Sygn. akt KIO/UZP 277 /09

WYROK
z dnia 20 marca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Kuciak

Czlonkowie: Sylwester Kuchnio

Lubomira Matczuk-Mazu $

Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 marca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Konsorcjum: Biprogeo Projekt Sp. z o.0., ul. Bukows kiego 2, 52-418 Wroctaw,
Macékow Pracownia Projektowa Sp. z o.0., ul. Podwale 61 /1, 501-10 Wroctaw, Biuro
Projektowo-Konsultingowe BPK MOSTY s.c. Stawomir Bi eganski, Jerzy Bro §, al.
Wisniowa 36a, 53-137 Wroctaw, Egis Poland Sp. z o0.0. u |. Pulawska 182, 02-670
Warszawa od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmina Wroctaw, reprezentowana
przez Wroctawskie Inwestycje Sp. z o.0., ul. Ofiar ~ Oswiecimskich 36, 50-059 Wroctaw

protestu z dnia 11 lutego 2009 r.

przy udziale XXX zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujacego sie oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: Biprogeo Projekt Sp. z o.0., ul.
Bukowskiego 2, 52-418 Woroctaw, Ma ékéw Pracownia Projektowa Sp. z o.0., ul.
Podwale 61/1, 501-10 Wroctaw, Biuro Projektowo-Kons ultingowe BPK MOSTY s.c.



Stawomir Biega nski, Jerzy Bro $, al. Wisniowa 36a, 53-137 Wroctaw, Egis Poland Sp. z

0.0. ul. Putawska 182, 02-670 Warszawa i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Biprogeo Projekt
Sp. z o0.0., ul. Bukowskiego 2, 52-418 Wroctaw, Ma ¢koéw Pracownia
Projektowa Sp. z o0.0., ul. Podwale 61/1, 501-10 Wro claw, Biuro
Projektowo-Konsultingowe BPK MOSTY s.c. Stawomir Bi  eganski, Jerzy
Bros, al. Wisniowa 36a, 53-137 Wroctaw, Egis Poland Sp. z o0.0. u I
Putawska 182, 02-670 Warszawa,

dokona¢ wptaty kwoty 4224 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce dwiescie
dwadziescia cztery ziote zero groszy) przez Konsorcjum: Biprogeo Projekt

Sp. z 0.0., ul. Bukowskiego 2, 52-418 Wroctaw, Ma ¢ékoéw Pracownia
Projektowa Sp. z o0.0., ul. Podwale 61/1, 501-10 Wro ctaw, Biuro
Projektowo-Konsultingowe BPK MOSTY s.c. Stawomir Bi  eganski, Jerzy
Bros, al. Wisniowa 36a, 53-137 Wroctaw, Egis Poland Sp. z 0.0. u |
Putawska 182, 02-670 Warszawa na rzecz Gminy Wroctaw,
reprezentowanej przez  Wroctawskie Inwestycie Sp. z 0.0.
ul. Ofiar O $wiecimskich 36, 50-059 Wroctaw stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz zwigzane

z dojazdem na posiedzenie;

dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum: Biprogeo Projekt Sp.

z 0.0, ul. Bukowskiego 2, 52-418 Wroctaw, Ma ¢ékéw Pracownia
Projektowa Sp. z o0.0., ul. Podwale 61/1, 501-10 Wro cftaw, Biuro
Projektowo-Konsultingowe BPK MOSTY s.c. Stawomir Bi  eganski, Jerzy
Bros, al. Wisniowa 36a, 53-137 Wroctaw, Egis Poland Sp. z 0.0. u |.
Putawska 182, 02-670 Warszawa,



Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,opracowanie projektu
budowlanego i wykonawczego wraz z nadzorem autorskim dla zadania: Budowa
Zintegrowanego wezta przesiadkowego w rejonie Stadionu EURO 2012 — wezet Stadion
EURO 2012 — zadanie nr 01030”. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w dniu 17
grudnia 2008 r., w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, pod numerem 2008/S 245-
326506.

W dniu 11 lutego 2009 r. Odwotujacy wnidst protest wobec czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 89 ust. 1 pkt
2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp i wnoszac o uniewaznienie
wyboru oferty najkorzystniejszej (ztozonej przez Konsorcjum: Arcadis sp. z 0.0., Zaklad
Nowych Technologii i Wdrozen INMOST-PROJEKT sp. z 0.0., Studio Architektoniczne
Ozone Czaus, Bernardi sp. j., dalej Konsorcjum) oraz dokonanie wyboru oferty
Odwolujgcego sie jako najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu Odwolujacy sie podnosi, iz w Dziale 9 pkt 1 ppkt 2 Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ), Zamawiajgcy sformutowat wymagania odnosnie:
posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania potencjatem technicznym
i osobami zdolnymi do wykonania niniejszego zamdéwienia lub przedstawienia pisemnego
zobowigzania innych podmiotoéw do udostepnienia potencjatu technicznego i os6b zdolnych
do wykonania zamodwienia. Zatem, powierzenie wykonania czesci zamowienia
podwykonawcom wymaga zgodnie z cytowanym warunkiem SIWZ oraz art. 22 ustawy Pzp,
zlozenia w ofercie przedmiotowych zobowigzan. Jest to warunek sine qua non, aby oferta
mogta by¢ poczytana za petng i spetniajgca warunki ustalone przez Zamawiajgcego.
Tymczasem, w ofercie najkorzystniejszej, brak potwierdzenia przedmiotowego warunku. W
formularzu ofertowym w pkt 15, wykonawca ztozyt oSwiadczenie o powierzeniu wykonania
czesci zamowienia podwykonawcom w zakresie geodezji i technologii betonu. W Wykazie
osébb, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu niniejszego zamowienia, wykonawca w pkt 6, 7 i
8 wskazuje odpowiednio p. Jerzego G. (projektant w specjalnosci instalacyjnej), p. Jerzego
G. (projektant w specjalnosci telekomunikacyjnej), p. Aleksandra K. (specjalista w zakresie
technologii betonu). Wskazane osoby nie sg pracownikami zadnej z firm wystepujacych w
Konsorcjum, a co wiecej pierwsza z 0sOb prowadzi wlasng firme, zas druga jest

pracownikiem innej firmy, odrebnej od uczestnikéw Konsorcjum. W tych okolicznosciach, do



oferty nalezalo dotaczyé pisemne oswiadczenia o0 zobowigzaniu sie do udostepnienia

potencjatu technicznego, zgodnie z Dziatem 9 pkt 1 ppkt 2 SIWZ.

W dniu 24 lutego 2009 r. Zamawiajacy rozstrzygnat protest w ten sposoéb, ze
uwzglednit go w czesci dotyczacej technologa betonu, za$ w pozostatym zakresie protest
oddalit. Zamawiajacy podnosi, iz zgodnie z Dziatlem 9 pkt 1 ppkt 2 lit i. SIWZ wymagat
dysponowania technologiem betonu - 1 osoba posiadajgca wyksztalcenie wyzsze -
techniczne/budownictwo, technologia betonu. Wykonawca wskazat w ofercie jako technologa
betonu, p. Aleksandra K., ktory spetnia wymagania okreslone przez Zamawiajacego w SIWZ.
Na potwierdzenie czego zostatl przediozony dyplom doktorski. Niemniej jednak, po
przeanalizowaniu dokumentéw w przedmiotowej sprawie stwierdzit, ze Konsorcjum zamierza
powierzyc¢ realizacje prac w zakresie technologii betonu podwykonawcom. Zatem, zgodnie z
art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, Konsorcjum powinno przedtozy¢ stosowne zobowigzanie o
udostepnieniu 0séb zdolnych do wykonania zaméwienia, w tej czesci.

Z pozostatymi zarzutami Odwotujgcego sie, Zamawiajacy sie nie zgodzit, wyjasniajac,
ze w ofercie zostaly wskazane osoby, ktére spetniajg warunki udzialu w postepowaniu.
Stosunek prawny jaki taczy strony — wykonawce, ktory ziozyt oferte oraz osobe w niej
wskazang, nie jest analizowany przez Zamawiajgcego i zostat ujawniony jedynie, w
przypadku technologa betonu. Nalezy ponadto zauwazyé, iz Zamawiajgcy nie ma
mozliwosci, aby ustali¢, ze wskazane osoby sg pracownikami Konsorcjum. Jednoczes$nie,
powyzsza okolicznosé nie wyklucza, iz mogg oni wykonywaé na rzecz Konsorcjum obowigzki
zgodne z ich kwalifikacjami zawodowymi oraz zapewni¢ poprawne wykonanie przedmiotu
umowy.

Zarzut Odwotujacego sie w zakresie ustug geodezyjnych, w opinii Zamawiajgcego,
jest chybiony. Nalezy podkresli¢, ze Zamawiajgcy w ogoéle nie okreslal w tresci SIWZ
warunkow, jakie miata spetni¢ osoba wykonujaca przedmiotowe ustugi. Zamawiajacy nie
zastrzegt takze, aby ta czes¢ zamodwienia nie moglta zostaC wykonana przez
podwykonawcow. Koniecznos¢ skiladania oswiadczenia podwykonawcy w zakresie
spetniania warunku dotyczacego dysponowania potencjatlem osobowym istnieje w wypadku,
gdy dotyczy to spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

W ofercie, w zalgczniku nr 3, poz. 6 Wykazu oséb, ktére bedg uczestniczy¢ w
wykonaniu zamoéwienia, wskazano p. Jerzego G. jako projektanta w specjalnosci
instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen wodociggowych i kanalizacyjnych. Na
potwierdzenie uprawnien zostata zalagczona decyzja, mocg ktérej zostaty nadane p. Jerzemu
G. uprawnienia budowlane do projektowania bez ograniczen w specjalnosci instalacyjnej w
zakresie sieci, instalacji i urzadzen: wodociggowych i kanalizacyjnych, cieplnych,

wentylacyjnych i gazowych. Zamawiajacy, dokonujgc analizy oferty stwierdzit jednoznacznie,



ze stanowigce zalgcznik do oferty oswiadczenie wykonawcy oraz kopie decyzji o nadaniu
uprawnien, a takze kopia dyplomu spetniajg warunki postawione przez Zamawiajgcego w
SIWZ. W opinii Zamawiajgcego, oswiadczenie o udostepnieniu potencjatu technicznego jest
zbedne, poniewaz warunek postawiony w SIWZ przez Zamawiajgcego, nie przewidywat
wykazania sie doswiadczeniem w zakresie potencjatu technicznego. Warunek okreslony w
SIWZ dotyczyt, zgodnie z trescig rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja
2006 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 ze zm.),
zgodnie z 8 1 ust, 2 pkt 5 wykazu oséb i podmiotéw, ktére beda uczestniczy¢ w
wykonywaniu zamowienia, ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia
niezbednych do wykonania zamoOwienia, a takze zakresu wykonywanych przez nich
czynnosci. Warunek okreslony powyzej zostat przez wykonawce spetniony.

Odnoscie zarzutu dotyczacego p. Jerzego G., w opinii Zamawiajgcego, hie jest
konieczne, aby osoba wskazana w ofercie i spetniajgca warunek udziatu w postepowaniu
byla pracownikiem wykonawcy lub w wypadku Konsorcjum, ktéregokolwiek z przedsiebiorstw
wchodzacych w skiad Konsorcjum,

Osoby wskazane powyzej, spetniajg warunki okreslone przez Zamawiajacego, zas
Konsorcjum zlozylo stosowne o$wiadczenie, ze dysponuje potencjalem ludzkim na
potwierdzenie przedstawione zostaly osoby, ktére spetniajg warunki udziatu w postepowaniu.
Wyjatek jedynie stanowi warunek odnoszacy sie do technologa betonu, dla ktérego
Konsorcjum powinno przedtozyé stosowne zobowigzanie o udostepnieniu 0os6b zdolnych do
wykonania zamdwienia w tej czesci, co wynika z zamiaru powierzenia czesci zamowienia

podwykonawcy.

W dniu 5 marca 2009 r. Odwotujacy sie wnidst odwotanie, w ktorym podtrzymat
zarzuty (z wyjatkiem naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp) i zadania zgloszone w
protescie. Ponadto podniost zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.
Odwotujacy sie podnosi, iz w pkt 15 formularza oferty Konsorcjum ztozyto oswiadczenie o
powierzeniu wykonania czesci zamdwienia podwykonawcom tylko w zakresie geodezji i
technologii betonu. Natomiast z wykazu osé6b, ktére bedg uczestniczy¢é w wykonaniu
zamdwienia wynika co innego. Skoro wiec, Zamawiajacy w SIWZ, zazadat od wykonawcow
okreslenia, jakg czes¢ prac bedg wykonywacé podwykonawcy, to okreslenie tylko geodezji i
technologii betonu stoi w razacej sprzecznosci z Wykazem oso6b. P. Jerzy G., prowadzacy
wlasng dziatalnos¢ gospodarcza, moze by¢ tylko i wytacznie podwykonawca skladajacego
oferte, a fakt ten z tresci oferty Konsorcjum nie wynika. Dodatkowo, p. Jerzy G. w dacie
skiadania oferty nie udzielit jakiejkolwiek zgody na umieszczenie go w Wykazie osdb, jak i

nigdy nie zobowigzat sie w stosunku do Konsorcjum, ze wykona czes$¢ projektowg



zamdwienia. Tym samym Konsorcjum nie spetnito warunku SIWZ, w zakresie dysponowania
osobami wymienionymi w wykazie.

Nieokreslenie, w jakiej cze$ci Konsorcjum zamierza powierzy¢ realizacje zamowienia
podwykonawcom oraz nie dysponowanie osobami wymienionymi w wykazie jest niewatpliwie
naruszeniem ww. przepisu ustawy Pzp a przede wszystkim nie spetnia wymogow SIWZ.

Zdaniem odwolujgcego sie, Zamawiajacy jest nadto niekonsekwentny w stosunku do
technologa betonu, ktérego osoba jest ujeta w Wykazie oséb. W uzasadnieniu
rozstrzygniecia protestu uznaje, ze skoro Konsorcjum zamierza powierzy¢ w tym zakresie
prace podwykonawcom, to konieczne jest stosowne zobowigzanie o udostepnieniu oséb
zdolnych do wykonania zamowienia. Natomiast takich wymogow juz nie stawia geodecie,
ktéry jest rowniez podwykonawcyg, jak i projektantowi specjalnosci instalacyjnej i
telekomunikacyjnej mimo, ze wszyscy sg podwykonawcami. Skoro Zamawiajacy uznaje
koniecznos¢ ziozenia oswiadczeh w zakresie technologa betonu, to rowniez takie
oswiadczenia winne by¢ ztozone przez innych podwykonawcow.

Odwotujacy sie zwraca réwniez uwage, ze skoro Konsorcjum nie dysponuje osobg p.
Jerzego G. (nie uzyskato zgody, ani akceptacji na umieszczenia jego osoby w ofercie), to
oznacza, ze Konsorcjum podato nieprawdziwe dane. Na dowdd, Odwotujacy sie przedkiada
oswiadczenie p. Jerzego G. w tym zakresie oraz oswiadczenie jakie ztozyt do oferty

Odwolujgcego sie.

Na podstawie dokumentacji postepowania oraz stanowiska stron zaprezentowanego

na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zamawiajacy w Czesci Ill Dziat 9 pkt 1 ppkt 2 SIWZ sformutowat warunki udziatu w
postepowaniu w zakresie m.in. potencjatu kadrowego, stanowigc ze wykonawcy ubiegajacy
sie 0 udzielenie zamoOwienia muszg ,dysponowac (...) osobami zdolnymi do wykonania
niniejszego zamoéwienia lub przedstawi¢ pisemne zobowigzanie innych podmiotéw do
udostepnienia (...) osob zdolnych do wykonania zamoéwienia.” W$réd osob, ktorymi
zobowigzany jest dysponowaé wykonawca wymieniono: projektanta w specjalnosci
mostowej, projektanta w specjalnosci kolejowej, projektanta architekta, projektanta
konstrukcji budowlanych, projektanta w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci instalacji i
urzadzen elektrycznych i elektroenergetycznych, projektanta w specjalnosci instalacyjnej w
zakresie sieci, instalacji i urzgdzeh wodociggowych i kanalizacyjnych, projektanta w
specjalnosci telekomunikacyjnej oraz technologa betonu, jednoczesnie wskazujac
wymagane uprawnienia budowlane dla kazdej z wymienionych osob. W celu potwierdzenia
spetniania przedmiotowego warunku wykonawca zobowigzany byt przedstawi¢ Wykaz oséb,

ktére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zamdéwienia (zgodnie z Zatgcznikiem nr 3 do SIWZ)



oraz zalgczy¢ dokumenty stwierdzajace, ze osoby, ktére bedg wykonywaé zamdwienie,
posiadajg wymagane uprawnienia budowlane oraz aktualny wpis na liste cztonkdéw wiasciwej
izby samorzgdu zawodowego.

W kwestionowanej ofercie (str. 10 - 14) znajduje sie przedmiotowy Wykaz oséb oraz
wymagane dokumenty dotyczace kwalifikacji zawodowych (str. 15 - 43). Zdaniem
Odwotujgcego sie, zakres zawartych w ofercie dokumentow i o$wiadczen, ztozonych na
potwierdzenie spetniania warunku w zakresie potencjatlu kadrowego, jest niewystarczajacy,
zaréwno w Swietle powotanego wymogu Zamawiajgcego, jak i przepisu art. 22 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. W odniesieniu do oso6b: p. Jerzego G., p. Jerzego G., p. Aleksandra K.
(wymienionych odpowiednio w poz. 6, 7 i 8 Wykazu os6b) oraz geodety, w opinii
Odwolujgcego sie, niezbedne jest przedstawienie pisemnego zobowigzania do
udostepnienia os6b zdolnych do wykonania zamowienia, z powoddw o ktérych mowa w
protescie i odwotaniu.

Krajowa lzba Odwotawcza, w zakresie podniesionego zarzutu, podziela stanowisko
Zamawiajgcego. Nalezy zwroci¢ uwage, ze w celu potwierdzenia spornego warunku udziatu
w postepowaniu wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ przedmiotowy Wykaz oséb. W istocie
wykaz ten stanowi oswiadczenie wykonawcy o dysponowaniu odpowiednim potencjatem
kadrowym. Jesli zas wykonawca nie dysponuje wymaganym zespotem 0so6b, zobowigzany
jest zlozy¢ oswiadczenie innych podmiotéw o udostepnieniu potencjatu kadrowego. W tym
wzgledzie istotny jest réwniez fakt, ze w celu potwierdzenia spetniania warunku, w
przedmiocie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia, Zamawiajacy
moze zadac jedynie wykazu oséb lub pisemnego zobowigzania innych podmiotéw do
udostepnienia tych os6b na podstawie § 1 ust. 2 pkt 5 i 5a powolywanego rozporzadzenia.
Zakres oswiadczen skfadanych na te okolicznos¢ okresla sam wykonawca. Wykonawca
bowiem ocenia, ktérymi osobami dysponuje, a ktére pozostajg w dyspozycji innych oséb i
ktorymi moze sie co prawda postuzy¢ w celu potwierdzenia spetniania przedmiotowego
warunku, ale w stosunku do ktérych powinien ztozy¢ zobowigzanie. Zakwestionowanie faktu
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamOwienia jest mozliwe poprzez
przedstawienie dowodu przeciwnego do oswiadczenia zlozonego przez wykonawce.

W niniejszym stanie faktycznym, Odwolujacy sie stoi na stanowisku, ze prowadzenie
dziatalnosci gospodarczej, czy tez pozostawanie w stosunku pracy z innym podmiotem niz
wykonawca, przez osoby wskazane w Woykazie o0séb, przesgdza o0 niemozliwosci
dysponowania tymi osobami przez Konsorcjum. Zdaniem Odwotujacego sie, jedynie
zatrudnianie wskazanych os6b swiadczy o ich dysponowaniu. Przedmiotowe twierdzenie nie
znajduje jednak oparcia w przepisach prawa. Przepis art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp mowi o
dysponowaniu osobami, a nie o posiadaniu pracownikow. Pojecie ,dysponowanie” jest

pojeciem szerokim, w ramach ktérego mieszczg rézne stosunki prawne wigzace wykonawce



Z o0sobg, ktéra wchodzi w sklad jego potencjalu kadrowego. Wystarczy wskazac, ze
dysponowa¢ mozna osobg na podstawie umowy o prace, ale tez umowy zlecenia, czy innych
stosunkdéw cywilnoprawnych. Powyzszy poglad jest powszechnie reprezentowany w
orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej, jak i saddéw okregowych (wyrok z dnia 4
pazdziernika 2005 r. Sadu Okregowego w Katowicach, sygn. akt IV Ca 392/05). Zatem, w
opinii Izby, nie jest konieczne zatrudnianie os6b przez Konsorcjum, w celu potwierdzenia
warunku posiadania potencjatu kadrowego (dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamoéwienia). W tym kontekscie nalezy réwniez stwierdzi¢, ze zatrudnienie takiej osoby przez
inny podmiot niz Konsorcjum nie oznacza, ze Konsorcjum nie moze dysponowac takg osoba,
badz ze zobligowane jest przedstawi¢ zobowigzanie do udostepnienia potencjatu
kadrowego. Jak wskazano bowiem wyzej, stosunek pracy miedzy dwoma podmiotami nie
wyklucza mozliwosci wspotpracy miedzy pracownikiem a innym podmiotem, a w efekcie
mozliwoscig dysponowania przez ten podmiot, osobg nie bedacg jego pracownikiem. W
zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze zarzuty podniesione wobec p. Jerzego G., nie
znalazly potwierdzenia.

Jesli idzie o osobe p. Jerzego G., to nalezy réwniez przyjaé, ze nie ma uzasadnienia
dla koniecznosci jego zatrudnienia przez Konsorcjum, w celu spetniania spornego warunku,
z powoddw o ktérych byta mowa powyzej. Powolywane przez Odwotujgcego sie
oswiadczenia, zlozone przez p. Jerzego G. nie przesadzajg o fakcie niedysponowania jego
osobg przez Konsorcjum. Nalezy zwréci¢ uwage, ze do oferty nie nalezato dotgczyé
oswiadczen osob wymienionych w Wykazie oséb. Tak wiec brak przedmiotowego
oswiadczenia w ofercie Konsorcjum nie stanowi o0 jego braku, czy niedysponowaniu
wskazang osoba. Oceny tej nie zmienia oswiadczenie z dnia 2 marca 2009 r., z ktérego
wynika jedynie, ze wymieniona osoba w dacie skiadania ofert nie zamierzata podjac
wspotpracy z Konsorcjum, w ramach prowadzonej dziatalnosci. Nie wyklucza to jednak
innych form wspotpracy. Zas, fakt prowadzenia dziatalnosci gospodarczej nie przesadza, iz
osoba ta moze by¢ wytacznie podwykonawcg. W tym wzgledzie Odwotujacy sie nie rozroznia
dwoch instytucji prawa: warunkéw udziatu w postepowaniu i podwykonawstwa. Wymieniona
osoba moze by¢ wskazana w celu potwierdzenia spornego warunku, jesli tylko wykonawca
nig dysponuje. Sposaéb, w jaki moze nig dysponowac zostat oméwiony powyzej. Ewentualna
realizacja zamowienia przez te osobe w charakterze podwykonawcy nie jest rowniez
wykluczona, cho¢ w niniejszym stanie faktycznym nie zostata przewidziana.

Do rozstrzygniecia pozostaje jednakze problem, gdy osoba wskazana w ramach
potencjatu kadrowego wykonawcy jest jednoczesnie podwykonawca. Z sytuacjg takg mamy
do czynienia w odniesieniu do osoby p. Aleksandra K.. Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej,
w okolicznosciach, gdy w przedmiotowym Wykazie oséb p. Aleksander K. zostat wskazany

jako technolog betonu (jedna z oséb skiadajacych sie na potencjat kadrowy) i jednoczesnie



wykonawca zlozyt oswiadczenie, ze prace technologa betonu zostang powierzone
podwykonawcy, to jest to jednoznaczne, iz Konsorcjum nie dysponuje wskazang osobag, ale
bedzie nig dysponowato, bowiem potencjat kadrowy w tym zakresie udostepni
podwykonawca. Stad, w niniejszej sprawie za prawidtowe nalezy uznac¢ stanowisko
Zamawiajacego, ktory uznat, iz kwestionowana oferta powinna by¢ uzupetniona o
zobowigzanie innego podmiotu do udostepnienia potencjalu kadrowego. Wbrew
twierdzeniem Odwotujgcego sie, stanowisko powyzsze nie jest niekonsekwentne, gdyz
dotyczy sytuacji, w ktérej obszary podwykonawstwa i warunkoéw udziatu w postepowaniu
przenikajg sie, co nie ma miejsca w odniesieniu do innych oséb.

Zarzuty sformutlowane wobec geodety majg swoje zrodio w utozsamianiu przez
Odwolujgcego sie (w sposob nieuprawniony) instytucji podwykonawstwa i warunkéw udziatu
w postepowaniu. Jesli bowiem w skiad potencjalu kadrowego nie wchodzi geodeta, to
oznacza, ze warunkiem udzialu w postepowaniu nie jest dysponowanie tym wiasnie
specjalista, a w konsekwenciji nie ma obowigzku przedstawienia tej osoby w Wykazie 0sob,
czy tez dotgczenia zobowigzania o udostepnieniu potencjatu kadrowego. Fakt powierzenia
tych czynnosci podwykonawcy, pozostaje zatem bez wptywu na ocene warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Niezaleznie od przeprowadzonych rozwazan, wskazujgcych na nietrafnosé¢ twierdzeh
Odwolujgcego sie, uwzglednienie przedmiotowych argumentéw nie bytoby réwniez mozliwe
z punktu widzenia formalnego. Ot6z, Odwotujacy sie wskazatl, iz niespetnienie warunkdéw
udziatu w postepowaniu narusza norme zawartg w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Przedmiotowe stanowisko obarczone jest btedem. Ocena spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu dokonywana jest w pierwszym rzedzie, przed oceng ofert, a brak spetniania
ktéregokolwiek warunku powoduje wykluczenie wykonawcy z postepowania na postawie art.
24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, a jego oferte uznaje sie za odrzucong, na podstawie art. 24 ust.
4 ustawy Pzp. Naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp mozne dotyczyc
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ w aspekcie merytorycznym, nie dotyczy zas
podmiotowych warunkéw wykonawcy.

Zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
pozostawita bez rozpoznania, na podstawie art. 191 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz Izba nie moze

orzekaé co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w protescie.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1

ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.

191 ust. 61 7 ustawy Pzp w zw. z 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. a i b Rozporzgdzenia Prezesa Rady



Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.), uznajagc za uzasadnione: koszy Zamawiajgcego zwigzane
z dojazdem w kwocie 624,00 zt oraz koszty wynagrodzenia peinomocnika Zamawiajgcego w
kwocie 3.600,00 zi.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:



