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WYROK

zdnia 7 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant; Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie 7 lipca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego

29 kwietnia 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: Wojskowe Zaktady Inzynieryjne S.A. z siedzibg w Deblinie

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Usfuga — naprawa gfowna

transportera ptywajgcego PTS-M (nr postepowania 18/2020)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa — 1. Regionalha Baza Logistyczna

w Watczu
orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu dotyczacego kar

umownych, ktéry zostat uwzgledniony przez Zamawiajacego.

2. Odrzuca odwotanie w zakresie zarzutu dotyczagcego warunku udziatu

w postepowaniu.

3. Uwzglednia odwotanie w pozostalym zakresie i nakazuje Zamawiajagcemu
okreslenie w opisie przedmiotu zaméwienia wymagania zatrudnienia przez
wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace oséb bezposrednio
wykonujacych czynnosci konieczne dla wykonania naprawy gtéwnej transportera

pltywajacego PTS-M.

4. Kosztami postepowania obcigza Odwotujacego i Zamawiajgcego po potowie:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego

tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 7500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy pieCset ziotych zero groszy) — stanowigcg potowe kosztéw

postepowania odwotawczego poniesionych z tytutu wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Koszalinie.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy Skarb Panstwa — 1. Regionalna Baza Logistyczna w Watczu prowadzi
(na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U.
22019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp”, ,pzp’} w trybie przetargu
ograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w dziedzinie obronnosci
i bezpieczenstwa na ustugi pn. Usfuga — naprawa gtéwna transportera ptywajgcego PTS-M
(nr postepowania 18/2020).

Ogtoszenie o tym zamowieniu 2 marca 2020 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2020/S_43 pod poz. 102696.

Wartos¢ tego zamdwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

20 kwietnia 2020 r. Zamawiajgcy przestat drogg elektroniczng wykonawcom
uczestniczacym w postepowaniu zaproszenie do ztozenia oferty oraz specyfikacje istotnych

warunkéw zamoéwienia {dalej rowniez: ,SIWZ”, ,s.i.w.z.” lub ,specyfikacja”}.

29 kwietnia 2020 r. Wojskowe Zaktady Inzynieryjne S.A. z siedzibg w Deblinie {dalej
réwniez: ,\WZI" lub ,Odwotujgcy”} wniosty w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymog przekazania jego kopii Zamawiajgcemu)
od czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego sprecyzowanych w ponizszych zarzutach.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp
{lista zarzutow}:

1. Art. 7ust. 1 wzw. z art. 36 ust. 1 pkt 5 pzp oraz art. 22 ust. la — przez niezawarcie
w SIWZ Zzadnych postanowien modwigcych o warunkach udziatu wykonawcow
w postepowaniu, a co za tym idzie, takze naruszenie obowigzku okreslenia warunkéw
w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajgcy ocene
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia.

2. Art. 29 ust. 3a pzp w zw. z art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy —
przez niesformutowanie wymogu zatrudnienia na umowe o prace oséb bezposrednio
wykonujgcych remont transportera pltywajgcego PTS-M, pomimo czasowej
powtarzalnosci czynnoséci realizowanych przez te osoby, koniecznosci realizacji tych
czynnosci pod kierownictwem pracodawcy, w okreslonym miejscu i czasie, a takze
Z uwagi na szereg wymagan, jakie osoby zatrudnione bezposrednio przy produkcji oraz
obrocie materiatbw wybuchowych, broni, amunicji oraz wyrobéw o przeznaczeniu

wojskowym lub policyjnym muszg spetnia¢, zgodnie z powszechnie obowigzujgcym
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prawem.

Art. 14 i art. 139 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 483 § 1 Kodeksu
cywilnego {,kc"} oraz art. 484 § 2 kc w zw. z art. 353 kc oraz w zw. z art. 5 kc — przez
umieszczenie w § 13 ust. 1 lit. b) projektu umowy (zatgcznik nr 2 do SIWZ) obowigzku
uiszczenia kary umownej za opoznienie, moggce powsta¢ takze z przyczyn
niezaleznych od wykonawcy, w wysokosci razgco wygorowanej, nieadekwatnej
do naruszen i prowadzgcej do bezpodstawnego wzbogacenia sie Zamawiajgcego oraz
oderwanej od mozliwosci poniesienia uszczerbku majgtkowego w razie zaistnienia
opdznienia.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu {lista zgdan}:

1.

Wprowadzenia do tresci SIWZ warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie kwalifikaciji
technicznych  lub  zawodowych  wykonawcow w  nastepujgcym  brzmieniu:
W postepowaniu mogg wzig¢ udziat Wykonawcy, ktorzy wykonali w okresie ostatnich 5
lat przed uptywem terminu sktadania wnioskbw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie — nalezycie ustugi w zakresie naprawy wojskowych pojazdéw
gasienicowych posiadajgcych zdolnoS¢ ptywania, ktérych suma odpowiada co najmniej
wartosci 3 916 900,00 zt.

Wprowadzenia w rozdziale VI pkt 4 SIWZ postanowienia, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy
na zasadzie art. 29 wust. 3a pzp wymaga zatrudnienia przez wykonawce
lub podwykonawce na podstawie umowy o prace osoéb, ktére bedg bezposrednio
dopuszczone do pracy przy dokonywaniu czynnosSci naprawy wojskowych pojazdow
gasienicowych PTS-M oraz odpowiednio wprowadzenia rowniez w tresci SIWZ
informacji, o ktéorych mowa w art. 36 ust. 2 pkt 8a pzp tj.: dotyczgcych sposobu
dokumentowania zatrudnienia ww. osob, oraz uprawnien Zamawiajgcego w zakresie
kontroli spetniania przez wykonawce wymagan dotyczgcych zatrudnienia na podstawie
umowy o prace.

Dokonania zmiany § 13 ust. ust. 1 lit. b) zatgcznika nr 2 do SIWZ — wzoru umowy,
polegajgcej na zastgpieniu stowa ,opdznienie” stowem ,zwioka" oraz obnizeniu
przewidzianej w tym postanowieniu kary umownej do 1% za kazdy rozpoczety dzien
zwloki, tj. nadania mu nastepujgcego brzmienia: Wykonawca zapfaci Zamawiajgcemu
kare umowng w wysokosci 1% warto$ci wykonanej ustugi z wadami za kazdy rozpoczety
dzien zwfoki w dostarczeniu zamdéwionych towaréw wolnych od wad w miejsce
wadliwych towarow. WartoS¢ ustugi wykonanej z opoznieniem okreSla Zamawiajgcy

stosujgc ceny rynkowe.
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Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty przez podanie w szczegolnosci nastepujacych

okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

{ad pkt 1.listy zarzutéw}

Odwotujgcy zaznaczyt, ze co prawda mamy do czynienia z przetargiem
ograniczonym, za$ warunki udzialu w postepowaniu zostaly okreslone w ogtoszeniu
0 zamoéwieniu, jednak pozniejsza ich zmiana 9.03.2020 r. oraz negatywne stanowisko
Inspektoratu Wsparcia Sit Zbrojnych w Bydgoszczy (bedgcego jednostkg nadrzedng nad
Zamawiajgcym) w odniesieniu do tej zmiany powoduje, ze powstaje istotna watpliwos¢ co
do jej prawidtowosci. Tym bardziej, ze Zamawiajacy w SIWZ ostatecznie w ogole tych
warunkow nie okreslit.

Ponadto Odwotujgcy szczegdtowo zrelacjonowat historie wprowadzenia i zmiany
warunku udziatu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia, z uwzglednieniem pism, ktore
kierowat w tej sprawie do Zamawiajgcego oraz do Inspektoratu Wsparcia oraz informacji,
ktore uzyskat od nich w trybie dostepu do informaciji publicznej {ktére zostaty zatgczone jako
dowody do odwotania.

Odwotujgcy zarzucit, ze ostateczna tres¢ tego warunku — dopuszczajgca wykazanie
sie doswiadczeniem w nalezytym wykonaniu naprawy wojskowych pojazdéw ptywajgcych
gasienicowych lub kotowych — narusza wyrazong w art. 7 ust. 1 zasade uczciwej konkurencji
oraz réwnego traktowania wykonawcow. Ponadto ztagodzenie pierwotnego warunku nie
przystaje do przedmiotu zamdwienia i powoduje, Zze opis sposobu dokonania oceny warunku

jest sprzeczny z dyspozycjg art. 22 ust. 1a pzp.

{ad pkt 2. listy zarzutow}

Odwotujgcy powotat sie na to, ze jak wskazuje sie w orzecznictwie Izby, celem art. 29
ust. 3a pzp byto natozenie na zamawiajgcego obowigzku oceny, czy czynnosci, ktére beda
na jego rzecz wykonywanie w ramach realizacji zamowienia publicznego, powinny by¢
wykonywane w ramach stosunku zatrudnienia na umowe o prace, a ktore takiego charakteru
nie majg i z ich specyfiki wynika, ze bedg $wiadczone w oparciu 0 umowy cywilnoprawne.
Jesli zas na zamdwienie publiczne skfadajg sie czynnosci, ktérych realizacja odpowiada
stosunkowi pracy, wéwczas zamawiajgcy ma obowigzek wskazac je w opisie przedmiotu
zamoOwienia oraz wyegzekwowac¢ od wykonawcy, aby w ramach ich $wiadczenia zatrudniat
on pracownikébw w rozumieniu Kodeksu pracy (wyrok z 26 marca 2018 r. sygn. akt KIO
411/18) .

Zdaniem Odwotujgcego istotna w tym zakresie jest kazdorazowo specyfika danego

zamoéwienia, w tym przypadku jest to remont gtéwny pojazdéw PTS-M. Aby méc w ogole
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realizowac¢ tego rodzaju zamoéwienie, wykonawca powinien posiada¢ odpowiednig koncesje,
uprawniajgcg do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu
przedmiotem zaméwienia.

Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy dopuscit posiadanie przez wykonawcéw koncesiji
wydanej jeszcze na podstawie poprzednio obowigzujgcych przepisow ustawy z dnia 22
czerwca 2001 r. o wykonywaniu dziatalnosci gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu
materiatami wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami i technologig o przeznaczeniu
wojskowym lub policyjnym (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 2037 ze zm.), jak i koncesji wydanej na
podstawie obecnie obowigzujgcej ustawy z dnia 13 czerwca 2019 r. o wykonywaniu
dziatalnosci gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi,
bronig, amunicjg oraz wyrobami i technologig o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym
(Dz. U. poz. 1214 ze zm.).

Odwotujgcy wskazat, ze zaréwno w obecnych, jak i uprzednio obowigzujgcych
przepisach przewidziano szereg restrykcyjnych obowigzkéw, jakie nalezy wykonywaé
wzgledem pracownikdéw zatrudnionych przy produkcji oraz obrocie materiatow wybuchowych,
broni, amunicji oraz wyrobow o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym (odpowiednio art.
22 poprzedniej ustawy oraz art. 28 ustawy obecnie obowigzujgcej). Pracownicy ci muszg
takze spetnia¢ wiele rygorystycznych wymogow, w tym odnosnie stanu zdrowia, ktorych
spetnianie pracodawca przy zatrudnianiu oraz w trakcie jego trwania jest obowigzany
weryfikowac.

Zgodnie z art. 28 ust. 1 ustawy obecnie obowigzujgcej bezposrednio do pracy przy
wytwarzaniu materiatdw wybuchowych, broni, amunicji oraz wyrobow o przeznaczeniu
wojskowym lub policyjnym moze by¢ dopuszczona wytgcznie osoba, ktéra m.in. ma petng
zdolnos¢ do czynnosci prawnych, nie wykazuje zaburzen psychicznych oraz istotnych
zaburzen funkcjonowania psychologicznego, ktore stanowityby przeszkode do wykonywania
lub kierowania dziatalno$cig gospodarczg w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami
wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami i technologig o przeznaczeniu wojskowym
lub policyjnym czy nie byta skazana prawomocnym wyrokiem za umys$ine przestepstwo lub
umysine przestepstwo skarbowe (analogiczny wymog znajdowat sie w art. 22 ustawy
poprzednio obowigzujgcej). Zgodnie z art. 30 ust. 1 przy zatrudnieniu oraz w trakcie trwania
zatrudnienia przedsiebiorca jest obowigzany weryfikowa¢ spetnianie przez pracownika
wymagan, o ktérych mowa w art. 28 ust. 1.

Zgodnie z definicjg ustawowg przez wytwarzanie materiatdw wybuchowych, broni,
amunicji oraz wyrobow o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym rozumie sie dziatalno$é
wytworczg dotyczgca materiatdw wybuchowych, broni, amunicji oraz wyrobow

0 przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, ale takze czynnosci majgce na celu
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przywracanie lub zmiane ich pierwotnych wiasciwosci. Tym samym remont takiego sprzetu
jak PTS-M miesci sie w pojeciu wytwarzania wyrobu o przeznaczeniu wojskowym.

Odwotujgcy zwrocit uwage, ze powyzsze ustawy, mowigc o osobach zatrudnianych
przez przedsiebiorcow wykonujgcych dziatalno$¢é gospodarcza w tych szczegdlnych
dziedzinach konsekwentnie postugujg sie pojeciem pracownika. Wedtug Odwotujgcego,
zwazywszy na kontekst wymogoéw stawianych osobom zatrudnianym oraz wysokie
standardy, ktére muszg spetnia¢, nalezy uznac¢, ze celem ustawodawcy byto bezposrednie
odniesienie w tych przepisach do pojecia pracownika w rozumieniu Kodeksu pracy.
W konsekwencji Zamawiajgcy oprécz wymagania posiadania koncesji w powyzszym
zakresie powinien takze wymagac¢ zatrudniania przez wykonawce na podstawie umowy
o prace wszystkich oséb, ktére bezposrednio bedg dopuszczone do pracy przy dokonywaniu
wszelkich czynnosci dotyczacych naprawy i rewitalizacji pojazdow PTS-M. Odwotujgcy
dodat, ze abstrahujgc od wymagan powyzszych ustaw, osoby te bedag realizowac¢ swoje
czynnosci w sposob, o ktérym mowa w art. 22 § 1 Kp, tj. na rzecz pracodawcy, pod jego
kierownictwem oraz w miejscu i czasie przez niego wyznaczonym. Sg to zatem czynnosci,
ktore powinny by¢ wskazane w SIWZ jako wymagajgce zatrudnienia na podstawie umowy
o prace. Jednocze$nie z uwagi na koniecznos¢ spetnienia surowych wymogow, o ktérych
wspomniano powyzej, praca przez takiego pracownika musi by¢é swiadczona w sposéb
osobisty, gdyz moze on zostaé¢ dopuszczony do jej wykonywania dopiero po spetnieniu tych
wymogow, ktorych obowigzek spetniania pozostaje aktualny przez caty czas wykonywania
tego rodzaju czynnos$ci.

Odwotujgcy podkreslit za Urzedem Zamowien Publicznych, ze obowigzek okreslenia
w opisie przedmiotu zamédwienia wymagan zatrudnienia na podstawie umowy o prace jest
wyrazem woli ustawodawcy zagwarantowania przestrzegania prawa pracy przy realizacji
zamowien publicznych i zerwania z praktykg zawierania umow cywilnoprawnych w sytuacii,
gdy jest to nieuzasadnione charakterem stosunku. Przyzwalanie na takg praktyke,
tj. uznawanie niepracowniczego statusu pracownika, oznacza, ze wykonujgc prace uzyskuje
on mniej korzystny status prawny (np. ze wzgledu brak prawa do urlopu, brak ochrony
wynagrodzenia, odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg, niezaliczanie okresu pracy do stazu
pracy, brak prawa do odziezy ochronnej itd.), podczas gdy zatrudniajgcy ponosi mniejsze
koszty, uzyskujgc te same korzysci co z pracy pracownika zatrudnionego na podstawie
umowy o prace (wyrok Sadu Najwyzszego z 17 maja 2016 r. sygn. akt | PK 139/15).
Narusza¢ to wiec moze zasady uczciwej konkurencji w postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego.

{ad pkt 3. listy zarzutow}
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Odwotujgcy zrelacjonowat, ze zgodnie z brzmieniem § 13 ust. 1 pkt b) projektu
umowy (zatgcznika nr 2 do SIWZ) Wykonawca zapfaci Zamawiajgcemu kare umowng
w wysokoSci 2% warto$ci wykonanej ustugi z wadami za kazdy rozpoczety dzien opOznienia
w dostarczeniu zamowionych towaréw wolnych od wad w miejsce wadliwych towardw.
Wartos¢ ustugi wykonanej z opoznieniem okreSla Zamawiajgcy stosujgc ceny rynkowe.

Odwotujgcy podat, ze jak wynika z danych historycznych, sredni koszt naprawy
jednego pojazdu PTS-M wahat sie w granicach ok. 600 tys. zt brutto. Stad dzienna wysokos$¢
kary umownej za opdznienie w dostarczeniu towaréw wolnych od wad, w przypadku uznania,
ze wadliwie zostata wykonana cata naprawa pojazdu PTS-M, moze wynosi¢ nawet 12 tys. z,
a 10-dniowe opodznienie spowoduje naliczenie kary umownej w kwocie az 120 tys. zt.

Odwotujgcy zarzucit, ze zastrzezona w powyzszy sposdb kara umowna za opdznienie
w dostarczeniu towaru wolnego od wad zostata sformutowana w sposéb jednostronny
i nieproporcjonalny, bez zachowania réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze sama odpowiedzialnoS§¢ wykonawcy zostata
uregulowana na zasadzie opdznienia, a nie zwioki. Réznica miedzy tymi dwiema instytucjami
wynika z art. 476 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktorym dtuznik dopuszcza sie zwitoki, gdy
nie spetnia $wiadczenia w terminie, a jezeli termin nie jest oznaczony, gdy nie spetnia
Swiadczenia niezwlocznie po wezwaniu przez wierzyciela. Nie dotyczy to wypadku, gdy
opdznienie w spetnieniu swiadczenia jest nastepstwem okolicznosci, za ktore dtuznik
odpowiedzialnosci nie ponosi. W konsekwencji w tym przypadku wykonawca bedzie mogt
zostac obcigzony karg umowng w wysokosci nawet kilkunastu tysiecy za jeden dzien, takze
w sytuacji, gdy do opdznienia w dostarczeniu towarow wolnych od wad dojdzie z przyczyn
catkowicie od niego niezaleznych.

W ocenie Odwotujgcego takie uregulowanie, po pierwsze, catkowicie nie przystaje
do celu, jakiemu stuzyé ma zastrzezenie kary umownej, czyli przede wszystkim naprawieniu
szkody powstatej w wyniku nienalezytego wykonania zobowigzania.

Po drugie, stanowi takze ewidentne zaprzeczenie zasadzie proporcjonalnosci, ktora
powinna sie przejawia¢é w wywazeniu interesow obu stron stosunku zobowigzaniowego
wynikajagcego z umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zamawiajacy, uwzgledniajgc
funkcje, jakie kary umowne majg realizowa¢ przy wykonywaniu przedsiewzie¢ publicznych,
powinien tak ksztaltowacC postanowienia umowne, aby odpowiednio zabezpieczy¢ interes
publiczny i wiasciwg realizacje zamodwienia publicznego. Jak jednak podkresla Urzad
Zamowien Publicznych (...) powinnos$¢ zamawiajgcych do nalezytego zabezpieczenia
inferesu  publicznego nie moze prowadzi¢ do przerzucenia na wykonawcow
odpowiedzialnoSci za zdarzenia, ktére pozostajg poza ich kontrolg, czyli na ktoérych

powstanie nie majg oni wptywu. Niedopuszczalne jest rowniez ksztattowanie wysokoSci kar w
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sposob catkowicie dowolny, bez jakiegokolwiek racjonalnego powigzania z uszczerbkiem po
stronie zamawiajgcego. W tym kontekscie kary umowne powinny byc¢ okreSlone w wysokoSci
adekwatnej do ewentualnej szkody — tak aby spetniaty swoje funkcje, ale nie zniechecaty do

udziatu w zamoéwieniach publicznych.

W odpowiedzi na odwotanie z 2 lipca 2020 r. Zamawiajgcy wniost, jak ponizej

wskazano w odniesieniu do poszczegdélnych zarzutow.

{ad pkt 1. listy zarzutow}

Zamawiajgcy wniost o odrzucenie w tym zakresie odwotania na podstawie art. 189
ust. 2 pkt 3 pzp jako wniesionego po uptywie terminu okreslonego w ustawie pzp, gdyz
Odwotujgcy formutujgc zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 5 i art. 22 ust.
la pzp, kwestionuje de facto warunki udziatu w postepowaniu zamieszczone w ogtoszeniu
0 zamoéwieniu  opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 2020/S
043-102696 2 marca 2020 r., ktorych ostateczne brzmienie zostato opublikowane
w ogtoszeniu o zmianie 13 marca 2020 r. Dodatkowo Odwotujagcy 9 marca 2020 r. zostat
poinformowany, ze w zwigzku ze zmiang ogloszenia zmieniony zostaje réwniez zatgcznik
nr 4 do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu obejmujgcy wykaz dokumentow
i oSwiadczeh zatgczonych do tego wniosku.

Niezaleznie od tego z ostroznosci Zamawiajgcy przedstawit rowniez w odpowiedzi
na odwotanie argumentacje, ktora jego zdaniem wskazuje na niezasadnos¢ powyzszych

zarzutdéw odwotania.

{ad pkt 2. listy zarzutow}

Wedilug Zamawiajgcego przede wszystkim Odwotujgcy nie okreslit rodzaju czynnosci
(obowigzek wynikajgcy z art. 36 ust. 2 pkt 8a lit ¢ pzp), czyli jakie konkretnie czynnosci winne
by¢ realizowane przez osoby zatrudnione na umowe o prace, co powoduje, ze zarzut jest
niekonkretny i ogélny. Tymczasem okreslenie rodzaju czynnosci jest niezbedne, gdyz art. 29
ust.3a pzp odnosi sie nie do pracownikow ale wiasnie rodzajow swiadczen, dla ktérych
wykonawca nie moze unikaé¢ zatrudnienia w ramach stosunku pracy (tak: wyrok lzby z 26
marca 2018 r. sygn. akt KIO 411/18). Wedtug Zamawiajgcego ogdlnie sformutowany zarzut
nie pozwala na dokonanie jego weryfikaciji.

Jak wynika z art. 29 ust.3a pzp zamawiajgcy ma obowigzek oceni¢ czy czynnosci,
ktére bedg na jego rzecz wykonywane, powinny by¢ wykonywane w ramach stosunku
zatrudnienia na umowe o prace. Zamawiajgcy stwierdzit, ze zastosowanie tego przepisu jest

obligatoryjne, jednakze pod warunkiem, ze zamawiajgcy jest w stanie wskaza¢ czynnosci
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(nie zawody) niezbedne do wykonania zamdéwienia, ktérych charakter wskazuje
na koniecznos¢ zawarcia umowy o prace.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie ma mozliwosci wyspecyfikowania wszystkich
czynnosci, jakie muszg by¢ faktycznie wykonane przy realizacji zaméwienia polegajgcego na
naprawie gtéwnej transportera ptywajgcego PTS-M, a wiec ustugi skomplikowanej,
wymagajgcej specjalistycznej wiedzy technicznej. Zamawiajgcy nie posiada szczegoétowej,
jak to okreslit, ,wrecz perfekcyjnej” wiedzy dotyczacej sposobu wykonania zamoéwienia, ktora
umozliwiataby skuteczne zidentyfikowanie czynnosci sktadajgcych sie na realizacje ustugi.
Ponadto w przypadku wykonania ustug skomplikowanych i specjalistycznych, do jakich
zalicza sie naprawa PTS-M, nie ma mozliwosci wskazania czynnosci powtarzalnych, ktére
powinny by¢é wykonywane na podstawie umowy o prace.

Niezalezenie od tego Zamawiajgcy wywiodt, ze obowigzek okreslenia w opisie
przedmiotu zamdéwienia wymagan zatrudnienia na podstawie umowy o prace jest wyrazem
woli ustawodawcy zagwarantowania przestrzegania prawa pracy przy realizacji zaméwien
publicznych i zerwania z praktykg zawierania umow cywilnoprawnych w sytuacji, gdy jest
to nieuzasadnione charakterem stosunku zatrudnienia. Ratio legis tych przepiséow jest
zapobieganie tzw. umowom smieciowym, a ich interpretacja winna nastepowac przez
pryzmat tego celu, ktéry przyswiecat ustawodawcy.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze dokonat oceny czynnosci, ktére bedg na jego rzecz
wykonywane, charakteru umowy i towarzyszacych jej okolicznosci (koncesja), dochodzac
do wniosku, ze — jak to ujagt — nie zachodzg tu przestanki ktére lezaty u podstaw tworzenia
tych przepiséw (zapobieganie tzw. umowom $mieciowym). W szczegodlnosci wysoce
specjalistyczny zakres czynnosci, ktore winien wykona¢ wykonawca, a takze szczegdlne
wymagania wobec pracownikOw sprawiajg, ze nie ma przestanek do obawiania sie
obchodzenia przez wykonawce zamoéwienia przepisobw prawa pracy. W ocenie
Zamawiajgcego gwarancje takg posrednio daje wiasnie fakt wysokich i szczegdlnych
wymagan wobec pracownikow dopuszczonych do pracy przy dziatalnosci koncesjonowanej,
ktére zapobiegajg w szczegdlnosci fluktuacji pracownikéw, ktéra przy zatrudnieniu
na podstawie uméw $mieciowych jest norma.

Jednoczesnie wedlug Zamawiajgcego sam fakt wymagania od wykonawcow
posiadania koncesji na wykonywanie dziatalnosci gospodarczej nie obliguje go
do narzucenia obowigzku zatrudniania pracownikédw na podstawie umowy o prace, gdyz
wsréd wymagan wobec oséb dopuszczonych do pracy uregulowanych w art. 28 ustawy z 13
czerwca 2019 r. (podobnie jak w poprzednio obowigzujgcej ustawie) nie wyszczegdlniono
takiego obowigzku. Ponadto sama redakcja tego przepisu wskazuje (ustawodawca formutuje

,wymagania” wobec oséb dopuszczonych do pracy), ze mogg to by¢ zaréwno pracownicy

10



Sygn. akt KIO 928/20

zatrudnieni na umowe o prace, jak réwniez inni pracownicy zatrudnieni na podstawie umoéw

cywilnoprawnych.

Na marginesie Zamawiajgcy postawit teze, ze gdyby nawet intencjg ustawodawcy
byto zobligowanie adresatow ustawy z dnia 13 czerwca 2019 r. do zatrudniania oséb na
podstawie umowy o prace, stawianie takiego wymogu ponownie przez niego bytoby zbedne.

W trzeciej kolejnosci Zamawiajgcy wywiédt, Zze majac na uwadze cechy
charakterystyczne dla stosunku pracy, do ktérych nalezg wykonywanie pracy okreslonego
rodzaju osobiscie, w sposob ciggly, powtarzajgcy sie, na rzecz i pod kierownictwem drugiego
podmiotu zwanego pracodawcg w miejscu i czasie wyznaczonym przez pracodawce,
za wynagrodzeniem (tak w wyroku Sadu Okregowego w Szczecinie z 19 czerwca 2018 r.
sygn. akt Ill AUa 732/17) oraz analizujgc charakter ustugi bedacej przedmiotem zaméwienia,
zauwazy¢ mozne, ze:

1) ma ona charakter umowy o dzieto i zmierza do uzyskania rezultatu, ktérym jest
przekazanie Zamawiajgcemu sprawnego, objetego gwarancja PTS-M — z takim
charakterem nie koresponduje co do zasady wykonywanie czynnosci powtarzajgcych
sie, charakterystycznych dla umowy o prace;

2) czynnosci wykonywane w ramach naprawy PTS-M nie sg czynnosciami starannego
dziatania charakterystycznymi dla umowy o prace, ale zmierzajg do uzyskania
konkretnego efektu, czyli rezultatu,

3) czynnosci wykonywane w ramach ustugi bedacej przedmiotem postepowania nie majg
charakteru ciggtego cho¢by z tego powodu, ze wykonawcy oprocz tego zamowienia
wykonujg rézne inne zlecenia na rzecz innych podmiotéw i moze by¢ to praca
wykonywana réwnolegle,

4) wykonywane czynno$ci nie sg powtarzalne (zakres prac jest rézny w zaleznosci
od stopnia uszkodzenia sprzetu w zwigzku z czym czynnosSci sg nieregularne
i indywidualnie zréznicowane),

5) nie mozna przewidzie¢, ze przy wykonaniu ustugi bedzie zatrudniony pracownik ktéry
ma tylko jeden zawdd lub jest przysposobiony do wykonania pracy okre$lonego rodzaju.

Zamawiajgcy podsumowat, zen nieregularnosc, specjalistyczny i indywidualny
charakter zleconej ustugi, wymdg osiggniecia rezultatu, brak mozliwosci okreslenia,
ze wykonywana praca ma charakter powtarzajgcy sie i ciagty, a takze brak przestanek
do uznania, ze wykonujacy ustuge bedzie zmierzat do niestosowania przepisdéw prawa pracy,
stanowi podstawe do ominiecia w opisie przedmiotu zaméwienia wymogu, o ktérym mowa

w art. 29 ust.3a pzp.

{ad pkt 3. listy zarzutow}
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W zwigzku z uwzglednieniem tego zarzutu w pismie z 16 czerwca 2020 r. i dokonaniu
zmian SIWZ zgodnie z zgdaniem odwotania, Zamawiajgcy wnidst o umorzenie w tym

zakresie postepowania odwotawczego.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakow formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie w cato$ci podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art.
189 ust. 2 pzp.

{rozpatrzenie zarzutu z pkt 1. listy zarzutéw}

Natomiast |zba stwierdzita, ze zasadny jest wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie
odwotania w zakresie zarzutu dotyczgcego warunku udziatu w postepowaniu na podstawie
art. 189 ust. 1 pkt 3 pzp, z uwagi na jego podniesienie z przekroczeniem zawitego terminu,
0 ktérym mowa w art. 182 ust. 3 pkt 1 pzp.

Skoro niesporne byto, ze ostateczne brzmienie skarzonego warunku udziatu zostato
ustalone 9 marca 2020 r. (o czym w tej dacie poinformowano réwniez Odwotujgcego),
a prowadzone postepowanie jest na etapie zapraszania do ztozenia ofert wykonawcow,
ktérzy zostali do niego dopuszczeni po pozytywnym zweryfikowaniu spetnienia m.in. tego
warunku udziatu, Odwotujgcy mégt i powinien wnies¢ odwotanie w terminie 10 dni od tej daty.

Z powyzszych wzgledéw orzeczono, jak w pkt 2. sentencji.

{rozpatrzenie zarzutu z pkt 3. listy zarzutéw}

Z art. 186 ust. 3a pzp wynika a contrario, ze nie dochodzi do umorzenia
postepowania odwotawczego, jezeli odwotujgcy nie wycofat wszystkich zarzutow
nieuwzglednionych przez zamawiajgcego. W orzecznictwie Izby nie budzi jednak
watpliwosci, ze zarzut uwzgledniony przez zamawiajgcego nie podlega juz merytorycznemu
rozpoznaniu. Stagd za prawidtowe nalezy uzna¢ odzwierciedlenie w orzeczeniu konczgcym
postepowanie odwotawcze w sprawie tego odwotania, ze w zakresie zarzutu dotyczgcego
kar umownych, ktéry zostat uwzgledniony przez Zamawiajgcego, podlega ono umorzeniu,
jak to wskazano w pkt 1. sentenciji.

Zdaniem sktadu orzekajgcego nie ma podstaw prawnych i faktycznych, aby odrebnie
rozpatrywaé kwestie naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 5 pzp, gdyz de facto w odwotaniu
wskazano na ten przepis jako element zarzutu sformutowania warunku udziatu dotyczgcego
zdolnosci technicznych niezgodnie z dyrektywami wynikajgcymi z art. 22 ust. la pzp.,

co w konsekwencji ma rowniez naruszaé zasady wyrazone w art. 7 ust. 1 pzp.
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Na marginesie Izba zauwaza, ze w aktualnym stanie prawnym co do zasady s.i.w.z.
réwniez w przypadku przetargu nieograniczonego ma zawiera¢ warunki udziatu
w postepowaniu, gdyz z art. 37 ust. 2 pzp wynika, ze specyfikacja podlega udostepnieniu
wykonawcom na stronie internetowej zamawiajgcego od dnia publikacji ogtoszenia
0 zamoéwieniu w dzienniku urzedowym Unii Europejskiej. Natomiast odmiennie jest
w przypadku zamoéwien w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa, gdyz na mocy przepisu
szczegolnego z art. 131ia pkt 1 pzp zasadg jest, ze specyfikacja jest przekazywana wraz
z zaproszeniem do ztozenia ofert (jak w przypadku tego postepowania) lub udostepniana

na stronie internetowej, ale dopiero na etapie zaproszenia do sktadania ofert.

{rozpatrzenie zarzutu z pkt 2. listy zarzutow}
Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofania lub umorzenia postepowania
odwotawczego w catosci, sprawa w zakresie jednego zarzutu zostata skierowana
do rozpoznania na rozprawie, podczas ktérej Odwoltujgcy i Zamawiajgcy podtrzymali

dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron, uwzgledniajagc zgromadzony materiat
dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie

narozprawie i odnotowane w protokole, I1zba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz jest wykonawcg dopuszczonym do udziatu w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy moze ponieS¢ rowniez podnie$¢ szkode w zwigzku
Z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepisow ustawy pzp, ktére zmniejszajg jego

szanse na uzyskanie tego zamowienia.

Zgodnie z rozdziatem Ill pkt 4 s.i.w.z. przedmiotem tego zamdwienia jest naprawa
gtébwna transportera ptywajgcego PTS-M, ktéra ma by¢ wykonana w petnym zakresie
opisanym w dokumentacji zaktadowej opracowanej przez wykonawce, zgodnie z warunkami
technicznymi producenta, z uwzglednieniem wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego
w ,Wymaganiach Eksploatacyjno-Technicznych” {dalej: ,WET"}, stanowigcych zatgcznik nr 3
do SIWZ. Naprawa gtéwna ma zapewni¢ odtworzenie resursu technicznego powyzszego

pojazdu do nastepnej naprawy gtéwnej, zgodnie z ,Katalogiem norm eksploatacji techniki
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lgdowej” DTU-4.22.13.1 (A), wprowadzonym decyzjg nr 43/log/P4 Ministra Obrony
Narodowej z dnia 28 czerwca 2019 r. (1. punktor I. Wymagan ogélnych WET). W trakcie
wykonywania remontu gtéwnego nalezy: 1) wyodrebni¢ ze sprzetu urzadzenia, ktére ze
wzgledu na specyfike i znaczenie bedg remontowane wedtug oddzielnej dokumentacii;
2) dokona¢ demontazu transportera na zespoty i podzespoty i czesci, przeprowadzajgc ich
weryfikacje, naprawe, regeneracje lub wymiane na nowe i ponownie zamontowaé zgodnie
Z przeznaczeniem; 3) zdjg¢ stare (nietrwate, odpadajgce) powtoki lakiernicze i natozy¢ nowe
zgodnie z technologia malowania kamuflazowego, uwzgledniajgcego wymogi normy
obronnej NO-10-A-800 ,Malowanie maskujgce uzbrojenia i sprzetu wojskowego” oraz normy
NO-80-A-200:2014 ,Farby specjalne do malowania maskujgcego”; 4) zabezpieczyé
antykorozyjnie profile zamkniete pojazdu; 5) dokonaé montazu, sprawdzenia parametrow
technicznych po naprawie, poddaé naprawiony pojazd prébie drogowej i prébie pracy oraz
dokonac¢ odbioru technicznego (ostatni punktor I. Wymagan ogolnych WET). Przy czym
proces technologiczny naprawy winien uwzgledni¢ w szczegoélnosci: 1) wymiane wszystkich
uszczelnien, elementéw gumowych i przewodow elastycznych, reflektorow, wycieraczek;
2) wymiane instalacji elektrycznej; 3) wymiane liny wciggarki; 4) wymiane akumulatorow
na nowe; 5) wymiane przewodoéw elastycznych uktadu zasilania; 6) wymiane wktadow filtréw
powietrznych, paliwowych oraz olejowych; 7) odtworzenie 80% przebiegu ggsienic nowych;
8) wymiane materiatow pednych i smarow; 9) (...), 10) naprawe fgcznosci wewnetrznej;
11) przygotowanie instalacji i podtgczenie dostarczonej przez Zamawiajacego radiostacii;
12) wymiane oponczy na oponcze z materiatu trudnopalnego; 13) przeprowadzenie
weryfikacji stanu technicznego poszczegodlnych uktadoéw, podzespotéw i czesci i wymiane na
nowe zuzyte ponad dopuszczalne granice i niekwalifikujgce sie do regeneracji; 14) naprawe
ukfadu jezdnego; 15) naprawe uktadu napedowego; 16) naprawe osprzetu elektrycznego;
17) naprawe kadtuba; 18) naprawe powietrznego uktadu rozruchowego; 19) naprawe
urzgdzenia odwadniajgcego; 20) naprawe gtdwng silnika lub jego wymiane na nowy; 20)
malowanie kamuflazowe wg. powyzej wskazanych norm i wzoru opracowanego przez
Wojskowy Instytut Techniki Inzynieryjnej we Wroctawiu; 20) poddanie prébie drogowej oraz
sprawdzeniu ptywalnosci gotowego pojazdu (wyciag z Il. Wymagan szczegdtowych WET).
Reasumujac, Izba stwierdzita, ze — zwazajac na zakres czynnosci wskazanych
wWET Zamawiajgcego — wykonanie przedmiotowe] ustugi od wzgledem ztozonosci
technologicznej zblizone jest do procesu wyprodukowania nowego pojazdu tego typu
i wymaga posiadania przez wykonawce zaplecza technicznego, szczegdtowej dokumentacji
technicznej (ktorg WET nie sg) oraz zorganizowania procesu technologicznego naprawy,
w tym zatrudnienia pracownikéw, ktorzy na jego rzecz i pod jego kierownictwem jako

pracodawcy oraz w miejscu i czasie wyznaczonym przez niego bedg wykonywali czynnosci
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sktadajgce sie na ten proces.

Art. 29 ust. 3a pzp nakitada na zamawiajgcego obowigzek okreslenia w opisie
przedmiotu zamowienia na ustugi lub roboty budowlane wymagania zatrudnienia przez
wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace oséb wykonujgcych wskazane
przez zamawiajgcego czynnosci w zakresie realizacji zaméwienia, jezeli wykonanie tych
czynnosci polega na wykonywaniu pracy w sposob okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26
czerwca 1974 r. — Kodeks pracy.

Art. 22 § 1 Kodeksu pracy stanowi, ze przez nawigzanie stosunku pracy pracownik
zobowigzuje sie do wykonywania pracy okreslonego rodzaju na rzecz pracodawcy i pod jego
kierownictwem oraz w miejscu i czasie wyznaczonym przez pracodawce, a pracodawca — do
zatrudniania pracownika za wynagrodzeniem. Przy czym z mocy art. 22 § 1! Kodeksu pracy
zatrudnienie w warunkach okreslonych w § 1 jest zatrudnieniem na podstawie stosunku
pracy, bez wzgledu na nazwe zawartej przez strony umowy. A z art. 22 § 12 Kodeksu pracy
wynika zakaz zastepowania umowy o0 prace umowg cywilnoprawng przy zachowaniu
warunkéw wykonywania pracy, okreslonych w § 1.

Jednoczesnie zgodnie z art. 36 ust. 2 pkt. 8a pzp w takim przypadku specyfikacja
istotnych warunkéw zamdéwienia powinna zawiera¢ okreslenie w szczegdélnosci: a) sposobu
dokumentowania zatrudnienia osob, o ktérych mowa w art. 29 ust. 3a, b) uprawnienia
zamawiajgcego w zakresie kontroli spetniania przez wykonawce wymagan, o ktérych mowa
w art. 29 ust. 3a, oraz sankcji z tytutu niespetnienia tych wymagan, c) rodzaju czynnosci
niezbednych do realizacji zamodwienia, ktérych dotyczg wymagania zatrudnienia
na podstawie umowy o prace przez wykonawce lub podwykonawce osob wykonujgcych
czynnosci w trakcie realizacji zamdwienia.

Z przywotanych powyzej przepisbw ustawy pzp jednoznacznie wynika,
ze na zamawiajgcym spoczywa obowigzek przeanalizowania i stwierdzenia, czy czynnosci
konieczne dla realizacji przedmiotu zaméwienia z punktu widzenia powyzej przywotanych
przepiséw Kodeksu pracy powinny by¢ wykonywane w ramach stosunku pracy. Innymi stowy
w ramach opisu przedmiotu zamowienia zamawiajagcy ma obowigzek rozstrzygnaé,
czy konkretne czynnosci musza by¢é wykonywane w ramach stosunku pracy czy tez mogag
by¢ wykonane na podstawie umowy cywilnoprawnej. W razie stwierdzenia, ze wykonywanie
czynnosci niezbednych dla nalezytego wykonania przedmiotu zamodwienia polega
na $wiadczeniu pracy w rozumieniu art. 22 § 1 Kodeksu pracy, zamawiajgcy nie moze
odstgpic¢ od okreslenia w specyfikacji co najmniej zagadnien, o ktérych mowa w art. 36 ust. 2
pkt 8a pzp. Co istotne, zamawiajgcy nie moze odstgpi¢ od stosowania art. 29 ust. 3a w zw.

art. 36 ust. 2 pkt 8a ustawy pzp z powotaniem sie na nieposiadanie wystarczajgcej wiedzy co
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do tego, jaki rodzaj czynnosci jest niezbedny dla wykonania zamowienia, ktére zamierza
udzieli¢. Stagd przygotowanie opisu przedmiotu zaméwienia powinno réwniez obejmowac
przeprowadzenie analizy w tym zakresie, jako przejawu uwzglednienia wszystkich wymagan
i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, do czego obliguje przy
sporzadzaniu opisu przedmiotu zamowienia art. 29 ust. 1 pzp.

Stad bez znaczenia dla sprawy jest usprawiedliwianie sie przez Zamawiajgcego,
ze nie jest w stanie wyspecyfikowaé wszystkich czynnosci, jakie muszg byc¢ faktycznie
wykonane w ramach naprawy gtdbwnej transportera ptywajgcego. Zamawiajgcy zdaje sie by¢
pod wrazeniem stanowiska wyrazonego w opinii Urzedu Zaméwieh Publicznych {opubl.
https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/pytania-i-odpowiedzi-dotyczace-
nowelizacji-ustawy-prawo-zamowien-publicznych-2/opinia-dotyczaca-art.-29-ust.-3a-ustawy-
pzp-uwzgledniajaca-wspolne-stanowisko-prezesa-urzedu-zamowien-publicznych-oraz-gener
alnego-inspektora-danych-osobowych-z-dnia-28-kwietnia-2017-r.}:  Odnajdujgc  czynnosci
majgce charakter czynnos$ci z Kodeksu pracy, zamawiajgcy bedzie zobowigzany
do wyspecyfikowania wszystkich tych czynno$ci. Niezgodne z trescig art. 29 ust. 3a ustawy
Pzp bytoby wskazanie tylko niektorych czynnoSci, chocby miaty znaczenie donioste dla
zamawiajgcego i pominiecie innych majgcych np. znaczenie drugorzedne. Niedopuszczalne
bedzie zarébwno scedowanie tego obowigzku na wykonawce, np. w formie zapisu, ze jesli
wykonawca ujawni po swojej stronie czynnoS$ci o takim charakterze zobowigzany bedzie
zawrze¢ z pracownikami je wykonujgcymi umowy o prace, jak tez nadmiernie ogélne ich
wskazanie, np. w formie zapisu, ze zamawiajgcy wymaga zatrudnienia na podstawie umowy
o prace wszystkich oséb wykonujgcych czynno$ci o takim charakterze podczas realizacji etc.

Umkneto jednak uwadze Zamawiajgcego, ze de facto wg tej opinii dopuszczalne jest
generalne okreslenie tych czynnosci np. jako czynnosci wykonywane przez personel
sprzatajgcy (czynno$ci sprzgtania), czy ochroniarzy (czynno$ci $wiadczenia ustug ochrony).
W konsekwencji Zamawiajgcy, ktéry sporzadzit WET stanowigcy spis czynnosci
technologicznie koniecznych dla naprawy gtéwnej transportera plywajacego PTS-M,
powinien by¢é w stanie odpowiednio zidentyfikowaé i nazwaé generalne kategorie czynnosci
pracowniczych, cho¢by w sposéb opisowy.

Natomiast w rozstrzyganej sprawie Zamawiajgcy bezpodstawnie uznat, ze zamiast
tego znaczenie ma dokonana przez niego ocena charakteru prawnego umowy w sprawie
tego zamodwienia publicznego jako umowy rezultatu, co miatoby ktéci¢ sie z zatrudnieniem
przez wykonawce oséb na podstawie umowy o prace, ktéra ma charakter umowy starannego
dziatania. Tymczasem okolicznoscig notoryjng jest to, ze szeroko rozumiane (wg definicji
z art. 2 pkt 2 pzp) umowy dostawy i umowy o roboty budowalne majg zawsze charakter

umowy rezultatu, a szeroko rozumiane (wg definicji z art. 2 pkt 10 pzp) umowy o ustugi

16


https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/pytania-i-odpowiedzi-dotyczace-nowelizacji-ustawy-prawo-zamowien-publicznych-2/opinia-dotyczaca-art.-29-ust.-3a-ustawy-pzp-uwzgledniajaca-wspolne-stanowisko-prezesa-urzedu-zamowien-publicznych-oraz-gener
https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/pytania-i-odpowiedzi-dotyczace-nowelizacji-ustawy-prawo-zamowien-publicznych-2/opinia-dotyczaca-art.-29-ust.-3a-ustawy-pzp-uwzgledniajaca-wspolne-stanowisko-prezesa-urzedu-zamowien-publicznych-oraz-gener
https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/pytania-i-odpowiedzi-dotyczace-nowelizacji-ustawy-prawo-zamowien-publicznych-2/opinia-dotyczaca-art.-29-ust.-3a-ustawy-pzp-uwzgledniajaca-wspolne-stanowisko-prezesa-urzedu-zamowien-publicznych-oraz-gener

Sygn. akt KIO 928/20

W przewazajgcej mierze tez majg taki charakter, co nie przeszkadza w zaden sposéb temu,
aby czynnosci konieczne dla osiggniecia tego rezultatu byty wykonywane przez osoby
pozostajgce w stosunku pracy z wykonawcg lub podwykonawca.

Zamawiajgcy nie moze réwniez zwolni¢ sie z obowigzku stosowania art. 29 ust. 3a
w zw. art. 36 ust. 2 pkt 8a ustawy pzp z tego powodu, ze w jego ocenie dzieki szczegoinym
wymaganiom wynikajgcym z przepisdw o koncesjonowaniu dziatalnosci gospodarczej mato
prawdopodobne jest, aby do wykonywania czynnosci zwigzanych z remontem pojazdu
wojskowego doszio do zawierania tzw. umow Smieciowych czyli umow cywilnoprawnych
zamiast uméw o prace. Jak sam zauwazyt Zamawiajacy, przepisy te nie stanowig podstawy
prawnej dla zatrudniania os6b wykonujgcych takie czynnosci i stanowig co najwyzej
okolicznosci towarzyszgce, a nie rozstrzygajgce dla obowigzku, ktéry wynika z przepisow

ustawy pzp w zw. z przepisami Kodeksu pracy.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 29 ust. 3a w zw. z art. 36 ust. 2 pkt 8a ust. 3 ustawy pzp moze miecC istotny wptyw
na wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamoéwienia, wobec czego —
dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekia, jak w pkt 3.
sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972) — obcigzajagc po réwno Odwotujgcego
i Zamawiajgcego kosztami tego postepowania, na ktore ztozyt sie uiszczony wpis. Skoro
sposrod dwoch zarzutdw odwotania (ktére pozostaty po uwzglednieniu przez Zamawiajgcego
jednego zarzutu) potwierdzit sie jeden, a drugi podlegat odrzuceniu mozna przyjaé, ze kazda

strona wygrata i przegrata spor w potowie.
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