Sygn. akt: KIO 760/20

WYROK

z dnia 25 czerwca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Jan Kuzawinski

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 czerwca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 kwietnia 2020 r. przez wykonawce ASBUD
S. i G. P. Sp. j., Grobéow 9C, 66-220 tagéw w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego - Swiebodzinskie Towarzystwo Budownictwa Spotecznego Sp.

z0.0., ul. Cegielniana 2, 66-200 Swiebodzin

przy udziale wykonawcy JAR-BUD J. D., Widziszewo, ul. Podgérna 35, 64-000 Koscian,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego - ASBUD S. i G. P. Sp. j., Grobéw 9C,
66-220 Lagow:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego,
tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)
od Odwotujgcego - ASBUD S. i G. P. Sp. j., Grobéw 9C, 66-220 Lagéw, na rzecz
Zamawiajgcego - Swiebodzinskie Towarzystwo Budownictwa Spotecznego
sp. z 0.0., ul. Cegielniana 2, 66-200 Swiebodzin, stanowigcg koszty poniesione

z tytutlu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U. 2019 poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Zielonej Gorze.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiieenen,



Sygn. akt KIO 760/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Swiebodzinskie Towarzystwo Budownictwa Spotecznego Sp. z o0.0., ul.
Cegielniana 2, 66-200 Swiebodzin, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na budowe ,Budynku mieszkalnego
wielorodzinnego nr 1, zbiornika retencyjno-odparowujgcego wraz z infrastrukturg techniczng
na ulicy Bocznej dz. nr 136/6, 231/13 w Swiebodzinie”. Warto$é postepowania nie przenosi
kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Prowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie zostalo wszczete przez
zamieszczenie ogtoszenia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 29.01.2020 r. pod
numerem 504421-N-2020.

Zamawiajacy w dniu 2.04.2020 r. przekazat wykonawcy ASBUD S. i G. P. Sp. j.,
Grobow 9C, 66-220 tagow (dalej rowniez jako Odwotujgcy) informacje o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy JAR-BUD.

Od tej czynnosci w dniu 7.04.2020 r. Odwolujgcy wniést odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp w zw. z art. art. 24 ust. 11 ustawy Pzp poprzez brak
wezwania Firmy Ustugowo- Remontowa JAR-BUD J. D. z siedzibg w Widziszewie

(dalej ,JAR-BUD") do uzupetnienia os$wiadczenia o przynaleznosci do grupy

kapitatowej, bowiem pomimo uptywu terminu na ztozenie tego oswiadczenia JAR-BUD

z whasnej inicjatywy nie ztozyt wymaganego art. 24 ust. 11 PZP oswiadczenia,

2) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt. 12) w zw. z art. 22a ust. 1 ustawy

Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia JAR-BUD z postepowania pomimo tego, ze

w odpowiedzi na wezwanie do przedtozenia dokumentéw i oswiadczenia wykazujgcych

spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu JAR-BUD w sposéb nienalezyty wypetnit

zobowigzanie STBS w przedmiocie doreczenia dokumentéw majgcych na celu
wykazanie spetnienia warunkoéw udzialu w postepowaniu w postaci oswiadczenh
podmiotéw trzecich o oddaniu do dyspozycji zasobdéw. Okoliczno$¢ ta powoduje, ze

JAR-BUD nie wykazat dysponowania podmiotem ftrzecim na potrzeby realizacji

zamoéwienia

ewentualnie:

3) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt. 12) w zw. z art. 22a ust. 1 ustawy
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Pzp poprzez zaniechanie poprzez wezwania JAR-BUD do uzupetniania dokumentéw
wykazujgcych spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu JAR-BUD w postaci
oSwiadczenia podmiotow trzecich o oddaniu mu zasobow na potrzeby realizacji
Zamdowienia,

4) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez niezapewnienie zachowania zasady uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow i proporcjonalnosci oraz
dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty w sposéb niezgodny z przepisami ustawy

Pzp, a takze innymi przepisami wynikajgcymi z uzasadnienia niniejszego Odwotania.

W oparciu o powyzsze, Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

2) dokonania powtérnej czynnosci badania i oceny ofert,

3) wykluczenia JAR-BUD z postepowania,

4) odrzucenia oferty JAR-BUD,

5) ewentualnie (w przypadku nieuwzglednienia zarzutu dotyczgcego zaniechania wykluczenia
JAR-BUD z postepowania oraz zaniechania odrzucenia oferty ww. wykonawcy) wezwania

JAR- BUD do wyjasnieh i uzupetnienia dokumentéw.

Podstawy faktyczne i uzasadnienie odwotania.

Odwotujgcy wskazuje, ze w toku postepowania JAR-BUD z wtasnej inicjatywy winien
ztozy¢ STBS oé$wiadczenie o przynaleznosci do grupy kapitatowej. Samo niedochowanie
terminu, o ktérym mowa w art. 24 ust. 11 ustawy Pzp, na ztozenie wskazanego oswiadczenia,
nie powinno skutkowaé automatycznym wykluczeniem wykonawcy z postepowania.
Niedochowanie tego terminu nie zostato bowiem obwarowane przez ustawodawce sankcjg
wykluczenia z postepowania, zas katalog podstaw do wykluczenia z postepowania ma
charakter zamkniety i nie powinien by¢ interpretowany rozszerzajgco. Odwotujgcy dodaje, ze
Zamawiajgcy jednak powinien dokonac¢ weryfikacji braku przynaleznosci do tej samej grupy
kapitatowej wykonawcow ubiegajgcych sie o to samo zamowienie (jego czes¢), ktéra to
przynalezno$¢ mogtaby prowadzi¢ do zachwiania uczciwej konkurencji w postepowaniu.
Odwotujgcy podnosi, ze jest to jedna z obligatoryjnych przestanek oceny podmiotowej
wykonawcow w postepowaniu, odnoszgca sie do braku podstaw do wykluczenia
z postepowania, opisana w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp. W przypadku wiec braku ztozenia

samodzielnie przez wykonawce takiego oswiadczenia, o ktérym stanowi art. 24 ust 11 ustawy
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Pzp, zamawiajgcy powinien wezwac tego wykonawce w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do
uzupetnienia takiego dokumentu, wyznaczajgc wykonawcy odpowiedni termin na dokonanie
takiej czynnosci. Dopiero brak uzupetnienia na wezwanie zamawiajgcego takiego dokumentu
powinien skutkowa¢ wykluczeniem wykonawcy z postepowania w oparciu o dyspozycje art. 24
ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Z powyzszego wywodzi, ze JAR-BUD nie wykazat braku podstaw do wykluczenia
z postepowania, poprzez nieprzedtozenie wymaganego przez STBS, a niezbednego do
przeprowadzenia postepowania (oceny braku podstaw do wykluczenia z postepowania),
oswiadczenia lub dokumentu i tym samym Zamawiajgcy zaniechat czynnosci okreslonej w art.

26 ust. 3 4 ustawy Pzp w zw. z art. art. 24 ust. 11 ustawy Pzp.

W zakresie zarzutu nr 2 ASBUD wskazuje, ze JAR-BUD winien wykazaé spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w pkt 6.1 lit b) SIWZ w postaci dysponowania:
1) 1 osobg posiadajgcg uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi
w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczeh lub odpowiadajgce im
réwnowazne uprawnienia budowlane, ktére zostaly wydane na podstawie wczesniej
obowigzujgcych przepisow,
2) 1 osobg posiadajgcg uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi
w specjalnoéci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen: -cieplnych,
wentylacyjnych, gazowych wodociggowych i kanalizacyjnych bez ograniczen lub
odpowiadajgce im réwnowazne uprawnienia budowlane do kierowania robotami
budowlanymi, ktére zostaly wydane na podstawie wczesniej obowigzujgcych
przepiséw w zakresie niezbednym do realizacji zamdwienia,
3) 1 osobg posiadajgcg uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi
w specjalnoéci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen: elektrycznych
i elektroenergetycznych bez ograniczen Iub odpowiadajgce im réwnowazne
uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi, ktére zostaty wydane na
podstawie wczesniej obowigzujgcych przepisbw w zakresie niezbednym do realizacji
zamoéwienia.
Odwotujgcy informuje, ze na okoliczno$¢ wykazania spetniania warunku ww. udziatu
w postepowaniu zgodnie z pkt. 6.3 SIWZ wykonawca zobowigzany byt przedtozy¢ wykaz oséb
skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia publicznego, w szczegolnosci
odpowiedzialnych za kierowanie robotami budowlanymi wraz z informacjami na ich temat

kwalifikacji zawodowych uprawnien, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednego do
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wykonania zamowienia publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci wraz
z informacjg o podstawie dysponowania tymi osobami, zgodnie ze wzorem stanowigcym
zatgcznik nr 5 do SIWZ. Natomiast zatgcznik nr 5 do SIWZ (pod tabelg) wyraznie okreslat, ze
gdy wykonawca wykazujgc spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznych lub zawodowych polega na zasobach innych podmiotéw, na zasadach
okreslonych w art. 22a ust. 1 PZP powinien przedtozy¢ pisemne zobowigzanie tych podmiotow
do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji zamowienia (np.
zobowigzanie zgodne ze wzorem stanowigcym zatgcznik nr 6 do SIWZ).

Odwotujgcy podnosi, ze w aktach postepowania nie sposdéb odnalezé dokumentu
stanowigcego zobowigzanie podmiotéw trzecich (kierownika budowy oraz kierownikow robot
instalacyjnych i elektrycznych) do udostepnienia zasobéw JAR-BUD na potrzeby wykonania
Zamowienia. Odwotujgcy dodaje, ze JAR-BUD nie wykazat w jakim zakresie ani na jakich
zasadach podmioty trzecie udostepniajg mu zasoby na potrzeby spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu.

Odwotujgcy wskazuje, ze zgodnie z Rozporzgdzeniem Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016
r. w sprawie rodzajow dokumentoéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia wydanego na podstawie art. 25 ust. 2 ustawy Pzp
zamawiajgcy w celu oceny, czy wykonawca polegajgc na zdolnosciach lub sytuacji innych
podmiotoéw na zasadach okreslonych w art. 22a ustawy Pzp, bedzie dysponowat niezbednymi
zasobami w stopniu umozliwiajgcym nalezyte wykonanie zamdwienia publicznego oraz oceny,
czy stosunek tgczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich
zasobow, zamawiajgcy moze zgda¢ dokumentow, ktére okredlajg w szczegdlnosci:

1) zakres dostepnych wykonawcy zasobow innego podmiotu;

2) sposob wykorzystania zasobow innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu
zamowienia publicznego;

3) zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamdwienia publicznego;

4) czy podmiot, na zdolnosciach ktérego wykonawca polega w odniesieniu do warunkéw
udzialu w postepowaniu dotyczacych wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych Ilub
doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotyczg.
Czynigc zados¢ temu przepisowi, STBS zobowigzat wykonawce postugujgcego sie zasobami
podmiotow trzecich do wykazania spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu oraz
wykazania realnosci tego zobowigzania w postaci przedstawienia zatgcznika nr 6 do SIWZ.
STBS pismem z dnia 26 marca 2020 roku wezwat JAR-BUD do przedtozenia m.in. wykazu

0sOb skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia publicznego, w szczegolnosci
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odpowiedzialnych za kierowanie robotami budowlanymi wraz z informacjami na ich temat
kwalifikacji zawodowych uprawnien, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednego do
wykonania zamowienia publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci wraz
z informacjg o podstawie dysponowania tymi osobami, zgodnie ze wzorem stanowigcym
zatgcznik nr 5 do SIWZ. Odwotujgcy podkresla, ze wezwanie to byto precyzyjne
i jednoznaczne.

Odwotujgcy wskazuje, ze pomimo tego faktu, JAR-BUD w dniu 31 marca 2020 roku
ztozyt niekompletne dokumenty majgce na celu wykazanie warunkow udziatu w postepowaniu,
bowiem nie zawieraty one informacji majgcych na celu wykazanie przez JAR-BUD podstawy
dysponowania podmiotami trzecimi w postaci kierownika budowy oraz kierownikéw robot
pomimo wezwania STBS. Tym samym JAR-BUD nienalezycie wykonat wezwanie STBS
w zakresie przedstawienia wykazu osob majgcego na celu wykazanie spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy podnosi, ze w przypadku, gdy skierowane do wykonawcy wezwanie do
uzupetnienia zobowigzania innego podmiotu do oddania swoich zasobéw wykonawcy byto
precyzyjne, brak jest mozliwosci ponownego wezwania do uzupetnienia tego dokumentu.
Zdaniem Odwotujgcego oznacza to, ze wykonawca winien zostaé wykluczony
z prowadzonego postepowania. Podnosi, ze stanowisko to jest zgodne z orzecznictwem
Krajowej lzby Odwotawczej - przepisy ustawy Pzp nie dajg podstawy do ponownego
wezwania do uzupetnienia dokumentéw dotyczgcych spetniania tego samego warunku udziatu
w postepowaniu. Wskazuje, ze wielokrotne korzystanie z tej procedury, wedtug uznania
Zamawiajgcego, mogtoby staé w sprzecznosci z zasadg réwnego traktowania wykonawcéw.
Odstepstwo od zasady jednorazowego wzywania do uzupetnienia dokumentéw w tym samym
zakresie dopuszczane jest w orzecznictwie wylgcznie w sytuacji wadliwosci pierwszego
wezwania. Jedli wiec wezwanie bylo nieprecyzyjne, niezrozumiate, niedajgce wykonawcy
mozliwosci prawidtowego ustosunkowania sie do niego, powinno zosta¢ ponowione w sposéb
prawidtowy. Odwotujgcy podnosi, ze Izba wielokrotnie stwierdzata, ze obowigzek ztozenia
dokumentéw, ktére potwierdzajg okreslone okoliczno$ci, spoczywa na wykonawcy i to on musi
dotozy¢ nalezytej starannos$ci, aby temu obowigzkowi zados¢uczyni¢, a przez to nie narazi¢
sie na negatywne konsekwencje, czy to w postaci wykluczenia z postepowania, czy tez
odrzucenia oferty - zaniechanie w tym zakresie obcigza wykonawce, a nie zamawiajgcego.
Wskazuje, ze nie moze by¢ bowiem tak, iz wykonawca, ktéry nie ztozyt okreslonych
dokumentéw wraz z ofertg, na wezwanie zamawiajgcego dokonuje ich uzupetnienia

i oczekuje, ze jednoznaczne potwierdzenie spetnianych wymagan nastgpi w trybie przepisu
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art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

Z powyzszego wywodzi, ze JAR-BUD w sposéb nienalezyty wypetnit zobowigzanie STBS do
doreczenia dokumentéw majgcych na celu wykazanie spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu w postaci oswiadczenia podmiotow trzecich. Okolicznosé ta powoduje, ze JAR-
BUD nie wykazat dysponowania podmiotem trzecim na potrzeby realizacji Zamowienia. Tym
samym Zamawiajgcy naruszyt art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt. 12) w zw.
z art. 22a ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia JAR-BUD z postepowania
i odrzucenia jego oferty.

Po stronie Zamawiajgcego przystgpienie zgtosit wykonawca JAR-BUD J. D.

z siedzibg w Koscianie, wnoszgc o oddalenie odwotania.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegoblnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, Specyfikacjg Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia oraz korespondencjg Zamawiajagcego z wykonawcami, jak
réwniez po zapoznaniu sie¢ z odwotaniem i odpowiedzig na odwotanie oraz pismem
uczestnika, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych ustnie do

protokotu w toku rozprawy, ustalita, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych.
Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamodwienia, wobec mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy - Prawo

zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje.

Zgodnie z SIWZ, na potwierdzenie dysponowania odpowiednim potencjatem
kadrowym, wg. pkt 6.3 SIWZ wykonawca zobowigzany byt do przedstawienia ,Wykazu oséb
Skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia publicznego, w szczegdlnosci

odpowiedzialnych za kierowanie robotami budowlanymi wraz z informacji na ich temat
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kwalifikacji zawodowych, uprawnien, doswiadczenia | wyksztatcenia niezbednego do
wykonania zamowienia publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynno$ci wraz
z informacjg o podstawie dysponowania tymi osobami, zgodnie ze wzorem stanowigcym
zatgcznik nr 5 do SIWZ”

W dniu 21.02.2020 r. do Zamawiajgcego wptyneto oswiadczenie wykonawcy Jar-Bud J.
D. o braku przynaleznosci do grupy kapitatowej. Odwiadczenie to datowane byto na dzien
18.02.2020 r.

W dniu 26.03.2020 r. Zamawiajgcy wezwat na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
wykonawce Jar-Bud J. D. do zlozenia, w terminie do 31.03.2020 r. m.in. dokumentéw i
oswiadczen potwierdzajgcych okolicznosci dotyczgcych zdolnosci technicznej — wykazu oséb,
skierowanych przez Wykonawce do realizacji zamowienia publicznego, w szczegdlnosci
odpowiedzialnych za kierowanie robotami budowalnymi, w zakresie niezbednym do wykazania
spetnienia warunku opisanego w pkt. 6.1 lit. b) SIWZ wraz z informacjami na temat ich
kwalifikacji zawodowych, uprawnieh, doswiadczenia i wyksztatlcenia niezbednych do
wykonania zamowienia publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnos$ci oraz
informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami, zgodnie ze wzorem stanowigcym
zatgcznik nr 5 do SIWZ.

Wykonawca Jar-Bud J. D. w dniu 31.03.2020 r. wnidést do Zamawiajgcego pakiet dokumentéw
w tym wykaz osob skierowanych do realizacji zamowienia na formularzu zatgcznika nr 5 do
SIWZ. W wykazie tym wskazano trzy osoby — pana P.M. powotanego na kierownika budowy,
pana M.B. — kierownika robot sanitarnych, pana E.G. — kierownika robot elektrycznych. Przy

kazdej z ww. 0séb jako ,informacje o podstawie dysponowania” wskazano ,umowa zlecenie”.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu.

Pierwszy z zarzutéw odwotania dotyczyt naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp w zw.
z art. art. 24 ust. 11 ustawy Pzp, majgcego polega¢ na zaniechaniu wezwania wykonawcy
JAR-BUD J. D. z siedzibg w Widziszewie (dalej ,JAR-BUD") do uzupetnienia o$dwiadczenia o
przynaleznosci do grupy kapitatowej, ktérego wykonawca ten, pomimo uptywu terminu JAR-

BUD z wilasnej inicjatywy nie ztozyt wymaganego art. 24 ust. 11 ustawy Pzp oswiadczenia.



Odwotujgcy zarzut ten wywodzit z braku rzeczonego os$wiadczenia w dokumentacji
postepowania. Jak ustalono powyzej, co tez zasadnie podnosit Zamawiajgcy, oswiadczenie
o braku przynaleznosci do grupy kapitatowej Jar-Bud zostato ztozone w dniu 21.02.2020 r.
i znajduje sie w aktach postepowania. Odwotujacy na rozprawie nie kwestionowat tej
okoliczno$ci.

Majgc na uwadze powyzsze lzba omawiany zarzut uznata za catkowicie bezzasadny.

W drugim z zarzutéw Odwotujgcy podnosit naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 24
ust. 1 pkt. 12) w zw. z art. 22a ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy wywodzit to z zaniechania
wykluczenia JAR-BUD z postepowania pomimo tego, ze w odpowiedzi na wezwanie do
przediozenia dokumentéw i oswiadczenia wykazujgcych spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu JAR-BUD w sposéb nienalezyty miat wypetnié zobowigzanie STBS
w przedmiocie doreczenia dokumentow majgcych na celu wykazanie spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu. Konkretnie dotyczylo to potencjatu kadrowego i oswiadczeh
podmiotow trzecich o oddaniu do dyspozycji osdb wymaganych dla realizacji zamowienia.
Zdaniem Odwotujgcego powoduje to, ze JAR-BUD nie wykazat dysponowania wymaganymi
osobami dla potrzeb realizacji zamoéwienia.

W ocenie Izby zarzut ten jest bezpodstawny. Jak wynika z ustalonych na podstawie
dokumentacji postepowania okolicznosci, wykonawca JAR-BUD na wezwanie Zamawiajgcego
ztozyt wykaz o0so6b skierowanych do realizacji zamdwienia, w ktérym jako podstawe
dysponowania tymi osobami wskazano ,umowa zlecenie’. Jak wskazuje utrwalona linia
orzecznicza KIO (por. np. KIO 650/17, KIO 588/18, KIO 1972/18, KIO 240/19) dysponowanie
osobami na podstawie umowy zlecenia uwaza sie za tzw. dysponowanie bezposrednie.
Oznacza to, ze nie zachodzi sytuacja, ktérej dotyczy art. 22a ust. 1 ustawy Pzp - tj. poleganie
wykonawcy na zdolnosciach technicznych (zasobach) innego podmiotu. Co za tym idzie, nie
zaktualizowat sie w stosunku do wykonawcy JAR-BUD okreslony w art. 22a ust. 2 ustawy Pzp
obowigzek udowodnienia zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat niezbednymi zasobami
innych podmiotéw — poprzez przedstawienie zobowigzania tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobdw na czas realizacji zamowienia. Odwotujgcy w zaden sposob
nie uprawdopodobnit, Zze osoby wskazane w wykazie JAR-BUD pozostajg w dyspozycji
podmiotéw trzecich i nie mogg by¢é w dyspozycji bezposredniej tego wykonawcy. Izba nie
podzielita zaprezentowanego w toku rozprawy poglgdu, ze brak wpisu w CEIDG dwdch osob
z tego wykazu oraz zdobycie doswiadczenia w trakcie realizacji inwestycji u innych podmiotéw

Swiadczy o zatrudnieniu tych oséb na umowe o prace u innego podmiotu. Nalezy zwazyc¢, ze
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wykonywanie samodzielnych funkcji w budownictwie na podstawie umowy zlecenia nie
wymaga prowadzenia jednoosobowej dziatalnoéci gospodarczej ujawnionej w CEIDG. Po
drugie, samo wczesniejsze wykonywanie ustug na rzecz innych podmiotéw nie jest
wystarczajgcg przestankg dla wywodzenia, ze osoby zwigzane sg z tymi podmiotami statym i
ciggtym stosunkiem wspotpracy. Zamawiajgcy nie miat zatem zadnych podstaw do wymagania
od JAR-BUD dokumentow dotyczacych zobowigzah podmiotow trzecich do udostepnienia
zasobow. Odwotujgcy braku spetnienia warunkoéw udziatlu w postepowaniu nie wywodzit z
innych okolicznosci.

Majgc na uwadze powyzsze, |zba uznata ze nie doszlo do naruszenia art. 26 ust. 3 w zw.
z art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. art. 22a ust. 1 ustawy Pzp, wobec czego przedmiotowy zarzut
oddalita.

Jako trzeci Odwotujgcy postawit zarzut ewentualny — naruszenia art. 26 ust. 3 w zw. z art. 24
ust. 1 pkt. 12) w zw. z art. 22a ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie poprzez wezwania JAR-
BUD do wuzupetniania dokumentow wykazujgcych spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu w postaci oswiadczenia podmiotow trzecich o oddaniu mu zasobow na
potrzeby realizacji zaméwienia.

Przedmiotowy zarzut nie potwierdzit sie. Jak Izba wskazata w odniesieniu do zarzutu
drugiego, Zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw do wzywania wykonawcy JAR-BUD do

uzupetnienia dokumentoéw dotyczgcych zobowigzan podmiotéw trzecich.

Ostatni z zarzutéw odwotania dotyczyt naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez
niezapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow i proporcjonalnosci oraz dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty w sposob
niezgodny z przepisami ustawy Pzp, a takze innymi przepisami wskazanymi w uzasadnieniu
odwotania.

Zarzut ten nalezato oceni¢ jako pomocniczy, ktérego zasadnos¢ uzalezniona byta od
stwierdzenia zaistnienia naruszen wskazanych powyzej. Wobec uznania przez lzbe, ze brak
jest podstaw dla stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow powotanych

w zarzutach 1-3, réwniez omawiany zarzut nie mégt zosta¢ uwzgledniony.

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

w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
1 pkt 2 i § 3 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 (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiiieenen,
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