Sygn. akt: KIO 107/22

WYROK
z dnia 26 stycznia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 stycznia 2022 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 stycznia 2022 r. przez
wykonawce odwotujgcego: BICO Group sp. z 0.0., ul. $w. Jacka Odrowaza 15, 03-310

Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego, tj. gminy: Gromnik, Skrzyszoéw, Lisia
Géra, Zabno, Tarnéw, Wierzchostawice, Zakliczyn, Ryglice, Tuchoéw, Niepotomice,
Wieliczka, Myslenice, Gdow, Biskupice, Jodtownik, Rabka Zdréj, Bukowno, Klucze,
Krzeszowice, Olkusz, Wolbrom, Trzycigz, Goicza, Charsznica, Miechdéw, Staboszdéw,
Ractawice, Koztow, Ksigz Wielki, w imieniu ktérych postepowanie prowadzi: Gmina
Gromnik, ul. Witosa 2, 33-180 Gromnik,

przy udziale wykonawcy ELEKTROTECH Sp. z 0.0., ul. Lesna 30, 38-524 Mymon,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: BICO Group spdtka z o.0., ul. Sw. Jacka
Odrowagza 15, 03-310 Warszawa, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od

odwotania.
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Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie

14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:
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Sygn. akt KIO 107/22
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy, tj. gminy: Gromnik, Skrzyszéw, Lisia Géra, Zabno, Tarndéw, Wierzchostawice,
Zakliczyn, Ryglice, Tuchow, Niepotomice, Wieliczka, Myslenice, Gdéw, Biskupice, Jodtownik,
Rabka Zdroj, Bukowno, Klucze, Krzeszowice, Olkusz, Wolbrom, Trzycigz, Golcza,
Charsznica, Miechéw, Staboszéw, Ractawice, Koztéw, Ksigz Wielki, w imieniu ktérych
postepowanie prowadzi Gmina Gromnik, ul. Witosa 2, 33-180 Gromnik, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamoéwienia na petnienie nadzoru
inwestorskiego w ramach projektu ,Ekopartnerzy na rzecz stonecznej energii Matopolski”,
nr referencyjny: 1K.271.12.2021.ZP. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 23.08.2021 r., nr 2021/S 162-427095.

Pismem z dnia 04.01.2022 r. zamawiajgcy poinformowat m.in. o odrzuceniu oferty
wykonawcy BICO Group sp. z o0.0., ul. $w. Jacka Odrowgza 15, 03-310 Warszawa (dalej:
,Lodwotujgcy”).

W dniu 14.01.2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie,
w ktorym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i lit. c),
art. 226 ust. 1 pkt 5 oraz art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz.U.
z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”, poprzez uznanie, ze odwotujgcy
ztozyt oferte niezgodng z przepisami ustawy, ktorej tres¢ jest niezgodna z warunkami
zamowienia oraz podlega odrzuceniu ze wzgledu na niespetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz uznanie, ze odwotujgcy nie ztozyt w przewidzianym terminie
podmiotowego $rodka dowodowego potwierdzajgcego spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, podczas gdy odwotujgcy ztozyt oferte zgodng z przepisami ustawy, ktorej
treS¢ jest zgodna z warunkami zamdwienia i odwotujgcy udowodnit spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu.

W szczegolnosci odwotujgcy podnidst, co nastepuje.
»8. Zamawiajgcy postawit w dokumentach zamoéwienia w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej dwa warunki udzialu w postepowaniu. Byt to (1) wymdg posiadania
odpowiedniego doswiadczenia oraz (2) wymog dysponowania odpowiednim potencjatem
kadrowym. (...)
9. Jednoczes$nie doswiadczenie Pierwszego Inspektora Nadzoru oraz doswiadczenie
Drugiego Inspektora Nadzoru stanowity poza cenowe kryteria oceny ofert o fgcznej wadze
40% (punkt 17.1. SWZ).
10. W przedmiotowym postepowaniu oferte ztozyt Odwotujgcy. W zlozonej ofercie

Odwotujgcy zadeklarowal, ze korzysta z zasobdw podmiotu trzeciego — tj. BICO Group T. P.
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. W ztozonej ofercie Odwotujgcy wskazat, ze kieruje do petnienia funkciji:
1) Pierwszego Inspektora Nadzoru Pana W. (...).
2) Drugiego Inspektora Nadzoru Pana L. (...).
11. Ponadto w dniu 3 listopada 2021 r. Odwotujacy ztozyt wykaz oséb skierowanych do
realizacji zamoéwienia, w ktorym wskazat, ze kieruje do petnienia funkciji:
1) Pierwszego Inspektora Nadzoru Pana W. (...).
2) Drugiego Inspektora Nadzoru Pana L. (...).
3) Trzeciego Inspektora Nadzoru Pana M. (...).
4) Czwartego Inspektora Nadzoru Pana A. (...).
Odwotujgcy podat réwniez szczegdtowe informacje na temat kwalifikacji zawodowych
powyzszych oséb oraz ich uprawnien zawodowych.
12. Pismem z dnia 4 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego. Jako
podstawe odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy wskazat, ze:
1) Tres¢ oferty Odwotujgcego jest niezgodna z warunkami zamdwienia, poniewaz
zdaniem Zamawiajgcego z tresci oferty i wyjasnien Odwotujgcego wynika, ze przy
realizacji zamowienia bedzie pracowacé wiecej niz 2 inspektorow nadzoru, podczas gdy
rzekomo w dokumentach zaméwienia Zamawiajgcy na to nie zezwala.
2) Odwotujgcy nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie warunku numer 1
(doswiadczenie) poniewaz nie doszto do realnego przekazania zasobdow, tj. dwaj
inspektorzy nadzoru wskazani w tresci oferty nie sg inspektorami przekazanymi przez
podmiot udostepniajgcy zasoby, a w konsekwencji — zdaniem Zamawiajgcego -
udostepnienie zasobow ma charakter wytgcznie pozorny. (...)
14. Zamawiajgcy stawiajgc warunek dysponowania odpowiednim potencjatem kadrowym
wyraznie napisat w SWZ, ze: ,Wykonawca musi spetnia¢ warunek dysponowania
odpowiednim potencjatem kadrowym tj. min. dwiema osobami posiadajgcymi uprawnienia do
kierowania robotami budowlanymi ”. (...)
16. Z powyzszego jasno wynika, ze warunek dysponowania odpowiednim potencjatem
kadrowym naktada obowigzek realizacji zamowienia przez przynajmniej dwoch inspektorow
nadzoru. Nie stoi to jednak na przeszkodzie, zeby przedmiot zamowienia realizowata
wieksza ilos¢ inspektorow.
17. Posrednio taki wniosek mozna réwniez wywnioskowac z zatgcznika nr 1 do SWZ — Opis
przedmiotu zamowienia (OPZ). Z tresci tego dokumentu wynika, ze sposrdod inspektorow
nadzoru nalezy wybrac kierownika Zespotu Nadzorujgcego, ktory:
.bedzie osobg odpowiedzialng za kierowanie zespotami osobowymi (zespdt inspektorow
branzowych), bedzie petni¢ jednocze$nie funkcje Inspektora nadzoru robot elektrycznych
oraz koordynatora inspektoréw nadzoru i pozostatych oséb biorgcych udziat w realizacji

Projektu oraz wykonawcow roboét” (ust. 3.2. OP2Z).
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20. Nalezy réwniez podkreslic z daleko idgcej ostroznosci procesowej, ze nawet gdyby
pojawity sie w toku postepowania odwolawczego inne argumenty, to w takim razie
dokumenty zamowienia zawieraly by istotng rozbieznos¢. W takiej sytuacji zgodnie
Z powszechnie znang i utrwalong linig orzeczniczg wszystkie watpliwosci nalezy rozstrzygac
na korzy¢ wykonawcow.

21. Odwotujgcy wraz z ofertg ztozyt dokument, ktérego wymagat Zamawiajgcy w postaci
wskazania dwoch pierwszych inspektorow nadzoru w celu przyznania odpowiedniej ilosci
punktéw ofercie odwotujgcego (doswiadczenie dwoch inspektorow, byto bowiem kryterium
oceny ofert). Odwotujgcy nie mégt w dokumencie ztozony wraz z ofertg w celu przyznania
punktéw wskazac¢ od razu wszystkich czterech inspektoréw nadzoru, poniewaz zabraniaty
tego postanowienia SWZ dotyczgce sktadania dokumentéw i przyznawania punktéw. Z tego
wzgledu Odwotujgcy w dokumencie do oferty przedstawit tylko dwoch pierwszych
inspektorow nadzoru, ktérych doswiadczenie byto przedmiotem oceny. Dokument ztozony
wraz z ofertg nie miat jednak na celu weryfikacji spetnienia przez wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu, lecz byt sktadany w celu przyznania odpowiedniej ilosci punktéw w
poza cenowym kryterium oceny ofert. Osoby wskazane w tym dokumencie musiaty
oczywiscie pozniej zosta¢ wskazane w wykazie osob jako dwaj pierwsi inspektorzy nadzoru
(co tez Odwotujgcy uczynit). (...)

23. Takie twierdzenie Zamawiajgcego jest w zupetnosci nieprawdziwe, co wyzej wskazano
jak rowniez swiadczy o arbitralnym podejsciu do wyktadni postanowiehh SWZ oraz nieréwnym
traktowaniu wykonawcow. W szczegolnosci nieprawdziwe jest stwierdzenie jakoby
-wykonawca twierdzi, ze oddeleguje od wykonania zamoéwienia wiekszg niz dwie osoby
liczbe Inspektorow nadzoru (liczba ta jest niedookre$lona w ofercie) i to 0séb co do ktorych
zamawiajgcy na etapie wyboru oferty nie posiada potwierdzenia czy spetniajg wymogi
wskazane w SWZ”, a przeciez Odwotujgcy wskazat w podmiotowym Srodku dowodowym
,6 Wykaz osob ZPT 03 11_2021" liczbe inspektorow ich imiona, nazwiska i numery
uprawnien. Zamawiajgcy miat wiec mozliwo$¢, wbrew temu co twierdzi, zweryfikowa¢ czy
wskazani Inspektorzy spetniajg wymogi wskazane w SWZ, przed wyborem oferty
najkorzystniejszej. (...)

26. Nie ma réwniez racji Zamawiajgcy podnoszac, ze nie doszio do realnego transferu
zasobow zgodnie z warunkami zamowienia.

27. Zgodnie z o$wiadczeniem o udostepnieniu zasobow ziozonym wraz z ofertg
przedmiotem udostepnienia byto doswiadczenie jakie udostepniajacy nabyt realizujgc
okreslone inwestycje. Transfer doswiadczenia zostat Zamawiajgcemu przez Odwotujgcego
doktadnie wyjasniony.

28. Doswiadczenie Pana T. P. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg to doswiadczenie

ktére posiada przedsiebiorstwo jako zorganizowany zespét sktadnikdw niematerialnych i
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materialnych oraz doswiadczenie ktére posiadajg osoby fizyczne wspotpracujgce z
przedsiebiorstwem (inspektorzy nadzoru). Sposéb wykorzystania doswiadczenia bedzie
polega¢ na bezposrednim udostepnieniu oséb fizycznych zwigzanych z Panem T. P.
stosunkiem umozliwiajgcym wplyw na podejmowane przez te osoby czynnosci,
posiadajgcych doswiadczenie nabyte podczas trwania tego stosunku. Oddelegowani
inspektorzy nadzoru bedg do peinej dyspozycji Odwotujgcego, zatem Odwotujacy bedzie
mogt korzystaé z ich wiedzy i doswiadczenia. Oddelegowani inspektorzy nadzoru bedg
prowadzi¢ bezposredni nadzér nad inwestycjg zgodnie z dokumentacjg zaméwienia oraz
wspotpracowac z inspektorami nadzoru ze strony Odwotujgcego. Ponadto przedsiebiorstwo
Pana T. P. jako podwykonawca zapewni koordynacje pracy wszystkich inspektoréw nadzoru,
zaplecze techniczne oraz bedzie odpowiedzialne za nalezyte wykonanie zobowigzania przez
oddelegowanych inspektorow. Udostepnienie zasobéw w zaden sposéb nie mozna uznaé za
pozorne.
29. Na marginesie nalezy zaznaczy¢, ze pomimo odrebnosci prawnej Odwotujgcego
i podmiotu udostepniajgcego zasoby to oba podmiotu nalezg do tej samej grupy kapitatowe;
w rozumieniu art. 4 pkt 14 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
i konsumentéw (tekst jednolity Dz. U. z 2021 r. poz. 275). T. P. prowadzgcy dziatalnos¢ pod
firmg T. P. BICO Group jest jednoczesnie prezesem zarzadu oraz gtéwnym udziatowcem
Odwotujgcego.
30. Kwestia ta jest istotna z tego wzgledu, ze w realiach gospodarczych podmioty te Scisle
wspotdziatajg, wspotpracujg z tymi samymi osobami oraz majg wspolng siedzibe. Z tego
wzgledu réwniez nalezy uznaé, ze udostepnienie zasobow bedzie miato realny charakter i
nie mamy do czynienia z tzw. handlem referencjami. (...)”

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu

uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego.

Pismem z dnia 20.01.2022 r. wykonawca ELEKTROTECH sp. z o.0., ul. Le$na 30,
38-524 Mymon (dalej: ,przystepujacy”), zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego. lzba stwierdzita, ze przystgpienie zostato

dokonane skutecznie.
Pismem z dnia 24.01.2022 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej
wnidst o0 jego oddalenie. Pismem z dnia 25.01.2022 r. przystepujacy przedstawit swoje

stanowisko w sprawie. Pismem z dnia 26.01.2022 r. wskazat dodatkowg argumentacje.

W trakcie rozprawy strony i przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamoéwienia jest petnienie nadzoru inwestorskiego na zadaniu inwestycyjnym:
,Dostawa i montaz instalacji fotowoltaicznych do produkcji energii elektrycznej w budynkach
mieszkalnych jednorodzinnych w ramach projektu ,Ekopartnerzy na rzecz stonecznej energii

Matopolski”.

W pkt 6.1.4. swz zamawiajgcy przewidziat nastepujgce warunki w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej:
1) Zamawiajgcy okresla, ze ww. warunek zostanie spetniony, jesli wykonawca wykaze, ze
w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie), wykonat (a w przypadku $wiadczen
powtarzajgcych sie lub ciggtych nadal wykonuje) nalezycie: minimum dwie ustugi nadzoru
inwestorskiego w rozumieniu ustawy Prawo budowlane, z ktérych kazda obejmowata nadzoér
inwestorski nad realizacjg montazu co najmniej 150 kompletnych instalacji fotowoltaicznych
na budynku.
2) Wykonawca musi spetnia¢ warunek dysponowania odpowiednim potencjatem kadrowym,
tj. min. dwiema osobami posiadajgcymi uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi
w specjalnosci instalacyjnej w zakresie instalacji, urzadzen elektrycznych i
elektroenergetycznych w zakresie odpowiadajgcym przedmiotowi zamowienia lub
odpowiadajgce im réwnowazne uprawnienia budowlane wydane na podstawie wczesniej
obowigzujgcych przepiséw, a w przypadku wykonawcOw zagranicznych — uprawnienia
budowlane do kierowania robotami rownowazne do wyzej wskazanych — ktére bedg petnity

funkcje odpowiednio Pierwszego i Drugiego Inspektora Nadzoru.

W pkt 17.1. swz zamawiajgcy wskazat kryteria oceny ofert:
- cena — 60%,
- doswiadczenie Inspektorow Nadzoru — 40%.
Zamawiajgcy przyzna punkty w kryterium Doswiadczenia Inspektorow Nadzoru (DIN)
nastepujgco:
a. Doswiadczenie Pierwszego Inspektora Nadzoru: maksymalnie 20 pkt - 20 %- (DIN1),
b. Doswiadczenie Drugiego Inspektora Nadzoru: maksymalnie 20 pkt - 20%- (DIN2).
Wykonawca moze wskazac¢ tylko jedng osobe jako Pierwszego Inspektora Nadzoru i
tylko jedng osobe jako Drugiego Inspektora Nadzoru (nie moze to by¢ takze jedna i ta sama
osoba). W przypadku wskazania wiekszej liczby osdb do petnienia danej funkcji wykonawca

otrzyma O pkt w danym kryterium.
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Liczba »,Doswiadczenie Pierwszego Inspektora Nadzoru (DIN1)".

punktéw

0 pkt. Wykonawca otrzyma 0 pkt jezeli osoba wskazana w ofercie jako Pierwszy Inspektor Nadzoru
w ciggu ostatnich 5 lat przed terminem sktadania ofert wykonata nalezycie ustugi nadzoru
inwestorskiego w rozumieniu art. 27 ustawy Prawo budowlane nad wykonaniem do 50
instalacji fotowoltaicznych na budynkach (na podstawie jednej lub wielu uméw)

10 pkt. Wykonawca otrzyma 10 pkt jezeli osoba wskazana w ofercie jako Pierwszy Inspektor
Nadzoru w ciggu ostatnich 5 lat przed terminem sktadania ofert wykonata nalezycie ustugi
nadzoru inwestorskiego w rozumieniu art. 27 ustawy Prawo budowlane nad wykonaniem do
100 instalacji fotowoltaicznych na budynkach (na podstawie jednej lub wielu uméw)

20 pkt. Wykonawca otrzyma 10 pkt jezeli osoba wskazana w ofercie jako Pierwszy Inspektor
Nadzoru w ciggu ostatnich 5 lat przed terminem sktadania ofert wykonata nalezycie ustugi
nadzoru inwestorskiego w rozumieniu art. 27 ustawy Prawo budowlane nad wykonaniem do
150 instalacji fotowoltaicznych na budynkach (na podstawie jednej lub wielu umoéw)

Liczba ,Doswiadczenie Drugiego Inspektora Nadzoru (DIN2)".

punktéw

0 pkt. Wykonawca otrzyma 0 pkt jezeli osoba wskazana w ofercie jako Drugi Inspektor Nadzoru w

ciggu ostatnich 5 lat przed terminem skladania ofert wykonata nalezycie ustugi nadzoru
inwestorskiego w rozumieniu art. 27 ustawy Prawo budowlane nad wykonaniem do 50
instalacji fotowoltaicznych na budynkach (na podstawie jednej lub wielu uméw)

10 pkt. Wykonawca otrzyma 10 pkt jezeli osoba wskazana w ofercie jako Drugi Inspektor Nadzoru w
ciggu ostatnich 5 lat przed terminem sktadania ofert wykonata nalezycie ustugi nadzoru
inwestorskiego w rozumieniu art. 27 ustawy Prawo budowlane nad wykonaniem do 100
instalacji fotowoltaicznych na budynkach (na podstawie jednej lub wielu uméw)

20 pkt. Wykonawca otrzyma 10 pkt jezeli osoba wskazana w ofercie jako Drugi Inspektor Nadzoru
w ciggu ostatnich 5 lat przed terminem sktadania ofert wykonata nalezycie ustugi nadzoru
inwestorskiego w rozumieniu art. 27 ustawy Prawo budowlane nad wykonaniem do 150
instalacji fotowoltaicznych na budynkach (na podstawie jednej lub wielu uméw)

Zgodnie z § 5 ust. 1 — 4 projektu umowy:

1. Wykonawca ustanawia:

a) Pierwszego Inspektora Nadzoru w branzy elektrycznej osobie: ................... ;onr
tel ce-mail: ;upr.bud. nric X
b) Drugiego Inspektora Nadzoru w branzy elekirycznej osobie: ................... ;onr
tel ce-mail: ;upr.bud. nri ;

2. Wykonawca powinien skierowa¢ do realizacji zaméwienia personel wskazany w ust. 1
(zgodnie z trescig swojej oferty).

3. Zmiana Inspektora Nadzoru, w trakcie realizacji umowy, musi by¢ uzasadniona przez
Wykonawce na pismie i zaakceptowana przez Zamawiajgcego. Wykonawca jest obowigzany
z wiasnej inicjatywy zaproponowa¢ nowego Inspektora Nadzoru w nastepujgcych
przypadkach: urlopu, $mierci, choroby lub innych przyczyn i zdarzen losowych.

4. Zamawiajgcy zaakceptuje zmiane, o ktérej mowa w ust. 3 w terminie 5 dni od daty
przedfozenia jej propozycji, wytgcznie wtedy, gdy kwalifikacje i dosSwiadczenie wskazanej we
wniosku osoby bedag spetniaty wymagania okreslone w SWZ oraz beda nie nizsze niz

kwalifikacje i doswiadczenie bedgce podstawg przyznania punktow w kryterium oceny ofert.
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Odwotujgcy ztozyt oferte, do ktorej dotgczyt m.in.:
1) zatgcznik A do Formularz ofertowego, w ktérym wskazat pana Wojciecha (...) jako
Pierwszego Inspektora Nadzoru oraz pana L. (...) jako Drugiego Inspektora Nadzoru wraz z
ich doswiadczeniem,
2) zobowigzanie wykonawcy BICO GROUP T. P. udostepniajgcego odwotujgcemu zasoby
doswiadczenia, w ktérym m.in. wskazano, ze: ,Udostepniajgcy zobowigzuje sie, ze zrealizuje
jako podwykonawca w catosci ustugi, do realizacji ktérych jego zdolnosci sg wymagane”,
3) JEDZ.

Pismem z dnia 22.10.2021 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego, na podstawie
art. 128 ust. 4 i 1 ustawy Pzp, do ztozenia wyjasnien dotyczgcych oswiadczenia, o ktdérym
mowa w art. 125 ustawy Pzp oraz do uzupetnienia zobowigzania do oddania zasobdw.
Zamawiajgcy wskazat, ze z zatgczonego do oferty zobowigzania wynika, ze podmiot
udostepniajgcy zasoby wiedzy i doswiadczenia wykona ustugi w catosci, podczas gdy ustugi
te polegajg na pracy inspektorow nadzoru, a tych z kolei odwotujgcy wskazat jako zasob
wilasny. W zwigzku z tym zamawiajgcy zwrocit sie o wyjasnienie tresci JEDZ i wskazanie:

a) w jakim dokfadnie zakresie Pan T. P. bedzie podwykonawcg ustug nadzoru
inwestorskiego (co wynika z jego zobowigzania) w sytuacji, w ktorej z tresci ztozonych
dokumentéw wynika, ze osoby bedace inspektorami nadzoru oddeleguje do wykonywania
zamoOwienia samodzielnie wykonawca tj. BICO GROUP sp. z 0.0. i beda to inne osoby niz
PanT.P.;

b) w jaki sposdb zaséb doswiadczenia zdobytego przez Pana T. P. bedzie transferowany na
etapie realizacji zamowienia, jezeli osoby, ktdre bedg wykonywaty funkcje inspektorow
nadzoru nie sg zwigzane z Panem T. P. stosunkiem umozliwiajgcym wplyw na
podejmowane przez te osoby czynnosci (stosunek taki tgczy te osoby z wykonawcg BICO
GROUP sp. z 0. 0.).

Zamawiajgcy dodat, ze jezeli zdolnosci techniczne Ilub zawodowe podmiotu

udostepniajgcego zasoby nie potwierdzajg spetniania przez wykonawce warunkow udziatu

w postepowaniu, zamawiajgcy zgada, aby wykonawca zastgpit ten podmiot innym podmiotem

lub podmiotami albo wykazat, Ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Ponadto zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do ztozenia oswiadczen i dokumentéw zgodnie

z art. 126 ust. 1 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 03.11.2021 r. odwotujgcy wskazat m.in., ze:
1) spetnia warunek kadrowy i dysponuje inspektorami nadzoru w odpowiedniej specjalnosci,
jednakze wskazani inspektorzy pozostajg w stosunkach umownych nie tylko

Z odwotujgcym, ale rowniez zwigzani sg odpowiednimi umowami z Panem T. P.,
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2) oprocz dwéch inspektorow wskazanych wraz z ofertg (ktdérzy pozostajg w stosunku
prawnym zaréwno z odwotujgcym i T. P. BICO Group) nadzér sprawowac bedg réowniez
inni inspektorzy, zaangazowani wytgcznie przez T. P. BICO Group (nie tgczy ich zaden
stosunek prawny z odwotujgcym), zatem udziat Pana T. P. jako podwykonawcy bedzie
polega¢ na udostepnieniu BICO Group sp. z 0.0. inspektoréw nadzoru.

Do ww. odpowiedzi odwotujgcy dotgczyt poprawione zobowigzanie podmiotu
udostepniajgcego zasoby oraz srodki dowodowe, w tym wykaz oséb. W wykazie osob, poza
dwoma osobami wskazanymi w zatgczniku A dotaczonym do oferty (,zasdéb wiasny”),

odwotujgcy wskazat dwie dodatkowe osoby (,zasoéb udostepniony”).

Pismem z dnia 04.01.2022 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty przystepujgcego oraz o odrzuceniu m.in. oferty odwotujgcego na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b) lit ¢) ustawy Pzp, art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw.
z art. 223 ustawy Pzp zdanie drugie oraz art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. W uzasadnieniu
zamawiajgcy wskazat w szczegdlnosci:

.Zamawiajgcy zauwaza, ze przedmiotem zaméwienia jest ustuga petnienia funkcji inspektora
nadzoru. W przypadku tego rodzaju ustugi zasadniczg jej czescig jest staly nadzor
sprawowany w godzinach wykonywania robét i rozliczanie budowy od strony kosztowej,
potwierdzanie wykonanych przez Wykonawce robét oraz ich zakresu finansowego.
Czynnosci te wykonywane sg przez osoby fizyczne - inspektorow nadzoru. (...) W zakresie
warunku kadrowego wykonawca wykazat w JEDZ, ze spetnia go samodzielnie. Powyzsze
oznacza, ze osoby wskazane w zatgczniku A do formularza ofertowego sg zasobem
wilasnym wykonawcy, ktéry oddeleguje te osoby do realizacji zamoéwienia. (...) Zgodnie
z umowg wykonawca powinien skierowa¢ do realizacji zaméwienia personel wskazany
w tresci swojej oferty. Zmiana Inspektora Nadzoru, w trakcie realizacji umowy, musi by¢
uzasadniona przez Wykonawce na piSmie i zaakceptowana przez Zamawiajgcego. (...)
Zamawiajgcy konsekwentnie zatem w dokumentacji postepowania wskazywat na
koniecznos¢ wykazania dwoch osob bedgcych inspektorami nadzoru ktore to osoby —
zgodnie z § 5 umowy — zostang wskazane w umowie jako petnigce funkcje inspektorow
nadzoru. Jednoczesnie zapisy umowy nie wskazywaty na mozliwos¢ oddelegowania innych
0sOb do realizacji zamowienia (os6b oddelegowanych do realizacji umowy poza systemem
kontroli ich doswiadczenia ustanowionym w zapisach SWZ w odniesieniu od warunkow
udziatu w postepowaniu i kryteriow oceny ofert). (...) Z tresci wyjasnien wykonawcy wynika,
ze doswiadczenie podmiotu udostepniajgcego ten zaséb (doswiadczenie w realizacji ustug
nadzoru) transferowane bedzie poprzez oddelegowanie do realizacji zamowienia osob
innych niz osoby, ktére wykazane zostaty przez wykonawce jako Inspektorzy Nadzoru

w ofercie. Transfer ten zatem obywac sie bedzie w sposdb zmieniajgcy warunki zamowienia
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(poprzez zwigkszenie liczby Inspektoréow Nadzoru) a dodatkowo w sposdb pozwalajgcy na
wprowadzenie do realizacji ustugi osob, ktérych doswiadczenie nie zostato zweryfikowane
w warunkach przewidzianych w SWZ. (...) W przedmiotowej sprawie wykonawca nie
wykazat realnosci transferu zasobow zgodnie z warunkami zaméwienia. W zwigzku z tym, ze
wykonawca wykazat transfer zasobow poprzez udostepnienia kadry kluczowej w sposoéb
niezgodny z warunkami zamoéwienia — nie doszio do udostepnienia zasobéw w sposéb
wymagany przepisami art. 118 ustawy pzp. W efekcie wystepuje podstawa odrzucenia oferty

wskazana w art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b) i ¢) ustawy pzp.”

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwotanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postgpowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego zlozone na pismie i podane do

protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwos¢
poniesienia przez niego szkody z uwagi na kwestionowang czynnos¢ zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych

skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci nalezy w niniejszej sprawie ustali¢, ilu inspektorow nadzoru
w specjalnosci instalacyjnej w zakresie instalacji, urzadzen elektrycznych i
elektroenergetycznych, byto wymaganych do realizacji zamowienia. Odwotujgcy powotuje sie
na pkt 6.1.4. ppkt 2 swz, gdzie mowa jest o minimum dwoch osobach. Nalezy jednak
zauwazy¢, ze w punkcie tym zostat okreslony warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy
potencjatlu kadrowego, a celem warunkéw udziatu w postepowaniu jest zbadanie
podmiotowych zdolnosci wykonawcy (art. 112 ust. 1 ustawy Pzp). Natomiast kwestie
sposobu wykonania zamowienia okreslane sg w warunkach zamoéwienia (art. 7 pkt 29
ustawy Pzp). W tym wypadku postanowienia swz wyraznie wskazujg na wymaog realizacji
zamowienia przez dwoéch inspektoréw nadzoru, nazywanych Pierwszym i Drugim
Inspektorem Nadzoru, tj.:
= pkt 17 swz, gdzie w kryterium oceny ofert jest mowa tylko o Pierwszym i Drugim

Inspektorze Nadzoru,
= zafgcznik A do formularza ofertowego, w ktérym przewidziano miejsca na wpisanie tylko
Pierwszego i Drugiego Inspektora Nadzoru,

= § 5 projektu umowy, w ktérym w ust. 1 przewidziano miejsca na wpisanie tylko
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Pierwszego i Drugiego Inspektora Nadzoru, a w ust. 2 wyraznie wskazano, ze:
~Wykonawca powinien skierowa¢ do realizacji zaméwienia personel wskazany w ust. 1
(zgodnie z trescig swojej oferty)”.
Tym samym z ww. warunkéw zaméwienia jednoznacznie wynika, ze wykonawca
zobowigzany byt do wskazania wylgcznie dwéch inspektoréw nadzoru i tylko ci dwaj
inspektorzy majg by¢ skierowani do realizacji zaméwienia. Oznacza to jednoczesnie, ze
wskazanie wiecej niz dwdéch inspektoréw nadzoru jest niezgodne z warunkami zamowienia.
Poza wykazem osob, rowniez z wyjasnien odwotujgcego i z poprawionego
zobowigzania podmiotu BICO Group T. P. wynika, ze zamowienie ma by¢ realizowane przez
wiecej niz dwodch inspektoréw nadzoru, bo z wykorzystaniem takze dodatkowych
inspektorow oddelegowanych przez ww. podmiot i zwigzanych z nim stosunkiem
umozliwiajacym wptyw na podejmowane przez te osoby czynnosci. Wskazany zatem przez
odwotujgcego sposob wykonania zamowienia jest niezgodny z ww. warunkami zamowienia.
Nie mozna przy tym zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze w Swietle pkt 17 swz jedyng
sankcjg za wskazanie wigksze] niz dwdch liczby inspektoréw nadzoru moze byc¢
nieprzyznanie punktéw w Kkryterium oceny ofert. Pomijajgc fakt, ze w punkcie tym
zamawiajgcy kolejny raz wskazat na mozliwos¢ przedstawienia tylko Pierwszego i Drugiego
Inspektora Nadzoru, to poza tym rzeczywiscie dodat, ze w przypadku wskazania wiekszej
liczby oséb do petnienia ww. funkcji wykonawca otrzyma O pkt w danym kryterium. Nalezy
jednak zauwazy¢, ze zastrzezenie to dotyczyto sposobu przyznawania punktow w kryterium
oceny ofert, natomiast nie odnosito sie do kwestii zgodnosci oferty z warunkami zamowienia.
Tym samym zastrzezenie to nie wytgczyto i nie mogto wytgczy¢ obowigzywania art. 226
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Niezaleznie zatem od przewidzianego w swz sposobu punktowania
ofert w kryterium oceny ofert, w przypadku stwierdzenia niezgodnosci oferty odwotujgcego
z warunkami zamdwienia, zamawiajgcy zobowigzany byt te oferte odrzuci¢ na podstawie ww.

przepisu.

Niezaleznie od powyzszego nalezy takze odnies¢ sie do kwestii realnosci
udostepnienia zasobéw doswiadczenia przez podmiot BICO Group T. P. .W pierwszej
kolejnosci nalezy zauwazyé, ze wykonanie przedmiotowego zaméwienia bedzie polegac
przede wszystkim na petnieniu funkcji inspektora nadzoru przez wskazane w ofercie osoby
fizyczne posiadajgce odpowiednie uprawnienia. Jednoczes$nie odwotujgcy wskazat
w dokumentach dotgczonych do oferty, Zze wymienieni w ofercie (w formularzu A) Inspektorzy
Nadzoru stanowig jego zaséb wiasny, a takze ze podmiot uzyczajacy mu zasobdw
doswiadczenia wykona zamowienie ,w catosci”. Skoro z jednej strony wykonawca
samodzielnie dysponuje dwoma inspektorami, ktdrzy majg wykonywa¢ zamdwienie i ich

praca w zasadzie wyczerpuje zakres przedmiotu zamoéwienia, a z drugiej strony podmiot
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uzyczajgcy zasobow ma wykona¢ to zamowienie ,w catosci’, to stusznie zamawiajgcy
postawit pytanie, co w takim razie rzeczywiscie bedzie robi¢ ww. podmiot i na czym polegac
bedzie przekazanie przez niego zasobéw doswiadczenia.

W tym miejscu nalezy stwierdzi¢, ze koncepcja odwotujgcego, aby w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego wskazac¢ dodatkowo dwdch inspektoréw nadzoru pozostajgcych
w dyspozycji podmiotu BICO Group T. P., ktérzy mieliby wspiera¢ Pierwszego i Drugiego
Inspektora Nadzoru, co wraz z ogoélnym koordynowaniem zadan, mialoby stanowic
rzeczywisty transfer zasobéw doswiadczenia na rzecz odwotujgcego, nie moze sie ostac.
Po pierwsze, jak juz wyzej wskazano, z warunkéw zamoéwienia wynika, ze zaméwienie ma
realizowaé¢ jedynie dwoéch inspektorow nadzoru, wiec skierowanie do realizacji kolejnych
dwdch, jest niezgodne z tymi warunkami zaméwienia. Po drugie, skoro praca Pierwszego i
Drugiego Inspektora Nadzoru, ktérymi odwotujgcy dysponuje samodzielnie, obejmuje
w zasadzie caly zakres przedmiotu zamowienia, to niemozliwym jest, aby podmiot
uzyczajgcy zasobow doswiadczenia, mogt wykonywac to zamowienie ,w catosci”. Po trzecie,
wykonywanie ustugi przez dodatkowych ,niedozwolonych” inspektorow w jakimkolwiek
zakresie stanowitoby w istocie dopuszczenie do pracy oséb, ktérych kwalifikacje nie zostaty
zbadane w Swietle kryterium oceny ofert i z pominieciem procedury opisanej w § 5 projektu
umowy. W Swietle powyzszego przekazanie zasobow doswiadczenia przez podmiot BICO
Group T. P. nie moze by¢ uznane za realne, gdyz wskazany w wyjasnieniach i w
poprawionym zobowigzaniu sposob przekazania zasobow jest niezgodny z warunkami
zamowienia i niemozliwy do spetnienia. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze odwotujgcy byt juz
wzywany do ewentualnego zastgpienia podmiotu udostepniajgcego zasoby innym
podmiotem lub do samodzielnego wykazania spetnienia warunku do$wiadczenia.

W tym stanie rzeczy nalezy stwierdzi¢, ze nie wykazujgc realnego przekazania
zasobéw doswiadczenia przez podmiot BICO Group T. P., odwotujgcy nie wykazat
jednoczesnie spetnienia warunku zdolnosci technicznej w zakresie doswiadczenia. Tym
samym zamawiajacy byt zobowigzany do odrzucenia jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1

pkt 2 lit. b ustawy Pzp.

Izba postanowita zatem jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie art. 552
ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Orzeczenie Izby zostalo wydane w oparciu o dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamowienia oraz w oparciu o stanowiska stron i przystepujgcego przedstawione
na rozprawie i w pismach procesowych. Izba uznata za nieprzydatne dowody ztozone przez

zamawiajgcego w postaci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia z innych postepowan
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i ofert ztozonych przez odwotujgcego w innych postepowaniach, a takze dowdd ztozony
przez odwotujgcego w postaci umowy z dnia 08.05.2018 r. zawartej miedzy BICO Group T.
P. a Gming Lubaczéw. Dowody te nie mialy bowiem znaczenia dla tych wyzej wskazanych

okolicznosci faktycznych, ktére w ocenie lzby przesadzaly o sposobie rozstrzygniecia

sprawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 rozporzadzenia
w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania

oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczaCy ..........ccoviiiiiiiiiiinnnn.
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