udowodnienia faktu dysponowania zdolnosciami, przy czym katalog srodkow dowodowych w
tym zakresie pozostawia otwarty precyzujgc jedynie, ze w szczegodlnosci mogg to byé
zobowigzania tych podmiotéw do wspétpracy.

Zarzucit, ze Przedsiebiorstwo Specjalistyczne Energoterm sp. z 0.0. nie dopetnito
warunku w zakresie dysponowania osobg, poniewaz poza lakonicznym stwierdzeniem
zawartym w zatgczniku nr 6 o tresci: ,dysponowanie bezposrednie zaangazowanie osoby
fizycznej (niezaleznie od tego, czy prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg przy pomocy
przedsiebiorstwa, czy tez Swiadczy ustuge na podstawie m. in. umowy zlecenia ), ktéra
bedzie wykonywata wytgcznie osobiscie, uzgodnione z wykonawcg czynnosci zwigzane z
realizacjg zadania” i wybrany wykonawca nie przedstawit Zadnych dowodéw w postaci
oswiadczen geodety lub tez stosownych umow, ktore potwierdzityby fakt dysponowania tg
osoba.

Odwotujgcy podnidst rowniez, ze zgodnie z art. 22a ust.3 ustawy Pzp zamawiajgcy
ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez inne podmioty zdolnosci techniczne lub
zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez
wykonawce spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu oraz bada, czy nie zachodza
wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 nkt 13-22 i ust.
5.

Rozpatrujgc kwestie w/w obowigzkéw Zamawiajgcego na tle niniejszego
postepowania stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie wykonat ich nalezycie, bowiem dysponujgc
jedynie zatgcznikiem nr 6 powinien doj$¢ do wniosku, ze wykonawca ztozyt niekompletng
dokumentacje potwierdzajgcg fakt dysponowaniem innymi osobami, a co za tym idzie
wezwacé w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Przedsiebiorstwo Specjalistyczne Energoterm sp.
Z 0.0. do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych fakt dysponowania osobg G.Z..

W wypadku nieztozenia przez tego wykonawce dokumentéw, ktére zgodnie z art. 22a
ust. 2 ustawy Pzp potwierdzityby faktyczng mozliwos¢ dysponowania osobg geodety
Zamawiajgcy powinien byt nastepczo wezwaé wykonawce w trybie art. 22a ust. 6 do
zastgpienia osoby G.Z. albo do osobistego wykonania tej czesci zamowienia.

W ocenie Odwotujgcego - Zamawiajgcy zaniechat tych czynnosci, czym naruszyt
ustawe Pzp.



Zdaniem Odwotujgcego - Zamawiajgcy mogt unikngé tych uchybien, albowiem
Odwotujgcy w pismie ztozonym w trybie art. 181 ustawy Pzp z dnia 05 marca 2018r.

wskazywat te naruszenia prawa.

W kwestii starannosci postepowania Zamawiajgcego dokonujgcego oceny spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu zajgt stanowisko, ze stwierdzenie oddania wykonawcy
zasobu nalezgcego do innego podmiotu winno by¢ konsekwencjg dokonania przez
Zamawiajgcego pozytywnej oceny dowodu, jakim jest zobowigzanie podmiotu
udostepniajgcego zasob.

Niezaleznie od podniesionych argumentow wskazat, ze oferta Przedsiebiorstwa
Specjalistycznego Energoterm sp. z 0.0. powinna podlegac obligatoryjnemu wykluczeniu w
oparciu o art. 24 pkt. 16 ustawy Pzp, albowiem firma ta nie dysponowata na dzieh skfadania
oferty i nie dysponuje w dalszym ciggu osobg G.Z. na potrzeby wykonania niniejszego
zamdéwienia.

W ocenie Odwotujgcego - Przedsiebiorstwo Specjalistyczne Energoterm sp. z 0.0. w

sposob celowy i Swiadomy ztozyto nieprawdziwe oswiadczenie woli w tym zakresie.

Odwotujgcy podnidst okoliczno$¢ uzyskania od G.Z. o$wiadczenia z dnia 3 marca
2018r., ze nie pozostawat on w dyspozycji Przedsiebiorstwa Specjalistycznego Energoterm
sp. z 0.0. na potrzeby realizacji niniejszego zamowienia i nie tgczy go z tym

przedsiebiorstwem zaden stosunek prawny.

Argumentowat przy tym, ze z tego odwiadczenia wynika brak, przed ztozeniem oferty
do Zamawiajgcego, kontaktu Przedsiebiorstwa Specjalistycznego Energoterm sp. z 0.0.sie z
G. Zarembg, a tym samym jako profesjonalny przedsiebiorca doskonale wiedziat, ze nie
powinien powotywac sie na dysponowanie tg osobg.

Skoro wykonawca ten powotat sie na dysponowanie w/w osoba, to uczynit to
Swiadomie, aby wprowadzi¢ w btad Zamawiajgcego.

Fakt, ten powinien by¢ — wedlug Odwotujgcego - podstawg do ztozenia
zawiadomienie o przestepstwie popetnionym z art. 297 §1 k.k przez osoby sktadajgce oferte
w imieniu Przedsiebiorstwa Specjalistycznego Energoterm sp. z 0.0.



Wykonawca ten mogtby unikng¢ ewentualnej odpowiedzialnosci karnej w oparciu o
art. 297 §3 k.k., jednak do chwili zlozenia niniejszego odwotania nie zrezygnowat z
przedmiotowego zamodwienia publicznego.

Na wypadek jednak, gdyby Krajowa lzba Odwotawcza nie podzielita zarzutu o
umysinym dziataniu przy sporzadzaniu oferty, odwotujacy zarzucit wybranemu wykonawcy
niedbalstwo, o ktérym mowa w art. 26 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Wskazat, ze pojecie to nalezy rozumie¢ w sensie cywilistycznym, jako niedochowanie
nalezytej starannosci.

Odwotujgcy zwrocit uwage, ze zgodnie z art. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 355 § 2
kodeksu cywilnego, Energoterm jako profesjonalista, zobowigzany jest do zachowania
nalezytego poziomu starannosci ocenianego z uwzglednieniem zawodowego charakteru
dziatalnosci.

W opinii Odwotujgcego - przedstawienie razgco sprzecznych informacji w
dokumentach ofertowych, bez zachowania wymogdéw okreslonych w art.22a ust.2 ustawy
Pzp stanowi niewatpliwie przejaw niedbalstwa.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze w przypadku bitedu, wykluczenie nastepuje bez
koniecznosci wzywania takiego wykonawcy do ztozenia wyjasnien lub uzupetnienia
dokumentéw, a takze, Zze dokumenty lub informacje, ktére zawierajg nieprawdziwe

informacje nie moga by¢ poprawiane czy uzupetnianie.

Zauwazyt przy, ze zgodnie z art. 24 ust. 12 ustawy Pzp Zamawiajgcy moze wykluczy¢
wykonawce na kazdym etapie postepowania.

W dniu 12 marca 2018r. zgtosit swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego wykonawca Przedsiebiorstwo Specjalistyczne Energoterm sp. z
0.0., zwany dalej Przystepujgcym.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdlnosci w

oparciu o tres¢ akt sprawy odwotawczej, w tym tres¢ SIWZ, oferty Przystepujgcego,
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wezwania Zamawiajgcego z dnia 5 lutego 2018r. do zlozenia dokumentéw i odpowiedzi
Przystepujgcego z dnia 13 lutego 2018r. na to wezwanie wraz z zatgczonymi dokumentami,
wezwania Zamawiajgcego z dnia 5 marca 2018r. do uzupetnienia dokumentéw i odpowiedzi
Przystepujgcego z dnia 8 marca 2018r. na to wezwanie, o$wiadczenia G. Z. z dnia 3 marca
2018r., przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego z dnia 12
marca 2018r., odpowiedzi na odwotanie Odwotujgcego i Przystepujgcego z dnia 22 marca
2018r., jak rowniez na podstawie ztozonych na rozprawie przez strony i uczestnika wyjasnien

oraz pism Izba postanowita odwotanie uwzglednic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba doszukata sie w dziataniach
Zamawiajgcego naruszenia przepisow art.7 ust.1 i 3, art.26 ust.3, art.24 ust.1 pkt 12, art.24
ust.1 pkt 17 ustawy Pzp, jednak nie stwierdzita naruszenia przez niego art.22a ust.2 i 3, 4,
art.24 ust.1 pkt. 16 oraz art.89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp.

Podstawowym, istotnym zagadnieniem wymagajgcym  rozstrzygniecia w
przedmiotowej sprawie byla kwestia oceny czy Zamawiajgcy miat dostateczne podstawy
prawne do wykluczenia Przystepujgcego z przedmiotowego przetargu ze skutkiem
odrzucenia jego oferty z powodu niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
przetargowym oraz wykluczenia Przystepujgcego z przedmiotowego przetargu ze skutkiem
odrzucenia jego oferty z powodu wprowadzenia Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu
informaciji, ze nie podlega wykluczeniu w warunkach winy kwalifikowanej Przystepujgcego, ;.
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa albo w warunkach zwyktej winy w postaci
lekkomysIno$ci lub niedbalstwa.

W zakresie koniecznym do rozpoznania przedmiotowej sprawy lzba ustalita, ze
Zamawiajgcy w pkt. IX SIWZ ust. 1.2.2.3.2 wymagat wykazania dysponowania odpowiednio
przygotowanym zawodowo potencjatem osobowym, ktéry skierowany bedzie przez
Wykonawce do realizacji zamowienia w osobie geodety posiadajgcego uprawnienia do
wykonywania samodzielnych funkcji w dziedzinie geodezji i kartografii w zakresie
geodezyjnych pomiardw sytuacyjno-wysokosciowych, realizacyjnych i inwentaryzacyjnych.

Biorgc pod uwage powyzszy warunek udziatu w postepowaniu przetargowym, Izba
staneta na stanowisku, ze zebrany w sprawie materiat dowodowy(oswiadczenie
Przystepujgcego z wykazu oséb — zatgcznik nr 6 oraz oswiadczenie G. Z. z dnia 3 marca

2018r.) wskazuje, ze Przystepujgcy ztozyt oswiadczenie o dysponowaniu bezposrednim
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geodetg G. Z. w okolicznosciach tworzgcych u Zamawiajgcego przekonanie, ze osobg
realizujgcg zamowienie w czesci czynnosci geodezyjnych bedzie wiasnie ta osoba, podczas
gdy ta osoba oswiadczyta, Zze nie deklarowata wobec Przystepujgcego udziatu w zadaniu nr
3.

PowyZzszego uznania Izby nie zmienito w Zaden sposob oswiadczenie A. M. z dnia 7
marca 2018r., ze dotychczasowa korespondencja mailowa oraz rozmowy telefoniczne nie
zawieraty zastrzezenia G. Z., Zze nie chce pehi¢ funkcji geodety na ktéryms$ z zadan objetych
powyzszymi postepowaniami lub nie wyraza zgody na udostepnienie jego osoby w ktéryms z
postepowan.

Poza tym Izba wzieta rowniez pod uwage w kontekscie powyzszego stwierdzenia A.
M. dalszg czes¢ tego oswiadczenia, ze dziatata w przekonaniu, ze telefoniczna zgoda do
petnienia funkcji geodety dla wszystkich zadan jest wigzgca.

Wedtug zapatrywania Izby oswiadczenie A. M. zawierato w sobie tres¢ wskazujgca na
zachowanie dosy¢ naiwne w postaci co najmniej lekkomy$lnosci przy kontraktowaniu ustug
zapewniajgcych realizacje zamdwienia publicznego, jak na przedstawiciela profesjonalnego

obrotu zamowien publicznych.

Przede wszystkim, A. M. jako petnomocnik Przystepujacego bezpodstawnie
oczekiwata od G. Z. zlozenia zastrzezenia braku zgody na zawarcie umowy, zamiast

uzyskaé pisemne potwierdzenie jego woli oddania sie do dyspozycji Przystepujacego.

Natomiast, w dalszej czesci ztozonego o$wiadczenia A. M. stwierdzita, ze zgoda
zostata wyrazona, co pozostaje w kolizji ze stwierdzeniem o koniecznosci ztozenia

zastrzezenia.

W ocenie Izby zarébwno powyzsze os$wiadczenie A. M., jak i wydruki z potgczen
telefonicznych, korespondencja mailowa, faktury za rozmowy telefoniczne, przestane
Swiadectwo nadania uprawnien zawodowych nie dowodzg okolicznosci potwierdzajgcej
zawarcie umowy na swiadczenie ustug geodezyjnych czy wyrazenie zgody na dysponowanie
osobg dla potrzeb realizacji przetargu.

Izba przy tym uznata za zbedne przeprowadzenie dowoddéw z zeznan swiadkow, jako,
ze strony i uczestnik nie zakwestionowaty tych oswiadczen, lecz pomiedzy nimi istniat

jedynie spdr co do okolicznosci zwigzanych z dgzeniem do uzyskania przez Przystepujgcego
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oswiadczenia o oddaniu mu osoby G. Z. do dyspozycji w celu wykonania zamodwienia
publicznego.

Oceniajgc powyzsze oswiadczenia, Izba przyjeta, ze w sprawie tej, co najwyzej mogto
dojs¢ do prowadzenia telefonicznych negocjacji, ktére nie zakonczyly sie jakimkolwiek
konsensem.

Stosownie do art.72 § 1 kodeksu cywilnego jezeli strony prowadzg negocjacje w celu
zawarcia oznaczonej umowy, umowa zostaje zawarta, gdy strony dojdg do porozumienia co
do wszystkich jej postanowien, ktére byly przedmiotem negocjaciji.

Z powyzszych oswiadczen nie wynika, ze doszlo do jakichkolwiek ustalen, w
szczegdlnosci dotyczgcych wynagrodzenia, czasu realizacji umowy, jej zakresu
przedmiotowego itp.

Z tego powodu lzba nie mogta zaakceptowa¢ twierdzenia Odwotujgcego, ze G. Z.
wyrazit zgode na dysponowanie jego osoba.

Zdaniem Izby - ztozone przez profesjonalnego wykonawce w wykazie oséb
oswiadczenie musi by¢ obiektywnie weryfikowalne i nie moze podlegac¢ relatywizacji co do

mozliwo$ci dysponowania zasobem osobowym.

Stosownie do art.24 ust.1 pkt 17 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje

podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

W ocenie Izby — Przystepujacy sktadajgc oswiadczenie w wykazie osob dotyczgcym
geodety w sposéb lekkomysiny wprowadzit zamawiajgcego w btagd co do osoby, ktéra bedzie
realizowata zamdwienie, pomimo braku upewnienia sie czy osoba ta w rzeczywistosci wyrazi

zgode na wykonywanie czynno$ci geodety w tym przetargu.

Izba przy tym uznata, ze informacje te, jako zwigzane z realizacjg warunku udziatu w

postepowaniu moga miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego.

Brak wskazania dysponowania odpowiednio przygotowanym potencjatem osobowym
skutkuje koniecznoscig wykluczenia wykonawcy, a szczegolnosci w okolicznosciach ztozenia

nieprawdziwego oswiadczenia opartego na niesprawdzonej informacji.
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Idac dalej, zdaniem Izby - Odwotujgcy nie udowodnit przestanek z art.24 ust.1 pkt 16
ustawy Pzp, ktéry stanowi, Zze z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie:
wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w biad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej
.Kryteriami selekcji”, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢
wymaganych dokumentow.

Stan faktyczny wynikajgcy ze zlozonych oswiadczeh nie dowodzi istnienia
zachowania Przystepujgcego w warunkach dolus premeditatus, a takze razgcego
niedbalstwa przy przedstawieniu btednych informacji.

Nie potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia art.22a ust.2 i 3, 4 ustawy Pzp jako, ze
wykonawca w wykazie oséb ziozyt oswiadczenie o dysponowaniu bezposrednim, a
powyzsze przepisy majg zastosowanie w sytuacji polegania wykonawcy na osobie trzeciej
(dysponowanie posrednie).

Za uzasadniony Izba uznata zarzut Odwotujgcego naruszenia art.26 ust.3 ustawy
Pzp, jako, ze Zamawiajgcy powinien wyjasni¢ kwestie zwigzang ze ztozonym przez
Przystepujgcego oswiadczeniem o dysponowaniu osobg G. Z. przed czynnoscig wyboru
najkorzystniejszej oferty.

W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy wszczagt postepowanie wyjasniajgce dopiero
w dniu 5 marca 2018r., to jest po czynnoéci wyboru najkorzystniejszej oferty.

W przekonaniu lIzby - Przystepujgcy deklarujac nieprawdziwe, niepotwierdzone
informacje odno$nie dysponowania geodetg nie spetnit warunku udzialu w przetargu, a
zgodnie z art.24 ust.1 pkt 12 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza
sie wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie
zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat
braku podstaw wykluczenia.

Ostatecznie, I1zba nie przyjeta za udowodniony zarzut naruszenia przepisu art.89 ust.1

pkt 2 ustawy Pzp, jako, ze Odwotujgcy w tym zakresie nie przedstawit jakiejkolwiek

argumentacii.
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W tym stanie rzeczy, uznajgc, iz powyzsze naruszenia przepisow ustawy miaty i
mogty miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, lzba na
podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, postanowita odwotanie uwzglednic.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z
uwzglednieniem przepisdw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).
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