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Nr ogtoszenia w BZP: Ogloszenie nr 2021/BZP 00290680/01 z dnia 2021-11-29
ODWOZLANIE

Dziatajac w imieniu ThinkIT Consulting Sp. z o.0. z siedziba w Warszawie, dalej: ,,Odwolujacy”
lub ,,Wykonawca”) w oparciu o art. 513 pkt 1 w zw. z art. 505 ust. 1 oraz art. 515 ust. 1 pkt 2 lit.
»a” ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 z pézn. zm.), dalej ,,ustawa Pzp
lub PZP” niniejszym wnosz¢ odwolanie wobec niezgodnych 2z przepisami czynnosci
Zamawiajacego polegajacych na bezzasadnym uznaniu za spelniajaca wymagania i warunki
okreslone w SWZ, a w konsekwencji wyborze jako najkorzystniejszej oferty Ludomira Utratnego,
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firma Ludomir Utratny z siedziba w Gliwicach, dalej

,» Wykonawca”.
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1. Zarzuty:

Niniejszym Odwolujacy zarzuca naruszenie przez Zamawiajacego nastepujacych przepisow

ustawy Pzp:

1) naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 57 pkt 2, art. 112 ustawy Pzp — poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy, pomimo ze Wykonawca nie potwierdzit
spetniania warunkéw udzialu w Postgpowaniu i wprowadzil Zamawiajacego w blad przy
przedstawianiu informacji, ze spetnia przedmiotowe warunki w zakresie zdolnosci technicznej

lub zawodowej, okreslonych w pkt. 7.1.4 a) 1 7.1.4 b) SWZ,

2) art. 239 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez bezpodstawny wybor oferty Wykonawcy, pomimo ze

zlozona przezen oferta powinna zosta¢ odrzucona,
ewentualnie

art. 128 ust. 1 i 4 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie wezwania Wykonawce do wyjasnien,
wzglednie uzupelnienia zlozonych o$wiadczen 1 dokumentéw - wskutek czego
nie zweryfikowano posiadanego doswiadczenia Wykonawcy w zakresie wystarczajacym
do uznania, ze spelnione zostaly warunki udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci

technicznej lub zawodowej, okreslone w pkt. 7.1.4 a) 1 7.1.4 b) SWZ,

3) art. 16 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postgpowania w sposdb nie zapewniajacy
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, co doprowadzilo

do wyboru oferty, ktora nie spetnia warunkéw udziatu w Postgpowaniu.
2. Interes Odwotujacego.

Wykazujac interes we wniesieniu odwolania Odwolujacy podnosi, ze wskazane w odwolaniu
niezgodne z prawem czynno$ci Zamawiajacego przejawiajace si¢ w bezzasadnym uznaniu,
ze oferta Wykonawcy spelnia wymagania 1 warunki okreslone w SWZ, prowadzace
do bezpodstawnego wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej, pozbawia Odwolujacego realnej
mozliwosci uzyskania zamoéwienia, w sytuacji w ktoérej zlozyl on wazna, tj. niepodlegajaca
odrzuceniu ofert¢ w Postepowaniu, nie podlega wykluczeniu i daje re¢kojmie nalezytego

wykonania zamowienia.

W wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw PZP Odwolujacy poniesie szkode,
bowiem utraci szans¢ na zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego, a tym samym

nie uzyska wynagrodzenia z tytulu jego realizacji. Powyzsze niezbicie dowodzi naruszenia interesu
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Odwolujacego w uzyskaniu niniejszego zamowienia 1 stanowl wystarczajaca przestanke
do skorzystania przez Odwolujacego ze srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w ustawie

Pzp.
3. Wniosek co do rozstrzygnigcia:

W zwiazku z powyzszym Odwolujacy wnosi o:
1) uwzglednienie odwolania w calosci; oraz w konsekwenciji:
2) uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert;
3) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
4) przeprowadzenie ponownego badania oraz oceny ofert;
5) odrzucenie oferty Wykonawcy.

Ponadto, wnosze o dopuszczenie 1 przeprowadzenie dowodu z akt (dokumentéw) Postepowania
przedlozonych przez Zamawiajacego, tj.. SWZ oraz innych dokumentéw wskazanych przez

Odwolujacego w tresci odwolania.

Jednoczesnie, z daleko posunigtej ostroznosci, na wypadek stwierdzenia przez KIO, Ze na
obecnym etapie nie zachodza w sprawie przestanki do uwzglednienia wniosku wskazanego
w punkcie 5 powyzej, alternatywnie w stosunku do niego wnosz¢ o nakazanie Zamawiajacemu
zobowigzanie Wykonawcy do przedstawienia dowodéw i wyjasnient potwierdzajacych spelnienie
przez niego warunkow udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowe;j,

okreslonych w pkt. 7.1.4 a) 1 7.1.4 b) SWZ.
4. Termin

Odwolujacy wiadomosé o okolicznos$ciach stanowigcych podstawe zlozenia odwolania powzial
w dniu 27 grudnia 2021 r., kiedy to otrzymal od Zamawiajacego informacj¢ o wyborze oferty

najkorzystniejszej.

Zatem, na podstawie art. 515 ust. 1 pkt 2 lit. ,,a” PZP oraz art. 8 ust. 5 w zwiazku z art. 115
Kodeksu cywilnego, 5-dniowy termin na wniesienie odwolania przypada na sobot¢ 01 stycznia

2022 1.

Jednak z uwagi na dyspozycje wynikajaca z art. 509 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktora jezeli
koniec terminu do wykonania czynnosci przypada na sobote lub dzien ustawowo wolny od pracy,
termin uplywa dnia nastgpnego po dniu lub dniach wolnych od pracy, termin na wniesienie

odwolania uptywa w dniu 03 stycznia 2022 r.
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W $wietle powyzszego wniesienie niniejszego odwolania nalezy uznaé za dzialanie czyniace

zado$¢ przepisowi art. 515 ust. 2 pkt 2 PZP.

Odwolujacy jednoczesnie przekazal Zamawiajacemu kopie odwolania stosownie do brzmienia

art. 516 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp.
UZASADNIENIE
I. Stan faktyczny.

Zamawiajacy prowadzi w trybie podstawowym Postepowanie na pelnienie funkcji Inspektora
Nadzoru zwanego dalej Zastepczym Inspektorem Nadzoru (ZIN) przy realizacji projektu pn.

,»Katowicki Inteligentny System Zarzadzania Transportem”.

Zamawiajacy w ramach prowadzonego Postepowania zastrzegl, ze o udzielnie zamoéwienia
publicznego moga ubiegac si¢ wykonawcy, ktorzy spelniaja warunki udziatu oraz nie podlegaja
wykluczeniu. Zgodnie z pkt 7.1. SWZ Zamawiajacy, na podstawie art. 112 ustawy Pzp, okreslit
warunki udzialu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej, dotyczace
niezbednego doswiadczenia zawodowego oraz kadry technicznej, szczegélowo okreslone w pkt.

7.1.42)i7.1.4b) SWZ.

Jednoczesnie w pkt 8.2 pkt 5) SWZ Zamawiajacy okreélil, iz w celu potwierdzenia spelniania
przez wykonawce warunkéw udzialu w postgpowaniu dotyczacych zdolnosci technicznej lub
zawodowej, zamawiajacy przed wyborem najkorzystniejszej oferty wezwie wykonawce, ktérego
oferta zostala najwyzej oceniona, do zlozenia w wyznaczonym terminie, nie krotszym niz 5dni,
aktualnych na dzien ztozenia, nastgpujacych podmiotowych srodkéw dowodowych: (i) wykazu
wykonanych uslug (zalacznik nr 2); (i) wykazu osoéb, (zalacznik nr 5) skierowanych przez

wykonawce do realizacji zamowienia publicznego.

W dniu 27 grudnia 2021r. Zamawiajacy dokonal, jako najkorzystniejszej, wyboru oferty
Wykonawcy. W wyniku analizy podmiotowych s$rodkéw dowodowych zlozonych przez
Wykonawce, Odwolujacy stwierdzil, ze zaréwno zlozony na potwierdzenie spelnienia warunkéw
udzialu w postegpowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej ,,wykaz osob”,
jak réwniez ,,wykaz uslug” nie spelnia wymagan, szczegélowo okreslonych w pkt. 7.1.4 a) 1 7.1.4
b) SWZ, wobec czego wybrany Wykonawca, nie potwierdzil spelnienia stawianych przez
Zamawiajacego warunkow udzialu w Postgpowaniu i tym samym, jego oferta podlega

odrzuceniu.
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Uzasadnienie zarzutow.

Uwagi ogdlne

Zgodnie z ogoélng norma PZP Zamawiajacy okres§la warunki udzialu w postgpowaniu
w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia oraz umozliwiajacy oceng zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia, w szczegélnosci wyrazajac je jako minimalne
poziomy  zdolnosSci.  Wskaza¢  przy tym  nalezy, iz formalizm  postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego nie jest celem samym w sobie, a stuzyé powinien realizacji
norm udzielania tych zamoéwied, w tym zasady proporcjonalnosci i adekwatnosci, zgodnie

z ktérymi, dzialania instytucji zamawiajacych musza by¢ odpowiednie i konieczne
do osiagnigcia celu, jakim w kazdym przypadku jest wybor wykonawcy dajacego rekojmie

nalezytego wykonania zaméwienia.

Jak wskazuje si¢ w utrwalonym orzecznictwie KIO warunki udzialu w postepowaniu nie musza
by¢ skonstruowane w sposéb umozliwiajacy wudzial w nim kazdemu wykonawcy
zainteresowanemu uzyskaniem danego zamoéwienia. Rola Zamawiajacego jest opisanie warunkéw
na takim poziomie, ktéry jest usprawiedliwiony dbaloscia o jakos¢ 1 rzetelno$§¢ wykonania
przedmiotu zamoéwienia. Warunki udzialu w postgpowaniu zabezpieczaja rowniez interesy
Zamawliajacego oraz stanowig narzedzie do weryfikacji wykonawcéw, pod katem zdolnosci
do realizacji konkretnego zamodwienia. Jednakze swoboda zamawiajacego w okreslaniu tresci
warunkoéw ograniczona jest do osiagniecia celu, jakim jest nalezyta realizacja zamowienia.
Cel ten mozliwy jest do osiagnigcia poprzez dopuszczenie do postgpowania wykonawcow, ktorzy
daja rekojmi¢ nalezytego wykonania przedmiotu przyszlej umowy oraz wyeliminowanie
wykonawcéw, co do ktérych zachodzi prawdopodobiefstwo, ze nie sa zdolni do prawidlowe;j

realizacji zaméwienia.

Zatem ustanowienie warunku udzialu w postgpowaniu ma stuzy¢ zweryfikowaniu zdolnosci
wykonawcy ubiegajacego sic o udzielenie zamowienia, na odpowiednim poziomie, tj.

zapewniajacym rekojmie nalezytego wykonania zamoéwienia.
2.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 57 pkt 2, art. 112 ustawy Pzp — brak
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w Postgpowaniu i co najmniej, w wyniku
niedbalstwa wprowadzenie Zamawiajacego w btad przy przedstawianiu informacji,

ze Wykonawca spetnia przedmiotowe warunki w zakresie zdolno$ci technicznej lub
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zawodowej okreslone w pkt. 7.1.4 a) i 7.1.4 b) SWZ, co mialo zarazem istotny wplyw na

decyzje podejmowane przez Zamawiajacego w toku Postepowania.

Analiza oferty Wykonawcy 1 zloZzonych przez niego w nastepstwie wezwania Zamawiajacego
podmiotowych $rodkéw dowodowych/dokumentéw prowadzi do konkluzji, iz jego oferta
powinna zosta¢ odrzucona w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 2 PZP, bowiem Wykonawca nie

spetnia wymogdw w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej, sprecyzowanych w pkt 7.1.4

SWZ.

D
Brak spelniania warunku udzialu w Post¢gpowaniu w zakresie zdolnosci technicznej

lub zawodowej — pkt. 7.1.4 a) SWZ.

Tytulem wstepu wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z wpisem w Centralnej Ewidencji i Informacji
o Duzialalnosci Gospodarczej Rzeczypospolitej Polskiej, Wykonawca jako przedsigbiorca

w obrocie gospodarczym zostal zarejestrowany w dniu 2020-08-01 .

Co istotne w okoliczno$ciach niniejszej sprawy to fakt, iz z zgodnie z Kodeksem cywilnym
przedsigbiorstwo jest zorganizowanym zespolem skladnikéw niematerialnych 1 materialnych
przeznaczonym do prowadzenia dzialalnosci gospodarczej. Przedsigbiorstwo w tym znaczeniu
stanowi baz¢ gospodarcza umozliwiajaca prowadzenie we wlasnym imieniu 1 na rachunek wlasny
okreslonej dzialalnosci gospodarczej, tworzac pewien zorganizowany kompleks gospodarczy.
W sklad tak rozumianego przedsi¢biorstwa wchodzi¢ bedzie m.in. jego doswiadczenie i wiedza
gospodarcza (know-how), a takze renoma (goodwill) uksztaltowana na podstawie dotychczasowe;j

dzialalnosci przedsigbiorstwa.

Za goodwill, czy tez renome, uwaza si¢ ogdl niematerialnych skladnikoéw przedsigbiorstwa,
rzutujacych na jego warto$¢ ekonomiczna, w tym efektywna organizacj¢ pracy, racjonalny sposéb
zarzadzania 1 kontroli jakosci oraz wysokie kwalifikacje 1 kompetencje pracownikéw. Catoksztalt
tych czynnikéw (renoma, dobre imi¢ - goodwill) stanowi wigc dobro niematerialne, ucielesnione
badz w funkcjonalnie zorganizowanym majatku przedsiebiorstwa. Z kolei przez know-how (z
ang. ,,wiedzie¢ jak”) rozumie si¢ konkretne wiadomosci fachowe o charakterze techniczno—

organizacyjnym wynikajace z teorii 1 do§wiadczenia.

Przez ,,doswiadczenie” nalezy natomiast rozumie¢ wiedz¢ 1 umiejetnosci nabyte w ramach
zrealizowanego juz $wiadczenia ustug, dostaw lub robot budowlanych na bazie przedsigbiorstw
w znaczeniu przedmiotowym, ktére w odniesieniu do zamoéwient publicznych pokrywaja sig

z przedmiotem postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.
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Majac na wzgledzie powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, ze - po pierwsze: dobra takie, jak renoma
danego podmiotu (goodwill), czy tez jego doswiadczenie zawodowe i organizacyjne (know-how),
ktérego emanacjq sa referencje, bezsprzecznie stanowia skladnik majatku przedsiebiorstwa i — po
drugie: dobra te nie stanowiag samodzielnego bytu (skiadnika), ale w sposéb nierozerwalny

zwigzane sa z danym przedsigbiorstwem.

Przekladajac powyzsze na grunt niniejszego postepowania odwolawczego, stwierdzi¢ nalezy,
iz Wykonaweca, jako uczestnik obrotu gospodarczego, mogacy zaciagac¢ zobowigzania, jak réwniez
by¢ podmiotem, ktéremu przyslugujqa okreSlone prawa, rozpoczal nabywanie renomy
1 dos$wiadczenia dopiero od dnia 2020-08-01 r., kiedy to zaczal prowadzi¢ we wlasnym imieniu

1 na rachunek wlasny dziatalnos¢ gospodarcza

W okolicznos$ciach niniejszej sprawy jest to o tyle wazne, iz dopiero od tej daty mozemy mowic
o wiedzy 1 umiej¢tnosciach nabywanych w ramach zrealizowanych ustug, ktérych emanacja sa
referencje, niezbedne do wykazania nalezytego wykonania zamoéwien w ramach przyszlych

postepowani o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Kolejno, przechodzac do warunkéw w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej, wskazaé
nalezy, iz Zamawiajacy w pkt. 7.1.4 a SWZ okredlil, iz o udzielnie przedmiotowego zamoéwienia

mogg si¢ ubiega¢ wykonawcy, ktérzy posiadajg stosowne doswiadczenie zawodowe.

Zamawiajacy uzna, ze Wykonawca spelnia ww. warunek jezeli wykaze, iz wykonat w okresie ostatnich

Diecin lat przed uplywem terminu skladania ofert, a jeeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym

okresie ustugi w zakresie pelnienia funkgi Ingyniera Kontraktu [ Inwestora zastepezego/ nadzorn inwestorskiego

Dpry_realizagi co najmnie] jednego adania, polegajacego na budowie (doprowadzenie do odbioru kosicowego

[_odebrania) inteligentnego systemu zarzgdzania transportem/ ruchem (min. _obszarowe sterowanie ruchem

prioryteten dla transportu biorowego obeymujace co najmnies 20 skrygowan 3 sygnalizaga swietlng) w miescie

Iub na obszarge objetym wspolnym systemem skladajacym sie 3 sasiadujacych e sobq i powiqzanyeh funkconalnie

mitast o liczbie mieszkaricow powyzes 50.000 7 wartosei imwestygi co nagmnies 20 000 000,00 2f brutto.

Na potwierdzenie przedmiotowego warunku Wykonawca wskazal, jako zamoéwienie referencyjne
wRozgbudowa systemu detekgi na terenie miasta Gliwice wrag 3 modernizacgiq wybranych sygnalizagi swietlnych,
etap I1”. Projekt zostal zrealizowany w ramach RPO WSL — Priorytet I/, Efektywnosé energetyczna,
odnawialne Zrodia energii i gospodarka niskoemisyina w ramach Dgiatania: 4.5.1. Niskoemisyny transport
migiski orag efektywne oswietlenie — ZIT, w ktdrym okreslono cel szezegélowy Dgialania: Zwieksona
atrakeyjnosé transportu publicznego dla pasazerdw orazg m.in. typ projektow: Wirazanie inteligentnych systemow

transportowych (I1S5).”, wskazujac jednoczesnie, ze projekt ten trwal od 23.11.2015
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do 24.05.2019, czyli de facto przed rejestracja podmiotu gospodarczego, ktéremu rzekomo

nalezy przypisac¢ przedmiotowe doswiadczenie.

Co istotne w okoliczno$ciach niniejszej sprawy to fakt, iz nadzér na wzmiankowana inwestycja
wykonywal sam Zamawiajacy — ZDM w Gliwicach, a nie Wykonaweca, ktéry w tamtym okresie

nie istnial.

Nadto, z zalaczonego do wykazu dokumentu, wystawionego przez ZDM w Gliwicach, majacego
potwierdzi¢, ze przedmiotowe zamoéwienie zostalo wykonane w sposéb nalezyty wynika, iz Pan
Ludomir Utratny jako pracownik MZD, zatrudniony na stanowisku Glownego Spegalisty uczestniczyt

przy realizacji inwestycji pn. ,,Rozbudowa systenin detekgji na terenie miasta Gliwice wrag, 3 modernizaciq

)

wybranych sygnalizaci Swietlnych, etap 11", w zakresie:

1) przygotowanie wniosku o dofinansowanie ,

2) przygotowanie dokumentow przetargowych,

3) udziaf przy realizacji,

4) rozliczenie zadania w ramach dofinasowania.

Powyzsze czynnosci, oprocz tego, iz nie zostaly wykonane przez podmiot, ktéry powinien mieé
mozliwos$¢ ,legitymowania” si¢ nimi na potrzeby wykazania niezbednego doswiadczenia,
to rowniez w zaden sposéb nie koresponduja z warunkiem postawionym przez Zamawiajacego,
ktory wymagal, aby Wykonawca charakteryzowat si¢ do§wiadczeniem, a zatem wykonat ustugi

w_zakresie pelnienia funkcji Inzyniera Kontraktu /Inwestora zastgpczego/ nadzoru

inwestorskiego, a co za tym idzie sg irrelewantne z punku widzenia weryfikacji ww. warunku

SWZ.

Nalezy tu rowniez zwrbeié uwagg, ze Zarzad Drég Miejskich w Gliwicach, w pismie sygn. ZDM-
CSR.46.340.2021.BMI z dnia 10.12.2021r. okreslit zakres udzialu p. Ludomira Utratnego w jego
projekcie  referencyjnym w  postgpowaniu  30/XI/2021/WP, ograniczajac go m.in.
do enigmatycznego ,,udzialu przy realizacji” — nie precyzujac nawet, czy ,udzialu aktywnego,
czy pasywnego”. Z przywolanego pisma sygn. ZDM-CSR.46.340.2021.BMI z dnia 10.12.2021
jednoznacznie wynika, ze Pan Lubomir Utratny byl zatrudniony na konkretnym stanowisku, jako
pracownik ZDM w Gliwicach. Nie byl nawet kierownikiem jednostki zatrudniajacej go,
co wynika chociazby z zakresu jego odpowiedzialnosci — ust. II. Zakres odpowiedzialnosci
pracownika, pkt. 1 — Terminowe wykonywanie powierzonych zadan i polecen

przetozonego |...].
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Wskazaé przy tym nalezy, iz zgodnie z brzmieniem art. 22 § 1 k.p., konstytuujacego cechy
stosunku pracy, immanentng cechq taczacy strony stosunku zobowigzaniowego jest wykonywanie
pracy okreslonego rodzaju na rzecz pracodawcy oraz wykonywanie jej pod kierownictwem
pracodawcy, w miejscu wyznaczonym przez pracodawce i w czasie przez niego wyznaczonym,

a takze obowiazek pracodawcy do zatrudniania pracownika za wynagrodzeniem.

Majac zatem na uwadze podlegly charakter laczacego strony stosunku zobowigzaniowego,
stwierdzi¢ nalezy, iz osoba nie moze powolywac si¢ na doswiadczenie, ktore zdobyla w ramach
stosunku pracy, $wiadczac ja na rzecz danego podmiotu, gdyz stanowi to doswiadczenie nie danej

osoby pracujacej, lecz danego podmiotu, na rzecz ktérego osoba ta $wiadczyta prace.

W efekcie stwierdzi¢ nalezy, iz wszelkie efekty pracy pracownika zgodnie z obowiazujacymi
przepisami naleza w pierwszej kolejnosci do pracodawcy. Niezaleznie zatem od przyjetej
kwalifikacji, pracodawca jest dysponentem wytworu pracy wykonanej przez pracownika w ramach
stosunku pracy, przy wykorzystaniu narzedzi pracodawcy, a w kazdym razie wykluczone jest

uznanie, aby pracownik swobodnie dysponowal efektami swojej pracy.

W zwigzku z powyzszym Wykonawca nie spelnia warunkéw udzialu w Postgpowaniu —
w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej — gdyz nie §wiadczyl on referencyjnych ustug na
rzecz MZD w Gliwicach w imieniu i na rachunek wlasny, a jedynie jako specjalista tam
zatrudniony wykonywal swoje obowiazki stuzbowe w ramach stosunku pracy, ktére dotyczyly
jedynie uczestnictwa przy realizacji przedmiotowej inwestycji, w zakresie: () przygotowanie

wniosku o dofinansowanie; (i) przygotowanie dokumentéw przetargowych; (iii) udzial przy

realizacji; (iv) rozliczenie zadania w ramach dofinasowania.

Nalezy réwniez zwroci¢ uwage, ze sam Zarzad Drég Miejskich w Gliwicach nie potwierdza
pelnego zakresu ustugi wg opisu ztozonego w ofercie Wykonawcy, przypisujac P. Ludomirowi
Utratnemu wylacznie cze$é zadan (jako czltonkowi zespotu, pracownikowi zatrudnionemu tam),
czemu dal wyraz z pismie sygn. ZDM-CSR.46.340.2021.BMI z dnia 10.12.2021 oraz sygn. ZDM-
CSR.46.340.2021.BMI z dnia 13.12.2021.

Zatem wszystkie czynnosci na ktére powoluje si¢ Pan Ludomir Utratny, byly wykonywane przez
niego w imieniu MZD w Gliwicach i na jego wylaczny rachunek. Stad tez nalezy jednoznacznie
uznad, iz Pan Ludomir Utratny byt jedynie zasobem MZD w Gliwicach w zakresie czynno$ci mu
powierzonych, przez co doswiadczenie zostalo de facto nabyte przez jego pracodawce tj. MZD

w Gliwicach.



think:

Nalezy zatem zauwazyé, ze przy tego typu konstrukcji pracownik moze skorzystaé

z doswiadczenia tego podmiotu wylacznie w sytuacji, gdy ten udostepni mu swoje zasoby
na zasadzie art. 118 PZP. Niemniej wykonawca powolujacy si¢ na zasoby w postaci zdolnosci
technicznej 1 zawodowej osoby fizycznej powinien wykazaé, ze ustuga byla $wiadczona we
wlasnym imieniu 1 na wlasny rachunek tej osoby, co jest wykluczone przy swiadczeniu ustugi na
podstawie stosunku pracy (bezposredni nadzor i podporzadkowanie stuzbowe czyni, ze wiedza i

doswiadczenie pracownika jest doswiadczeniem pracodawcy. [por. wyrok KIO z dnia 16 wrze$nia

2011 1., w s. sygn. akt KIO 1891/11]

Konkludujac niniejszy zarzut, stwierdzi¢ nalezy, ze przedstawione przez Wykonawce zaméwienie
referencyjne nie powinno by¢ uwzglednione na potrzeby weryfikacji ww. warunku SWZ.
Przedkladanie przez Wykonawce dokumenty, majace potwierdzi¢ odmienne okolicznosci, winny
za§ skutkowaé stwierdzeniem, ze dzialajac co najmniej lekkomyslnie wprowadzil on

Zamawiajacego w blad co do mozliwosci jego udzialu w Postepowaniu.
2)

Brak spetniania warunku udziatu w Postgpowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej lub

zawodowej — pkt. 7.1.4 b) SWZ.

W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymaga, iz o ubieganie si¢ o przedmiotowe zamowienie
moze si¢ stara¢ wylgcznie wykonawca posiadajacy wykwalifikowana kadre techniczna.
Co istotne w okolicznosciach niniejszej sprawy to fakt, iz na etapie toczacego si¢ Postgpowania
Wykonawca nie kwestionowal poziomu niezbednych z punktu widzenia prawidtowej realizacji

zamoéwienia kwalifikacji zawodowych.

Rowniez z punktu widzenia Odwolujacego postawione przez Zamawiajacego warunki
w zakresie kwalifikacji zawodowej kadry technicznej, skierowanej do realizacji zaméwienia sa
proporcjonalne i niezbedne do prawidlowej realizacji przedmiotu zamowienia w przypadku

wyboru inspektora nadzoru inwestorskiego lub grupy oséb tworzacych inzyniera kontraktu.

W takich bowiem przypadkach przed otrzymaniem produktu finalnego mozna odnies¢ si¢ jedynie
do  oczekiwanej czy  spodziewanej jakosci  otrzymanego  przedmiotu  (ustugi),
czyli mowi¢ o tzw. ekspektatywie jakosci. Prognozy takie mozna oprze¢ m.in. na analizie

kwalifikaciji czy dotychczasowych dokonan projektantéw, inzynieréw oraz innych oséb, ktore

maja by¢ zaangazowane w realizacj¢ przedsiewzigcia, jest bowiem wiadome, Ze ich osobiste
umiejetnosci bedq mialy znaczacy wplyw na jakos¢ $wiadczonej ustugi, a wigc osoby te sa

zrédlem przysztej wysokiej lub niskiej jako$ci produktu.



think:

W warunkach, gdy przedmiot §wiadczenia jest na tyle zlozony, ze wymaga pracy grupy osob, jego
prawidlowe wykonanie moze by¢ uzaleznione takze od zdolno$ci wzajemnej wspolpracy
1 prawidlowej organizacji zespolu. O jakosci §wiadczonej ustugi decydowaé wiec bedzie jakosé
calego zespolu, ktérego zadaniem jest realizacja zaméwienia (a co najmniej jego kluczowych
czlonkéw). Stad tak wazne jest — ze strony wykonawcy — prawidlowy dobor tego zespotu,

a ze strony Zamawiajacego — tego zespolu ocena.

Kolejno, przechodzac do analizy warunku w zakresie warunku, okreslonego w pkt 7.4.1 b SWZ
Wykonawca powinien wykaza¢, ze dysponuje lub bedzie dysponowal osobami ktére beda
uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoéwienia, posiadajacymi nizej okreslone kwalifikacje zawodowe,
uprawnienia, doswiadczenie oraz wyksztalcenie niezbedne do wykonania zamoéwienia

publicznego.

Zamawiajacy dla okreslonych funkcji zawarl w SWZ konkretne wymagania, odnosnie kazdego

z cztonkéw Kadry technicznej, w tym m.in.:
e Inspektora Nadzoru Robét Drogowych
e Inspektora Nadzoru Robét Telekomunikacyjnych
e Inspektora Nadzoru Roboét Elektrycznych

e Inspektora Nadzoru Robét Ogélnobudowlanych

Wymagal przy tym przedstawienia do§wiadczenia oséb posiadajacych uprawnienia budowlane do
kierowania robotami budowlanymi oraz uprawnienia projektowe w ww. zakresie. Co prawda,
wLamawiajqcy dopuszeza facgenie kilkn funkgi przez jednq osobe w prypadku posiadania prey niq kilkn
rodzajow  wymaganych uprawnieii  budowlanych oraz kwalifikagi i doswiadezenia”, ale przyjecie tezy
przeciwnej, iz Zamawiajacy dopuszcza réwniez dzielnie uprawnien, przeczylo by logice oraz
doswiadczeniu zyciowemu 1 byloby niedopuszczalne i nieuzasadnione z punktu widzenia

prowadzonego Postepowania.

Niedopuszczalnym jest dzielenie tak postawionego wymagania Zamawiajacego W sposob
dokonany przez Wykonawce, ktory dla ww. funkcji przedstawil osoby spelniajace odre¢bnie
wymagania w zakresie uprawnien projektowych i odrebnie dla uprawnient w zakresie kierowania

robotami budowlanymi.

I tak dla funkcji Inspektora Nadzoru Robot Telekomunikacyjnych sa to osoby: P. Pawel Proksa —
uprawnienia do projektowania oraz P. Krzysztof Rybczynski — uprawnienia do kierowania

robotami budowlanymi.



think:

W konsekwencji stwierdzi¢ nalezy, iz w zakresie wymaganej SWZ kadry technicznej oferta

Wykonawca nie spelnia opisanych wymagan.
3)

Konkludujac niniejszy watek, stwierdzi¢ nalezy, iz Wykonawca nie spelnia zadnego
z postawionych przez Zamawiajacego w zakresie zdolnosci technicznej 1 zawodowych wymogow.
Jego bezprawne dzialanie, na ktére sklada si¢ opisane powyzej przedkladanie nierzetelnych,
niezgodnych z prawda oswiadczen, czynia zasadnym wniosek, ze mamy do czynienia — poza
obiektywnym niewykazaniem spelnienia wymogéw udzialu w Postgpowaniu — z co najmniej
z lekkomysélnym wprowadzaniem Zamawiajacego w blad. Przekazane mu informacje byly za$

kluczowe z punktu widzenia mozliwosci uznania oferty Wykonawcy za najkorzystniejsza.

W konsekwenciji stwierdzi¢ nalezy, iz ww. naruszenie prawa winno skutkowac odrzuceniem oferty

Wykonawcy.
3.

Zarzut art. 16 ustawy Pzp — prowadzenie Postgpowania w sposéb nie zapewniajacy
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow poprzez

wybor oferty, ktéra nie spelnia warunkéw udzialu w Postgpowaniu.

Opisany powyzej zarzut stanowi konsekwencje¢ naruszenia przez Zamawiajacego przepisow
w niniejszym odwolaniu. Prawo zamoéwien publicznych reguluje zasady przeprowadzania
postepowant o udzielenie zamoéwien publicznych. Jedna z jego gléwnych zasad jest zasada
uczciwej konkurencji 1 réwnego traktowania wykonawcow, ktéra gwarantuje prowadzenie
postepowania na jednakowych zasadach dla wszystkich ubiegajacych si¢ o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Zamawiajacy, jako gospodarz Postepowania, jest zobowigzany do dokonania
wyboru oferty najkorzystniejszej z poszanowaniem przepisOw prawa, w tym stypizowanych

na gruncie PZP ww. norm.

Zamawiajacy w sposob preferencyjny potraktowal Wykonawce, ktéry zlozyl nieprawidlowe
srodki podmiotowe, nie wykazujac przy tym, ze spelnia warunki udzialu w Postepowaniu,
stawiajac w gorszej sytuacji pozostatych wykonawcow, w tym Odwolujacego, ktorzy skrupulatnie

wypelnili ww. obowigzki.

Nieuzasadnione preferowanie niektérych wykonawcow i ulatwianie im uzyskanie zamoéwienia

publicznego stanowi czyn ograniczajacy konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow.



think:

Wskazania przy tym wymaga, ze w interesie Zamawiajacego, ale przy tym takze szeroko
rozumianego interesu publicznego, winno by¢ dokonanie wyboru nie tego Wykonawce, ktory
oferuje najnizsza cene, lecz tego ktoéry spelniajac warunki udzialu w Postepowania daje rekojmie
nalezytego zamdwienia, zwlaszcza zwazywszy na przedmiot i skalg przedmiotowego zamoéwienia

1 konsekwencje ewentualnych zaniedban.

Rekapitulujac, nalezy uznad, iz czynnosci dokonane przez Zamawiajacego, opierajace si¢ na
wskazanych powyzej bledach i zaniechaniach, sq nieprawidlowe i w sposéb bezsporny naruszaja
przepisy ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, niniejsze odwolanie jest konieczne i zasadne, dlatego tez wnosze jak
w petitum.

KKk kk

Odwolujacy wskazuje przy tym, ze uwzglednienie przez Zamawiajacego w calosci zarzutéw
niniejszego odwolania, stosownie do brzmienia art. 522 PZP przed otwarciem rozprawy,
umozliwi sanowanie wystepujacej wady Postepowania, a KIO bedzie uprawniona do umorzenia

postepowania odwolawczego.

Zasadnym byloby wiec uwzglednienie zarzutéw niniejszego odwolania przez Zamawiajacego

w calosci, w odpowiedzi na odwolanie.

kekokskk

Y.aczac wyrazy szacunku,

Anna Facifiska-Kruczek
Prezes Zarzadu

/podpis elektroniczny/

Zataczniki:
1)  Odpis z KRS — potwierdzajacy umocowanie do reprezentowania Odwolujacego;

2)  Dowdd optaty wpisu od Odwolania.
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