Sygn. akt: KIO 2724/22

WYROK
z dnia 3 listopada 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 pazdziernika 2022 r. odwofania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 pazdziernika 2022 r. przez Odwotujgcego -
Pilamis Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia spétka komandytowa, Al
Pitsudskiego 133d/127, 90-447 t6dz, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego
Miasto L6dz — Zarzad Inwestycji Miejskich, ul. Piotrkowska 175, 90-447 £.6dz

przy udziale

Wykonawcy Biuro Ustug Inwestycyjnych C. & H. Spétka jawna, ul. Gen. Jarostawa
Dabrowskiego 17A, 93-177 tédz zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego tgczng kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie

tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwienh
publicznych (Dz. U. 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejsze wyrok - w terminie 14 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccooiiiiiiiiiiiiiiiins



Sygn. akt: KIO 2724/22

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Miasto tédz — Zarzad Inwestycji
Miejskich, w trybie podstawowym na petnienie nadzoru nad realizacja robdt oraz
zarzgdzaniem Kontraktem pn.: ,Kompleksowy program integracji sieci niskoemisyjnego
transportu publicznego w metropolii t6dzkiej wraz z zakupem taboru do obsfugi trasy W-Z
oraz innych linii komunikacyjnych | modernizacjg zajezdni tramwajowych w todzi —
Przebudowa linii tramwajowej w al. Smigfego-Rydza od ul. Przybyszewskiego do ul.
Dabrowskiego i rozbudowa ul. Przybyszewskiego na odcinku skrzyzowania z al. Smigtego-
Rydza do skrzyzowania z ul. Grabowg (Inzynier Kontraktu)” (nr postepowania: ZIM-
DZ.2621.10.2022), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich 2022/S
076-207918 w dniu 19.04.2022 r., wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i
odrzucenia oferty wtasnej, wykonawca Pilamis Sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w todzi, wnidst w
dniu 17.10.2022 r. odwotanie (sygn. akt KIO 2724/22).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw. z art. 116
ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego w zwigzku z bezzasadnym i dowolnym
przyjeciem, ze Wykonawca nie spetnia warunkéw udzialu w postepowaniu, tj. poprzez
przyjecie, iz osoba wskazana przez Odwotujgcego na stanowisko Inzyniera Kontraktu nie
bedzie w stanie wykonywac¢ swoich obowigzkow przy realizacji zamowienia w sposoéb
nalezyty, pomimo tego, iz Odwotujgcy oswiadczyt i nalezycie udokumentowat, iz osoba ta
bedzie w stanie nalezycie petni¢ obowigzki, a ponadto zgodnie z wyrazong przez
Zamawiajgcego zgoda, jest w stanie wskazac inng osobe na stanowisko Inzyniera Kontraktu
posiadajgcg wymagane doswiadczenie i uprawnienia.

W szczegolnosci zarzuca, ze dokonana przez Zamawiajgcego analiza zaangazowania osoby
wskazanej jako Inzynier Kontraktu w inne prowadzone lub przyszte inwestycje, jest
wewnetrznie niespdjna i nielogiczna oraz zawiera dyskwalifikujgce te analize, omyiki
rachunkowe.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci z 7.10.2022 r. polegajgcych na wyborze oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu
oferty Odwotujgcego, dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty

Odwotujgcego i dokonania wyboru oferty Odwotujgcego.



Badajgc spetnienie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zwigzanym z osobg
wskazang do petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu, Zamawiajgcy wystgpit o potwierdzenie,
ze wskazana w wykazie osoba bedzie w stanie nalezycie petni¢ swojej obowigzki, bgdz o
wskazanie innej osoby spetniajgcej warunek udzialu w postepowaniu (wezwanie z
12.08.2022 r.). Odwotujgcy w odpowiedzi z 18.08.2022 r. potwierdzit, ze osoba wskazana na
stanowisko bedzie w stanie nalezycie wypetnia¢ swoje obowigzki. Zamawiajgcy odrzucit
oferte Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b w zw. z art. 116 ustawy Pzp, {j. z

uwagi na niespetnienie warunku udziatu w postepowaniu.

Okreslajgc warunki udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy nie wskazat, ze osoba petnigca
funkcje Inzyniera Kontraktu nie moze petni¢ tej samej funkcji na innych inwestycjach i nie

moze to stanowi¢ podstawy odrzucenia oferty w postepowaniu.

Ponadto, cze$¢ z przetargbw, na ktére powotuje sie Zamawiajacy nie zostat jeszcze
rozstrzygnieta, nie wiadomo zatem, kto faktycznie bedzie realizowat wskazane inwestycje. Z
tresci uzasadnienia decyzji odrzucajgcej oferte Odwotujgcego wynika, iz umowy zawarte dla
realizacji dwoch z wymienionych inwestycji kornczg sie w dniu 20 grudnia 2022 roku oraz 29
grudnia 2022 roku, zatem zanim rozpocznie sie realizacja inwestycji, ktorej zamowienie
stanowi przedmiot niniejszego odwotania, to osoba wskazana na stanowisko Inzyniera
Kontraktu nie bedzie petnita tej funkcji na dwdch inwestycjach. Zamawiajacy dokonat
oszacowania czasu zaangazowania w obowigzki Inzyniera Kontraktu, ktére w ocenie
Odwotujgcego nie majg pokrycia w rzeczywistosci.

Odwotujgcy wskazat na blisko$¢ potozenia trzech inwestycji, na ktérych Inzynier Kontraktu
miatby petni¢ obowigzki i dodatkowo podkreslit, iz Zamawiajgcy odpuscit zmiane personelu w
trakcie umowy na osobe spetniajgcg warunki udziatu w postepowaniu, co réwniez

Odwotujgcy zadeklarowat.

Do postepowania odwotawczego przystgpit po stronie Zamawiajgcego wykonawca Biuro

Ustug Inwestycyjnych C. & H. Sp. j. z siedzibg w todzi.

Zamawiajacy ztozyt na posiedzeniu odpowiedz na odwotanie wnoszac o jeqo oddalenie w

catosci.

Zamawiajacy wskazujgc na zasadno$¢ oceny dysponowania potencjatem kadrowym
Wykonawcy odwotat sie do przepisu art. 116 ust. 2 Ustawy i ustanowionego w nim nakazu
badania realnosci dostepnosci zasobu niezbednego do wykonania zamowienia.
Zamawiajgcy w toku badania podmiotowej zdolno$ci Wykonawcy uznat, iz Odwotujgcy nie

wykazat, iz zaséb w postaci Inzyniera Kontraktu wskazanego w ofercie, bedzie dostepny na



potrzeby realizacji obecnego zamdwienia, w zwigzku z innymi inwestycjami, na ktérych juz
jest zaangazowany (co najmniej cztery duze inwestycje). Zamawiajgcy przedstawit w pismie
z 7.10.2022 r. szczego6towg argumentacje, w tym wyliczenia minimalnego czasu, jakiego
wymagac bedzie zaangazowania Inzyniera Kontraktu w obowigzki, ktére nie sg mozliwe do
zapewnienia w zwigzku z innymi juz przyjetymi do realizacji umowami. Ponadto,
Zamawiajacy wskazal, iz po odrzuceniu oferty Odwotujgcego, zawarta zostata jeszcze jedna
umowa z tym Wykonawcg na petnienie nadzoru nad realizacjg robot oraz zarzgdzaniem
kontraktem, w ramach ktérej funkcje Inzyniera Kontraktu ma petni¢ ta sama osoba, co ma

dodatkowo wskazywaé na brak mozliwosci objecia kolejnych inwestyciji.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania zarzutow w odwotaniu zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.),
obowigzujgcej w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, zwana dalej

Ustawa.

Odwotanie nie podlegato odrzuceniu i takich wnioskéw rowniez nie formutowano w pismach

procesowych, jak i w toku posiedzenia niejawnego przed otwarciem rozprawy.

Rozpoznajgc odwotania Izba miata na uwadze stan faktyczny ustalony w oparciu o

dokumentacje postepowania ztozong do akt sprawy.

Izba ustalita i zwazyta.

Zamawiajgcy w rozdziale VIII pkt 5 ppkt 5.2.1 swz opisat warunek udziatu w postepowaniu
dotyczacy dysponowania odpowiednim potencjatem kadrowym, w tym Inzynierem Kontraktu,

ktéry bedzie brat udziat w realizacji zamdwienia.

Pismem z dnia 12.08.2022 r. Zamawiajacy wystgpit do Odwotujgcego, m.in. o potwierdzenie,
czy osoba majgca petni¢ funkcje Inzyniera Kontraktu — Pan H. W., bedzie w stanie w sposéb
nalezyty pemi¢ swoje obowigzki, ewentualnie o wskazanie innej osoby na to stanowisko —
uzupetnienie wykazu osob w zakresie dotyczgcym dysponowania osobg na stanowisko
Inzyniera Kontraktu, spetniajgcg warunek, o ktérym mowa w pkt 5.2.1 swz. W wezwaniu
Zamawiajgcy sprecyzowat swoje watpliwosci wskazujgc na dwie inne inwestycje prowadzone
przez Zamawiajgcego, przy ktérych osoba ta pemni juz obowigzki Inzyniera Kontraktu
(przebudowa wiaduktow przy ul. Przybyszewskiego oraz przebudowa zajezdni tramwajowej
Chocianowice). Przy tej drugiej, po podpisaniu umowy zaszta potrzeba zamiany osoby z
uwagi na odmowe prowadzenia nadzoru z uwagi na inne zobowigzania, ktére wykonywat w

tym samym czasie, co mogto uniemozliwi¢ wtasciwe petnienie obowigzkéw zawodowych.



W pismie z 18.08.2022 r. Wykonawca potwierdzit, iz Pan H. W. bedzie w stanie w sposoéb

nalezyty peitni¢ obowigzki przy realizacji przedmiotowego zamowienia.

Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b) w zw. z
art. 116 Ustawy dokonujgc analizy czasu, jakiego wymagatoby od Inzyniera Kontraktu
przyjecie kolejnych dwéch inwestycji i ilosci czasu, jakiego obecnie wymaga juz
wykonywanie obowigzkéw, realizowanych przez niego z ramienia Wykonawcy na innych
inwestycjach. Zamawiajgcy uwzglednit przy tym wyliczenia czasu pracy w ramach umowy o
prace, jakie sam Wykonawca przedstawit Zamawiajgcemu wraz z wnioskiem o zmiane
inzyniera kontraktu dla zamowienia ,Petnienie nadzoru nad realizacjg robdét oraz
zarzgdzaniem Kontraktem pn.: ,Przebudowa i rozbudowa Zajezdni Tramwajowej
Chocianowice wraz z budowg, przebudowg i rozbudowg obiektéw budowlanych oraz
infrastruktury technicznej zwigzanej z funkcjonowaniem zajezdni oraz rozbiorkami obiektow
budowlanych i infrastruktury technicznej”, zgodnie z pismem z dnia 26.10.2021 r. Przyczyna,
jakg wowczas podat Wykonawca byly przedtuzajgce sie inwestycje, w ktorych Inzynier
Kontraktu uczestniczyt, co mogto uniemozliwi¢ wtasciwe petnienie przez niego obowigzkéw
zawodowych. Zamawiajgcy uznat za niewiarygodne przyjecie, iz Inzynier Kontraktu miatby w
tym samym czasie nadzorowal az 7 przedsiewzie¢, co byto sprzeczne z wyliczeniami

wskazanymi we wniosku o zmiane Inzyniera Kontraktu.

W sprawie nie byto sporu co do ustalenia aktualnego zaangazowania Pana H. W. w

realizacje nastepujgcych umoéw i petnionych funkciji:

1. Inzynier Kontraktu dla zadania: ,Program niskoemisyjnego transportu miejskiego —
budowa wiaduktow drogowych i tramwajowego w ulicy Przybyszewskiego w todzi
oraz przebudowa torowiska w ul. Przybyszewskiego na odcinku od potgczenia z
projektem przebudowy wiaduktow do ul. Lodowej” — zadanie przewidziane od

19.10.2021 r. do 31.08.2023 r. z mozliwoscig dalszego przedtuzenia;

2. Inzynier Kontraktu dla zadania: ,Budowa wiaduktéw oraz linii tramwajowej na odcinku
od wiaduktéw do ul. Lodowej’ — zadanie przewidziane od 19.10.2021 r. do
31.08..2023 r.;

3. Kierownik zespotu — inwestycja ZDiT — remont wiaduktéw na ul. Dgbrowskiego —
zadanie przewidziane od 29.10.2021 r. do 29.12.2022 r.

4. Koordynator — funkcja kierownicza w potgczeniu ze stanowiskiem technicznym, czyli
inspektorem nadzoru roboét mostowych oraz inspektorem nadzoru robét
konstrukcyjno-budowlanych — budowa tunelu pod linig kolejowg w Gatkowku —

zadanie przewidziane od 23.12.2020 r. do 20.12.2022; na wniosek Wykonawcy robét
5



termin zakonczenia prac zostanie wydtuzony, co bedzie réwniez wigzato sie z
wydituzeniem czasu petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu i pracg jego zespotu

(oswiadczenie inwestora z 5.09.2022 r.).

5. Inzynier Kontraktu dla zadania: ,Kompleksowa modernizacji linii tramwajowej w ul.
Konstantynowskiej na odcinku od ul. Krakowskiej do granic miasta wraz z
infrastrukturg towarzyszacg — umowa podpisana 27.10.2022 r. z terminem

zakonczenia — 15 miesiecy od dnia podpisania umowy.

Zamawiajacy juz dokonat wyboru dwoch wykonawcow, ktorzy bedg wykonywacé roboty
budowlane, a z jednym z nich zawart umowe. Nad obiema inwestycjami nadzér bedzie
sprawowat Inzynier Kontraktu wytoniony w przedmiotowym postepowaniu dla dwoéch zadan:
.Pemnienie nadzoru nad realizacjg rob6t oraz zarzgdzaniem Kontraktem pn.: Kompleksowy
program integracji sieci niskoemisyjnego transportu publicznego w metropolii t6dzkiej wraz z
zakupem taboru do obstugi trasy W-Z oraz innych linii komunikacyjnych i modernizacjg
zajezdni tramwajowych w todzi — Przebudowa linii tramwajowej w al. Smigtego-Rydza od ul.
Przybyszewskiego do ul. Dgbrowskiego i rozbudowa ul. Przybyszewskiego na odcinku

skrzyzowania z al. Smigtego-Rydza do skrzyzowania z ul. Grabowg (Inzynier Kontraktu)”.

Uwzgledniajgc argumentacje prezentowang w srodku odwotawczym, zasadniczg dla
Odwotujgcego wydaje sie by¢ kwestia zwigzana z oceng mozliwosci zastosowania art. 116
ust 2 Ustawy w sytuacji, gdy Zamawiajgcy w opisie warunku udziatlu w postepowaniu nie
wymagat zagwarantowania udziatu osoby wskazanej do petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu
na wytgcznos¢ (bez mozliwosci jednoczesnego wykonywania obowigzkéw na innych
inwestycjach, niz referencyjna), co zdaniem Odwotujgcego oznaczato, iz osoba spetniajgca
warunek udziatu w postepowaniu bedzie go spetniata niezaleznie od ustalenia, czy i w jakim
zakresie jest juz zaangazowana w inne projekty. Powyzsze miato jednoznacznie oznaczac,
ze Wykonawca wykazat spetnienie warunku udzialu w postepowaniu i nie zachodzita
podstawa do odrzucenia jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b) w zw. z art. 116

Ustawy.

Zgodnie z art. 116 ust. 2 Ustawy Oceniajgc zdolnos¢ techniczng Ilub zawodows,
zamawiajgcy moze, na kazdym etapie postepowania, uznac, ze wykonawca nie posiada
wymaganych zdolnosci, jezeli posiadanie przez wykonawce sprzecznych intereséw, w
szczegolnos$ci zaangazowanie zasobow technicznych lub zawodowych wykonawcy w inne
przedsiewziecia gospodarcze wykonawcy moze mie¢ negatywny wptyw na realizacje

zamowienia.

Siegajgc do orzecznictwa, jakie stato sie udziatem w stosowaniu art. 116 ust. 2 Ustawy,

nalezy odnotowaé, iz obecna podstawa prawna stanowi kontynuacje rozwigzania



wprowadzonego wczesniej w art. 22d ust. 2 Ustawy, w poprzednim stanie prawnym.
Dotychczasowe orzecznictwo, ktére zachowato swojg aktualnosé, wskazuje na koniecznosé
wykazania istnienia zwigzku pomiedzy wymaganymi w postepowaniu warunkami udziatu w
postepowaniu oraz zaangazowaniem zasobow technicznych lub zawodowych w inne
przedsiewziecie wykonywane juz przez wykonawce, ktére miatoby mie¢ negatywny wplyw na
realizacje zamoéwienia. W wyroku z 28.09.2020r. sygn. akt KIO 2214/20 Izba uznata, iz ,dla
zastosowania przestanki z art. 22d ust. 2 Ustawy nie jest wymagane wykazanie, iz
wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, co stanowi oddzielng podstawe
do wykluczenia z postepowania (art. 24 ust. 1 pkt 12 Ustawy). Jednoczesnie art. 22d ust. 2
Ustawy pozwala szerzej spojrze¢ na wykazany potencjat wykonawcy, co jednak nie oznacza
catkowitej dowolnoéci w badaniu wymaganych zdolnoéci”. Izba w catoéci podzielita teze
prezentowang w wyroku Izby z dnia 3 lutego 2020r. (sygn. akt KIO 105/20), iz Celem normy
okreSlonej art. 22d ust.2 p.z.p. jest zapewnienie realnej dostepnosci potencjatu wykonawcy
przy realizacji zaméwienia. Aby wskazany cel zostat osiggniety stosowanie tej normy nie
moze opieraC sie na przestankach formalnych i powodowac jakiegokolwiek automatyzmu
prowadzgcego z jednej strony do bezrefleksyjnego uznania warunkéw udziatu w
postepowaniu za spetnione, ale z drugiej strony — do wykluczenia wykonawcy w kazdym

przypadku ustalenia, ze postuzyt sie on takim samym potencjatem w innym postepowaniu,

bez wzgledu na rzeczywisty wptyw takiej sytuacji na dostepno$¢ tego potencjatu przy

realizacji umowy.

Odwotujgcy ktadt duzy akcent na brak podstawy wynikajgcej z opisu warunku udziatu w
postepowaniu do tego, aby okolicznosci dotyczgce aktualnego zaangazowania osoby
wskazanej do petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu, mogty decydowaé¢ o ocenie zdolnosci
Wykonawcy do wykonania zamowienia. Tak przedstawiane stanowisko wskazuje na btad
rozumienia przepisu art. 116 ust. 2 Ustawy i celu jego wprowadzenia. Nalezy bowiem
zauwazyc¢, iz wskazana w ust. 2 legitymacja zamawiajgcego do badania wptywu na
realizacje zamdwienia, zaangazowania zasobow wykonawcy w inne przedsiewziecia, nie
wymaga wykazania braku spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. W sprawie nie byto
zresztg sporng kwestia oceny spetnienia warunku opisujgcego doswiadczenie personelu —
Inzyniera Kontraktu. Celem przepisu jest umozliwienie zamawiajgcemu dokonania oceny
realnego dostepu do zasobu, jakim wykonawca sie legitymuje sktadajgc oferte na etapie
realizacji zamowienia. Przepis pozwala zatem uzupetni¢ ocene podmiotowg wykonawcy pod
wzgledem ustalenia, czy nie zachodzg okolicznosci, ktére mogg prowadzi¢ do uznania, iz
wykazany w ramach spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu potencjat (tu osobowy)
moze okazacC sie niedostepny na etapie realizacji umowy. Jest to rozwigzanie ustawowe, a

zatem brak szczegétowych wytycznych w swz nie ma wptywu na jego zastosowanie. Istotne



jest, czy w przypadku uzyskania zamowienia personel (czy tez sprzet) wskazany w toku
postepowania, bedzie dostepny na potrzeby realizacji danego zadania i czy wykonawca jest
to w stanie wykaza¢ w toku postepowania (podobnie w wyroku KIO z 1.02.2021 r., sygn. akt
KIO 3495/20).

W sprawie nie budzito watpliwosci, iz okolicznosci zwigzane z zaangazowaniem osoby Pana
H. W. w inne juz realizowane przez Wykonawce umowy, odnosity sie wprost do potencjatu,
ktéry Zamawiajgcy weryfikowat w trakcie badania oferty i ktéry zostat wskazany, jako
personel Wykonawcy majgcy realizowa¢ obowigzki Inzyniera Kontraktu. Nie bylo zatem
watpliwoséci, iz wystepowat zwigzek pomiedzy warunkiem udziatu w postepowaniu, a oceng
stopnia zaangazowania potencjalu Wykonawcy w inne przedsiewziecia. Spornym
zasadniczo pozostawato natomiast ustalenie, czy negatywna ocena przedstawiona przez
Zamawiajgcego znajdowata uzasadnienie w okolicznosciach pozwalajgcych przyjgc, iz
Wykonawca faktycznie na dzieh zakonczenia oceny oferty nie mégt postuzyé sie tym
potencjatem, z tej przyczyny, iz jego obecne zaangazowanie w inne przedsiewziecia
Wykonawcy moze mieé¢ negatywny wptyw na realizacje kolejnego zamdwienia. W tym ujeciu
decydujgcym okazata sie ocena wyjasnien, jakie Wykonawca sktadat Zamawiajgcemu w
pismie z 18.08.2022 r., w celu potwierdzenia mozliwosci podjecia dodatkowych obowigzkow,
jakie wigzatyby sie z dwiema kolejnymi inwestycjami, nad ktérymi nadzér sprawowaé miatby
z ramienia wykonawcy Pan H. W. Jednoczesnie sktad orzekajgcy uznat, iz deklaracja
Odwotujgcego zawarta w odwotaniu, co do gotowosci zastgpienia wskazanej osoby inng, na
etapie realizacji prac, nie zostata Zamawiajgcemu wskazana w trakcie skfadania wyjasnien.
Wykonawca nie skorzystat rowniez z mozliwosci zamiany osoby wskazanej w wykazie osob,
na inng spetniajgcg warunek udziatu w postepowaniu. Tym samym argumenty podnoszone
w tym zakresie dopiero w odwotaniu zasadniczo nie mialy wptywu na ocene decyzji
Zamawiajgcego. Izba byta zwigzana skutkami, jakie dla podmiotu wezwanego do

uzupetnienia dokumentu podmiotowego, miata odmowa lub brak reakcji na to wezwanie.

Nalezy na wstepie poczyni¢ ogolng uwage dotyczacg mechanizmu badania dostepnosci
potencjatlu na etapie realizacji prac, ktory uwzglednia¢é moze dodatkowe okolicznosci
wynikajgce z ustalenia stopnia zaangazowania tego potencjalu w inne przedsiewziecia
gospodarcze wykonawcy. Nie jest to réwnoznaczne z wprowadzeniem dodatkowego
warunku udziatu w postepowaniu, gdyz ten opisany jest wytgcznie w odniesieniu do zasobu i
jego wiasciwosci i pozostaje niezmienny. Uznajgc zatem, iz wskazany w ofercie potencjat
(kadrowy, techniczny) spetnia wymagania minimalne dla jego udziatu w realizacji
zamowienia, ocena jego dostepnosci odnoszona jest do badania, czy bedzie on mégt byé
faktycznie zaangazowany w realizacje zamdwienia publicznego, co deklaruje wykonawca w

ofercie. Takie badanie wymaga zaangazowania nie tylko ze strony zamawiajgcego, ale



rowniez samego wykonawcy, ktory powinien mie¢ mozliwos¢ rozwiania watpliwosci, co do
dostepnosci zasobu wskazanego na potrzebe oceny spetnienia warunku udzialu w
postepowaniu. Mechanizm ten stanowi dodatkowe zabezpieczenie zamawiajgcego przed
jedynie formalnym wykazaniem spetniania warunku udzialu w postepowaniu, wytgcznie na
potrzebe oceny oferty, bez zapewnienia udziatu niezbednego zasobu w realizacje umowy.
Mozna zatem wskaza¢, iz sama deklaracja wykonawcy moze by¢ niewystarczajgca, jezeli
ustalone okolicznosci mogace wptywa¢ negatywnie na ocene dostepnosci zasobow
wykonawcy, uzasadnia¢ bedg podejrzenie istnienia zagrozenia dla wykonania zamowienia z
wykorzystaniem tych zasobdéw. Izba przychylita sie do argumentu Zamawiajgcego, iz dla
oceny na gruncie art. 116 ust. 2 Ustawy, znaczenie mogg mie¢ wytgcznie okolicznosci znane
na moment badania, co oznacza, iz ewentualne, przyszte decyzje wykonawcy (np. zmiana
personelu w trakcie realizacji umowy), jako nieznane zamawiajgcemu i niepewne, nie mogg
mie¢ wptywu na ocene. Ma to dziatanie w obu kierunkach, co oznacza, ze zaréwno
wykonawca nie moze by¢ obarczany skutkami przysztych, niepewnych zdarzen (np.
nierozstrzygnietym jeszcze postgpowaniami o udzielenie zamowienia), ale rowniez

zamawiajgcy nie moze zaktadac ich wystgpienia.

Przenoszgc powyzsze na okolicznosci niniejszej sprawy, argument dotyczgcy mozliwosc
dokonania zmiany personelu na etapie realizacji prac, nie mogt zmienia¢ oceny zdolnosci
Wykonawcy do realizacji prac. Odwotujgcy nie wskazat ani takiej mozliwosci sktadajgc
wyjasnienia przed Zamawiajgcym, jak rowniez nie sprecyzowat na jakim kontrakcie taka
zmiana miata by nastgpi¢, co mogtoby wptywa¢ na ocene podmiotowg Wykonawcy. W
ocenie skfadu orzekajgcego, zmiana obecnego zaangazowania pracownika mozliwa bylaby
do wykazania w odniesieniu do juz realizowanych kontraktow, ale w tym zakresie
Odwotujgcy tak na etapie wyjasnien ztozonych Zamawiajgcemu, jak i w postepowaniu
odwotawczym, nie podejmowat inicjatywy dowodowej. Przeciwnie, na rozprawie Odwotujgcy
podtrzymywat, iz to wskazany w ofercie Pan H. W. miatby petni¢ obowigzki Inzyniera
Kontraktu, a tym samym Zamawiajgcy stusznie badat, czy jego udziat w zamodwieniu moze

mie¢ negatywny wptyw na realizacje obowigzkéw zawodowych.

Odnoszgc sie do samej oceny Izba uznata, iz zastrzezenia, jakie Odwotujgcy zgtaszat w
odniesieniu do wyliczenia czasu, jakiego wymaga¢ bedzie wykonanie obowigzkow
przypisanych Inzynierowi Kontraktu, nie dyskwalifikowaly zatozen Zamawiajgcego.
Przeciwnie, przyjmujgc argumentacje Odwotujgcego nalezatoby uznaé, iz czas ten powinien
by¢ zwiekszony, co bytoby niekorzystne dla Wykonawcy. Zatozenia Zamawiajgcego byty
ostroznosciowe i wynikaty z szacowanego czasu na wykonanie obowigzkéw zawodowych
dla dwéch nowych inwestycji budowlanych, nad ktérymi Inzynier Kontraktu miatby

sprawowa¢ nadzoér. Jak wskazywat Przystepujgcy, przyjete wskazniki czasowe nie



uwzgledniaty wszystkich obowigzkow, jakie spoczywacC bedg na Inzynierze Kontraktu, co
réwniez wptywato na ich zanizenie (z korzyscig dla Wykonawcy). Co istotne, Zamawiajgcy
kierowat sie wyliczeniami, jakie Odwotujgcy sktadat wraz z wnioskiem o zmiane na
stanowisku Inzyniera Kontraktu przy innej inwestycji, dla ktérej pierwotnie to Pan W. zostat
wskazany w ofercie, jak wykonujgcy obowigzki zawodowe. Odwotujgcy nie przedstawit
zadnego przekonujgcego argumentu, ktory pozwolitby inaczej ocenié¢ stopien dostepnosci
Inzyniera, ktéry miatby jednoczesnie nadzorowac pie¢ inwestycji, ktore w momencie badania

byty w toku lub zostaty udzielone do realizacji temu Wykonawcy.

Odwotujgcy kwestionowat to, czy dwie, dla ktérych pierwotne terminy zakohczenia miatby
uptynaé z koncem biezacego roku, beda dalej nadzorowane z jego udziatem, wskazujac na
brak obowigzku zawarcia aneksu z Zamawiajgcym. Okolicznos¢ ta rowniez nie miata
znaczenia, gdyz nie zmieniata istotnie obrazu zaangazowania personelu Wykonawcy w inne
prace, ktoére powinny by¢ zakonczone z udziatem personelu wskazanego w umowie do jej
realizacji, co moze mie¢ znaczenie dla przysziej oceny potencjatu Wykonawcy. Nalezy na
marginesie wskazaé, iz takie ,zonglowanie” potencjatem i jego przesuwanie pomiedzy
réznymi inwestycjami w trakcie ich trwania moze mie¢ réwniez negatywny wptyw na sposob
wykonywania obowigzkéw kontraktowych. W przypadku zamowien, w ktérych to wiasnie
zasoby kadrowe determinujg mozliwosci faktyczne Wykonawcy, mozna mie¢ uzasadnione
zastrzezenia do takiej postawy Wykonawcy. Odwotujgcy miat mozliwosé zastgpienia Pana
W. inng osobg na etapie badania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, co
pozwolitoby zachowaé przejrzystos¢ czynnosci w postepowaniu i dawato Zamawiajgcemu
gwarancje udziatu nowej osoby w catym procesie inwestycyjnym. Wykonawca nie skorzystat
Z niej i przedstawit w sposob bardzo ogolny deklaracje mozliwosci wykonania obowigzkow
na nowych inwestycjach, co nalezato oceni¢, jako gotostowne w Swietle tych watpliwosci,
jakie Zamawiajgcy wskazat w wezwaniu. Stanowisko Zamawiajgcego byto spéjne z tymi
dziataniami, jakie byly dotychczas udzialem Wykonawcy w ramach innych inwestycji, a
przede wszystkim jego wnioskiem o zamiane personelu. Zamawiajgcy nie miat faktycznie
zadnych podstaw do tego, aby inaczej spojrze¢ na organizacje pracy Inzyniera Kontraktu, niz
przez pryzmat jego zadanh i ich ilosci. Odwotujgcy w tej materii w zasadzie nie przedstawit
zadnej spgjnej argumentacji, a wyliczenia jakie prezentowat faktycznie prowadzi¢ powinny do

zwiekszenia wskaznikéw, ponad te jaki przyjgt sam Zamawiajacy.
W Swietle powyzszego odwotanie w catosci podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. § 5, § 8 ust. 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych

rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
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pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437). Do kosztow postepowania odwotawczego

zaliczony zostat w catosci wpis.

Przewodniczacy: .......ccccvviviiiininnnnns
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