Sygn. akt: KIO 1117/10

WYROK

z dnia 23 czerwca 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Anna Chudzik

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 czerwca 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Przedsi ebiorstwo Projektowo - Realizacyjne Budownictwa "PI ON"
Spétka z o.0., 85-075 Bydgoszcz, ul. Paderewskiego  10/2 w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Kujawsko-Pomorskie Inwestycje Medyczne Sp. z o.0., 87-100

Torun, pl. Teatralny 2/416,

przy udziale wykonawcy PROJ-PRZEM-PROJEKT Sp. z o0.0., 85-739 Bydgoszcz, ul
Fordonska 110 zglaszajacego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajacego

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Projektowo -  Realizacyjne

Budownictwa "PION" Spotka z o0.0., 85-075 Bydgoszcz, ul. Paderewskiego 10/2
i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony przez Przedsiebiorstwo
Projektowo - Realizacyjne Budownictwa "PION" Spotk  a z o.0., 85-075 Bydgoszcz,

ul. Paderewskiego 10/2 , stanowigcy koszty postepowania odwotawczego.



Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Toruniu.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 1117/10

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Kujawsko-Pomorskie Inwestycje Medyczne Sp. z 0.0. w Toruniu — prowadzi
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na opracowanie dokumentacji
budowlanej i wykonawcze] rozbudowy Kujawsko-Pomorskiego Centrum Pulmonologii

w Bydgoszczy.

W dniu 28 maja 2010 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw bioracych udziat
w postepowaniu 0 wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Proj-Przem-Projekt
Sp. z 0.0. wskazujac, ze oferta ta spelnia wymogi okreslone przez Zamawiajgcego, hie

podlega odrzuceniu oraz jest ofertg najkorzystniejsza.

W dniu 7 czerwca 2010 r. Przedsiebiorstwo Projektowo - Realizacyjne Budownictwa "PION"
Spoétka z 0.0. wniosto odwotanie na czynnosci Zamawiajgcego polegajgce na zaniechaniu
wykluczenia Wykonawcy Proj-Przem-Projekt Sp. z 0.0. z postepowania izaniechaniu
odrzucenia oferty zlozonej przez tego Wykonawce oraz jej wyborze jako oferty

najkorzystniejszej.
Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29.01.2004 r. Prawo zamowien publicznych, poprzez

naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji,

- art. 24 ust 2 pkt. 1, 3, 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy — Proj-

Przem-Projekt Sp. z .0.0.,

- art. 89 ust.1 pkt. 2 i 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia i wyboér oferty ztozonej
przez Proj-Przem-Projekt Sp. z 0.0. w Bydgoszczy, pomimo iz jej tres¢ nie odpowiada
tresci SIWZ, a jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujacy wniést o:

- nakazanie uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

- nakazanie Zamawiajagcemu powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym oferty

zlozonej przez firme Proj-Przem-Projekt Sp. z 0.0. w Bydgoszczy i w efekcie wykluczenie

Z postepowania ww. Wykonawcy,

- nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie

Z przepisami ustawy Pzp oraz warunkami SIWZ.



W ocenie Odwotujgcego Wykonawca Proj-Przem-Projekt Sp. z 0.0. podlegat wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust 2 pkt. 1, 3, 4 ustawy PZP, a jego oferta odrzuceniu, jako niezgodna

z wymogami SIWZ.

Odwotujacy podnidst, ze ww. wykonawca oraz wskazany przez niego architekt Jacek W.,
ktory miat uczestniczyé w realizacji zamoOwienia, wykonywali bezposrednio i osobiscie
Czynnosci zwigzane z przygotowaniem postepowania, a mianowicie byli autorami Programu
Funkcjonalno-Uzytkowego przebudowy i rozbudowy Kujawsko-Pomorskiego Centrum
Pulmonologii w Bydgoszczy (czesci opisowej, czesci graficznej oraz specyfikacji

technicznych).

W ocenie Odwotujgcego ztozenie oferty przez ww. Wykonawce stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji. W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy wskazal, ze rezultat czynnosci
wykonanych przez ww. podmioty zostat wykorzystany przez Zamawiajgcego bez
jakiejkolwiek zmiany i ingerencji w tres¢ przygotowanych dokumentow, ktéra byla znana
wykonawcy Proj-Przem-Projekt Sp. z 0.0. na dlugo przed terminem ich publikacji
i udostepnienia pozostatym wykonawcom. Powyzsze swiadczy, zdaniem Odwolujgcego,
o spetnieniu  wszystkich przestanek uzasadniajgcych wykluczenie z postepowania ha

podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Odwolujacy podniést, ze wczesniejsza znajomos¢ przez Przystepujacego PFU, ktory
postuzyt do opisu przedmiotu zamowienia, miata istotne znaczenie dla oceny przez
Wykonawce ryzyka, jakie wystgpi¢ moze przy wykonywaniu przedmiotu umowy, dla oceny
okolicznosci jakie warunkujg jej prawidtowe wykonanie oraz dla rozpoznania jej rzeczowego
zakresu. Te za$ okolicznosci majg wptyw na okreslenie ceny ofertowe] oraz ocene czasu

potrzebnego dla wykonania umowy.

Zdaniem Odwotujgcego, Proj-Przem-Projekt Sp. z 0.0. w wyniku bezposredniego
i 0sobistego uczestnictwa w przygotowaniu materiatdbw przetargowych, zostat lepiej niz
pozostali uczestnicy postepowania przygotowany do podijecia prac projektowych w krétszym
terminie, uzyskujgc tym samym wiecej czasu na ich wykonanie, za nizszg cene, co
potwierdza, ze Proj-Przem-Projekt Sp. z 0.0. zajmuje szczegOdlnie i razgco uprzywilejowang
pozycje wobec innych wykonawcOw ubiegajacych sie o0 zamowienie w niniejszym

postepowaniu przetargowym.

Odwolujacy podnidst rowniez, ze wykonawca Proj-Przem-Projekt Sp. z 0. o zilozyt
nieprawdziwe informacje majace wplyw na wynik prowadzonego postepowania,
a mianowicie zatait, ze architekt Jacek W. (na ktérego wykonawca wskazat jako na architekta
Z wymaganymi przez SIWZ uprawnieniami oraz doswiadczeniem zawodowym) wystepuje w

niniejszym postepowaniu przetargowym jako podwykonawca, mimo ze Zamawiajacy zakazat



powierzenia realizacji prac architektonicznych podwykonawcy. Wybrany wykonawca nie
przedtozyt, wymaganego zapisem w pkt 12.3 SIWZ, oswiadczenia wskazujgcego na te czesc
zamoéwienia, ktorej wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom, zgodnie z art. 36 ust. 4
Pzp, mimo ze — w ocenie Odwotujgcego — wskazanie architekta Jacka W. jako osoby, ktéra
bedzie uczestniczy¢ w realizacji zamowienia, bylo réwnoznaczne z powierzeniem prac

architektonicznych podwykonawcy, wbrew zakazowi okreslonemu w SIWZ.

Wskazujac, ze ww. architekt prowadzi jednoosobowg dziatalnos¢ gospodarcza, Odwotujacy
wywodzit, ze przy zawieraniu umow z innymi przedsiebiorcami moze on wystepowac
wytgcznie jako podwykonawca, a takiej mozliwosci w odniesieniu do prac architektonicznych

Zamawiajacy nie dopuscit.

Fakt wskazania na architekta Jacka W. jako na osobe, ktora bedzie brata udziat w realizacji
zamdwienia, stanowi — zdaniem Odwotujacego — podstawe do wykluczenia wykonawcy Proj-
Przem-Projekt Sp. z 0.0. na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy Pzp, tj. ze wzgledu na
podanie nieprawdziwych informacji majacych wplyw na wynik postepowania oraz
niespetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami

zdolnymi do realizacji zamowienia.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post epowania, w szczegdlno Sci:
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i oferty Przyst epujgcego do
post epowania odwotawczego po stronie Zamawiaj gcego oraz bior gc pod uwag e

stanowiska stron przedstawione na rozprawie, Izbau  stalitai zwa zyta, co nast epuje:

W SIWZ (pkt 3.2) Zamawiajacy postanowit, ze zakres przedmiotu zamoOwienia okresla
Program funkcjonalno-uzytkowy przebudowy i rozbudowy Kujawsko-Pomorskiego Centrum
Pulmonologii w Bydgoszczy przy ul. Seminaryjnej 1 z sierpnia 2009 r. stanowigcy zalgcznik
nr 2 wraz z uzupelnieniem o0 szczegbtowe wymagania technologiczne dotyczgce
poszczegolnych instalacji, oddzialéw oraz pomieszczerr medycznych i technicznych opisane
w p-kcie 3.7 Specyfikacji i podzialem na etapy opisanym w p-kcie 3.3 i p-kcie 3.4
Specyfikaciji.

W punkcie 3.8 SIWZ zapisano, ze za podstawe wyceny zamowienia i ztozenia oferty nalezy
przyja¢ zatacznik Nr 2 (Program funkcjonalno-uzytkowy) z uzupetnieniem o szczegétowe
wymagania technologiczne opisane w punkcie 3.7, z podzialem na dwa etapy. Autorem
programu funkcjonalno-uzytkowego, ktory zostal wykorzystany do opisu przedmiotu
zamdwienia, jest Wykonawca Proj-Przem-Projekt Sp. z 0.0., czemu nie zaprzecza ani

Zamawiajacy, ani Przystepujacy.



W ocenie Izby fakt wykonania powyzszej dokumentacji nie stanowi sam w sobie przestanki
do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. W celu ustalenia,
czy wykonanie programu, ktéry postuzyt do opisu przedmiotu zamoOwienia stanowito
podstawe wykluczenia wykonawcy, ocenie nalezato poddac, czy udziat Przystepujgcego
w czynnosciach majgcych na celu przygotowanie postepowania miat charakter bezposredni

oraz czy utrudnit uczciwg konkurencje.

W odniesieniu do pierwsze] z przestanek, podkreslenia wymaga, ze uczestnictwo
w przygotowaniu postepowania musi polega¢ na wykonaniu okreslonych czynnosci w celu
przygotowania konkretnego postepowania i na rzecz zamawiajacego, ktéry bedzie je
prowadzit. Jak stwierdzita Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z 2 grudnia 2008 r. (KIO/UZP
1303/08), rezultat tych prac musi zosta¢ wykorzystany przez zamawiajgcego bez istotnej

ingerenciji.

Po pierwsze zauwazy¢ nalezy, ze Przystepujacy nie wykonatl PFU na zlecenie
Zamawiajgcego w ramach przygotowania przedmiotowego postepowania. Dokumentacja ta
zostala sporzadzona dla Kujawsko-Pomorskiego Centrum Pulmonologii w Bydgoszczy, na
co wskazat Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie, a nastepnie wykorzystana przez
Kujawsko-Pomorskie Inwestycje Medyczne Sp. z 0.0. w Toruniu do opisu przedmiotu
zamdwienia. Ponadto — jak podniést Zamawiajacy — zmiana podmiotu korzystajgcego
Z opracowanego przez Przystepujacego programu oraz uplyw czasu pomiedzy jego
opracowaniem a wszczeciem postepowania spowodowaly, ze niezbedna okazata sie jego
modyfikacja. Program ten, mimo zatgczenia go bez zmian do SIWZ, zostat zmodyfikowany
szeregiem szczegOtowych wymagan Zamawiajgcego, wprowadzonych do specyfikacji (pkt
3.7.). Te dodatkowe wymagania zdaniem lzby sprawity, ze niemozliwe bylo przygotowanie

oferty jedynie na podstawie PFU.

Podkreslenia wymaga réwniez, ze zataczona do SIWZ koncepcja prac okreslona w PFU nie
byta dla wykonawcéw bezwzglednie wigzaca, Zamawiajacy w punkcie 3.5 SIWZ postanowit
bowiem, ze wymaga zaakceptowania przez Wykonawce okreslonych w Programie
funkcjonalno-uzytkowym rozwigzan projektowych i organizacyjnych lub przedstawienia
Zamawiajgcemu do zatwierdzenia w terminie nie pdzniej niz 30 dni od zawarcia umowy
wlasnej koncepcji obejmujgcej caly ,Program”. Informacje o akceptacji ,Programu” bez uwag
lub o przystgpieniu do opracowania zmian w ,Programie” musi by¢é przekazana

Zamawiajgcemu pisemnie w terminie 6 dni od zawarcia umowy.

W powyzszych okolicznosciach, nie mozna - zdaniem Izby - uznaé, ze udziat
Przystepujacego w czynnosciach zwigzanych z przygotowaniem postepowania miat

charakter bezposredni.



Druga przestankg wykluczenia, ktdrg nalezalo poddaé ocenie, byt ewentualny wpltyw
opracowania przez Przystepujacego PFU na utrudnienie uczciwej konkurencji. Zgodnie
bowiem z brzmieniem przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp oraz utrwalonym
w orzecznictwie ETS i KIO stanowiskiem, sam fakt udziatlu w przygotowaniu postepowania
nie moze stanowi¢ podstawy wykluczenia wykonawcy, niezbedng przestankg wykluczenia
jest wptyw na konkurencyjnos¢ postepowania (m.in. orzeczenie ETS C-21/03 C-34/03,
Fabricom S.A. przeciwko Belgii, orzeczenie KIO/UZP/986/08).

Uzyskanie przewagi konkurencyjnej nad innymi wykonawcami moze przejawiaC sie
w uzyskaniu wptywu — dzieki udziatowi w przygotowaniu postepowania — na jego warunki lub
wynik.

Zdaniem Izby, Przystepujacy — poprzez opracowanie PFU — nie magt wpltyna¢ ani na warunki
przetargu, ani na jego wynik. Niewatpliwie uczestniczac w opracowaniu dokumentacji
wykorzystanej nastepnie do opisu przedmiotu zamowienia pozyskat informacje o obiekcie,
ktérego majg dotyczy¢ przyszie prace projektowe. Zauwazy¢ jednak nalezy, ze po pierwsze
informacje te zostaly udostepnione do wykorzystania dla wszystkich potencjalnych
wykonawcOw, po drugie opracowujac program Przystepujacy nie miat wiedzy o podmiocie
Zamawiajacym i jego oczekiwaniach, nie moégt zatem wywrze¢ wplywu na ustalenia

warunkéw przetargu.

Opracowanie programu nie dalo Przystepujgcemu — w ocenie Izby — takiej wiedzy, ktéra
mogtaby uzasadniaC teze o jego uprzywilejowanej pozycji wzgledem pozostatych
wykonawcow. Wykonawca ten poznat ogél warunkéw postepowania i szczegoéty dotyczace
przedmiotu zamoOwienia rownoczesnie zinnymi wykonawcami. Nie znat wczesniej
szczegotowych wymagan, ktore zostaty wyrazone w SIWZ i w sposob istotny modyfikowaty
koncepcje zawartg w Programie, a bez ktérych nie moégt przygotowaé oferty w sposob
zgodny z oczekiwania Zamawiajgcego. Brak jest wiec podstaw do stwierdzenia, ze zakres

informacji pozyskanych przez tego Wykonawce utrudnit uczciwg konkurencje.

Izba nie podzielita stanowiska Odwotujacego, ze ze wzgledu na fakt opracowania PFU
Przystepujacy byt w stanie przygotowac swojg oferte w krotszym czasie i skalkulowac nizszg
cene. SzczegOlowy opis przedmiotu zamowienia zostat wykonawcom przedstawiony wraz
z SIWZ i mieli oni jednakowo okreslony czas na przygotowanie oferty, zas Odwotujacy
wtoku postepowania nie zgtaszat uwag co do terminbw wyznaczonych przez

Zamawiajgcego.

Ponadto nie mozna stwierdzi¢ w tym przypadku naruszenia konkurencji poprzez mozliwosé
skalkulowania ceny nizszej niz inni wykonawcy bioracy udziat w przetargu. Za podstawe

wyceny zamowienia nalezato przyjaé, zgodnie z punktem 3.8 SIWZ, Program funkcjonalno-



uzytkowy, z uzupelnieniem o szczegétowe wymagania technologiczne wyszczegdlnione
w punkcie 3.7, z podzialem na etapy. Wczesniejsza znajomos¢ PFU nie byta wiec
wystarczajgca do skalkulowania ceny. Ponadto warto zauwazy¢, ze cena jakg zaoferowat

Przystepujacy nie byta najnizsza — w postepowaniu wptynety dwie oferty z nizszg cena.

Podkresli¢ réwniez nalezy, ze w tresci oferty wykonawcy — w tym Odwotujacy — ztozyli
oswiadczenie, iz posiadajg wszelkie informacje niezbedne do przygotowania oferty.
Wskazuje to, ze Odwotujacy nie zostat pozbawiony zadnych informacji, ktére wptywaly na
mozliwos¢ prawidiowego sporzadzenia oferty, co potwierdzit podpisaniem powyzszego

oswiadczenia.

Ponadto Izba nie potwierdzita podnoszonych przez Odwolujacego zarzutow, ze
Przystepujacy brat udzial w opracowaniu SIWZ oraz oszacowaniu wartosci zamowienia.
Odwolujacy nie udowodnit udziatu Przystepujagcego w tych czynnosciach, a réwniez
dokumentacja postepowania nie zawiera zadnych dowoddéw potwierdzajacych powyzszy

zarzut.

W ocenie Izby zaktécenie konkurencji poprzez fakt wykonania PFU przez Przystepujacego
nie zostatlo udowodnione, nie mozna wiec stwierdzi¢, ze zaistnialy przestanki wykluczenia go

Z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania wykluczenia Przystepujgcego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4, Izba ustalita, ze zgodnie z pkt 9.2 SIWZ wykonawcy
zobowigzani byli do przedstawienia wraz z oferta wykazu 0sob, ktore bedg uczestniczyé

w wykonywaniu zamowienia, w tym:

- kierownika zespotu projektowego (projektanta lub technologa) z minimum 5-letnim
doswiadczeniem w projektowaniu obiektéw szpitalnych, ktérzy uczestniczyli
w zaprojektowaniu co najmniej jednego obiektu tego typu o powierzchni nie mniejszej niz
1.500 m?,

- projektanta w specjalnosci architektonicznej bez ograniczen, z aktualnym wpisem na liste
czionkéw wiasciwej izby samorzadu zawodowego i minimum 5-letnim doswiadczeniem

zawodowym.

W punkcie 12.3 SIWZ Zamawiajacy zobowigzat wykonawcéw do zalgczenia — w przypadku
udziatu podwykonawcow w realizacji zamowienia — o$wiadczenia wskazujgcego te czesé
zamdwienia, ktorej wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcy, stanowigc jednoczesnie,
ze nie dopuszcza powierzenia podwykonawcom realizacji przedmiotu zaméwienia

w zakresie dotyczacym wykonania prac architektonicznych.



Architekt Jacek W. zostat wskazany przez Przystepujacego w zalgczniku Nr 4 jako osoba,
ktora bedzie uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia w charakterze kierownika zespotu
projektowego oraz projektanta architektury, z zaznaczeniem, Ze jest to osoba udostepniona.
Jednoczesnie przystepujacy zatgczyt do oferty pisemne oswiadczenie ww. osoby, w ktorej
zobowigzuje sie ona udostepni¢ firmie Proj-Przem-Projekt Sp. z o0.0. zsiedzibg w
Bydgoszczy potencjal, swojg osobe do wykonania niniejszego zamoOwienia: Opracowania
dokumentacji budowlanej i wykonawczej rozbudowy Kujawsko-Pomorskiego Centrum
Pulmonologii w Bydgoszczy w czesci zadania dotyczgcego projektu architektonicznego oraz

w zakresie kierowania zespotem projektowym.

Powyzsze dokumenty swiadcza o tym, ze wykazanie architekta Jacka W. w ofercie
Przystepujacego nastgpito na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, tj. przez powofanie sie
na potencjat innych podmiotdw w zakresie osd6b zdolnych do realizacji zamdéwienia, co
zostalo potwierdzone przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego podczas rozprawy przed

Krajowg Izbg Odwotawcza.

W ocenie Izby nie jest zasadne utozsamianie udostepnienia oséb zdolnych do realizacji
zamdwienia przez inny podmiot z podwykonawstwem. Zgodnie ze stownikowym znaczeniem
podwykonawstwo polega na wykonywaniu pracy na zlecenie gtéwnego wykonawcy. Nie
mozna jednak interpretowa¢ tego pojecia w oderwaniu od przepisow Pzp dotyczacych
podwykonawstwa. Istotg podwykonawstwa jest wykonanie okreslonej czesci zamowienia.
Wynika to z przepisu art. 36 ust. 4, stanowigcego, ze Zamawiajacy zada wskazania przez
wykonawce czesci zamowienia, ktorej wykonanie powierzy podwykonawcom. Oznacza to, ze
podwykonawca jest podmiotem realizujgcym samodzielnie dajacg sie wyodrebni¢ czes¢
zamoéwienia. Nie mozna zatem uzna¢ za podwykonawstwo petnienia funkcji w zespole

sktadajgcym sie z pracownikéw wykonawcy i pod jego biezgcym kierownictwem.

Oddanie do dyspozycji wykonawcy 0sob zdolnych do realizacji zamdwienia moze i w wielu
przypadkach bedzie polega¢ na podwykonawstwie, rozumianym jako przejecie czesci
zamoOwienia do samodzielnego wykonania przez podmiot trzeci. Moze jednak réwniez
polegac¢ na udostepnieniu oséb, ktére bedq braty udziat w wykonywaniu zamowienia przez
glébwnego wykonawce oraz pod jego nadzorem i kierownictwem. Ustalenie, czy postuzenie
sie osobami udostepnionymi przez podmioty trzecie ma charakter podwykonawstwa, moze
nastgpi¢ jedynie z uwzglednieniem okolicznosci konkretnej sprawy, nieuzasadnione jest —
w ocenie Izby — stawianie generalnej tezy, iz w kazdym przypadku powierzenia os6b

zdolnych do realizacji zamowienia taczy sie z podwykonawstwem.

W rozpatrywanej sprawie nie ma podstaw do przyjecia, ze jedynym mozliwym skorzystaniem

z potencjalu podmiotu trzeciego jest powierzenie czesci zamodwienia na zasadzie



podwykonawstwa. Przeciwnie, istniejg przestanki do stwierdzenia, ze udostepnienie osoby
do realizacji zamOwienia nie bedzie wigzato sie z podwykonawstwem. Jak wyjasnit
Przystepujacy na rozprawie przed Krajowg Izbg Odwotawczg, funkcje, ktére miaty byc
powierzone ww. osobie polegaty na uczestniczeniu w pracach zespotéw sktadajacych sie
z pracownikbw Wykonawcy i pod jego nadzorem, a przy uregulowaniu zasad przysztej
wspotpracy w przypadku uzyskania zamoOwienia Przystepujacy dopuszczat mozliwosc
zatrudnienia pana Jacka W. Z powyzszego wynika brak zamiaru powierzenia do wykonania
(na zasadzie podwykonawstwa) czesci zamOwienia do realizacji, ale uczestniczenie

podmiotu trzeciego w pracach prowadzonych przez Wykonawce.

Nie mozna przy tym uznac, ze fakt prowadzenia jednoosobowej dziatalnosci gospodarczej
przez osobe, ktéra ma uczestniczy¢ w realizacji zamowienia, przesadza o tym, ze bedzie
brata udziat w realizacji zaméwienia jako podwykonawca. O podwykonawstwie decyduje
przede wszystkich charakter i zakres czynnosci oraz sposdéb ich powierzenia i wykonywania,

nie zas status prawny podmiotu, ktéremu je powierzono.

Nie mozna zgodzi¢ sie z podniesionym przez Odwolujgcego zarzutem, ze Przystepujacy juz
w dacie sktadania ofert powinien dysponowaé¢ osobg, ktéra bedzie wykonywac¢ zamdwienie.
Istotg i celem okreslonej w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp mozliwosci powolania sie na potencjat
podmiotéw trzecich jest umozliwienie udzialu w postepowaniu o zamdwienie publiczne
wykonawcom, ktérzy nie dysponujg hiezbednymi zasobami w chwili sktadania ofert, jesli
wykaza, ze w czasie realizacji zamOwienia zasoby te zostang im udostepnione.
Jednoczesnie ustawodawca uniezaleznia mozliwos¢ powotania sie na zdolnosci innych
podmiotéw od charakteru tgczacego te podmioty z wykonawcag stosunku prawnego. Jak
podkresla sie w orzecznictwie, bez wzgledu na to, na jakiej podstawie wykonawca dysponuje
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, jest on uprawniony do ich wskazania w ofercie
dla wykazania spetniania warunku dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamoOwienia. Z zapisOw ustawy nie wynika, aby wykonawca musiat by¢ zwigzany z takimi
osobami stosunkiem pracy, czy tez jakimkolwiek innym wezlem obligatoryjnym. Pojecie
L<dysponuje” niewagtpliwie jest szersze anizeli pojecie ,zatrudnia”, czy ,jest zwigzany umowg”
(orzeczenie Sad Okregowy w Gorzowie Wielkopolskim z 9 pazdziernika 2008 r., VIl Ga
24/08). Dla wykazania, ze w przysztosci wykonawca takim potencjalem bedzie dysponowat
nie jest zatem konieczne w dacie skfadania ofert legitymowanie sie umowa, na podstawie

ktérej wykonawca bedzie korzystat z zasobdéw innych osob.

Przystepujacy poinformowat w swojej ofercie, ze w zakresie funkcji kierownika zespotu
projektowego oraz projektanta architektury bedzie opierat sie na zdolnosci innego podmiotu
i przedstawit zobowigzanie tego podmiotu, nie dziatat wiec z zamiarem zatajenia tego faktu

przed Zamawiajacym. Zamawiajacy miat — w ocenie lzby — prawo zinterpretowac oferte

10



Przystepujacego w taki sposéb, ze spetnia on warunki udziatlu w postepowaniu w zakresie
dysponowania osobami zdolnymi do realizacji zamoOwienia i ze bedzie wykonywat
zamowienie bez powierzenia realizacji jego czesci podwykonawcy. Nie byto wiec podstaw do

wykluczenia Przystepujacego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku postepowania,

na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp.

Przewodnicz acy:
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