Sygn. akt KIO 22/21

WYROK
z dnia 28 stycznia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu w Warszawie na rozprawie w dniu 27 stycznia 2021 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 stycznia 2021 r. przez
odwotujgcego: R. C. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg: Comtel R. C. z
siedzibg w miejscowosci Ziotoklos (ul. Warszawska 22, 05-504 Ziotokios) w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Instytut Psychiatrii i Neurologii z

siedzibg w Warszawie (ul. Sobieskiego 9, 02-957 Warszawa),

przy udziale wykonawcy: R. C. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firma: Robson
R. C. z siedzibg w Warszawie (ul. Zbarska 15/3, 04-009 Warszawa) zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: R. C. prowadzacy dziatalno$é
gospodarczg pod firmg: Comtel R. C. z siedzibg w miejscowosci Ztotoklos (ul.
Warszawska 22, 05-504 Ziotoktos) i =zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych, zero groszy)

uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 579 ust.1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019, ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 2 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt KIO 22/21
Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w dniu 4 stycznia 2021 r. przez wykonawce: R. C. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg: Comtel R. C. z siedzibg w miejscowosci Ztotoktos
(Odwotujgcy) w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), [ustawa Pzp lub Pzp lub Ustawa PZP] przez
Zamawiajgcego: Instytut Psychiatrii i Neurologii z siedzibg w Warszawie w przedmiocie
zamdwienia publicznego na: ,Ustuge konserwacji systemu elektroenergetycznego oraz
sanitarnego w obiektach Instytutu Psychiatrii i Neurologii przy ul. Sobieskiego 9 w
Warszawie”. Numer referencyjny: DZP/PN/65/43/2020. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato
opublikowane w BZP nr 765335-1IM-2020 w dniu 10.12.2020 r.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy Pzp:

1) art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp, wyrazajgce sie w zaniechaniu jego zastosowania w przypadku
ztozenia przez Konkurenta wykazu oséb, ktory nie potwierdza samodzielnego spetnienia
warunku udziatu w Przetargu, dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej w
zakresie potencjatu oséb skierowanych przez wykonawce do realizacji zamdwienia,
albowiem wskazuje, ze Konkurent faktycznie polega na zasobach podmiotu trzeciego,
ktéry wskazany zostat jako podwykonawca (zleceniobiorca), posiadajgcy uprawnienia
spawalnicze 311 (spawanie gazowe) i 111 (spawanie fukowe), niezbedne do wykazania
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, a mianowicie uprawnienia, o ktérych mowa
w pkt 11l ppkt A lit. c) tiret pierwszy;

2) art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, wyrazajgce sie w zaniechaniu jego zastosowania w przypadku
ztozenia przez Konkurenta w wyniku lekkomysinoéci lub niedbalstwa oferty z treéci ktorej
wynika, ze Konkurent nie bedzie polegat na zasobach innych podmiotow w celu
potwierdzenia spetnienia warunkéw udzialu w Przetargu, sktadajgc jednoczesnie
o$wiadczenie o spetnianiu warunkéow udziatu w Przetargu, a tym samym podaniu
informacji wprowadzajgcych w btad Zamawiajgcego i moggcej mie¢ wplyw na istotne
decyzje . podejmowane przez Zamawiajgcego w tym postepowaniu, w tym ocene
dopuszczalnosci zmiany oferty w zakresie sposobu wykonania zamowienia;

3) Art. 7 ust. 1 i 2 Pzp - jego niezastosowanie w szczegolnosci w zwigzku . z nierbwnym
traktowaniem wykonawcow, biorgcych udziat w Przetargu, wyrazajgcym sie w
bezkrytycznym przyjeciem oferty oraz dotgczonych do niej oswiadczen Konkurenta, ktore
faktycznie pozostawaty w sprzecznosci z tre$cig ztozonego przez Konkurenta wykazu
0s0b, podczas gdy ztozona przez Wykonawce oferta wraz z dotgczonymi oswiadczeniami

byta spojna i zgodna z wymaganiami okreslonymi w siwz;



4) art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp - jego btedne zastosowanie i odrzucenie oferty Wykonawcy na
skutek uznania przez Zamawiajgcego, ze Wykonawca wniost wadium w sposéb
nieprawidiowy, podczas gdy ocena taka zostata przyjeta w okolicznosciach, budzgcych
watpliwoéci, ktore nie zostaty wyjasnione przez Zamawiajgcego, podczas gdy w ocenie
Odwotujgcego sie wadium zostato wptacone na rachunek bankowy Zamawiajgcego w
czasie, ktory zapewniat jego wniesienie we wiasciwym terminie.

Jednoczesnie, z ostroznosci procesowej - w przypadku nieuwzglednienia poniesionego

wyzej zarzutu nr 4 - Odwotujgcy sie podnosi zarzut naruszenia:

5) art. 93 ust. 1 pkt 1) Ustawy, polegajacy na zaniechaniu uniewaznienia Przetargu w

przypadku, gdy nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu;

6) art. 7 ust. 1 i 2 Ustawy, poprzez jego niezastosowanie w szczegoélnosci w zwigzku z
nierownym traktowaniem wykonawcéw, biorgcych udziat w Przetargu, wyrazajgcym sie z
jednej strony na powierzchownym badaniu oferty Konkurenta, w tym w bezkrytycznym
przyjeciu, przedstawionego przez Konkurenta, dokumentu w postaci wykazu oséb, ktory
pozostawat w sprzecznosci z wczesniej sktadanymi oswiadczeniami, wskazujgcymi, ze
Konkurent samodzielnie spetnia warunki udziatu w Przetargu, z drugiej zas strony na
szczegotowym badaniu oferty Wykonawcy i jego eliminacji z Przetargu.

W toku Przetargu, przed uptywem terminu wyznaczonego do sktadania ofert, ztozone zostaty

dwie oferty, odpowiednio: oferta Konkurenta oraz oferta Wykonawcy. W wyniku

rozstrzygniecia Przetargu oferta Konkurenta zostata uznana za najkorzystniejszg, a oferta

Wykonawcy zostata odrzucona. Tymczasem w ocenie Odwolujgcego sie, to oferta

Konkurenta podlega odrzuceniu, z przyczyn, o ktéorych mowa w tresci podniesionych

zarzutéw gtownych nr 1-3, natomiast oferta Wykonawcy nie kwalifikowata sie do odrzucenia.

W takim stanie sprawy - przy uwzglednieniu zarzutéw gtbwnych, podniesionych w niniejszym
odwotaniu - nie budzi watpliwosci fakt posiadania przez Odwotujgcego sie legitymacji
czynnej do ztozenia przedmiotowego odwotania. Odwotujgcy sie w omawianym przypadku
ma interes w uzyskaniu zaméwienia, bedgcego przedmiotem Przetargu oraz moze poniesc
szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Ustawy, a tym samym moze

zostac pozbawiony szans na uzyskania zamowienia publicznego.

Niezaleznie podkreslic nalezy, ze nawet w przypadku nieuwzglednienia zarzutu nr 4 i
podniesieniu zarzutéw ewentualnych nr 1-2, Odwotujacy sie rowniez ma interes w uzyskaniu
zamowienia, albowiem nawet w przypadku uniewaznienia Przetargu, Odwotujgcy sie nadal
bedzie miat mozliwos¢ uzyskania tego zamowienia, ktére bedzie przedmiotem kolejnego
postepowania b udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego przez Zamawiajgcego.

Przedmiot zamodwienia, ktorym jest ustuga na Swiadczenie powtarzajgce sie okresowo
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(Swiadczenie ciggte) krytyczne dla sprawnego i bezpiecznego funkcjonowania jednostki
zarzgdzanej przez Zamawiajgcego, przesgdza o tym, ze Zamawiajgcy bedzie prowadzit takie
postepowanie. Podkreslenia wymaga, ze przedstawiony powyzej rozszerzony zakres
znaczeniowy pojecia ,interesu w uzyskaniu zamowienia" potwierdza nie tylko dotychczasowa
linia orzecznicza KIO1/ ale réwniez redakcja przepisu art. 505 ust. 1 (nowej) ustawy, ktora
nie pozostawia jakichkolwiek watpliwosci, ze w tym wypadku warunkiem uprawnienia do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej jest szeroki interes w uzyskaniu zamowienia, a
zatem nie tylko w aktualnie prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamédwienia
publicznego, dotyczgcego danego zamowienia, ale réwniez kolejnym takim postepowaniu
(wszczetym na skutek uniewaznienia aktualnego), ktérego przedmiotem bedzie to
zamowienie. Zgodnie ze stanowiskiem KIO , ,Interesem kazdego wykonawcy - nawet jesli on
sam zostat wykluczony lub jego oferta odrzucona - jest takze jego réwne traktowanie
polegajgce na tym, ze kazdy inny wykonawca i kazda inna oferta powinna zosta¢ oceniona
rzetelnie, zgodnie ze stanem faktycznym i prawnym,, g w zwigzku z tym szkoda polega na
utracie mozliwosci ponownego ztozenia oferty w nowym postepowaniu i potencjalnej

realizacji zamowienia”.

Niniejsze odwofanie dotyczy Przetargu, w ktéorym warto$¢ zamowienia nie przekracza kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art 11 ust. 8 Ustawy. Przedmiotem
odwofania sg - zgodnie z art. 513 pkt 1) ustawy - czynnosci Zamawiajgcego w zakresie
wyboru najkorzystniejszej oferty Konkurenta oraz w zakresie odrzucenia oferty Wykonawcy,
a takze - zgodnie z art. 513 pkt 2) ustawy - zaniechanie Zamawiajgcego w zakresie
wykluczenia Konkurenta z Przetargu i uznaniu jego oferty za odrzucong, a takze - jednak
wytgcznie w przypadku nieuwzglednienia zarzutu nieuprawnionego odrzucenia oferty
Wykonawcy - zaniechanie Zamawiajgcego uniewaznienia Przetargu w przypadku, gdy nie

ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.

Zawiadomienie o wyniku Przetargu opublikowane zostato w dniu 28 grudnia 2020 r.
Niniejsze odwotanie wnoszone jest w dniu 4 stycznia 2021 r., a zatem w terminie
ustawowym, wyznaczonym do sktadania odwotania. Dzien ztozenia niniejszego odwotania -
zgodnie z art. 623 ustawy w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Przepisy
wprowadzajgce ustawe - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. 2019 poz. 2020) - oznacza,
ze do postepowan odwotawczych oraz postepowan toczacych sie wskutek wniesienia skargi
do sadu, o ktérych mowa w Ustawie, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczgcych
postepowan o udzielenie zamowienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie
przepisy ustawy. Tym samym podniesiony zarzut ewentualny nr 1 dotyczacy zaniechania

uniewaznienia Przetargu jest dopuszczalny na podstawie art. art. 513 pkt 2) ustawy.



Kopia niniejszego odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w dniu 4 stycznia 2021 r.,

zgodnie z art. 514 ust. 2 ustawy.

Z uwagi na powyzsze odwotujgcy wniost o: (1) uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Konkurenta jako najkorzystniejszej
oraz (2) nakazanie Zamawiajgcemu ponowne badanie i ocene ofert ztozonych w Przetargu
oraz rozstrzygniecie Przetargu zgodnie z przepisami Ustawy. ,

1) przyznanie Odwotujgcemu sie kosztow postepowania przed Krajowg lzbg Odwotawczg, w

tym kosztow zastepstwa procesowego.

W uzasadnieniu wskazat na nastepujgce okolicznosci:

1) art 24 ust 1 pkt 12 ustawy Pzp:

Zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, przygotowang na, potrzeby
prowadzonego Przetargu (,siwz"), Zamawiajgcy okreslit m.in. warunek udziatu w Przetargu,
dotyczacy zdolnosci technicznej iub zawodowej wykonawcow w zakresie potencjatu oséb
skierowanych do realizacji zaméwienia. Zamawiajgcy postanowit, ze uzna ten warunek za
spetniony, jesli wykonawca wykaze, ze dysponuje m.in. dodatkowo co najmniej jednym (z
przewidzianych do realizacji zamowienia) pracownikiem, ktéry powinien posiada¢ aktualne
uprawnienia spawalnicze 311 (spawanie gazowe) i 111 (spawanie tukowe elektroda otulong).
Z tresci oswiadczen Konkurenta, jakie zostaty ztozone wraz z ofertg w Przetargu wynika, ze
Konkurent spetnia warunki udziatu w postepowaniu okreslone przez Zamawiajgcego oraz ze
nie zamierza polega¢ na zasobach podmiotu trzeciego w celu wykazania spetnienia warunku
udzialu w Przetargu. Tym samym Konkurent oswiadczyl, ze nie zamierza realizowaé
zamoéwienia z udziatem tzw. podwykonawcéw kwalifikowanych, ktérych witasciwosci moga
postuzyé do wykazania spetnienia warunkéw udziatu w Przetargu. Tymczasem z tresci
przedstawionego przez Konkurenta wykazu oséb, ktérego celem byto potwierdzenie
spetnienia warunkéw udziatlu w Przetargu wynika, ze Konkurent - wedtug stanu na dzien
sktadania oferty w Przetargu - sam nie posiadat wymaganych uprawnieh (niezbednych do
realizacji zamowienia), natomiast takie uprawnienia przypisane zostaty Kazimierzowi Dzieciot
(podwykonawcy), ktéry nie byt uprzednio zgtoszony jako podmiot udzielajgcy swoich
zasobow na potrzeby udziatu w Przetargu. Tym samym Konkurent nie potwierdzit, ze -
wedtug stanu na dzien sktadania oferty w Przetargu - spetnia warunki udziatu w Przetargu. W
konsekwencji na podstawie art. 24 st. 1 pkt 12 Ustawy Konkurent kwalifikowat sie wytgcznie
do wykluczenia z udziatu w Przetargu, a jego oferta podlegata uznaniu za odrzucong.
Podkreslenia wymaga, ze praktyka sktadania wraz z ofertg oSwiadczenia przez wykonawce
0 samodzielnym spetnianiu warunkow udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia

publicznego, a nastepnie (po wezwaniu Zamawiajgcego) zaprzeczenie takiemu



oswiadczeniu, poprzez wskazanie przez wykonawce podmiotu trzeciego, na ktérego
zasobach polega (np. posiadajgcego uprawnienia niezbedne do wykazania spetnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu), uznana zostala w orzecznictwie KIO za
niedopuszczalng, albowiem narusza nie tylko zasade niezmiennosci oferty, ale rowniez
zasade uczciwej konkurencji.

W ocenie KIO, art. 22a ust. 6 Pzp umozliwia wykonawcy, na okolicznos¢ uzupetniania
dokumentdéw, zmiane zgtoszonego podmiotu trzeciego na inny podmiot trzeci albo wykazanie
spetniania warunku samodzielnie wlasnym potencjatem wytacznie w sytuacji, gdy w
momencie skfadania oferty (wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu)
wykonawca opierat sie, w tym zakresie, na zdolnosciach podmiotéw trzecich. Przepisy
ustawy z 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych pozwalajg (art. 22a Pzp) na zmiane
podmiotu udostepniajgcego zasoby, jednak nie przewidujg mozliwosci zmiany oswiadczenia
wykonawcy w zakresie, w jakim ten stwierdza w ofercie, ze jest w stanie spei¢
samodzielnie warunki udziatu w postepowaniu, a nastepnie wskazuje na zasoby podmiotu
trzeciego. Zdaniem KIO, ,Wskazanie na podmiot trzeci w celu zastgpienia wlasnych
zasobow, ktére w toku postepowania okazaty sie byé niedostateczne lub utracity taki walor,
powinno by¢é dopuszczone, jezeli mozna ustali¢, iz wykonawca moze wykazac istnienie
zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia potencjatu przed terminem ziozenia
oferty (wniosku). Tylko starannos¢ wykonawcow w analizie wlasnego potencjatu lub
potencjalnych kontrahentéw, poprzedzajgca przystgpienie do postepowania, moze okazac
sie skutecznym narzedziem zabezpieczenia interesu w uzyskaniu zamdwienia." Stanowisko
KIO w ww. zakresie w duzej mierze opiera sie na pogladzie TSUE, wyrazonym w wyroku C-
387/14, gdzie Trybunat stwierdzit, ze dopuszczenie takiej zmiany skutkowatoby zmiang
podmiotowg po stronie wykonawcy. Dodatkowym argumentem, wskazujgcym na taki sposéb
oceny ww. praktyki, jest jej wyrazny zakaz wprowadzony na podstawie art. 123 (nowej)
ustawy, zgodnie z ktérym ,Wykonawca nie moze, po uptywie terminu sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo ofert, powotywa¢ sie na zdolnosci lub
sytuacje podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jezeli na etapie skiadania wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert nie polegat on w danym zakresie na
zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych zasoby."

2) art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp:

Odwotujacy sie, podnoszac ten zarzut zwraca uwage, ze sprzecznosci ujawnione pomiedzy
treScig oferty Konkurenta wraz dotgczonymi do niej zatgcznikami, a przedstawionym
wykazem osob mogty wprowadzi¢ w btgd Zamawiajgcego w zakresie dokonanego badania
spetniania warunkow udziatu w Przetargu oraz okreslenia sposobu realizacji zamowienia, a
zatem informacji mogacych mieé¢ wptyw na istotne decyzje, podejmowane przez

Zamawiajgcego, w tym postepowaniu, w tym ocene spetniania warunkoéw udziatu lub ocene
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dopuszczalnosci zmiany oferty w zakresie sposobu wykonania zamowienia po uptywie
terminu do sktadania ofert. W ocenie Odwotujgcego w omawianym przypadku, w Swietle
przedstawionego wyzej stanu faktycznego, doszto do stworzenia przez Zamawiajgcego
warunkéw do uzyskania przez Konkurenta nieuczciwej i niedopuszczalnej przewagi
konkurencyjnej, albowiem Zamawiajgcy akceptowat fakt zmiany sposobu wykazania
spetnienia warunkow udziatu w Przetargu.

4) art 89 ust 1 pkt 7b ustawy Pzp:

W dniu 28 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy zawiadomit o rozstrzygnieciu Przetargu - wyborze
najkorzystniejszej oferty (ztozonej przez Konkurenta) oraz odrzuceniu oferty Wykonawcy. W
uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat, ze termin sktadania ofert w tym postepowaniu uptynat
18 grudnia 2020 r. o godz. 10:00, przy czym do uptywu tego terminu wptyneto na rachunek
bankowy Zamawiajgcego tylko jedno wadium, wptacone przez Konkurenta. Tymczasem
Wykonawca dokonat wpfaty, okreslonej przez Zamawiajgcego w siwz kwoty 6000 zt, w dniu
17 grudnia 2020 r., a zatem w terminie zapewniajgcym wniesienie wadium przed terminem
sktadania ofert. Odwotujgcy sie w dniu 29 grudnia 2020 r., kierujgc do Zamawiajgcego
korespondencje e-mail, prébowat uzyskaé¢ informacje, o ktérej godzinie wptacona przez
Wykonawce kwota zostata faktycznie zaksiegowana na rachunku bankowym
Zamawiajgcego. Do chwili sporzgdzenia odwotania w dniu 4 stycznia 2021 r., Zamawiajgcy
nie udzielit informaciji, o ktérg zwracat sie Wykonawca.

5) art. 93 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp:

W przypadku, jezeli kazda ze zlozonych ofert w Przetargu podlegata odrzuceniu,
Zamawiajgcy zobowigzany byt do uniewaznienia Przetargu. Zgodnie z art. 7 ust. 3 Ustawy,
zamoOwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami Ustawy.
Jezeli zatem z dokumentéw, znajdujgcych sie w posiadaniu Zamawiajgcego, jednoznacznie
wynika, ze przedmiotowe wadium zostato wniesione z uchybieniem terminu, Zamawiajgcy
zobowigzany byt do uniewaznienia Przetargu. Akceptacja dokumentow, przedstawionych
przez Konkurenta, ktére nie potwierdzajg spetnienia warunkéw dziatu w Przetargu jest
wyraznym przejawem nieréwnego traktowania wykonawcdéw oraz wyrazem co najmniej
braku starannosci w rzetelnym badaniu ztozonych ofert.

6) art. 7 ust. 1i 2 ustawy Pzp:

W ocenie Odwotujgcego w omawianym przypadku, w $wietle przedstawionego wyzej stanu
faktycznego, doszio do stworzenia przez Zamawiajgcego warunkéw do uzyskania przez
Konkurenta nieuczciwej i niedopuszczalnej przewagi konkurencyjnej, albowiem Zamawiajgcy

akceptowat fakt zmiany sposobu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w Przetargu.



Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpit
wykonawca: R. C. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg: Robson R. C. z siedzibg
w Warszawie, ktory wnidst o oddalenie odwotania i wskazat na nastepujace okolicznosci:

1) odnosnie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy ustawy Pzp stwierdzit,

ze wszystkie osoby wymienione w ,Wykazie oséb", oddelegowane przez Przystepujgcego do
realizacji zamowienia tgczy bezposredni stosunek prawny z Przystepujgcym. Realizacja
zaméwienia z udziatem osoby zatrudnionej na podstawie umowy zlecenia nie stanowi
realizacji zamowienia poprzez korzystanie z zasobow podmiotu trzeciego. Zgodnie ze
stanowiskiem Urzedu Zaméwieh Publicznych w sprawie dopuszczalnoéci zgdania przez
zamawiajgcego przedstawienia przez wykonawce dokumentéw podmiotowych dotyczacych
podmiotu trzeciego W przypadkach, gdy tytutem prawnym do powotania sie przez
wykonawce na dysponowanie osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia jest stosunek
prawny istniejgcy bezposrednio pomiedzy wykonawcg a osobg (osobami), na dysponowanie
ktérej (ktérych) wykonawca sie powotuje, mamy do czynienia z dysponowaniem
bezposrednim. Przy czym bez znaczenia jest tutaj charakter prawny takiego stosunku, tj. czy
mamy tu do czynienia z umowg o prace, umowg o Swiadczenie ustug, umowg przedwstepng
czy tez z samozatrudnieniem sie osoby fizycznej prowadzgcej dziatalno$¢ gospodarczg itd.
(por. wyrok KIO/UZP 766/09, KIO/UZP 639/09; KIO/UZP 659/09”).
Ugruntowane w tym zakresie stanowisko orzecznicze znajduje odzwierciedlenie rowniez w
nowszych judykatach Krajowej 1zby Odwotawczej. Przyktadowo, w uzasadnieniu wyroku KIO
1972/18 uznano, ze: ,(...) zatrudnienie osoby na podstawie umowy zlecenia nie stanowi
korzystania z zasobow podmiotoéw trzecich. Decydujgce jest to, czy wykonawca dysponuje
dang osobg w sposob bezposredni czy posredni. Zawarcie umowy zlecenia powoduje, iz
miedzy zleceniodawcg a zleceniobiorcg powstaje stosunek dysponowania bezposredniego,
€O oznacza iz wykonawca bedzie realizowat zamowienia z udziatem zasoboéw wtasnych. "

2) W kontekscie powyzszych rozwazan jako catkowicie chybiony jawi sie réwniez
zarzut naruszenia alt. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy Pzp. Dla zastosowania ww. przepisu muszg
zaistnie¢ tgcznie nastepujgce przestanki: . 1) przedstawienie przez wykonawce informac;ji
niezgodnej z rzeczywistoscig, wprowadzajgcej zamawiajgcego w bigd, 2) przedstawienie
informacji jest wynikiem lekkomys$inosci lub niedbalstwa, 3) informacja ma lub moze mieé
istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu.
Wprowadzenie zamawiajgcego w bigd polega¢ moze na przedstawieniu przez wykonawce
nieprawdziwych informacji w zakresie spetnienia warunku udziatu w przetargu, czyli
zaistnienia sprzecznosci pomiedzy trescig wykazu robot budowlanych, a rzeczywistoscia.
Przedstawione przez odwotujgcego informacje nie zostaty potwierdzone przez podmiot, na
rzecz ktérego prace zostaty wykonane, a takze materiat dowodowy wprost wykazat, ze nie

byty to prace, ktorych wykonanie oswiadczono w wykazie. Do przedstawienia
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nieprawdziwych informacji doszto w warunkach winy nieumysinej, z powodu daleko
niedbatego dziatania odwotujgcego, ktérego czynnosci nalezy oceniaé przez pryzmat
podwyzszonego miernika starannosci, poniewaz jak wynika ze ztozonej oferty wykonawca od
co najmniej kilku lat zawodowo dziata na rynku budowlanym, w tym w ramach zamowien
publicznych. Odwotujgcy nie zabezpieczyt spetnienia spornego warunku udziatlu w
postepowaniu i lekkomyslnie potwierdzit okolicznos¢ nierzeczywistg w ztozonym wykazie
robét. Informacja ta mogta mieé istotny wptyw na decyzje zamawiajgcego w przetargu,
bowiem dotyczy zdolno$ci wykonania zamowienia, a wiec wprost stanowi o sklasyfikowaniu
odwotujgcego jako wykonawcy posiadajgcego wymagang w przetargu zdolnosé podmiotowag
a przy tym odwotujgcy zaoferowat najkorzystniejszg oferte w kryteriach oceny ofert. Gdyby
odwotujgcy nie wprowadzit zamawiajgcego w btad miat realne szanse na wygranie
postepowania. W konsekwencji powyzszego zamawiajgcy miat prawo wykluczy¢
odwotujgcego z postepowania, z powodu ziszczenia sie przestanek art. 24 ust. 1 pkt 17
Prawa zaméwien publicznych (por. wyrok KIO 2045/20).

3) Skoro zarzuty zwigzane ze sposobem, w jaki Przystepujgcy wykazat spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu okazaly sie bezzasadne, to réwniez zarzut naruszenia
art. 7 ust. 1i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. zastuguje na oddalenie.

4) Co sie zas$ tyczy zarzutu naruszenia art. 89 ust. 'l pkt 7b) ustawy Pzp Przystepujacy
réwniez nie dostrzega aby Odwotujgcy wykazat swoje twierdzenia. Nie ulega watpliwosci, iz
wniesienie wadium jest czynnoécig, jaka musi zosta¢ dokonana przed uptywem terminu
sktadania ofert. W przypadku, gdy wadium wnoszone jest w pienigdzu (art. 45 ust. 6 pkt 1
ustawy Pzp) wykonawca wptaca na rachunek bankowy wskazany przez Zamawiajgcego (art.
45 ust. 7 ustawy Pzp). Podkresli¢ nalezy, ze wniesienie wadium w pienigdzu jest skuteczne
dopiero wtedy, gdy pozostaje w dyspozycji zamawiajgcego, a za skuteczne wniesienie
wadium uwaza sie¢ moment obcigzenia rachunku zamawiajgcego. Tym samym uznanie
rachunku zamawiajgcego kwotg wadium nalezy uzna¢ za skuteczne wniesienie wadium -
wadium musi byé na rachunku bankowym zamawiajgcego przed uptywem terminu sktadania
ofert (por. uchwala KIO z dnia 1 lutego 2019 r., KIO/KD 8/19). Z art. 45 ust. 7 ustawy Pzp
ustawodawca postuzyt sie sformutowaniem ,wptaca sie przelewem na rachunek bankowy
wskazany przez zamawiajgcego”, co nierozerwalnie zwigzane jest z koniecznoscig
zaksiegowania srodkow pienieznych na wskazanym rachunku. Tym samym, dopiero
odpowiednia kwota znajdujgca sie na rachunku zamawiajgcego tytutem wadium przesgdza o
jego wniesieniu, a skuteczne wniesienie wadium nastgpi wtedy, gdy kwota wadium na
rachunku zamawiajgcego zostanie uznana przed uptywem terminu sktadania ofert.
Prawidtowosc tej konstrukgji znajduje uzasadnienie w regulacjach ustawy - Prawo Bankowe,
gdzie w sposob jednoznaczny wskazano, ze polecenie przelewu stanowi udzielong bankowi

dyspozycje dtuznika obcigzenia jego rachunku okreslong kwotg i uznania tg kwotg rachunku
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wierzyciela. Bank wykonuje dyspozycje dtuznika w sposdb przewidziany w umowie rachunku
bankowego (art. 63c ustawy - Prawo bankowe). Tym samym wykonanie przez wykonawce
dyspozycji dokonania polecenia przelewu nie moze by¢ utozsamiane z wptaceniem
przelewem na rachunek bankowy kwoty wadium. W orzecznictwie Sgadu Najwyzszego
wyrazono przekonanie, iz ,Prawo zamdwien publicznych stanowi czes¢ prawa cywilnego, na
co wskazuje odestanie do stosowania przepisow Kodeksu cywilnego (art. 14 Pzp) do
czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcéw w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego, jesli przepisy tej ustawy nie stanowig inaczej, a zatem
jest ustawg szczegdlng w stosunku do ogdinych norm Kodeksu cywilnego.” (wyrok SN z dnia
24 marca 2011 r., sygn. akt: | CSK 448/10). W wyroku z dnia 21 maja 2010 r., IX Ca 297/10,
Sad Okregowy w Olsztynie zwrdcit uwage, ze: ,zgodnie z utrwalonym orzecznictwem termin
,wniesienie - zgodnie z art. 45 Pzp - oznacza uznanie kwoty wadium przez rachunek
zamawiajgcego. Przy wniesieniu wadium liczy sie nie data, ale konkretna chwila (godzina,
minuta). Przy czym nalezy odrézni¢ fakt wniesienia wadium od udokumentowania jego
wniesienia. Zamawiajacy winien mie¢ pewnos$¢, ze wadium zostato wniesione w chwili
otwarcia ofert, czyli, aby istniata mozliwo$¢ sprawdzenia stanu konta przez zamawiajgcego.
Inaczej rzecz ujmujgc, nalezy stwierdzi¢, ze stowo wniesienie oznacza uznanie kwoty
wadium przez rachunek zamawiajgcego (por. wyrok KIO/UZP 31/08, wyrok KIO/UZP 113/09
i wyrok KIO/UZP 1411/09).” W wyroku z dnia 26 lutego 2015 r., | Ca 235/14, Sad Okregowy
w Elblggu réwniez uznat, ze: ,Whniesienie wadium w pienigdzu jest skuteczne tylko w
przypadku uznania rachunku bankowego zamawiajgcego zgdang kwotg wadium (zob. wyroki
(...): KIO/UZP (...); KIO/UZP (...); KIO/UZP). Bazujgc na powszechnie dostepnych
informacjach na temat godzin rozliczen miedzybankowych w systemie Elixir prowadzonym
przez Krajowg Izbe Rozliczeniowg rzeczywiscie mozna doj$¢ do wniosku, ze wptata wadium
dokonana przelewem zleconym w dniu 17 grudnia 2020 r. z rachunku Odwotujgcego w ING
Banku Slgskim mogta nie zosta¢ zaksiegowana na rachunku Zamawiajgcego w PKO Banku
Polskim do godz. 10:00 w dniu 18 grudnia 2020 r. (otwarcie ofert).

Wykonawca podat takze, ze Przystepujacy posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia
odwofania na korzys¢ Zamawiajgcego gdyz oddalenie odwotania jest konieczne dla
zachowania szans Przystepujgcego na uzyskanie przedmiotowego zamowienia publicznego

(oferta Przystepujacego zostata uznana za oferte najkorzystniejszg w tym postepowaniu).

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wnidst takze o jego oddalenie wskazujgc
w szczegolnosci:
I.Odnosnie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b) ustawy Pzp z dnia 29 stycznia
2004r., wskazat:
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Termin sktadania ofert w niniejszym postepowaniu uptyngt w dniu 18.12.2020 r. o godz.
10.00. Zgodnie z art. 45 ust. 3 ustawy Pzp z 2004 r. wadium wnosi sie przed uptywem
terminu sktadania ofert. Zamawiajgcy w SIWZ wymagat wniesienia wadium w kwocie 6000 zt
i dotgczenia do oferty potwierdzenia wniesienia wadium (czes¢ VII). Zamawiajgcy wskazat
numer rachunku bankowego, celem dokonania przelewu (jesli wykonawca wybierze
wniesienie wadium w formie pienieznej) oraz podat, ze wadium wniesione w pienigdzu musi
wptyng¢ na konto Zamawiajgcego do uptywu terminu sktadania ofert. Bezspornym jest, ze
wg stanu na dzieh 18.12.2020 r. godz. 10:00, na rachunku bankowym Zamawiajgcego
znajdowaty sie $rodki uiszczone przelewem w dniu 16.12.2020 r. wylgcznie przez
Przystepujgcego w kwocie 6.000 zi. Wadium wptacone przez Przystepujacego wptyneto na
konto Zamawiajgcego przed dniem otwarcia ofert (18.12.2020 r.), tj. w dniu 16.12.2020 r.
Dowod: 1) potwierdzenie wykonania operacji wptaty wadium przez Przystepujgcego w
lovocie 6.000 zt z dnia 16.12.2020 r. — dokument elektroniczny wystawiony przez Bank
Millennium S.A.; 2) potwierdzenie wykonania operacji wptaty wadium przez Odwotujgcego
sie w kwocie 6.000 zt z dnia 17.12.2020 r. — dokument elektroniczny wystawiony przez ING
Bank Slaski S.A.; 3) historia biezgca z rachunku bankowego Zamawiajgcego z datg wydruku
na dzien 18.12.2020 r., godz. 10:47) — dokument elektroniczny wystawiony przez Bank
Zamawiajgcego PKO BP S.A.; 4) historia biezgca z rachunku bankowego Zamawiajgcego z
datg wydruku na dzien 18.12.2020 r., godz. 14:54) - — dokument elektroniczny wystawiony
przez Bank Zamawiajgcego PKO BP S.A.; 5) wptyw na rachunek — szczegoty transakcji
zrealizowanej - — dokument elektroniczny wystawiony przez Bank Zamawiajgcego PKO BP
S.A., wydruk z dnia 18.12.2020 r., godz. 14:47. Z powyzszych dokumentow wynika, ze
wadium wniesione przez Odwotujgcego wptyneto na rachunek bankowy Zamawiajgcego w
dniu 18.12.2020 r. po godz. 10:00. Jak wynika bowiem z historii wyszukiwania wptat pod
katem uznania rachunku bankowego Zamawiajgcego kwotg 6.000 z wg daty od dnia
14.12.2020 do dnia 18.12.2020, wg stanu wydruku na godz. 10:47, na rachunku bankowym
widoczna jest kwota wadium wptacona wytgcznie przez Przystepujgcego, ktéra widnieje na
rachunku bankowym Zamawiajgcego juz od dnia 16.122020, zas w dniu 18.12.2020 wg
stanu wydruku na godz. 14:54 widniejg juz dwie kwoty wptacone przez wykonawcow, tj. i
przez Odwotujgcego i przez Przystepujgcego. Powyzsze dokumenty wskazujg
jednoznacznie, ze kwota wadium wptacona przez Odwotujgcego wptyneta z naruszeniem
przepisu art. 45 ust. 3 ustawy PZP z 2004. Oznacza to, ze wadium wniesione przez
Odwotujgcego nie zostato wniesione skutecznie. Zamawiajgcy podziela dos¢ jednolite
stanowisko wyrazone zarbwno w orzecznictwie, jak i doktrynie, zgodnie z ktérym nie jest
wystarczajgce samo dokonanie zlecenia przelewu wymagane] kwoty na rachunek
Zamawiajgcego. Przepisy ustawy PZP z 2004 nie wigzg bowiem zadnego skutku prawnego z

zatgczeniem do ztozonej oferty dowodu zlecenia dokonania przelewu kwoty wadium. Dla

12



skutecznego wniesienia wadium w pienigdzu konieczne jest uznanie na rachunku bankowym
Zamawiajgcego naleznej kwoty wadium przed uptywem terminu sktadania ofert. | Podobng
opinie wyrazita Krajowa Izba Odwotawcza w wielu wyrokach, w szczegdlnosci KIO 2584/17,
KIO 2584/17, KIO 217/17 oraz w uchwale z dnia 1.02.2019 r., sygn. akt KIO/KD 8/19:
~Wadium wnosi sie przed uptywem terminu skfadania ofert. Natomiast ztoZzenie dyspozycji
przelewu okreslonej kwoty pienieznej nie jest wystarczajgce do uznania wniesienia wadium.
Jego skuteczno$¢ nastepuje dopiero w przypadku uznania rachunku bankowego
Zamawiajgcego nalezng kwotg wadium. Wnhniesienie wadium jest bowiem czynno$cig
faktyczng, a nie prawng i oznacza, ze wraz z uptywem terminu sktadania ofert winna byé
czynnoscig dokonang. Tym samym, dla skutecznego wniesienia wadium w pienigdzu
wystepuje koniecznos¢ uznania rachunku bankowego zamawiajgcego nalezng kwotg
wadium przed uptywem terminu skifadania ofert. Samo zadysponowanie okreslonej kwoty
pienieznej w postaci zlecenia przelewu kwoty wadium na rachunek Zamawiajgcego tego
wymogu hie spetnia. Przepisy ustawy - Prawo zamédwien publicznych w tym zakresie nie
wigzg zadnego skutku prawnego z zatgczeniem do ziozonej oferty dowodu zlecenia
dokonania przelewu kwoty wadium. Ziozenie dyspozycji przelewu przez wykonawce nie
zabezpiecza wiec w sposob nalezyty interesu Zamawiajgcego. Zamawiajgcy w sytuaciji
wystgpienia okolicznosci przewidzianych w ustawy - Prawo zamowieh publicznych, nie
dysponowatby kwotg wadium oraz nie moégtby skutecznie zaspokoi¢ swoich roszczen.
Czynnos¢ stanowigca polecenie wykonania przelewu nie moze by¢ wiec utozsamiana z
pojeciem wniesienia wadium w pienigdzu. ".
Majgc powyzsze na uwadze, uzasadnienie Odwotujgcego, ze wadium zostato wptacone
przez niego na rachunek bankowy Zamawiajgcego w czasie, ktéry zapewnit jego wniesienie
we wlasciwym terminie nie ma, w Swietle powyzej wskazanego przepisu, zadnego
Znaczenia.

II.Odnosnie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z dnia 29 stycznia 2004

r., wskazat:

Przystepujacy w ofercie (o$wiadczeniu sktadanym jako zatgcznik do oferty) podat, ze nie
polega na zasobach innych podmiotow, ani nie polega na podwykonawcach, jak rowniez
o$wiadczyt, ze nie podlega wykluczeniu. Oswiadczenie to jest kompatybilne z dokumentami
ztozonymi na okoliczno$¢ spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy w
SIWZ nie zgdat od wykonawcow, aby przedstawili, ze podstawg do dysponowania osobami
wykonujgcymi przedmiot umowy jest umowa o prace. W dokumencie pod nazwg ,Wykaz
osob”, datowanym na dzieh 21.12.2020 r. Przystepujacy podat, ze z osobami fizycznymi,
ktore bedg wykonywa¢ przedmiot zamowienia tgczyC go bedzie umowa zlecenia.
Dysponowanie potencjatem podmiotéw trzecich odnosi sie do przypadku, gdy wykonawca

polega, w celu wykazania spetniania warunku zdolnosci technicznej lub zawodowe] na
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osobach, ktére pozostajg w dyspozycji tych podmiotéw trzecich, a nie w dyspozycji samego
wykonawcy. W konsekwencji badanie braku podstaw do wykluczenia z udziatu w
postepowaniu nie odnosi sie do 0séb pozostajgcych w bezposredniej dyspozycji wykonawcy.
W tym stanie rzeczy Zamawiajgcy positkuje sie aktualng opinig Urzedu Zamowien
Publicznych, w ktdrej rozrézniono dwa sposoby dysponowania zasobem podmiotow trzecich:
a) posrednie — gdy wykonawca powotuje sie na osoby zdolne do wykonania zaméwienia
nalezagce do innych podmiotow, tj. podmiotéw, ktére dysponujg takimi osobami, b)
bezposrednie gdy wykonawca samodzielnie dysponuje takimi osobami (dysponowanie
bezposrednie). Cytowana opinia — zdaniem wykonawcy - wskazuje, ze: ,Istotnym jest zatem
to, czy dany wykonawca ma gwarancje, ze dana osoba moze Swiadczy¢ okreslone ustugi na
jego rzecz. O tym, czy wykonawca dysponuje osobami zdolnymi do wykonania zamowienia,
rozstrzyga wiez prawna istniejgca pomiedzy wykonawcg a tymi osobami (osobg). W
przypadkach, gdy tytutem prawnym do powotania sie przez wykonawce na dysponowanie
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia jest stosunek prawny istniejgcy bezposrednio
pomiedzy wykonawcg a osobg (osobami), na dysponowanie ktérej (ktérych) wykonawca sie
powotuje, mamy do czynienia z dysponowaniem bezposrednim. Przy czym bez znaczenia
jest tutaj charakter prawny takiego stosunku, tj. czy mamy tu do czynienia z umowa o prace,
umowg o swiadczenie ustug, umowg przedwstepna, czy tez z samozatrudnieniem sie osoby
fizycznej prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg itd. (por. wyr. KIO/UZP 766/09, KIO/UZP
639/09, KIO/UZP 659/09).0 przypadkach posredniego dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia rozstrzyga natomiast wiez prawna istniejgca pomiedzy wykonawca, a
podmiotem trzecim (argument z art. 26 ust. 2b). W takich przypadkach tytutem prawnym do
powotania sie przez wykonawce na dysponowanie osobami zdolnymi do wykonania
zamoéwienia jest stosowne zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia tych oséb. W
niniejszym przypadku, w odniesieniu do oséb wskazanych w dokumencie ,Wykaz osob”,
mamy wiec do czynienia z tzw. dysponowaniem bezposrednim. W tym kontekscie
uzasadnione jest ztozenie przez wykonawce oswiadczenia, ze nie bedzie on korzystat przy
realizacji zamowienia z podmiotdw trzecich, co niniejszym uczynit. Przywotana opinia
rozstrzyga zatem problem podniesiony w zarzucie przez Odwotujgcego, ze dysponowanie na
podstawie umowy zlecenia osobg wskazang na stanowiska (tutaj: hydraulika, elektryka,
spawacza, wskazanych w ,Wykazie o0sob”) nie jest interpretowane w kategoriach
powotywania sie na zas6b podmiotow trzecich, a w konsekwencji nie rodzi obowigzku
weryfikacji takiej osoby pod katem braku podstaw do wykluczenia z udziatu w postepowaniu.
W Swietle powyzszego, wskazac¢ nalezy, ze nie doszto do zmiany oswiadczen sktadanych
wraz z ofertg w stosunku do zatgczonych na dzien 21.12.2020 r. dokumentéw, a zatem

réwniez ten zarzut Odwotujgcego, w ocenie Zamawiajgcego, jest chybiony.
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lll. odnosnie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp z dnia 29 stycznia
2004 r., stwierdzit:

Ten zarzut nalezy rozpatrywac¢ w potgczeniu z analizg i odpowiedzig na zarzut Odwotujgcego
w zakresie naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12, wskazany w pkt || powyzej. Zgodnie z art. 24 ust.
1 pkt 17, z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku
lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w biad
Zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia. ,Ocena, czy w rozpoznawane;j
sprawie wystgpity okolicznoéci obligujgce Zamawiajgcego do wykluczenia Przystepujgcego
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp wymaga ustalenia: 1) czy Przystepujgcy przedstawit
informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, 2) czy informacje te mogly mieé
istotny wpltyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia, 3) czy przedstawienie tych informacji bytlo wynikiem lekkomys$inosci lub
niedbalstwa.” Pomocnym w ustaleniu, czy w niniejszym postepowaniu zaistnialy powyzsze
okolicznosci jest wyrok KIO 782/17), w ktorym lzba stwierdzita, ze ,Kwalifikacja prawna
poje¢ lekkomy$inosci i niedbalstwa na gruncie Pzp stanowi ztozone zagadnienie, z uwagi na
fakt, ze sg one znane prawu karnemu, a prawo cywilne odwotuje sie jedynie do pojecia
niedbalstwa. Poniewaz do czynno$ci zamawiajgcego i wykonawcow podjetych w
postepowaniu stosuje sie z mocy art. 14 Pzp przepisy kodeksu cywilnego, zachowanie
wykonawcy polegajagce na przedstawieniu informacji wprowadzajgcych w btad
zamawiajgcego i mogacych mie¢ wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
nalezy oceniaC cywilistycznie, czyli pod katem dochowania przez wykonawce nalezytej
starannosci wymaganej od uczestnika postepowania o udzielenie zamowienia”.
Podtrzymujac uzasadnienie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 (wskazane w pkt Il
uzasadnienia), Zamawiajgcy wskazuje, ze nie stwierdzit zaistnienia w niniejszym
postepowaniu uchybien po stronie Przystepujgcego, ktére polegatyby na zaistnieniu
sprzecznosci pomiedzy trescig oferty, a dotgczonymi zatgcznikami, w tym Wykazem oséb.
Ponadto, brak jest podstaw do stwierdzenia aby dziatania Przystepujgcego skutkowaty
wprowadzeniem w bigd Zamawiajgcego. Ponadto, Odwotujgcy nie wykazat na czym
konkretnie owe wprowadzenie w btgd przez Przystepujgcego miatoby polegac. Niezaleznie
od powyzszego, z uwagi ha uznanie za bezzasadny zarzut naruszenia art. 24 ust, 1 pkt 12
ustawy Pzp z 2004, rowniez i ten zarzut w ocenie Zamawiajgcego jest chybiony.

IV. art. 7 ust, 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 stwierdzit:
Podtrzymujgc stanowisko wskazane w pkt Il i Il niniejszego uzasadnienia Zamawiajgcy
oswiadcza, ze bezzasadnym jest podnoszenie przez Odwotujgcego, w Swietle powyzszej
argumentacji, zarzutu nierownego traktowania wykonawcéw biorgcych udziat w przetargu.

.Zasada rownego traktowania wykonawcow, jak wyjasnit SO w Bydgoszczy, oznacza
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jednakowe traktowanie wykonawcow na kazdym etapie postepowania, bez stosowania ulg i
przywilejow, ale takze srodkéw dyskryminujgcych wykonawcow ze wzgledu na ich
wlasciwosci. Jej przestrzeganie polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich
wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuaciji, nie zas na jednakowej
ocenie wykonawcow lub ztozonych przez nich ofert (wyrok KIO 1567/13). Z kolei ,(. .. )
przepis art. 7 ust. 2 ustawy Pzp z 2004 obliguje Zamawiajgcego do zapewnienia udziatu w
czynnosciach zwigzanych z przygotowywaniem postepowania oraz jego przeprowadzeniem
oséb gwarantujgcych bezstronnosc i obiektywizm. Wyrazona w tym przepisie zasada jest
gwarancjg prawidtowego przygotowania i przebiegu postepowania, w sposdb pozwalajgcy na
zachowanie zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Realizacjg tej
zasady jest art. 17 ust. 1, okreslajgcy okolicznosci, w ktérych osoby wykonujgce czynnosci w
postepowaniu podlegajg wylaczeniu (. . .)” Stawianie Zamawiajgcemu zarzutu braku
obiektywizmu, bezstronnosci oraz nierownego traktowania wykonawcow jest powaznym
zastrzezeniem w zakresie prawidtowego przeprowadzenia catego postepowania. Z powaga
stawianych zarzutéw powinien liczy¢ sie Odwotujgcy. Tymczasem Odwotujgcy nie
przedstawia na te okolicznos¢ zadnego uzasadnienia. Jednocze$nie zarzuty zwigzane ze
sposobem wykazania przez Przystepujgcego spetnienia warunkow udziatu w niniejszym
postepowaniu zostaty w ocenie Zamawiajgcego uznane za bezzasadne. Powyzsze

powoduje, ze réwniez i niniejszy zarzut zastuguje na oddalenie.

Rozpoznajgc odwotanie Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce
ustawe - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020) [dalej: ustawa Pwu), do
postepowan odwotawczych, o ktérych mowa w uchylanej ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r.
(dalej: ustawa Pzp), wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczacych postepowan o
udzielenie zaméwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r., poz. 2019)

(dalej: nPzp).

Z uwagi na powyzsze, lzba wydajgc wyrok w niniejszej sprawie w postepowaniu
odwotawczym, stosowata przepisy nPzp z dnia 11 wrzesnia 2019 r., jednakze dla oceny

zasadnosci zarzutu zastosowanie mialy w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
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publicznego z uwagi na date jego wszczecia w dniu 10 grudnia 2020 r. przepisy

wskazywanej ustawy Pzp z dnia 29 stycznia 2004 .

Odwotanie podlega oddaleniu.

Izba, odnoszac sie do zarzutéw podnoszonych w odwotaniu wobec oferty wykonawcy
Przystepujgcego (R. C. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg: Robson R. C.)

stwierdza, ze te zarzuty nie sg zasadne.

Ztozony przez Przystepujgcego Wykaz osob potwierdza, ze ten wykonawca
samodzielnie spetnia warunek udzialu w przetargu, dotyczgcy zdolnosci technicznej lub
zawodowej w zakresie potencjalu osob skierowanych przez wykonawce do realizacji
przedmiotowego zamoéwienia. |zba podzielita poglad Przystepujgcego jak i Zamawiajgcego,
ze realizacja zamoéwienia z udziatem osoby zatrudnionej na podstawie umowy zlecenia
(takze z osobg fizyczng prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg) nie stanowi (jak twierdzit
Odwotujgcy) realizacji zamdéwienia poprzez korzystanie z zasobéw podmiotu trzeciego, czy
tez realizacji zamowienia z udziatem podwykonawcy. Zawarcie umowy zlecenia powoduije,
ze miedzy zleceniodawcg a zleceniobiorcg powstaje stosunek dysponowania
bezposredniego, co oznacza iz wykonawca bedzie realizowat zamowienia z udziatem
zasobdéw wilasnych, a nie z udziatem podwykonawcy. Przystepujgcy w ofercie (o$wiadczeniu
sktadanym jako zatgcznik do oferty) podat, ze nie polega na zasobach innych podmiotéw, ani
nie polega na podwykonawcach, co potwierdzit stosownym Wykazem oséb. W tym wykazie
datowanym na dzien 21.12.2020 r. Przystepujgcy podat, ze z osobami fizycznymi, ktére
bedg wykonywac¢ przedmiot zaméwienia tgczyé go bedzie umowa zlecenia. Zatem ztozone
o$wiadczenie o spetnianiu warunkow jest kompatybilne z dokumentami ztozonymi na
okoliczno$¢ spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Niewatpliwie Zamawiajgcy w
specyfikacji nie zadat od wykonawcow, aby podstawg do dysponowania osobami
wykonujgcymi przedmiot umowy byta umowa o prace. Nie wykluczyt takze mozliwosci
dysponowania osobami fizycznymi, ktére prowadzg dziatalnos¢ gospodarcza, na podstawie
umowy zlecenia. Odwotujgcy nie wykazat takze, ze dysponowanie takg osobg jest niezgodne
z przepisami prawa w tym z ustawg Pzp. Tym samym powyzsze ustalenia nie potwierdzajg
zarzutu odwotania, ze doszto do zmiany oswiadczen sktadanych wraz z ofertg w stosunku do

zatgczonych na dzien 21.12.2020 r. dokumentow.

W konsekwencji podnoszone w odwotaniu zarzuty naruszenia art. 24 ust.1 pkt 12 i

pkt 17 ustawy Pzp nie sg zasadne. Tym samym nie podlega uwzglednieniu zarzut
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naruszenia art. 7 ust1 i 2 ustawy Pzp zwigzany ze sposobem wykazania przez
Przystepujgcego spetnienia warunkow udziatu w niniejszym postepowaniu. Takze nie
podlega uwzglednieniu zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp i podnoszony w
zwigzku z nim zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, albowiem wybdr dotyczy
wykonawcy, ktory spetnit warunek, a zatem brak byto podstaw do uniewaznienia przetargu

na wskazywanej podstawie prawne;.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia wobec oferty Odwotujgcego art. 89 ust.1 pkt 7b
ustawy Pzp Izba stwierdza, ze ten zarzut nie jest zasadny, albowiem w dniu 18.12.2020 r.
do godz. 10.00, a zatem do uptywu terminu sktadania ofert w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego wadium nie zostato przez Odwotujgcego w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego skutecznie wniesione. Z dokumentéw
przediozonych przez Zamawiajgcego bezspornie wynika, ze wadium Odwotujgcego wptyneto
na rachunek bankowy Zamawiajgcego w dniu 18.12.2020 r. po godz. 10:00. Tak jak
wskazywat Zamawiajgcy, (...) w historii wyszukiwania wpfat pod kgtem uznania rachunku
bankowego Zamawiajgcego kwotg 6.000 zt wg daty od dnia 14.12.2020 do dnia 18.12.2020,
wg stanu wydruku na godz. 10:47, na rachunku bankowym widoczna jest kwota wadium
wptacona wylgcznie przez Przystepujgcego, ktéra widnieje na rachunku bankowym
Zamawiajgcego od dnia 16.122020, za$ w dniu 18.12.2020 wg stanu wydruku na godz.
14:54 widniejg juz dwie kwoty wptacone przez wykonawcow, . i przez Odwotujgcego i przez
Przystepujgcego”. Powyzsze dokumenty wskazujg bezspornie, ze kwota wadium wpfacona
przez Odwoltujgcego wplyneta na konto Zamawiajgcego po wymaganym terminie, co
oznacza, ze wadium nie zostato wniesione przez Odwotujgcego skutecznie. Tak jak
stwierdzit Zamawiajgcy, dla skutecznego wniesienia wadium w pienigdzu konieczne jest
uznanie rachunku bankowego zamawiajgcego nalezng kwotg wadium przed uptywem
terminu sktadania ofert. Samo zadysponowanie okreslonej kwoty pienieznej w postaci
zlecenia przelewu kwoty wadium (w tym przypadku 17.11.2020 r.) na rachunek
Zamawiajgcego tego wymogu nie spetnia. Przepisy ustawy Pzp z dnia 29 stycznia 2004 r.
nie wigzg w tym zakresie zadnego skutku prawnego z zatgczeniem do ztozonej oferty
dowodu zlecenia dokonania przelewu kwoty wadium. Ztozenie dyspozycji przelewu przez
wykonawce nie zabezpiecza bowiem na gruncie Pzp w sposob nalezyty interesu
Zamawiajgcego, ktory w sytuacji wystgpienia okolicznosci przewidzianych w ustawie Pzp
potencjalnie mogt nie dysponowa¢ kwotg wadium, a tym samym nie mogtby skutecznie
zaspokoi¢ z tego tytutu roszczen. Zatem czynnoS¢ stanowigca polecenie wykonania
przelewu nie moze byC utozsamiana z pojeciem wniesienia wadium w pienigdzu w
rozumieniu przepisu art. 45 ust. 3 ustawy Pzp. Tym samym podnoszony w odwotaniu zarzut

naruszenia art. 89 ust.1 pkt 7b ustawy Pzp jest niezasadny.
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Dodatkowo Izba stwierdza, ze podnoszone przez Odwotujgcego okolicznosci
dotyczgce przetargdbw w przedmiocie tego samego zamowienia, ktore to przetargi zostaty
uniewaznione byly bezprzedmiotowe dla rozstrzygniecia zarzutow podnoszonych w

postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ktére zostato wszczete w dniu 10
grudnia 2020 r.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

Rozstrzygajac o kosztach postepowania odwotawczego Izba uwzgledniata art. 575
nPzp oraz § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437.
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