Sygn. akt: KIO 2556/10

WYROK
z dnia 9 grudnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 grudnia 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 26 listopada 2010 r. przez Stanistawa Bielaszka prowadzacego dziatalnos¢
gospodarcza pod nazwa Przedsiebiorstwo Transportowo-Handlowo-Ustugowe
,,Bielaszka” Stanistaw Bielaszka, 44-330 Jastrzebie Zdrgj, ul. Pszczynska 8 w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Jastrzebska Spétke Handlowa Spotke
Akcyjna, 44-330 Jastrzebie Zdréj, ul. Armii Krajowej 56

przy udziale wykonawcéw Roberta Rys i Jerzego Rys wspolnikéw spotki cywilnej pod
nazwa: Spétka Cywilna ,,RYS” Robert Rys, Jerzy Rys, 44-337 Jastrzebie Zdroj, ul.
Wyzwolenia 105B zgtaszajacego przystapienie do powstepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajacemu — Jastrzebskiej Spotce
Handlowej Spétce Akcyjnej, 44-330 Jastrzebie Zdroj, ul. Armii Krajowej 56—
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, wezwanie
wykonawcow Roberta Rys i Jerzego Rys wspolnikow spotki cywilnej pod
nazwa: Spétka Cywilna ,,RYS” Robert RyS, Jerzy Rys, 44-337 Jastrzebie Zdrdj,
ul. Wyzwolenia 105B do uzupelnienia zaswiadczen wtasciwego naczelnika
urzedu skarbowego potwierdzajacych nie zaleganie z optacaniem podatkéw lub

zaswiadczenia, ze uzyskali przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub
rozlozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania
decyzji wtasciwego organu oraz zaswiadczen wlasciwego oddziatu Zaktadu
Ubezpieczen Spotecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego
potwierdzajacych, ze wykonawcy nie zalegaja z optacaniem sktadek na
ubezpieczenia zdrowotne i spoteczne lub potwierdzenia, ze uzyskali
przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych
ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wlasciwego organu i
dokonanie ponownej oceny ofert oraz wezwanie do uzupetnienia informacji o
podstawie do dysponowania osobami Kazimierza B., Wojciecha C., Grzegorza
M., Krzysztofa S. i Mariusza D.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow Jastrzebska Spoétke Handlowa
Spotke Akcyjna, 44-330 Jastrzebie Zdroj, ul. Armii Krajowej 56 i nakazuje:

1) zaliczy¢ w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Stanistawa
Bielaszka prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod nazwa
Przedsiebiorstwo Transportowo-Handlowo-Ustugowe ,,Bielaszka” Stanistaw
Bielaszka, 44-330 Jastrzebie Zdroj, ul. Pszczynska 8 tytutem wpisu od
odwotania,

2) dokona¢ wptaty kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set
ztotych zero groszy) przez Jastrzebska Spotke Handlowa Spétke Akcyjna, 44-
330 Jastrzebie Zdrgj, ul. Armii Krajowej 56 na rzecz Stanistawa Bielaszka
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg Przedsigbiorstwo
Transportowo-Handlowo-Ustugowe ,,Bielaszka” Stanistaw Bielaszka, 44-330
Jastrzebie Zdroj, ul. Pszczynska 8 stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego
w Gliwicach.

Przewodniczacy:

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Jastrzebska Spotka Weglowa Spodtka Akcyjna, 44-330 Jastrzebie-
Zdrdj, ul. Armii Krajowej 56 — prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia na
Kompleksowg eksploatacje stacji przetadunkowych odpadéw kolejowych wraz z obstugg
placu budowy obiektu budowlano-ziemnego do rzednej +320 m n.p.m. na terenie
sktadowiska ,Koscielniok” JSW S.A. KWK ,Pniowek”

Postepowanie prowadzone jest w trybie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004
roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 75, zwanej dalej
ustawg Pzp.

W dniu 26 listopada 2010 roku Pan Stanistaw Bielaszka, prowadzacy dziataino$¢é
gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Transportowo Handlowo Ustugowe ,Bielaszka”
Stanistaw Bielaszka, 44-330 Jastrzebie-Zdrgj, ul. Pszczynhska 8 (zwany dalej odwotujgcym
sie) wniost odwotanie od czynno$ci zamawiajgcego podjetej w przedmiotowym
postepowaniu.

Odwotujgcy sie zarzucit zamawiajgcemu dziatanie niezgodne z przepisami ustawy
Pzp poprzez zaniechanie nastepujgcych czynnosci w postepowaniu:

1. zaniechaniu wykluczenia wykonawcy - wspolnikow spétki cywilngj ,s.c. Rys"
Robert Rys, Jerzy Rys, ul. Wyzwolenia 105B, 44-337 Jastrzebie Zdroj
z powodu niewykazania braku podstaw do wykluczenia poprzez
nieprzedtozenie zaswiadczenia wlasciwego naczelnika urzedu skarbowego
potwierdzajgcego, ze wykonawca nie zalega z optacaniem podatkéw
lub zaswiadczenia, ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie
lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w cato$ci wykonania
decyzji wiasciwego organu oraz nieprzedtozenie zaswiadczenia aktualnego
zaswiadczenia wiasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych
lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego potwierdzajgcego,
ze wykonawca nie zalega z optacaniem sktadek na ubezpieczenia zdrowotne
i spoteczne, lub potwierdzenia, ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie,
odroczenie lub roztozenie na raty zaleglych ptatnosci lub wstrzymanie
w catosci wykonania decyzji wiasciwego organu a tym samym zaniechanie
odrzucenia oferty wspolnikow spotki cywilnej ,s.c. Rys" Robert RysS, Jerzy
Rys, ul. Wyzwolenia 105B, 44-337 Jastrzebie Zdrdj jako niespetniajgcej
wymagan przewidzianych w SIWZ oraz wyboru oferty Wykonawcy jako oferty
najkorzystniejszej mimo, ze podlegata ona odrzuceniu,

ewentualnie

2. zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy wspoélnikow spotki cywilnej ,s.c. Rys"
Robert Ry$, Jerzy Ry$, ul. Wyzwolenia 105B, 44-337 Jastrzebie Zdroj mimo tego,
ze treS¢ oferty wykonawcy jest niezgodna z tre$cig SIWZ, skutkiem czego oferta
wykonawcy wspolnikéw spotki cywilnej ,s.c. Rys" Robert RyS, Jerzy Rys, ul.
Wyzwolenia 105B, 44-337 Jastrzebie Zdroj zostata uznana jako najkorzystniejsza.

W ocenie odwotujgcego sie powyzsze zaniechania stanowig naruszenie przez
zamawiajgcego:
1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie przez zamawiajgcego
postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposoéb przeczacy zachowaniu uczciwej
konkurencji oraz traktowanie Wykonawcéw w nieréwny sposéb,
2. art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady, ze zamoéwienia udziela sie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy,
3. art. 22 ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp poprzez przyjecie, ze wykonawca wykazat,



iz dysponuje odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi
do wykonania zamoéwienia a zatem, ze jego oferta jest zgodna z SIWZ,

4. art. 24 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp przez przyjecie, ze wykonawca nie zalega
z uiszczeniem podatkow, optat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne
lub zdrowotne mimo nieprzediozenia zaswiadczen z ZUS i US wystawionych
na kazdego ze wspdlnikow spotki cywilnej,

5. art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez nieuznanie oferty wykonawcy podlegajgcego
wykluczeniu za odrzucona,

6. art. 89 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
podlegajacego wykluczeniu,

7. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
niezgodnej z SIWZ,

8. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez jego niewtasciwe zastosowanie przejawiajace sie tym,
ze zamawiajgcy wybrat oferte wykonawcy jako oferte najkorzystniejszg pomimo tego,
ze podlega ona odrzuceniu,

9. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez jego niewtasciwe zastosowanie przejawiajace sie tym,
ze zamawiajgcy nie wybrat oferty odwotujgcego sie zgodnie z ustalonymi przez siebie
kryteriami wyboru oferty;

Odwotujgcy sie wnidst o:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

2. powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert,

3. dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej, w rozumieniu przepiséw ustawy Pzp i
SIWZ, oferty odwotujgcego sie.

Odwolujgcy sie podnidst, iz zgodnie z art. 2 pkt. 11 ustawy Pzp wykonawcg jest osoba
fizyczna, osoba prawna lub jednostka organizacyjna nieposiadajgca osobowosci prawnej,
ktéra ubiega sie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ztozyta oferte lub zawarta umowe w
sprawie zamowienia publicznego. Zgodnie z przytoczonym wyzej przepisem spdtka cywilna
nie posiada statusu wykonawcy. Stosownie do art. 860 kodeksu cywilnego, znajdujgcego
zastosowanie z mocy art. 14 ustawy Pzp, spdtka cywilna jest stosunkiem prawno -
zobowigzaniowym, ktérego istotg jest dazenie do osiggniecia wspolnego celu
gospodarczego. nie tworzy Spdtka cywilna odrebnych podmiotowych struktur
organizacyjnych, jest jedynie umowg zawartg przez jej wspdlnikow, ktorej zaden przepis
kodeksu cywilnego nie przyznaje zdolnosci prawnej odrebnej od zdolno$ci jej wspolnikow,
tak jak ma to miejsce w przypadku jednostek organizacyjnych nie posiadajacych
osobowosci prawnej, o ktérych mowa w art. 33' k.c. W tym tez kontek$cie nalezy
rozpatrywaé zakres sktadanych oswiadczen oraz zgdanych przez zamawiajgcego
zaSwiadczen.

Zgodnie z przepisami ustawy z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od oséb
fizycznych (tekst jedn. z 2010 r. Dz.U. nr 51, poz. 307 ze zm.) obowigzek podatkowy z tytutu
podatku dochodowego od os6b fizycznych cigzy na wspodlnikach spétki cywilnej, a nie na
spétce. Natomiast spotka cywilna posiada podmiotowo$¢é podatkowo-prawng, ale wyraznie
przyznang wytgcznie dla potrzeb stosowania przepiséw ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o
podatku od towaréw i ustug (Dz. U. z 2004 r. Nr 54, poz. 535 ze zm.). Uzna¢ nalezy zatem,
ze nieprzedstawienie przez Wykonawce - wspolnikdw spétki cywilnej ,.s.c. Rys" Robert Rys,
Jerzy Ry$ zaswiadczen wiasciwego naczelnika Urzedu Skarbowego wydanych osobno dla
kazdego ze wspdlnikow, stanowi podstawe do ich wykluczenia z postepowania albowiem nie
wykazali oni, ze na dzieh sktadania ofert nie zalegali oni z uiszczeniem podatkéw, optat lub
sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne.

Odnoszac sie do braku zaswiadczenia wydanego przez wiasciwy oddziat ZUS to
wskazaé nalezy, ze zgodnie z art. 36 ust. 3 w zwigzku z art. 6 ust. 1 pkt. 5 ustawy z dnia 13
pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen spotecznych (tekst jednolity z 2009 r. Dz.U.
205 poz. 1585 z pdzn.zm.) obowigzek zgtoszenia do ubezpieczen spotecznych oséb, o
ktérych mowa w art. 6 ust. 1 pkt 5 (prowadzgcych pozarolniczg dziatalno$¢), nalezy do tych
os6b. W indywidualnych przypadkach moze uczyni¢ to réwniez spétka jednakze fakt ten
winien by¢ przez wspolnikéw wykazany, co w niniejszym podstepowaniu nie miato miejsca.



W celu wykazania niezgodnosci oferty Wykonawcy - wspolnikow spoétki cywilnej ,s.c. Rys"
Robert Rys, Jerzy Rys odwotujgcy sie przedstawit nastepujgce argumenty:

W pkt. 1.1.1 a) Zatgcznika nr 1 do SIWZ zamawiajacy wskazat ilosci odpadoéw gorniczych
do roztadunku, ktérych zobowigzany jest wykonawca. W zalezno$ci od przyjetej technologii
wykonawca powinien przewidzie¢ takg ilos¢ sprzetu, aby méc zapewnic¢ roztadunek odpaddw
z biezacej produkcji. Zamawiajacy wskazat, ze Sredniodobowa ilos¢ odpaddw wynosic
bedzie: w dni robocze - 13.600 Mg/dobe oraz w dni wolne od wydobycia - 1.000 Mg/dobe.
Jednoczesnie zamawiajgcy wskazat, Zze wykonawca winien gwarantowac odbiér odpadow z
biezacej produkciji w dni robocze w ilosci max. 16.500 Mg/dobe. Z tego zapisu wynika, ze
wykonawca musi dysponowac taka iloscig sprzetu i obstugi aby méc w kazdej chwili
zapewni¢ odbiér odpadéw w ilosci maksymalnej, tj. 16.500 Mg/dobe. Zdaniem odwotujgcego
sie wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana nieprawidtowo okreslit ilo$¢ niezbednego do
wykonania ustugi sprzetu, tj. 2 tadowarki oraz 5 wozidet; ilo§¢ sprzetu zaproponowana przez
tego wykonawce jest niewystarczajgca do roztadunku odpadéw gorniczych z biezgcej
produkciji w ilosci $rednio 13.600 Mg/dobe (jak wykazano ponizej) a tym bardziej
uniemozliwia roztadunek odpadéw goérniczych w przypadku maksymalnej dobowej ilosci
odpaddw, tj. 16.500 Mg/dobe; brak mozliwosci roztadowania ok. 3.000 Mg/dobe (tj. 6
skladéw) spowoduje catkowity paraliz pracy kopalni a co za tym idzie narazenie jej na
ogromne koszty; Wykonawca winien w swojej ofercie przewidzie¢ takg liczbe sprzetu aby
maoc prowadzi¢ roztadunek maksymalnej przewidzianej przez zamawiajgcego iloci
odpadéw gorniczych; wykonawca wskazat wprawdzie, ze iloS¢ sprzetu jest Srednig, jaka
przyjat w okresie wykonywania rob6t i nie limituje zwigkszenia ilosci jednostek sprzetowych -
takie stanowisko wskazuje jednakze na brak ujecia w cenie oferty wszystkich kosztéw jakie
niezbedne beda do prawidtowego wykonania zamdwienia, w tym zakresie wykonawca
naruszyt wymaganie zamawiajgcego, o ktérym mowa w pkt. XVI1.2 SIWZ poprzez niewziecie
pod uwage wszystkich kosztow niezbednych do prawidtowego wykonania zaméwienia.

Dodatkowo odwotlujacy sie wskazat, ze wykonawca nieprawidiowo okreslit niezbedng do
wykonania zamowienia ilo§¢ pracownikow w zwigzku z przyjeciem zbyt matej ilosci
niezbednego sprzetu - wedlug wiedzy i doSwiadczenia odwotujgcego sie minimalna ilos¢
pracownikow zapewniajgca obstuge odpowiedniej ilosci sprzetu
umozliwiajgcego wykonanie zamoéwienia w odniesieniu do maksymalnych
przewidzianych przez Zamawiajgcego ilosci odpaddw wynosi ok. 45 pracownikow -
wykonawca przewidziat 38 pracownikéw - zdaniem odwolujgcego sie
ilos¢ taka jest zbyt niska do zatozonego przerobu ze wzgledu na brak rezerwy, cho¢by
na absencje chorobowg i urlopowa, ktdra zwykle dotyczy ok. 20% pracownikéw;

Wskazanie przez wykonawce niewlasciwej (zbyt matej) ilosci sprzetu byto konsekwencjg
nieprawidtowego przyjecia efektywnego czasu Swiadczenia ustugi na 20 godzin/dobe -

Odwotujgcy opierajgc sie na swoim do$wiadczeniu wyliczyt, w opisie technologicznym
(zatgcznik nr 1 do oferty), ze czas ten wynosi max. 19 godzin/dobe, przy uwzglednieniu
czasu roztadunku jednego sktadu (obejmujgcego 10 wagondw typu 418 V) - 15 minut (czas
ten obejmuje przyjecie sktadu, jego unieruchomienie polegajgce na przymocowaniu wagonu
do gtéwki szyny przy pomocy specjalnych kotw - ,kleszczy", zgodnie z § 3 pkt. 3 Instrukcji
obstugi nr R/M - 103 wagonu samowytadowczego typu 418Vb; wytadunek, czyszczenie
wagonow i pomostoéw z odpadéw gorniczych), w trakcie ktdérego niemozliwe jest prowadzenie
zatadunku wozidet - przy tak zatozonym efektywnym dobowym czasie pracy oraz
przedstawionych przez wykonawce mozliwo$ciach transportowych (700 t/godzine) daje to
przeréb w wysokosci 13.300 t/dobe, a wiec ponizej poziomu wskazanego przez
zamawiajgcego jako Sredniodobowa a tym bardziej maksymalny;

W pkt. IL.L.f zatgcznika nr 1 do SIWZ zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca zapewnit
sprzet rezerwowy w razie awarii. Zilosci sprzetu jakim dysponuje wykonawca, wskazanym w
ofercie wynika, ze niemozliwym jest zapewnienie przez niego sprzetu rezerwowego w
przypadku awarii. Wykonawca dysponuje bowiem tylko 5 wozidtami i dwiema tadowarkami
(po jednej na kazdg stacje roztadunkowg), ktére w wykorzystywane bedg wytgcznie do
zabezpieczenia odbioru odpadoéw z biezgcej produkcji chociaz, jak wykazat wyzej odwotujgcy
nawet nie w wysokosci 13.600 Mg/dobe. Taka sytuacja spowodowa¢ moze, ze kazdorazowa
awaria sprzetu powodowac bedzie brak odbioru odpadéw w ilosci wymaganej przez
zamawiajgcego a co za tym idzie generowanie ogromnych kosztéw po stronie
Zamawiajgcego.

W pkt. 1.3.a) zatgcznika nr 1 do SIWZ zamawiajgcy wymagat przedstawienia opisu



technicznego sposobu realizacji przedmiotu zamowienia okreslajgcego maszyny i
urzgdzenia uzyte do transportu odpadéw, ich rozgarniania i zageszczania. Zamawiajgcy
wymagat rowniez wykazu maszyn i urzadzen jakie winien zapewni¢ wykonawca oraz
obtozenia stanowisk pracownikami. Wedtug Odwotujgcego oferta wykonawcy nie spetnia
powyzszego wymogu. Zdaniem odwotujgcego sie wykonawca nieprawidtowo okreslit rodzaj
niezbednego do wykonania sprzetu - w pkt. LI.f. Zatagcznika nr 1 do SIWZ Zamawiajacy
wskazat, ze w razie wypadniecia wozka wagonu z tokéw szynowych podczas prowadzenia
roztadunku wykonawca zobowigzany jest do usuniecia awarii bez zbednej zwioki
(zorganizowania wkolejenia wagonu) w celu udostepnienia stacji, do dalszych prac
roztadunkowych); tymczasem z oferty wykonawcy nie wynika, ze przewidziat on konieczno$¢
posiadania na miejscu roztadunku odpadéw goérniczych odpowiedniego sprzetu zdolnego do
ustawienia wagonu na szynach i to najpézniej do czasu zakonczenia roztadunku a zatem w
ciggu maks. 40 minut w okresie od 1 kwietnia do 30 listopada oraz maks. 60 minut w okresie
od 1 grudnia do 31 marca; tylko wykonawca dysponujgcy na miejscu roztadunku
odpowiednim sprzetem (w praktyce - dzwigiem w zwigzku z tym, ze kazdy wagon wazy ok.

27 ton) oraz dysponujacy operatorem posiadajgcym niezbedne uprawnienia do obstugi tego
sprzetu bedzie w stanie sprosta¢ temu obowigzkowi. Zdaniem Odwotujgcego wykonawca nie
tylko nie zapewni zamawiajgcemu odpowiedniego sprzetu ale tez nie zapewni odpowiedniej
ilosci 0s6b do obstugi jakiegokolwiek, poza wozidtami, tadowarkami, koparka, spychaczem i
walcem wibracyjnym sprzetu niezbednego do prawidtowego wykonania umowy. Zdaniem
odwotlujgcego brak ujecia w Opisie Technicznym (zatacznik nr 1 do oferty Wykonawcy)
konieczno$ci zapewnienia odpowiedniego sprzetu na miejscu roztadunku wskazuje na
niezgodnos$¢ oferty z wymogami SIWZ

W pkt. IX.B.l SIWZ zamawiajgcy zazgdat, na potwierdzenie warunku posiadania wiedzy i
doswiadczenia w zakresie realizacji przedmiotu zaméwienia poprzez wykonanie lub
wykonywanie obstugi sktadowiska odpadéw poweglowych kopalh wegla kamiennego lub
ustug zwigzanych z pracami ziemnymi (np. formowaniem bryty sktadowiska) o tgcznej
wartosci nie mniejszej niz 6.000.000 zt netto w tym jedno zamowienie o warto$ci nie mniej
niz 1.000.000 zt netto w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem sktadania ofert. Wykonawca w
swojej ofercie, w zatgczniku nr 6 do SIWZ wskazat ustugi $wiadczone przez niego w celu
wykazania spetnienia warunku posiadania wiedzy i doSwiadczenia w zakresie realizacji
przedmiotu zamoéwienia. Zdaniem odwotujgcego sie roboty wykonywane przez wykonawce,
wskazane w zatgczniku nr 6 nie spetniajg ww. warunku. W celu potwierdzenia swojego
stanowiska Odwotujgcy wskazuje na tre$¢ opinii inz. Antoniego K. z Kancelarii Inwestycyjno -
Budowlanej, ktory na zlecenie Odwotujgcego dokonat klasyfikaciji ustug, ktére mogg zostaé
zakwalifikowane jako spetniajace warunek posiadania niezbednego do$wiadczenia. Zdaniem
inz. A. K. wykonywane roboty, wskazane przez wykonawce, miaty bezpo$redni zwigzek
z robotami ziemnymi, jednak o zupetnie innym charakterze niz realizacja obiektu budowlano
-ziemnego, wyniesionego ok. 80-90 m nad poziom przylegajgcego terenu. Z tego tez
wzgledu wykonanych robét i ustug nie mozna zaliczaé jako dodwiadczenia w rozumieniu
SIWZ. Do takiego wniosku winien dojs¢ zamawiajgcy po przeanalizowaniu zakresu ustug
wykonywanych przez wykonawce na rzecz jednego z zaktadéw zamawiajgcego, na
podstawie dokumentéw (faktur), ktére sg w posiadaniu zamawiajgcego. Z dokumentacji
postepowania nie wynika, ze zamawiajgcy poczynit jakiekolwiek ustalenia w tym zakresie.
Zgodnie z pkt. X.3 i 4 SIWZ wykonawca powinien do oferty dolgczy¢ pisemng informacje o
podstawie dysponowania osobami zgodnie z pkt. IX.B.3 (zatgcznik nr 7 do SIWZ). Zdaniem
odwolujgcego wykonawca nie dotgczyt do oferty osSwiadczen nizej wymienionych os6b o tym,
iz podejmg oni prace albo oddadzg sie do dyspozycji firmie "Sotm sp. z 0.0." (jako
podwykonawcy) lub Wykonawcy w celu wykonywania przedmiotowego zaméwienia:
Zbigniew P., T. Edward, J. Andrzej, M. Mariusz, L. Marek, K. Franciszek, L. Krzysztof.
Wprawdzie ww. osoby ztozyty oSwiadczenia o mozliwosci zatrudnienia w przysziosci u
wykonawcy lub podwykonawcy jednakze, zdaniem odwotujagcego zamiast ww. o$wiadczen

osoby te nie bedgce pracownikami wykonawcy ani podwykonawcy powinny wypetnic
odpowiedni druk - zatgcznik nr 7 do SIWZ o oddaniu do dyspozyciji wykonawcy niezbednych
zasobdw a te z kolei druki powinny zosta¢ dotgczone do oferty Wykonawcy. Zgodnie bowiem
z art. 26 pkt. 2b ustawy Pzp osoby te powinny oddac¢ sie do dyspozycji wykonawcy
niezaleznie od tego czy podejma pdzniej prace u wykonawcy czy u podwykonawcy a nie



deklarowaé podjecie pracy u podwykonawcy. Zdaniem odwotujgcego réwniez dotgczone
osSwiadczenie firmy ,Sotm sp. z 0.0. " 0 oddaniu do dyspozycji wykonawcy niezbednych
zasobéw -zgodnie z zatgcznikiem nr 7 do SIWZ nie moze obejmowac oséb deklarujgcych
podjecie pracy u podwykonawcy - firmy ,Sotm sp. z 0.0.", poniewaz osoby te nie stanowig
jego zasobow. Wskazane wyzej braki w ofercie Wykonawcy wskazujg na jej niezgodno$¢ z
Siwz

Zgodnie z pkt. X. 4 SIWZ wykonawca powinien do oferty dotgczy¢ pisemng
informacje o podstawie dysponowania osobami zgodnie z pkt. [X.B.3 (zatgcznik nr 8
do SIWZ). W ofercie wykonawcy brak jest o§wiadczenia wykonawcy o podstawie
do dysponowania pozostatymi osobami wymienionymi w zatgczniku nr 8 do SIWZ
a mianowicie: B. Kazimierz, C. Wojciech, M. Grzegorz, S.
Krzysztof, D. Mariusz. Zgodnie z § 1 ust. 1 pkt. 6 Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz.U. nr 226, poz. 1817) oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ skladane Wykonawca winien przedstawi¢ wykaz osob, ktére beda
uczestniczy¢ w wykonywaniu zamdwienia, w szczegdlno$ci odpowiedzialnych za
Swiadczenie ustug, kontrole jakosci lub kierowanie robotami budowlanymi, wraz z
informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, doSwiadczenia i wyksztatcenia
niezbednych do wykonania zamowienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie
czynno$ci, oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami. W zatgczniku nr 8
do oferty Wykonawca wykazat jedynie osoby, ktdre bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu
zamédwienia bez informacji o podstawie do dysponowania tymi osobami.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron i uczestnika postepowania, na
podstawie zebranego materiatu dowodowego w sprawie oraz o$swiadczen i stanowisk stron
oraz przystepujgcego, jak tez ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejno$ci Izba ustalita, ze odwotujgcy sie ma interes w uzyskaniu
zamoOwienia uprawniajacy go do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej zgodnie z art. 179 ust.
1 ustawy Pzp.

Spdtka cywilna w obecnym stanie prawnym nie posiada podmiotowoSci prawnej, jest
natomiast wytacznie stosunkiem o charakterze zobowigzaniowym (umowg) zawartym
pomiedzy co najmniej dwoma podmiotami. Spotka cywilna nie posiada zdolno$ci sgdowej i
procesowej, upadto$ciowej (zob. uchwata SN z dnia 6 listopada 2002 r., Il CZP 67/02; zob.
tez art. 5 ustawy z dnia 28 lutego 2003 r. — Prawo upadto$ciowe i naprawcze oraz art. 874 §
2 k.c.), uktadowej ani wekslowej. Spodtka ta nie posiada takze statutu przedsigbiorcy ani w
rozumieniu art. 43 1 k.c., ani art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie
dziatalno$ci gospodarczej. Za przedsiebiorcow uwaza sie natomiast wspolnikow spotki
cywilnej w zakresie wykonywanej przez nich dziatalnosci gospodarczej (art. 4 ust. 2 tej
ustawy).

Art. 2 pkt 11 p.z.p. stanowi, ze wykonawcg jest osoba fizyczna, osoba prawna lub
jednostka organizacyjna nieposiadajgca osobowos$ci prawnej, ktdra ubiega sie o udzielenie
zamowienia publicznego, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zaméwienia
publicznego.

Spotka cywilna nie posiada statusu wykonawcy w rozumieniu przywotanego przepisu.
Stosownie do art. 860 kodeksu cywilnego, znajdujgcego zastosowanie z mocy art. 14 p.z.p.,
spotka cywilna jest stosunkiem prawno-zobowigzaniowym, ktérego istotg jest dazenie do
osiggniecia wspolnego celu gospodarczego.

Spotka cywilna nie tworzy odrebnych podmiotowych struktur organizacyjnych, jest
jedynie umowa zwartg przez jej wspolnikow, ktorej zaden przepis kodeksu cywilnego nie
przyznaje zdolnosci prawnej odrebnej od zdolnosci jej wspolnikow, tak jak ma to miejsce w
przypadku jednostek organizacyjnych nie posiadajgcych osobowosci prawnej, o ktérych
mowa w 33" k.c. Istota spotki cywilnej wyczerpuje sie wiec w dwu - lub nawet wielostronnym
stosunku obligacyjnym, faczacym wspolnikow (vide: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 28
pazdziernika 2003 r., sygn. akt | CK 201/02, System Informacji Prawnej LEX nr 151608).

Uczestnikami postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, wykonawcami w
rozumieniu art. 2 pkt 11 p.z.p., sg wspolnicy spotki cywilnej, ktérych udziat w postepowaniu



traktowany jest jako wspolne ubieganie sie o udzielenie zamowienia w rozumieniu art. 23
ust. 1 p.z.p.

W tym kontekscie oceni¢ nalezy, na kogo opiewaé majg zaswiadczenia wystawione
przez wtasciwego naczelnika Urzedu Skarbowego oraz wiasciwy oddziat ZUS.

Do wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego
przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio zgodnie z art. 23 ust. 3 ustawy Pzp

Obowigzek podatkowy z tytutu podatku dochodowego od oséb fizycznych cigzy na
wspolnikach spdtki cywilnej, a nie na spdice. Na gruncie ustawy z dnia 26 lipca 1991 r. o
podatku dochodowym od os6b fizycznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2000 r. Nr 14, poz. 176 ze
zm.) nie mozna dokonywa¢ domniemania, ze jakis podmiot (nie podlegajacy z mocy ustawy
podatkowej obowigzkowi podatkowemu) jest podatnikiem od osigganego przez siebie
dochodu (vide: wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 27 kwietnia 2001 r., sygn. akt Il
SA 429/00 LEX nr 54003).

Natomiast spotka cywilna posiada podmiotowos¢ podatkowo-prawna, ale wyraznie
przyznang wytgcznie dla potrzeb stosowania przepisow ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o
podatku od towardw i ustug (Dz. U. z 2004 r. Nr 54, poz. 535 ze zm.). Potwierdza to rowniez
orzecznictwo. W wyroku z 28 wrzesnia 2005 r., sygn. akt | FSK 412/05 (LEX nr 512180)
Naczelny Sad Administracyjny stwierdzit, ze "na gruncie podatku od towaréw i ustug
podmiotowo$¢ prawno-podatkowg przyznaje sie spétce osobowej jako organizaciji
wspolnikdw, a nie samym wspdlnikom, tym samym wszelkie obowigzki i uprawnienia
podatnikéw wynikajgce z ustawy o podatku od towaréw i ustug oraz o podatku akcyzowym
odnoszg sie do tych spotek, a nie bezposrednio do ich wspolnikow".

W konsekwenciji stanowisko odwotujgcego sie dotyczgce koniecznosci ztozenia przez
wspolnikéw spotki cywilnej zaswiadczenia dotyczgcego indywidualnie kazdego z nich oraz
spotki cywilnej uznaé nalezy za prawidtowe. Tylko z tak ztozonych zaswiadczen wynikac
moze w sposob nie budzacy watpliwosci stan realizacji zobowigzan prawno-podatkowych, w
zakresie wymaganym przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych.

W odniesieniu natomiast do zaswiadczenia wtasciwego oddziatu ZUS stwierdzi¢ nalezy,
ze wspdlnicy spotki cywilnej samodzielnie odprowadzajg swoje sktadki ZUS, w
indywidualnych przypadkach moze uczyni¢ to rowniez spotka. Obowigzek odprowadzania
sktadek ZUS przez przedsigbiorcow wynika z art. 36 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 6
ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 roku o systemie ubezpieczenh spotecznych
(Dz. U. z 2009 roku Nr 205, poz. 1585 ze zmianami). Przedtozenie zatem stosownych
zaswiadczen jest niezbedne, by oceni¢, czy osoby sktadajace oferte nie zalegajg ze
sktadkami na ubezpieczenie spoteczne.

Izba nie uznata za zasadne zarzuty wskazane rozdziale lll pkt 1, 2, 3, 4, 5 i 6 odwotania.
Zamawiajacy w pkt 1.1.1 a zatgcznika nr 1 do SIWZ zamawiajgcy wskazat ilosci odpadow
goérniczych, do roztadunku ktérych zobowigzany jest wykonawca podajgc nastepujgce
wielkoSci:

- w dni robocze ( wydobyciem) w ilosciach srednio 13 600 Mg/dobe (799 dni)

- w dni wolne od wydobycia (bezposrednio po dniu z wydobyciem w ilosciach $rednio
1 000 Mg/dobe (159 dni). Ponadto zamawiajgcy poinformowat, iz wykonawca winien

gwarantowac odbiér odpaddw z biezacej produkciji w dni robocze w ilosci maksymalnej
16 500 Mg/dobe. Zamawiajgcy w SIWZ wskazat minimalne warunki w zakresie personelu
realizujgcego przedmiot zamowienia i potencjatu technicznego w sposob nastepujgcy:

a) dysponowanie osobami posiadajgcymi wymagane przepisami kwalifikacje
przewidzianymi do kierowania, nadzorowania i kontroli nad robotami stanowigcymi przedmiot
zamowienia w ilosci minimum 2 os6b, w tym:

- 1 osoba na stanowisku kierownika robot posiadajgca uprawnienia budowlane o
specjalnosci budowlanej w zakresie kierowania, nadzorowania i kontrolowania budowy i
robot. Dla osoby tej nalezy przedstawi¢ zaswiadczenie, ze jest cztonkiem Okregowej Izby
Inzynierébw Budownictwa oraz ze posiada aktualne ubezpieczenie od odpowiedzialnosci
cywilnej,

- 1 osoba stuzby BHP,

b) dysponowanie osobami posiadajgcymi wymagane przepisami szczegdine
kwalifikacje, przewidzianymi do realizacji rob6t objetych zaméwieniem w ilosci minimum 10



0s6b, w tym:

- 6 0s6b o kwalifikacjach manewrowego — przy roztadunku wagonow,

- 1 osoba o kwalifikacjach toromistrza — w zakresie utrzymania toréw kolejowych,

- 3 osoby o kwalifikacjach zwrotniczego do obstugi posterunku zwrotniczego,

c) dysponowanie potencjatem technicznym niezbednym do wykonania zaméwienia, {j.
dysponowanie minimum jednym walcem wibracyjnym zapewniajgcym osiggniecie wskaznika
zageszczenia Is=0,95.

Analiza tresci oferty przystepujgcych pozwala na wniosek, iz przystepujacy spetnit
minimalne wymagania zamawiajgcego wskazane w specyfikacji istotnych warunkow
zamobwienia w zakresie personelu oraz potencjatu technicznego. Brak jest zatem podstaw do
kwestionowania spetnienia przez niego warunkdw udziatu w postepowaniu.

W ocenie Izby wykazane przez przystepujgcego roboty dowodzg, iz posiada on
doswiadczenie wymagane przez zamawiajgcego. Nalezy zwréci¢ uwage, iz wbrew temu, co
twierdzi odwotujgcy sie, wykazywane przez wykonawcow roboty nie muszg byé tozsame z
przedmiotem zamowienia. Zamawiajgcy sformutowat warunek w zakresie doswiadczenia w
sposéb nastepujacy: ,WWymagane jest posiadanie niezbednej wiedzy i doswiadczenia w
zakresie realizacji przedmiotu zamdwienia poprzez wykonanie lub wykonywanie obstugi
sktadowiska odpadow poweglowych kopalrh wegla kamiennego lub ustug zwigzanych z
pracami ziemnymi (np. formowaniem bryty sktadowiska) o tgcznej warto$ci nie mniejszej niz
6 000 000,00 zt netto (w tym jedno zamowienie o wartosci nie mniejszej niz 1 000 000,00 z+
netto), w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie. Z przedtozonej przez odwotujgcego

sie opinii Pana Antoniego K. wynika, iz wykazane przez przystepujacego roboty oceniat on
nie z punktu widzenia wymaganych warunkéw zawartych w SIWZ, ale poprzez poréwnanie,
na ile roboty te odpowiadajg przedmiotowi zamoéwienia. Wynika to ze sformutowania
zawartego w opinii, wykonywane roboty, wskazane przez Wykonawce, miaty bezposredni
zwigzek z robotami ziemnymi, jednak o zupetnie innym charakterze niz realizacja obiektu
budowlano - ziemnego, wyniesionego ok. 80-90 m nad poziom przylegajacego terenu.
Zaznaczy¢ nalezy, iz zamawiajgcy nie wymagat, by wykonawcy wykazali sie
do$wiadczeniem w robotach realizowanych na obiekcie usytuowanym na wskazanym
poziomie. Ocena doSwiadczenia wykonawcy winna nastepowac wytgcznie w oparciu o
warunki wskazane przez zamawiajgcego w SIWZ

Izba nie uznata za zasadny zarzut braku pisemnej informaciji o podstawie
dysponowania zgodnie z pkt. IX.B.3 (zatgcznik nr 7 do SIWZ) nastepujgcymi osobami:
Zbigniew P., Edward T., Andrzej J., Mariusz M., Marek L., Franciszek K. i Krzysztof L. W
ocenie odwotujgcego sie zatgcznik nr 7 do SIWZ winny wypetni¢ te osoby, jako ze nie sg one
pracownikami odwolujgcego sie.

Stanowisko odwotujgcego sie nalezy uzna¢ za nieuprawnione. Zatgcznik nr 7 do
SIWZ zawiera wykaz oséb potwierdzajacy spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Jest
to dokument, ktory zatgcza wykonawca do swojej oferty i wytgcznie wykonawca powinien taki
dokument podpisac. Brak jest podstaw do zgdania takiego dokumentu od oséb, kidre beda
wykonywac¢ zamowienie. W mysl § 1 pkt 6 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2009 roku w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane zamawiajgcy moze zadac
wykazu oséb, kitére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia, w szczegolnosci
odpowiedzialnych za $wiadczenie ustug, kontrole jakosci lub kierowanie robotami
budowlanymi, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i
wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamoéwienia, a takze zakresu wykonywanych
przez nie czynnosci oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami.
Przystepujacy zatgczyt zadany wykaz do oferty oraz oSwiadczenia osob zawierajgce
zobowigzania do zatrudnienia sie u podwykonawcy przystepujgcego. W ocenie Izby
zatgczone dokumenty sg wystarczajgce dla potwierdzenia, iz przystepujgcy dysponuje
osobami, ktére wskazat do realizacji zamowienia. Informaciji takiej nie ma jedynie w
przypadku Panéw: Kazimierza B., Wojciecha C., Grzegorza M., Krzysztofa S. i Mariusza D.,
Dalego tez Izba nakazata zamawiajgcemu wezwanie przystepujgcego do ich uzupetnienia.



Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 7
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



