Sygn. akt KIO 272/20

WYROK

z dnia 21 lutego 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant:  Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 lutego 2020 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 lutego 2020 r. przez wykonawce

KLIMAWENT Spotke akcyjng z siedzibg w Gdyni

w postepowaniu prowadzonym przez

Komende Gltéwng Policji z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy GISS Spdtki z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza KLIMAWENT Spotke akcyjng i:
a. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr

(stownie: dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez KLIMAWENT
Spétke akcyjng tytutlem wpisu od odwotania,

b. zasadza od KLIMAWENT Spétki akcyjnej na rzecz Komendy Gtéwnej Policji
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych zero groszy)

stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 ., poz. 1843 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccccocoeiiieninnne.

Sygn. akt: KIO 272/20



Zamawiajgcy - Komenda Gtéwna Policji prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na ,budowe budynku strzelnicy z zapleczem socjalnym i niezbedng
infrastrukturg techniczng” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 z p6zn. zm.), w trybie przetargu
nieograniczonego.

Ogloszenie o zamowieniu zostato zamieszczone 19 listopada 2019 r. w Biuletynie Zaméwien
Publicznych pod numerem 623515. Warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

| Stanowisko Odwolujgcego
Odwolujgcy - KLIMAWENT Spotka akcyjna wniést odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu

wybor jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy GISS Sp. z 0.0., podczas gdy oferta ta
podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 138r ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, gdyz wykonawca ten, wbrew wyraznemu postanowieniu zawartemu
w rozdziale VIl punkt 4. specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia nie dotgczyt do oferty
pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji wykonawcy
niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia oraz
dowodoéw, ze osoba podpisujgca takie zobowigzanie byta uprawniona do dziatania w imieniu
podmiotu trzeciego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie, na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, uniewaznienia czynno$ci Zamawiajgcego w postaci

wyboru jako najkorzystniejszej oferty GISS Sp. z o.0.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z rozdziatem VII punkt 4.
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia Zamawiajgcy zadat ztozenia wraz z ofertg
miedzy innymi pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji
wykonawcy niezbednych zasoboéw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia oraz dowodow, Ze osoba podpisujgca takie zobowigzanie byta uprawniona do
dziatania w imieniu podmiotu trzeciego. GISS Sp. z 0 .0. w informac;ji o podstawie do
dysponowania osobami zdolnymi do wykonywania zaméwienia, zawartymi w formularzu
stanowigcym zatgcznik nr 5 do specyfikaciji istotnych warunkdéw zamaéwienia, powotat sie, ze
dysponuje nimi na podstawie umoéw cywilnoprawnych, co Swiadczy o tym, Zze nie zatrudnia
tych oséb na podstawie uméw o prace. W tej sytuacji GISS Sp. z 0.0. zobowigzany byt
przedstawi¢ pisemne zobowigzania tych osdb do oddania swoich zasobow do dyspozyciji
GISS Sp. z o0.0. Jednak wykonawca nie spetnit tego warunku, gdyz nie dotgczyt do swojej
oferty takich zobowigzan. Zaniechanie to nie moze zosta¢ zakwalifikowane jako omytka

w ofercie podlegajgca poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Tym samym Zamawiajgcy zobowigzany byt odrzuci¢ oferte GISS Sp. z 0.0. dziatajgc na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 138r ust. 1 ustawy Prawo zamédwien publicznych.
Dokonanie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i uznanie za takg oferty GISS Sp.
Z 0.0. harusza te przepisy.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wnidst o jego oddalenie i zasgdzenie od
Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztow zastepstwa procesowego.

Zamawiajacy popart stanowisko procesowe Przystepujgcego wyrazone w jego pisSmie
procesowym i wskazat, ze przyjmuje je za wiasne.

Zamawiajacy podniost, ze brak wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu nie
skutkuje odrzuceniem oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, lecz co najwyzej wykluczeniem z przyczyn wskazanych w art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Prawo zamowien publicznych. Poza tym, nawet gdyby uznaé, ze wykonawca
powinien przedstawic takie zobowigzania, to Zamawiajgcy musiatby te kwestie wyjasnic¢

w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych i wezwaé w trybie art. 26 ust. 3



ustawy Prawo zamowien publicznych, a nie automatycznie wykonawce wykluczyc.
Ewentualnie skorzysta¢ z mozliwosci, o ktérej mowa w art. 22a ust. 6 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Zamawiajacy stwierdzit, iz wykonawca musiat ztozy¢ oSwiadczenie wstepne wraz z oferta,
potem wykaz os6b wraz ze wykazaniem podstawy dysponowania, w ktérym powotat sie na
umowe cywilnoprawng. Wedtug Zamawiajgcego nie ma watpliwosci, ze chodzi tu

o dysponowanie bezposrednie tymi osobami, przy czym przyjete stanowiska interpretacyjne
sqg takie, ze w przypadku bezposredniego dysponowania dang osobg nie przedstawia sie
zobowigzania podmiotu trzeciego, natomiast Odwolujgcy nie wykazat, ze chodzi

o dysponowanie posrednie. Przystepujacy ztozyt zobowigzanie podmiotu trzeciego

w zakresie dysponowania doswiadczeniem tego podmiotu. Zamawiajgcy zawart tez

w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wymogi dotyczgce zatrudnienia oséb na
umowe o prace, jednak w wykazie os6b nie wymagat wykazania, ze zostang one
zatrudnione na umowy o prace.

Zamawiajacy stwierdzit, iz Odwotujacy nie odroznia tresci oferty od dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Wedtug Odwotujacego przy
wykazie oséb powinny znalez¢ sie rowniez oSwiadczenia tych osob, ze zostaty z nimi
zawarte umowy cywilnoprawne, lecz w takim razie réwniez osoby zatrudnione na umowe

0 prace powinny potwierdzi¢, ze zawarly takg umowe o prace. Zdaniem Zamawiajgcego
o$wiadczenie wykonawcy, ze dysponuje danymi osobami, jest wystarczajace.

Il Stanowisko przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca
GISS Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig wnoszac o oddalenie odwotania.
Przystepujacy wskazat, ze Odwotujacy postawit zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 art.
138r ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Przystepujacego, mimo iz jest ona niezgodna z rozdziatem VIl punkt 4. specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia ze wzgledu na to, iz Przystepujacy nie dotgczyt do oferty pisemnego
zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania do dyspozyciji wykonawcy niezbednych
zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia oraz dowodow, ze
osoba podpisujaca takie zobowigzanie byta uprawiona do dziatania w imieniu podmiotu
trzeciego. W uzasadnieniu natomiast Odwotujacy wskazuje, iz Przystepujgcy zobowigzany
byt przedstawi¢ ,pisemne zobowigzania tych oséb do oddania swoich zasobdéw do
dyspozycji’, gdyz w zatgczniku nr 5 - wykaz os6b wskazat jako podstawe dysponowania
osobami skierowanymi do realizacji zamdwienia umowy cywilnoprawne, a nie umowy

o prace. Tak opisany zarzut, zaréwno co do podstaw prawnych, jak i faktycznych, jest
niezasadny.

W rozdziale VI punkt 1 podpunkt 3 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
Zamawiajacy okreslit warunek w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamobwienia, ktérego spetnienie wykonawcy mieli wykazac przedstawiajgc wykaz oséb
skierowanych do realizacji zamdwienia (proponowang forme wykazu stanowit zatgcznik nr 5
do specyfikacji). W warunku dotyczgcym zdolno$ci technicznej i zawodowej brak
jakichkolwiek wskazan, iz elementem wymaganym dla potwierdzenia spetniania warunku jest
zatrudnianie tych os6b na umowe o prace lub ze Zamawiajgcy wprowadza jako element
oceny spetiania warunku jakiekolwiek ograniczenia w zakresie formy ich zatrudnienia.
Zamawiajgcy nie moze wymagac istnienia okreslonego stosunku prawnego (zatrudnienia na
podstawie umowy o prace) miedzy wykonawcg a osobami skierowanymi do realizaciji
zamoOwienia juz na etapie wykazywania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu - takie
wymagania (w zakresie okreslonym wczesniej we wzorze umowy) mogg by¢ weryfikowane
i egzekwowane dopiero na etapie realizacji zaméwienia, gdyz stanowig element opisu
przedmiotu zamowienia.

Podana przez Przystepujgcego podstawa dysponowania jako ,umowa cywilnoprawna”
stanowi okre$lenie wskazujgce na bezposrednie dysponowanie osobami wskazanymi na
potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Bezpo$redni stosunek prawny

miedzy wykonawcg a osobg fizyczng wykazywang w wykazie oséb uprawnia do okreslania
takich osob jako ,zasob wiasny” i nie wymaga przedstawiania zobowigzan do udostepnienia

zasobow sktadanych przez takie osoby (udostepniajgce same siebie) lub przez jakikolwiek
podmiot trzeci. Zatem tak samo jak w przypadku dysponowania na podstawie umowy

0 prace, wskazanie jako podstawy uméw cywilnoprawnych nie wymaga przedstawiania
jakichkolwiek dokumentdw, zwigzanych z wykazywaniem spetniania warunku udziatu



w postepowaniu z powotaniem na art. 22a ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Zobowigzanie bytoby wymagane wytgcznie w sytuacji, gdyby do dysponowania danymi
osobami dochodzito nie w bezposredniegj relacji z wykonawcg, ale wytgcznie poprzez
stosunek prawny fgczacy wykonawce z podmiotem trzecim posiadajgcym prawo do
dysponowania danymi osobami (np. delegowania ich do realizacji okre$lonych zadan).
Znajduje to potwierdzenie w ugruntowanym orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, np.
wyrok sygn. KIO 2040/17: ,,Dysponowanie osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia
stanowi warunek udziatu w postepowaniu, ktory wykonawca moze spetni¢ samodzielnie -
postugujac sie w tym celu wiasnymi pracownikami albo osobami zatrudnionymi na podstawie
umowy cywilnoprawnej (co okreslane jest w orzecznictwie i czgsci pismiennictwa jako
dysponowanie bezposrednie), albo powotujgc sie na zasoby innego podmiotu, ktéry - na
podstawie porozumienia zawartego z wykonawcg - udostepnia mu w celu wykonania
zamowienia osoby bedgce w jego dyspozycji.”; sygn. KIO 650/17 ,Natomiast Zamawiajgcy
w sposo6b oczywiscie bledny utozsamit bezpo$rednie dysponowanie przez E. dwiema
sposrad tych osob na podstawie zawartej z nimi umowy cywilnoprawnej z sytuacijg polegania
przez wykonawce na zdolnosciach technicznych lub zawodowych innych podmiotow,
wymagajgcag wykazania, ze realizujgc zamowienie bedzie sie dysponowato niezbednymi
zasobami tych podmiotow, w szczegdlnosci przedstawienia zobowigzania tych podmiotéw do
oddania mu ich do dyspozyciji na potrzeby realizacji zamoéwienia, o czym mowa w art. 22a
ust. 1i2 pzp, czyli tzw. posSrednim dysponowaniu okreslonymi zasobami. Tymczasem juz
dawno przesgdzono [por. wyroki Izby wydane: 29 maja 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 639/09,
KIO/UZP 659/09), 2 lipca 2009 r. (sygn. akt KIO 766/090) oraz opinia prawna Urzedu
Zamowien Publicznych z 24 czerwca 2011 r. pt. Dopuszczalno$¢ zgdania przez
zamawiajgcego przedstawienia przez wykonawce dokumentdéw podmiotowych dotyczgcych
podmiotu trzeciego, na zasobach kiérego wykonawca polega w celu wykazania spetniania
warunku dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, dostepne na

], Ze o tym, czy wykonawca dysponuje osobami zdolnymi do wykonania

zamoOwienia, rozstrzyga wiez prawna pomiedzy wykonawcg a tymi osobami. Jezeli tytutem
prawnym do powotania sie przez wykonawce na dysponowanie osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia jest stosunek prawny istniejgcy bezposrednio pomiedzy wykonawcg
a osobg, na ktorej dysponowanie wykonawca sie powotuje, mamy do czynienia

z dysponowaniem bezposrednim. Nie zachodzi w takim wypadku ani podwykonawstwo, ani
tez w ogole stosowanie art. 22a pzp (dawniej art. 26 ust. 2b pzp), gdyz nie wystepujg zadne
zasoby podmiotéw trzecich. Bez znaczenia takze pozostaje, jaki doktadnie stosunek prawny
taczy wykonawce z tg osobg: moze to by¢ umowa o prace, umowa cywilnoprawna czy
samozatrudnienie.”

Zatem argumentacja Odwotujgcego sprowadzajgca sig¢ wylgcznie do uznania, iz
zobowigzanie do udostepnienia zasobow jest wymagane w kazdym przypadku, gdy
podstawa dysponowania jest inna niz umowa o prace, nie zastuguje na uwzglednienie.
Odwolujgcy nie wykazat rowniez w zaden sposob, iz Przystepujgcy nie ma prawa
wykazywania bezpo$redniego dysponowania osobami wskazanymi w zatgczniku nr 5 do
specyfikaciji istotnych warunkdéw zamaéwienia, co mogtoby skutkowa¢ wymaganiem
przedstawienia zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia niezbednych zasobdw.
Zarzuty Odwotujgcego nie znajdujg tez oparcia w przepisach ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Niewykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu - do czego
sprowadzatoby sie zaniechanie przedstawienia zobowigzania podmiotu trzeciego
oddajgcego do dyspozycji niezbedne zasoby - nie stanowi podstawy do odrzucenia oferty,

o ktorej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (art. 138r nie
znajduje zastosowania, gdyz zamowienie jest zamdwieniem na ustugi spoteczne

w rozumieniu art. 138g ustawy Prawo zamoéwien publicznych). Nawet gdyby uzna¢, ze
Przystepujacy nie wykazat spetniania warunku z rozdziatu VI punkt 1 podpunkt 3 specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia, Zamawiajgcy bytby w pierwszej kolejnosci zobowigzany do
wezwania go do uzupetnienia dokumentéw wykazujgcych spetnianie warunku udziatu

w postepowaniu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, do czego
Przystepujacy nie byt wzywany, poprzez zmiane wykazu os6b lub uzupetnienie brakujacych
zobowigzan do udostepnienia zasobéw. Wynika to z charakteru wykazu osoéb i zobowigzan
podmiotéw trzecich, o ktérych mowa w rozdziale VII punkt 4 specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia jako dokumentéw, o ktérych mowa w pkt 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, a wiec takich, do ktérych zastosowanie znajduje przepis art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych i obowigzek w pierwszej kolejnosci wyczerpania
procedury wezwania wykonawcy do uzupetnienia brakujgcych lub wadliwych dokumentow.

IV Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a Odwotujacy
ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.



Izba ustalita takze, iz stan faktyczny postepowania w zakresie postawionego zarzutu
(w szczegolnosci tres¢ specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia oraz tre$¢ wykazu os6b
przedstawionego przez Przystepujgcego) nie jest sporny miedzy Stronami i Przystepujgcym.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg Stron i Przystepujacego,

w oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentéw postepowania przetargowego
doreczonych przez Zamawiajgcego oraz stanowisk Stron i Przystepujgcego przedstawionych
podczas rozprawy Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 138r ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych.

Przepisy te brzmig nastepujaco:

Art. 89 ust. 1 pkt 2: ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikaciji istotnych warunkoéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3", przy czym
zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych ,zamawiajgcy poprawia

w ofercie inne omytki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkow
zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w treci oferty - niezwtocznie zawiadamiajgc

o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona”.

Art. 138r ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych: ,Zamawiajgcy odrzuca oferte
w przypadkach okreslonych w art. 89.”

Zamawiajacy przywotat art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, ktére stanowia:

Art. 24 ust. 1 pkt 12: ,Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce,
ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do
negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku podstaw
wykluczenia”.

Art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych: ,Jezeli wykonawca nie ztozyt
oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1, oSwiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw
niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg
niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
zamawiajagcy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania
wyjasnieh w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztoZenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne
bytoby uniewaznienie postepowania.”

Art. 26 ust. 4: ,Zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie terminie, do
zlozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentéw, o kiérych mowa w art. 25 ust.

Jak wynika z dyspozyciji art. 22a ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamédwien publicznych ,1.
Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamoéwienia, lub jego czesci,

polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuaciji finansowej lub

ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego fgczgcych go z nim
stosunkéw prawnych.

2. Wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw, musi udowodnic¢
zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych
podmiotéw, w szczegdlnosci przedstawiajac zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu
do dyspozyciji niezbednych zasobéw na potrzeby realizacji zamowienia.”

Zgodnie z rozdziatem VI punkt 1 ppkt 3 specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia
+Warunki ubiegania sie o0 udzielenie zamowienia”’, 0 zamowienie mogli ubiega¢ sie



wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, posiadajgcymi: a) uprawnienia budowlane do
kierowania bez ograniczen robotami budowlanymi w specjalnosci architektonicznej (min. 1
osoba); b) uprawnienia budowlane do projektowania bez ograniczen w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej (min. 1 osoba); ¢) uprawnienia budowlane do projektowania bez
ograniczen w specjalno$ci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen cieplnych,
wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych (min. 1 osoba); d) uprawnienia
budowlane do projektowania bez ograniczen w specjalnoéci instalacyjnej w zakresie sieci,
instalaciji i urzadzen elektrycznych i elektroenergetycznych (min. 1 osoba); uprawnienia
budowlane do kierowania bez ograniczenh robotami budowlanymi w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej (min. 1 osoba); f) uprawnienia budowlane do kierowania bez
ograniczen w specjalnosci architektonicznej (min. 1 osoba); g) uprawnienia budowlane do
kierowania bez ograniczen robotami budowlanymi w specjalnosci instalacyjnej w zakresie
sieci, instalacji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych (min. 1
osoba); h) uprawnienia budowlane do kierowania bez ograniczeh w specjalnosci
instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych
(min. 1 osoba); ktore przynalezg do Regionalnej Izby Samorzgdu Zawodowego, zgodnie

z przepisami ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane i posiadajg aktualne
zaswiadczenia o przynaleznosci do organizaciji samorzgdu zawodowego.

Jak wynika z rozdziatu VIl punkt 1 ppkt 1.1. specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, na

potwierdzenie powyzszego wykonawcy mieli przedstawi¢ oswiadczenie stanowigce wstepne
potwierdzenie spetniania warunkéw zgodnie ze wzorem stanowigcym zatgcznik do

specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia.

Z punktu 4. podpunkt 4.1 i 4.2 tego rozdziatu wynika, ze: ,4.1. Wykonawca moze w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz
w odniesieniu do konkretnego zamdéwienia, lub jego czesci, polegac¢ na zdolnosciach
technicznych lub zawodowych lub sytuaciji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nim stosunkéw prawnych.

4.2. Wykonawca, ktory polega na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéow, musi
udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi
zasobami tych podmiotéw, w szczegdlnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do
oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby realizacji zamowienia.”

Zgodnie z podpunktem 4.7: ,W celu oceny, czy Wykonawca polegajgc na zdolno$ciach lub
sytuacji innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 22a ustawy Pzp, bedzie
dysponowat niezbednymi zasobami w stopniu umozliwiajgcym nalezyte wykonanie
zamoOwienia publicznego oraz oceny, czy stosunek tgczacy Wykonawce z tymi podmiotami
gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobdw, Zamawiajgcy zgda ztozenia wraz z ofertg
dokumentow, ktdre okreslajg w szczegolnosci: 1) zakres dostepnych Wykonawcy zasobow
innego podmiotu, 2) spos6b wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez wykonawce,
przy wykonywaniu zamowienia publicznego, 3) zakres i okres udziatu innego podmiotu przy
wykonywaniu zamowienia publicznego, 4) czy podmiot, na zdolno$ciach ktérego wykonawca
polega w odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych wyksztatcenia,
kwallifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktorych
wskazane zdolnosci dotyczg. Wykonawca powotujgcy sie na zasoby podmiotu trzeciego
musi ztozyé wraz z ofertg pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do
dyspozycji Wykonawcy niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zaméwienia oraz dowody, ze osoba podpisujgca takie zobowigzanie byta uprawniona do
dziatania w imieniu podmiotu trzeciego. Petnomocnictwo nalezy sktada¢ formie oryginatu lub
kopii poSwiadczonej notarialnie za zgodnosS¢ z oryginatem.”

Z kolei z punktu 5. podpunkt 5.3. rozdziatu VIl specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia
wynika, ze w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu: ,Zamawiajacy,
w celu potwierdzenia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp oraz
informacji zawartych w oSwiadczeniu, na etapie oceny ofert, bedzie zgdat ztozenia
nastepujgcych aktualnych dokumentow (odpowiednio dla Wykonawcy, podwykonawcow,

podmiotéw trzecich): wykazu osdb, skierowanych przez wykonawce do realizacji zamdwienia

publicznego, w szczegdélnosci odpowiedzialnych za Swiadczenie ustug, kontrole jakosci lub
kierowanie robotami budowlanymi, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji

zawodowych, uprawnien, doswiadczenia i wyksztalcenia niezbednych do wykonania
zamowienia publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynno$ci, oraz



informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami (w zakresie okreslonym w rozdz. VI.
ust. 1 pkt. 1.3 SIWZ). Proponowang forme wykazu oso6b stanowi zatgcznik nr 5 do SIWZ”

Przystepujacy przedstawit taki zatgcznik, w ktorych wskazat osoby proponowane na
wymagane stanowiska wraz z informacjg o podstawie dysponowania nimi jako ,umowa
cywilnoprawna”.

W braku innych wskazan wynikajacych z przedmiotowych dokumentéw lub innych
okolicznosci zaistniatych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, oswiadczenia - czy to
woli, czy wiedzy - zawarte w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, wyjasnieniach do
niej czy oswiadczeniach sktadanych przez wykonawcow nalezy ttumaczy¢ zgodnie z zasadg
wyktadni wskazang w art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego (,O$wiadczenie woli nalezy tak
thumaczyé¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktorych ztozone zostato,
zasady wspoizycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje.”), czyli w sposob ,zwyczajny”,
ogolnie przyjety dla praktyki ustalonej w sferze zamowien publicznych. Przy czym przepisy
ustawy Prawo zamowien publicznych - analogicznie jak kazdej innej ustawy - podlegaja
interpretaciji, czy to wynikajacej z orzecznictwa (Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej,
sgdow, Krajowej Izby Odwotawczej), stanowiska zajmowanego przez Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych, czy pi$miennictwa, w zwigzku z ktérg powstaje pewna praktyka. Na
taka praktyke wynikajgca z interpretacii art. 22a ustawy Prawo zaméwieh publicznych
powotali sie Zamawiajgcy i Przystepujacy.

Rzeczywiscie istnieje bowiem ustalona praktyka, zgodnie z ktérg w przypadku, gdy
wykonawca powoluje sie na dysponowanie osobami, ktérych nie zatrudnia na umowe

0 prace w rozumieniu nadanym przez ustawe z 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy (Dz. U.
2019, poz. 1040 z pézn. zm.), w szczegolnosci jej art. 22 § 1 i art. 29, lecz w podobny
sposoéb, ale na innej podstawie prawnej, czyli np. umowe zlecenia lub ,samozatrudnienie”
osoby prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg (co jest czeste w przypadku oséb petnigcych
samodzielne funkcje techniczne w budownictwie), traktuje sie te osoby analogicznie jak
osoby zatrudnione na umowe o prace. Wynika to z faktu, ze cho¢ sama podstawa prawna
ich zatrudnienia jest odmienna (nie jest to Kodeks pracy), to sposéb wykonywania pracy jest
analogiczny jak pracownika w rozumieniu Kodeksu pracy i sg oni de facto uznawani za
pracownikéw (w szerokim znaczeniu 0s6b odptatnie wykonujgcych prace na czyjgs rzecz).
Pracownicy zas sg (w pewnym sensie) cze$cig przedsiebiorstwa wykonawcy, ktérg ten
wykonawca moze dysponowac zgodnie ze swojg wolg, tj. powierzy¢ im wykonanie danej
pracy, ktérej sie podjat.

Tak tez interpretuje sie ,w zwyczajowy sposéb” stwierdzenie o sposobie dysponowania na
podstawie ,umowy cywilnoprawnej” i dlatego w praktyce pojawito sie pojecie
~bezposredniego dysponowania” takimi osobami - tzn. ,jak pracownikiem”, bedace
przeciwienstwem ,posredniego dysponowania”, czyli wykorzystywania pracy osob
~wnoszonych” do realizacji zamowienia przez podwykonawce lub inny podmiot bedacy ich
pracodawcg (na podstawie umowy o prace, umowy zlecenia, samozatrudnienia itp.), dla
ktérych wymagane jest oSwiadczenie, o ktorym mowa w art. 22a ust. 2 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych - lecz réwniez nie tych oséb, ale owego podwykonawcy lub
podmiotu.

Stosowanie sie do tej powszechnie przyjetej praktyki ma funkcje nie tylko ujednolicajacg
zachowanie zamawiajgcych, wykonawcoéw i organéw kontrolnych, ale tez chronigca
zamawiajgcych i wykonawcow przed dowolnoscig postepowania drugiej strony i jego
odmiennoscig w kazdym przypadku. Stuzy zatem pewnos$ci obrotu.

Jezeli wiec dany zamawiajgcy chciatby postgpi¢ w inny sposdb niz wynikajacy z tej
powszechnej praktyki, powinien wyraznie wskazac to w postanowieniach specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia. Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu tego nie uczynit
(nie miat tez takiej intenciji), zatem stosuije sie, jak na wstepie wskazano, normalnie przyjete
rozumienie wymogdw co do sposobu postepowania wykonawcéw w takich przypadkach,

a tym samym - jesli nie sg to pracownicy podwykonawcy lub innego podmiotu ich
zatrudniajgcego (a takiej okolicznosci w niniejszej sprawie nie podnoszono) - nie wymaga
sie przedstawienia przez wykonawce oswiadczenia, o ktbrym mowa w art. 22a ust. 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych.

Tym samym Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw ustawy Prawo
zamowien publicznych.



Na marginesie warto zauwazy¢, ze gdyby osoby zatrudniane na postawie umoéw
cywilnoprawnych traktowac nie jak pracownikow, lecz jak podmioty trzecie w rozumieniu art.
22a ustawy Prawo zamodwien publicznych, to powinny one réwniez wykazywac brak podstaw
wykluczenia z udziatu w postepowaniu.

Jednocze$nie Izba potwierdza, ze - zgodnie z podziatem zastosowanym w ustawie Prawo
zamoOwien publicznych na cze$¢ oferty ,podmiotowg”, odnoszaca sie do wiasciwosci
wykonawcéw i skutkujgcg wykluczeniem wykonawcy, oraz cze$¢ ,przedmiotowq”, odnoszgcg
sie do przedmiotu zamowienia - sporna kwestia nie podlegataby dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt
2, lecz art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zaméwien publicznych. | rzeczywiscie w takim
przypadku wykonawcy stuzytoby prawo uzupetnienia brakujgcego dokumentu lub
dokumentow.

Sytuacja odmienna istniataby natomiast w przypadku, gdyby wykaz oséb sktadany byt

w ramach kryterium oceny ofert, o ktérym mowa w art. 91 ust. 2 pkt 5 ustawy Prawo
zamowien publicznych (,Kryteriami oceny ofert sg cena lub koszt albo cena lub koszt i inne
kryteria odnoszgce sie do przedmiotu zamoéwienia, w szczegolnosci: (...) organizacja,
kwalifikacje zawodowe i doswiadczenie os6b wyznaczonych do realizacji zamowienia, jezeli
mogg mie¢ znaczacy wptyw na jako$¢ wykonania zaméwienia”).

W zwigzku z powyzszym lzba orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt

1, 8§ 3i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),
uwzgledniajac uiszczony przez Odwotujgcego wpis w wysokosci 10.000 ziotych oraz
wynagrodzenie petnomocnika Zamawiajacego w kwocie 3.600 ztotych.

PrzewodniczgCy: .....cccovevevcineenen.
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