Sygn. akt: KIO 1461/19

WYROK
z dnia 12 sierpnia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: lzabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 sierpnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 lipca 2019 r. przez Odwotujgcego —
Infores Pobo Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia spoétka komandytowa z

siedzibg w Przemyslu przy ul. Mickiewicza 4 (37-700 PrzemyslI)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — Specjalistyczny Psychiatryczny
Zespot Opieki Zdrowotnej im. prof. Antoniego Kepinskiego w Jarostawiu, ul. Kosciuszki
18 (37-500 Jarostaw)

przy udziale

Wykonawcy — BETONBUD Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Jarostawiu, ul. Poniatowskiego 49 (37-500 Jarostaw) zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1 Oddala odwotanie.

2 Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — Infores Pobo Spodtka z ograniczong
odpowiedzialno$cig spotka komandytowa z siedzibg w Przemyslu i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr. (stownie:
dziesieC tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania;

2.2 zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 4.213 zt 46 gr. (stownie:
cztery tysigce dwiescie trzynascie ztotych, czterdziesci szeS¢ groszy) tytutem zwrotu
kosztéw strony poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika oraz kosztami

dojazdu.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 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 Przemyslu.

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiiiicirreeas
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Sygn. akt: KIO 1461/19

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego —

Specjalistyczny Psychiatryczny Zespét Opieki Zdrowotnej im. prof. Antoniego Kepinskiego w

Jarostawiu na modernizacje i rozbudowe Budynku nr 1 pofgczong z modernizacjg

energetyczng budynku w ramach RPO WP na lata 2014-2020 (nr postepowania:
MAT/65/2019), ogtoszonym w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 25.03.2019 r., nr

529147-N-2019, wobec czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Betonbud Sp. z 0.0. z/s w

Jarostawiu, Wykonawca Infores Pobo Sp. z o0.0. sp.k. z/s w Przemys$lu (dalej zwany

Odwotujgcym) wniést w dniu 29 lipca 2019 r. odwotanie do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej (sygn. akt KIO 1461/19).

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1)

2)

3)

bezpodstawne uznanie, ze Wykonawca Betonbud sp. z 0.0. spetnit wymagania do
nalezytego wykonania zamowienia, w sytuacji kiedy zasoby udostepniajgcego bedg
udostepnione tylko w zakresie nadzoru oraz doradztwa, co majgc na uwadze przepis art.
22a ust. 4 ustawy Pzp nie mozna uznac za rzeczywiste i bezposrednie zaangazowanie
firmy R. S. P.HU. ,REMBUD” w realizacje robot budowlanych w zakresie objetym
wymaganym doswiadczeniem, przez co Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 22 ust. 1 pkt
2 w zw. z art. 22 ust. 1b oraz art. 22a ust. 4, co w konsekwencji doprowadzito do
bezpodstawnego wyboru Betonbud Sp. z 0.0., zamiast jego wykluczenia z postepowania
i odrzucenia oferty;

zaniechanie wykluczenia z postepowania Betonbud Sp. z 0.0. na podstawie art. 24 ust.
1 pkt 12 Pzp ze skutkiem odrzucenia oferty pomimo, ze Wykonawca ten po wezwaniu
Zamawiajgcego do wyjasnien nie wykazat, iz spetnit warunki udziatu w postepowaniu w
zakresie dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz nie wykazat, ze
posiada doswiadczenie do zrealizowania zamowienia, przez co Zamawiajacy naruszyt
przepis art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 22a ust. 4 Pzp. Zamawiajgcy nie powinien wybraé oferty
wykonawcy do czasu, gdy ztozone wyjasnienia nie potwierdzg jednoznacznie, ze
wykonawca warunek spetnia. Nie mozna uznaé, ze rozwiaty watpliwosci przedstawione
w ramach wyjasnieh dokumentow o takiej samej tresci, jak ztozone w tresci oferty;
naruszenie zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
wynikajacych z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad uczciwej
konkurencji, w wyniku czego Zamawiajgcy dokonat wyboru podmiotu, ktéry nie daje

rekojmi nalezytego wykonania zobowigzania, majac na uwadze ztozone wyjasnienia.
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Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonanie ponownej oceny ofert oraz wyboru
oferty Odwotujgcego.

Uzasadnienie faktyczne i prawne.

Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej w dniu 24
lipca 2019 r.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat na brak spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie dysponowania odpowiednim zasobem — doswiadczenia, opisanego w rozdziale I
pkt 1.3.3.1 siwz w zwigzku z powotaniem sie na zdolnosci podmiotu trzeciego
zobowigzanego do zrealizowana robét (zgodnie z rozdziatem Ill, pkt 3.2.4 siwz). W jego
ocenie Wykonawca nie udowodnit, aby podmiot trzeci udostepniajgcy zasoby w postaci
roboty budowlanej spetnit warunek udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziel 11l pkt
4-9 siwz. Skoro udostepnienie zasobéw nastgpi jedynie w formie doradztwa to Wykonawca
nie spetnia wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego w rozdziale Il pkt 1.3.3.1. Z
przedtozonych harmonogramow prac, sporzgdzonych w programie kosztorysowania,
bazujgcych na ogoélnodostepnych normach budowlanych wyraznie wynika, ze udziat w
pracach budowlanych oémiu oséb, biorgc pod uwage, ze wszyscy sg specjalistami w branzy
budowlanej, hydraulicznej i elektrycznej, pracujgcych osiem godzin dziennie pie¢ dni w
tygodniu, nie spetni zobowigzania w terminie. O ile Wykonawca wykazat, iz bedzie korzystat
z potencjatu Pana R. S. w zakresie jego wiedzy, to jednak nie udowodnit, ze dysponuje jego
zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia. Skoro Zamawiajgcy opisat warunek udziatu
w postepowaniu w celu zagwarantowania, ze wykonawca legitymuje sie doswiadczeniem
zapewniajgcym nalezyte wykonanie robét budowlanych polegajgcych na przebudowie lub
remoncie budynku, to nie sposob przyja¢, ze doswiadczenie moze polegaé jedynie na
nadzorowaniu czy doradztwie. Zamawiajgcy nie ocenit w sposéb wiasciwy réwniez, czy
udostepniane wykonawcy przez podmiot udostepniajgcy pozwalajg na wykazanie przez
Wykonawce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Nie mozna w sposéb nie
budzacy watpliwosci stwierdzi¢, ze podmiot trzeci zrealizuje zamowienie w catym zakresie, w
jakim powofano sie na jego doswiadczenie. Brak ztozenia jednoznacznych wyjasnien,
potwierdzajgcych spetnienie warunku udzialu w postepowaniu, nie moze prowadzi¢ do
uznania, ze wykonawca spetnia warunki. Nie mozna uzna¢, ze zostaty wyjasnione
watpliwosci Zamawiajgcego, gdyz Wykonawca przedfozyt takie same dokumenty jak te
ztozone w tresci oferty. Po pierwsze ,doradztwo i nadz6r” to zupetnie co innego, niz
faktyczne wykonanie robét. Po drugie, nawet gdyby przyja¢, ze Wykonawca w wyniku

ztozonych wyjasnien wskazat, ze podmiot udostepniajgcy zasoby bedzie jednak faktycznie
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prace wykonywat, to kolejne nowe oswiadczenie prowadzi w istocie do zmiany tresci oferty,

co jest niedopuszczalne.

W dniu 31.07.2019 r. do postepowania odwotawczego skutecznie po stronie Zamawiajgcego

przystgpit Wykonawca BETONBUD Sp. z 0.0. z/s w Jarostawiu.

Zamawiajacy ztozyt w pismie z dnia 5.08.2019 r. odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit o
jego oddalenie. Zamawiajgcy wskazat, iz wszystkie okolicznosci i twierdzenia dotyczace
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu przez Wykonawce Betonbud Sp. z 0.0. oraz
udzialu w zrealizowaniu przedmiotu zamowienia podmiotu trzeciego - pana R. S. (PHU
REMBUD R. S.) zostaty przedstawione i podniesione na rozprawie przed Krajowg lzbg
Odwotawczg w dniu 4.07.2019 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1162/19. Izba ocenita na
podstawie przedtozonych dowodow, iz udostepnienie potencjatu przez podmiot trzeci jest
rzeczywiste, wystarczajgce i adekwatne dla oceny spetnienia warunku udziatu w

postepowaniu oraz gwarantuje realny dostep do tego potencjatu.

Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego w pismie procesowym z dnia 8.08.2019 r. rowniez

wskazat na rozstrzygniecie Izby jakie zapadto w wyroku z dnia 10.07.2019 r. (sygn. akt KIO
1162/19) po przeprowadzaniu postepowania dowodowego z dokumentéw: zobowigzania
podmiotu trzeciego, przedwstepnej umowy o prace, zakresu obowigzkéw pracowniczych.
Przywotane w tresci pisma fragmenty z uzasadnienia wyroku potwierdzajg ocene udziatu
podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia wspolnie z Wykonawca. Sktad orzekajgcy uznat,
iz udostepnienie to jest rzeczywiste, wystarczajgce i adekwatne dla oceny spetnienia
warunku udziatlu w postepowaniu w postaci zdolnoéci technicznej i zawodowej oraz
gwarantuje realny dostep do potencjalu udostepnionego przez podmiot trzeci (str. 18
wyroku). Zdaniem Przystepujgcego odwotanie stanowi polemike z wyrokiem i prowadzi do
obejscia przepisdbw prawa o skardze na orzeczenie KIO do sgdu okregowego (art. 198a
Pzp). Odnosnie wniosku o przeprowadzenie dowodu z ,harmonogramu zadan”, na
okolicznos¢ godzin i liczby pracownikéw niezbednych do wykonania zadania w terminie,
Przystepujgcy wskazat na jego nieprzydatnos¢. W siwz Zamawiajgcy nie postawit wymogu
sporzadzenia harmonogramu rzeczowego (harmonogramu zadan) przy ziozeniu oferty.
Dokument ten nie byt zatem wymagany i nie byt badany. W projekcie umowy (§ 6 ust. 5)
wprowadzono wytgcznie wymaog sporzgdzenia harmonogramu rzeczowo-finansowego, ktory
bedzie stanowit podstawe do rozliczenia i fakturowania zakonczonych etapow robot.
Ponadto, harmonogram zatgczony do odwotania zostat sporzadzony przez samego
Odwotujgcego, w oparciu o jego wtasne zatozenia, bez wytycznych w siwz, ktdrych nie byto.

Podwaza to wiarygodnos¢ dokumentu jako dowodu.
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Na posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udziatem stron, z urzedu |zba poruszyta kwestie
formalnag, tj. wptywu wydanego w sprawie sygn. akt KIO 1162/19 wyroku z dnia 10.07.2019
r., w celu ustalenia, czy nie zachodzi przestanka do odrzucenia odwotania wskazana w art.
189 ust. 2 pkt 5 Ustawy. Majgc bowiem na uwadze okolicznosci, na podstawie ktérych Izba
uwzglednita odwotanie i nakazata uniewazni¢ czynnos¢ wykluczenia Betonbud Sp. z o.o.
oraz uzasadnienie prezentowane w obecnym odwotaniu, koniecznym stato sie ustalenie, czy
zgdanie wykluczenia z postepowania Betonbud Sp. z 0.0. uzasadnione oceng charakteru
udzialu podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia nie odnosi sie bezposrednio do
rozstrzygniecia Izby. Odwotujgcy potwierdzit, iz podstawa zarzutéw podniesionych w
odwotaniu zwigzana jest z oceng dokumentow, ktére ocenita Izba we wskazanej sprawie, tj.
zobowigzania podmiotu trzeciego, umowy przedwstepnej oraz zakresu obowigzkéw -—
ztozonych na rozprawie. Odwotujgcy nastepnie przyznat, iz nie jest kwestionowane przez
niego to, ze udziat podmiotu trzeciego udostepniajgcego swoj potencjat bedzie miato
charakter realny, co rozstrzygneta Izba wyrokiem. W odwotaniu kwestionuje natomiast
mozliwos¢ wykonania zamdwienia przez podmiot trzeci, co wskazuje na brak nalezytej oceny
przez Zamawiajgcego, czy zamowienie z udzialem podmiotu trzeciego bedzie mozliwe do
zrealizowania. W Swietle powyzszego Izba uznata, iz odwofanie w zakresie, w jakim
Wykonawca odnosi sie¢ do oceny charakteru udziatu podmiotu i wskazania na nadzor lub
doradztwo, faktycznie odnosi sie do kwestii rozstrzygnietej wyrokiem Izby i jako res iudicata
nie podlega rozpoznaniu. W tym zakresie czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej miata
oparcie w rozstrzygnieciu Izby, ktéra stwierdzita, iz taka forma zaangazowania podmiotu
trzeciego potwierdzona ztozonymi dowodami wskazuje na uczestnictwo podmiotu w realizaciji
zamowienia wspoélnie z Wykonawcg na stanowisku managera projektu, w petnym wymiarze
czasu pracy, na czas okreslony do dnia 15.12.2020 r. Izba ocenita, iz udostepnienie
potencjatu jest rzeczywiste, wystarczajgce i adekwatne dla oceny spetniania warunku udziatu
w postepowaniu w postaci zdolnosci technicznej i zawodowej oraz gwarantuje realny dostep
do udostepnianego potencjatu, co wypetnia wymagania art. 22a ust. 1 i 4 Ustawy (str. 18

wyroku). Tym samym zarzuty z pkt 1 i 2 odwotania nie mogty by¢ uznane za skuteczne.

Poniewaz w odwotaniu poruszony zostat nowy watek oceny udziatlu podmiotu trzeciego w
realizacji zamowienia, ktorej nalezalo dokona¢ w $wietle oswiadczenia Wykonawcy
dotyczgcego ilosci 0sob, jakie bedg uczestniczy¢ w realizacji zamowienia, 1zba uznata, iz w
tym zakresie odwotanie wykracza poza zakres orzeczenia wydanego w sprawie sygn. akt

KIO 1162/19, podlegato rozpoznaniu i skierowata je na rozprawe.

Strony i uczestnik podtrzymaty swoje stanowiska w ustnych wypowiedziach na rozprawie.
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Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (Dz.
U. z 2018 r., poz. 1986 z pdzn. zm.), w brzmieniu po nowelizacji dokonanej ustawg z dnia 22
czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych
ustaw (Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
weryfikacji spetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, tj. istnienia po stronie
Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamodwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w
wyniku kwestionowanej czynnosci Zamawiajgcego, jakg byto dokonanie wyboru oferty
konkurencyjnej. Oceny tej nalezato dokonac¢ z uwzglednieniem sytuacji, jaka powstata na
skutek czynnosci Zamawiajgcego, co do ktérej Odwotujgcy podnosi zarzuty, a ktéra
oznaczata, iz zostaje on pozbawiony mozliwosci uzyskania zaméwienia i jego realizacji, co

prowadzito do wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym tresci specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia (siwz), formularza oferty Betonbud Sp. z 0.0., a takze wyjasnien i dokumentéw

zlozonych w toku postepowania, lzba dokonata ponizej ustalen faktycznych stanowigcych

podstawe do wydania rozstrzygniecia w przedmiocie podniesionych zarzutéw.

Zamawiajgcy wymagat ztozenia w formularzu oferty oswiadczenia o iloSci osob, jakie
zostang zatrudnione na podstawie umowy o prace, wykonujgcych czynnosci wskazane przez
Zamawiajgcego w zakresie realizacji zamdwienia — niezbednych do realizacji przedmiotu
zamowienia. Wykonawca Betonbud Sp. z 0.0. zadeklarowat 8 os6b, jakie miaty byé
zatrudnione na zasadach okreslonych w art. 22 § 1 kodeksu pracy, ktore bedg wykonywaty
czynnosci, o ktérych mowa w siwz. W siwz — pkt .10 Zamawiajgcy wymagat zatrudnienia
przez Wykonawce lub Podwykonawce na podstawie umowy o prace osob wykonujgcych
wskazane przez Zamawiajgcego czynnosci w zakresie realizacji zamodwienia (zostaty
okreslone w projekcie umowy). W pkt 33 OPZ (zatgcznik nr 1 do siwz) Zamawiajgcy wskazat,
iz wymodg zatrudnienia dotyczy wykonania czynno$ci: roboty ziemne, murarskie, prace
ocieplenia scian, prace ocieplenia stropoéw, montaz stolarki drzwiowej, montaz rusztowan,

montaz instalacji elektrycznych c.o., c.w.u. i wentylaciji.

Zgodnie z § 15 projektu umowy, Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia przez Wykonawce lub
Podwykonawce na podstawie umowy o prace oséb wykonujgcych wszystkie prace fizyczne,
ktoérych wykonanie polega na wykonywaniu pracy w sposob okreslony w art. 22 § 1 ustawy z
dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy, tj. czynnosci we wszystkich zawodach w branzach:

budowlanej i elektrycznej. Obowigzek, o ktérym mowa w zdaniu poprzednim nie dotyczy
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osOb wskazanych na stanowisku Kierownika budowy oraz innych oso6b petnigcych
samodzielnie funkcje techniczne w budownictwie w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r.
Prawo budowlane (tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1332 z pozn.zm). W par. 2 Zamawiajgcy
wskazat, iz w dniu przekazania terenu budowy Wykonawca przedtozy Zamawiajgcemu
wykaz osob skierowanych do wykonania robot budowlanych ramach przedmiotowego
zamowienia, z ramienia Wykonawcy lub Podwykonawcy oraz o$wiadczenie Wykonawcy lub
Podwykonawcy o zatrudnieniu tych oséb na podstawie umowy o prace. Kazdorazowa
zmiana wykazu oséb, o ktérych mowa w ust. 2 nie bedzie wymagaé¢ aneksu do umowy —
Wykonawca przedstawi korekte wykazu do wiadomosci Zamawiajgcego (ust. 3). W
przypadku stwierdzenia zatrudnienia oséb niezgodnie z art. 29 ust. 3a ustawy Pzp -
Zamawiajacy natozy kare pieniezng za kazdg nieprawidtowo zatrudniona osobe zgodnie z

wzorem zawartym w umowie (pkt 36 OPZ).

W pkt 30 OPZ (zatgcznik nr 1 do siwz) Zamawiajgcy w warunkach realizacji przedmiotu
zamowienia wymagat sporzgdzenia przez wybranego Wykonawce harmonogramu rzeczowo-
finansowego robodt i przedstawienia go najpozniej na 3 dni przed podpisaniem umowy,

zawierajgcy podziat robét na etapy, czas ich wykonania i wartos¢ (netto i brutto) robaét.

Zamawiajgcy zaplanowat realizacje zadania w dwéch etapach: etap | — 30.11.2019 r.
(rozbudowa srodkowej czesci budynku od strony pétnocnej — stan surowy oraz modernizacja
czesci pomieszczen piwnic, w tym wymiana instalacji elektrycznej wodno-kanalizacyjnej);
etap Il — 15.12.2020 r. (wykonanie robdt zwigzanych z modernizacjg energetyczng budynku
w ramach RPO WP na lata 2014-2020) — pkt Il siwz.

W celu potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt 111.3.2
siwz Zamawiajgcy wymagat w pkt V.2 ppkt 2 siwz ztozenia wykazy osob skierowanych przez
wykonawce do realizacji zamdwienia publicznego, w szczegdlnosci odpowiedzialnych za
Swiadczenie ustug, kontrole jakosci Ilub kierowanie robotami budowlanymi wraz z
informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien, doswiadczenia i
wyksztatcenia niezbednych do wykonania zaméwienia publicznego, a takze zakresu
wykonywanych przez nie czynno$ci oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi
osobami — zatgcznik nr 7 do siwz. W tresci warunku udziatu Zamawiajgcy okreslit wymagania
wobec: kierownika budowy (a); kierownika robét budowlanych (b); kierownika roboét instalacji

elektrycznych (c); kierownika robdt instalacji sanitarnych (d).

W _ oparciu o poczynione ustalenia Izba uznata, iz odwofanie nie zastugiwato na

uwzglednienie.
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Podniesiony zarzut w sposob przedstawiony w odwotaniu nie zastugiwat na uwzglednienie.
Odwotujgcy na posiedzeniu wskazat, iz faktyczna podstawa zarzutu zaniechania wykluczenia
Wykonawcy Betonbud Sp. z 0.0. z postepowania zwigzana jest z oswiadczeniem
Wykonawcy dotyczgcym ilosci osob niezbednych do wykonania zamowienia, zadeklarowane;j
w formularzu oferty. W jego ocenie zadeklarowany udziat 8 osob w pracach budowlanych,
robotach sanitarnych, elektrycznych oraz modernizacja i rozbudowa szpitala obejmujgca
modernizacje energetyczng budynku bedzie niewystarczajgca do wykonania zaméwienia w
terminie zadeklarowanym. Pozostate argumenty prezentowane w przewazajgcej czesci
uzasadnienia odwofania byly zwigzane z oceng realnosci udostepnienia zasobu podmiotu
trzeciego, co Izba rozstrzygneta w wyroku z dnia 10.07.2019 r. (sygn. akt KIO 1162/19).
Majgc na uwadze mozliwo$¢ rozpoznania odwotania w zakresie, w jakim czynnos¢
Zamawiajacego nie byta podyktowana rozstrzygnieciem Izby (z uwagi na przestanke z art.
189 ust. 2 pkt 5 Ustawy), Krajowa Izba Odwotawcza ograniczyta swoje stanowisko do nowej
kwestii majgcej wskazywaé na brak wiasciwej oceny mozliwosci wykonania zamdwienia z
udziatem podmiotu trzeciego oraz ilosci oséb, ktére miaty by¢ zatrudnione do wykonania

zamowienia na podstawie umowy o prace.

Odwotujgcy przedtozyt przygotowany samodzielnie harmonogram realizacji prac
uwzgledniajacy ilos¢ 8 pracownikéw, jakie miaty zosta¢ zatrudnione na podstawie umowy o
prace z rozbiciem na zadania w branzach: budowlana, sanitarna, elektryczna. Wykonawca
dokonat przeliczenia ilosci roboczogodzin i na podstawie tego zestawienia wykazywat, iz nie
jest mozliwe wykonanie przedmiotu zamowienia z wykorzystaniem zadeklarowanej iloSci
pracownikdw. Jednoczesnie nie okreslit, przy jakiej ilosci pracownikow mozliwe bytoby
wykonanie przedmiotu zamowienia. Sam w ofercie zadeklarowat zatrudnienie 21 osob, co
nie uwzglednia oséb zajmujgcych stanowiska kierownicze (kierownikow robét budowlanych,

instalacji sanitarnych i elektrycznych).

Oceniajgc przedtozony dokument Izba miata na uwadze zapisy siwz, w ktérej Zamawiajgcy
nie wprowadzit obowigzku przygotowania harmonogramu, jak rowniez nie okreslit minimalne;j
ilosci pracownikow, jaka miata zosta¢ zatrudniona na podstawie umowy o prace. Istotnym
pozostawato réwniez ustalenie, ze warunek udzialu w postepowaniu dotyczgcy
dysponowania osobami zdolnymi do realizacji zamowienia (potencjatlu osobowego
niezbednego do wykonania zamowienia) nie odnosit si¢ do osob, ktérych zatrudnienia
Zamawiajgcy wymagat na podstawie umowy o prace. Opis warunku dotyczyt bowiem
przygotowania i doswiadczenia kierownikow. Powyzsze oznaczato, iz zarzut zaniechania
wykluczenia Wykonawcy Betonbud Sp. z 0.0. oparty na okolicznosci nie zwigzanej z oceng

spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, nie mogt by¢ uznany za zasadny.
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Niezaleznie od wadliwej konstrukcji zarzutu uwzglednienie odwotania z przyczyn
merytorycznych réwniez nie mogto mie¢ miejsca. Decydujgcymi dla takiego wniosku
pozostawaty zapisy siwz, w ktérych Zamawiajgcy pozostawit otwartg kwestie ustalenia
ostatecznej iloéci pracownikow jacy mieliby zosta¢ zatrudnieni na podstawie umowy o prace.
Zgodnie z projektem umowy, oswiadczenie ztozone w ofercie nie miato waloru ostatecznego
i przesadzajgcego o ilosci pracownikow. Mozliwosci wprowadzania zmian w tym zakresie w
trakcie realizacji umowy oznaczata, iz oswiadczenie zawarte w formularzu oferty miato
wytgcznie charakter porzadkowy — informacyjny. Wykonawca moégt zaktadaé mozliwosé
zmiany (co nie zostato w zaden sposéb ograniczone przez Zamawiajgcego), jak rowniez miat
swiadomos¢, iz ten element oferty nie stanowi przedmiotu oceny, jak rowniez nie wymaga
szczegotowego omowienia. Zapis siwz miat natomiast takie znaczenie, iz wyznaczat
koniecznos¢ zatrudnia oséb wykonujgcych prace fizyczne na podstawie umowy o prace.
Odwotujacy nie kwestionowat wysokosci ceny, w ktérej Wykonawca musiat uwzglednic
koszty zatrudnienia, a tym samym nie bylo podstaw do zakwestionowania mozliwosci
zwiekszenia stanu zatrudnienia w trakcie realizacji umowy. Przy takich zapisach siwz
przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego, zawnioskowanego z ostroznosci przez
Odwotujgcego, nie miato wptywu na rozstrzygniecie. Nawet gdyby przyjgé, iz wnioski
biegtego potwierdzityby zatozenia prezentowane przez Odwotujgcego, to nie statyby one na
przeszkodzie przyjeciu, iz Wykonawca bedzie mogt w oparciu o zawartg umowe wprowadzic¢

dodatkowych pracownikéw.

Zasadniczo odwotanie oparte na ocenie deklaracji dotyczacej stanu zatrudnienia osobowego
nie mogto skutkowa¢ uwzglednieniem zgdania wykluczenia Wykonawcy Betonbud Sp. z 0.0.

z postepowania.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust. 4
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoOKoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Izba zaliczyta do kosztow
postepowania wpis wniesiony przez Odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt. Przystepujacy
zgtaszajgcy sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci odwotania nie
ztozyt wniosku o zwrot kosztow poniesionych w zwigzku z prowadzonym postepowaniem

odwotawczym.

Przewodniczacy: .......cccoiiiiiiiiiininns
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