Sygn. akt KIO 588/18

WYROK
z dnia 13 kwietnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 kwietnia 2018 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 marca 2018 r. przez
wykonawce

ELPERIA Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia spotka komandytowa

ul. Hallera 4/15, 86-100 Swiecie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Gmine Swiecie, ul. Wojska Polskiego 124, 86-100 Swiecie

przy udziale wykonawcy A.N. prowadzacego dzialalnosé gospodarcza pod nazwa
ELEKTRO-TECH A.N.,, al. Jana Pawta Il 2/2, 86-105 Swiecie zgtaszajgcego przystapienie

do postepowania odwotawczego pod stronie zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Gminie Swiecie uniewaznienie czynnos$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
wezwanie A.N. prowadzacego dziatalno$é¢ gospodarcza pod nazwg ELEKTRO-
TECH A.N., na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, do
uzupetnienia ztozonych dokumentéw w zakresie dokumentu, o ktéorym mowa w
punkcie 6.5.1.1.1. specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, w zakresie

obowigzywania umowy ,,na czas okresu konserwac;ji”,

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Swiecie i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset zlotych zero groszy) uiszczong przez
ELPERIA Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia spétke komandytowa
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Gminy Swiecie na rzecz ELPERIA Spétki z ograniczona
odpowiedzialnoscig spo6tki komandytowej kwote 11 100 zt 00 gr (stownie:
jedenascie tysiecy sto ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiininnnns



Sygn. akt: KIO 588/18

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Swiecie prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
na ,biezgcg konserwacje i naprawe urzgdzen o$wietleniowych na majagtku gminy Swiecie” na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017
r. poz. 1579 z p6zn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone 27 lutego 2018 r. w Biuletynie Zamdwien
Publicznych pod numerem 524058-N-2018. Wartos¢ zamdwienia jest mniejsza niz kwoty

okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

| Zarzuty i zgdania odwotania:

Odwotujgcy — Elperia Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa wniost
odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu haruszenie:

1.art. 91 ust. 1 wzw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych
przez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty A.N. prowadzacego dziatalno$é
gospodarczg pod nazwg ELEKTRO-TECH A.N., podczas gdy oferta ta podlegata
odrzuceniu,

2. art. 24 ust. 4 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
zaniechanie uznania za odrzucong oferty wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu
z postepowania z powodu niewykazania przez tego wykonawce (tj. A.N. prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg ELEKTRO-TECH A.N.) dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia,

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie uznania za
odrzucong oferty wykonawcy A.N. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwag
ELEKTRO-TECH A.N. podlegajgca odrzuceniu z uwagi na fakt, iz jej treS¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej dokonanej 23 marca 2018 .,

2. dokonania ponownej oceny ofert,

3. wykluczenia A.N. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg ELEKTRO-TECH
A.N. z postepowania,

4. odrzucenia oferty A.N. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg ELEKTRO-
TECH AN.,

5. ponownego dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej bez uwzgledniania oferty

odrzuconej,



6. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania

odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze decyzja Zamawiajgcego o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty A.N. prowadzgcego dziatalnos§¢ gospodarczga pod nazwg
ELEKTRO-TECH A.N. jest wadliwa z uwagi na nastepujgce okolicznosci:

W trakcie dokonywania wyboru najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 4
w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie
uznania za odrzucong oferty wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu z postepowania
z powodu niepotwierdzenia przez tego wykonawce (tj. A.N. prowadzgcego dziatalnosc
gospodarczg pod nazwg ELEKTRO-TECH A.N.) faktu dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zamoéwienia, tj. co najmniej kierownikiem budowy (1 osoba) posiadajgcym
uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi zgodnie z przepisami Prawa
budowlanego w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji urzgdzen elektrycznych
i elektroenergetycznych bez ograniczen (pkt 5.1.1.3. specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia).

Zamawiajgcy w punkcie 6.9 specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia stwierdzit, ze
~wWykonawca, ktéry polega na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw, musi udowodnic
Zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych
podmiotéw, w szczegdlnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu
do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamdwienia. Zobowigzanie,
o ktérym mowa w zdaniu poprzednim wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ wraz z ofertg”.

Ze zlozonej przez A.N. oferty wynika, ze warunek ten nie zostat spetniony, gdyz w wykazie
0sOb skierowanych do realizacji zamdwienia publicznego wskazano m.in. osobe M.P. jako
posiadajgcego wymagane przez Zamawiajgcego uprawnienia budowlane. Pomimo
wyraznego wymogu natozonego przez Zamawiajgcego wykonawca nie wpisat numeru
uprawnien oraz ich specjalno$ci i zakresu, co stanowi sprzecznos¢ z tredcig specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia. Wykonawca zaznaczyt, iz bedzie dysponowat ww. osobg
na podstawie umowy zlecenia. Jednocze$nie do zlozonej oferty zatgczyt pismo zatytutowane
.Zobowigzanie”, w ktérym zawarte bylo bardzo niejasne o$wiadczenie pana P., iz
zawiadamia on o podjeciu obowigzkow kierownika budowy na zadaniu pn. ,Biezgca
konserwacja i naprawa urzgdzen o$wietleniowych na majgtku gminy Swiecie”. Juz powyzsze
mogto oznaczaé, iz do oferty nie zataczono zadnego zobowigzania, lecz jedynie
zawiadomienie. Brak zatgczenia do oferty zobowigzania podmiotu trzeciego stanowi
niezgodnosc oferty z trescig specyfikaciji istotnych warunkédw zamdéwienia. Obecnie, zaréwno
w ramach procedury odwroconej jak i ,standardowej”, zamawiajgcy ma obowigzek zbadaé

merytoryczng tre$¢ oferty, zanim zazada dokumentéw podmiotowych. Udziat podmiotu



trzeciego w wykazywaniu spetniania warunkow, w szczegolnosci bedgcego podwykonawca,
jest praktycznie rownoznaczny z jego udziatem w realizacji zaméwienia. Oznacza to, ze
Swiadczenie podmiotu trzeciego/podwykonawcy stanowi element Swiadczenia wykonawcy, a
wiec i czes¢ oferty, ktorg nalezy zbada¢ w pierwszej kolejnosci. Brak zobowigzania takie
zbadanie uniemozliwia. Ponadto, zgodnie z najnowszym orzecznictwem TSUE, uzupetnienie
dokumentéw dotyczacych podwykonawcéw jest niedopuszczalne po ziozeniu oferty —
orzeczenie z 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 Esaprojekt.

Mimo to, z uwagi na niejasno$¢ powyzszego ,zobowigzania”, Zamawiajgcy pismem
z 16 marca 2018 r. wezwat wykonawce do ztozenia oswiadczen i dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktéorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych oraz do uzupetnienia zobowigzania kierownika budowy, pana P., gdyz z jego
tresci nie wynika na rzecz kogo (jakiego wykonawcy) podejmuje sie on przyjgé obowigzki
kierownika budowy. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie wykonawca przedtozyt nowe
~Zobowigzanie”, ktérego tres¢ dalej nie pozwala stwierdzi¢, iz pan P. podejmuje sie przyjgé
obowigzki kierownika budowy na rzecz A.N. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod
nazwg ELEKTRO-TECH A.N.. W tresci nowego zobowigzania nie ma mowy, iz M.P.
zobowigzuje sie wykonywa¢ na rzecz kogokolwiek obowigzki kierownika budowy.
Zamieszczono natomiast jedynie zawiadomienie o podjeciu obowigzkéw kierownika budowy
nastepujgcemu wykonawcy: ELEKTRO-TECH A.N.. Z uwagi na takg tres¢ przedmiotowego
oswiadczenia trudno dokona¢ jego literalnej wyktadni. Pozostaje ona nadal w sferze
domystéw, bez mozliwosci jednoznacznego ustalenia tego, o co wzywat Zamawiajgcy — a
mianowicie, zeby pan P. wyraznie zobowigzat sie do przyjecia obowigzkéw kierownika
budowy na rzecz wykonawcy. Watpliwosci odnosnie przedmiotowego ,,Zobowigzania” sg tym
wigksze, iz nieskomplikowanym bylo umieszczenie w nim zapisu powtarzajgcego wyrazng
wskazowke zawartg w przestanym do wykonawcy wezwaniu z 16 marca 2018 r. —
wystarczyto bowiem zapisaé ,podejmuje sie przyjg¢ obowigzki kierownika budowy na rzecz

nastepujgcego wykonawcy:...”. Nie wiadomo zatem, dlaczego pan P. uzyt innego,
niezrozumiatego sformutowania, odbiegajgcego od wyraznej wskazéwki Zamawiajgcego.
Przedmiotowe pismo zatytutowane ,Zobowigzanie” zawierato ponadto inne, nastepujgce
braki: nie wynikat z niego zakres zobowigzania podmiotu trzeciego; nie okreslato czego
konkretnie dotyczy zobowigzanie oraz w jaki sposéb bedzie wykonane; nie okreslato jakiego
okresu dotyczy.

Zgodnie z wyrokiem KIO sygn. akt KIO 1421/17 ,dysponowanie zasobami musi byc¢
jednoznaczne, niebudzgce watpliwosci i realne, gwarantujgce nalezyte wykonanie
przedmiotu zamodwienia. Wykonawca powotujgcy sie na potencjat innych podmiotow
powinien przedstawi¢ zamawiajgcemu dowdd, z ktérego w sposéb jednoznaczny bedzie

wynikaé, ze dysponowanie zasobami tego podmiotu ma charakter realny. Tresé



zobowigzania powinna zatem bezspornie i jednoznacznie wskazywac zakres zobowigzania
podmiotu trzeciego, okresla¢ czego konkretnie dotyczy zobowigzanie oraz w jaki sposéb
bedzie wykonane, w tym jakiego okresu dotyczy. Wylacznie poprzez jednoznaczne
okreslenie w pisemnym zobowigzaniu podmiotu trzeciego, w jakich okolicznosciach i jak
bedzie mozliwe korzystanie przez wykonawce z udostepnionych mu zasobdéw, moze
nastgpi¢ udowodnienie zamawiajgcemu posiadania prawa do faktycznego rozporzadzania
zasobami podmiotu trzeciego niezbednymi do realizacji tego zamowienia.”

Nie jest jednoczes$nie dopuszczalne ponowne wzywanie A.N. do uzupetnienia dokumentéw
w tym samym zakresie, w jakim byt juz raz wzywany do ich uzupetnienia.

Wykonawca nie zitozyt takze nalezytego (zgodnego z wymaganiami Zamawiajgcego)
oswiadczenia o braku podlegania pana P. wykluczeniu z postepowania o udzielenie
zamoéwienia na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych. Wykonawca
nie wypetit zatgcznika nr 3a do specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia zgodnie
Z wyraznymi wymaganiami Zamawiajgcego, gdyz w zamieszonym tam oswiadczeniu nie
podat zadanego numeru NIP/PESEL, KRS/CEiIDG pana P.

W konsekwencji uzna¢ nalezy, ze wykonawca ten nie mogt postugiwac sie przy realizacji
zamowienia osobg M.P., a zatem nie potwierdzit spetnienia wymogu z punktu 5.1.1.3.

specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwienh publicznych
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia, Odwotujgcy wskazat, ze A.N. w punkcie E na stronie 7.
ztozonej oferty przekreslit zamieszczong tam tabele, pozostawiajgc jednoczesnie
nieprzekreslong tres¢ znajdujacego sie tam oswiadczenia. Taki sposob wypetnienia tego
punktu oferty byt sprzeczny z wymogami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, ktora
w razie woli samodzielnego wykonania zamowienia przewidywata tylko mozliwo$c
przekreslenia tresci ww. oswiadczenia i/lub niewypetnienia tabeli i zakres$lenia ,nie dotyczy”.
Dodatkowo z zatgcznika nr 6 oraz zatgcznika nr 3a do ztozonej przez niego oferty wynikato,
iz wykonawca zamierza sie postugiwac kierownikiem budowy w ramach zawartej
Z nim umowy - zlecenia. Powierzenie zatem funkcji kierownika budowy na podstawie umowy
zlecenia musiatoby sie wigza¢ z powierzeniem w ramach podwykonawstwa czesci
zamowienia panu M.P. Zastrzega sie bowiem w art. 22a ust. 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych, Zze w odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikaciji
zawodowych lub doswiadczenia wykonawca moze polega¢c na zdolnosciach innych
podmiotéw, jezeli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do ktérych realizacji te
zdolnosci sg wymagane. W konsekwencji uznaé nalezy, ze przekreslenie wyzej wymienionej

tabeli bylo catkowicie niezgodne ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia — nie



swiadczyto bowiem o woli samodzielnego wykonania zamdéwienia ani nie wskazywato, jakg
cze$¢ zamdwienia wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcy, pomimo ze z innych
dokumentéw zataczonych do oferty wykonawcy wyraznie wynikata wola postugiwania sie
podwykonawca.

Zgodnie z wyrokiem KIO sygn. akt KIO 221/16: ,oswiadczenie zlozone w ofercie co do
podwykonawstwa nie ma waloru informacyjnego, ale stanowi istotny element oferty,
albowiem, tak jak w tym przypadku, udziat podwykonawcy warunkuje mozliwosc
i prawidtowo$¢ wykonania zaméwienia. Oswiadczenie o wykonaniu zamowienia bez udziatu
podwykonawcéw jest wigzgce dla Zamawiajgcego. Z tego tez wzgledu, co do zasady, nie
jest mozliwe stosowanie trybu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, przewidzianego do wyjasniania
tresci oferty, do dokonywania zmiany, czy tez uzupetnienia oferty w zakresie udziatu
podwykonawcy w realizacji zamowienia, poniewaz ustalenia w takim zakresie mogtyby by¢
postrzegane, jako niedopuszczalne negocjacje, dotyczace oferty i prowadzace do
nieuprawnionej zmiany jej tresci. Majgc na uwadze powyzsze okolicznosci, ztozong oferte
oceni¢ nalezato jako podlegajgcg odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
w zwigzku art. 87 ust 1 tej ustawy oraz w zwiazku z art. 387 kc.” ,Wskazanie w ofercie czesci
zamowienia, ktérych wykonanie wykonawca zamierza powierzy¢é podwykonawcom,
zwazywszy, ze przepis art. 36a ust. 1 Pzp nie ulegt zmianie nowelizacjg ustawy z dnia 22
czerwca 2016 r., bylo traktowane w przewazajgcym orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej, jako istotna tres¢ oferty w sensie merytorycznym, a nie — jedynie formalnym,
jak chciat odwotujgcy. Przywotywane wyzej obowigzki zamawiajgcego wigzace sie
z wykonywaniem robdt budowlanych przez wykonawce w systemie podwykonawstwa —
skorelowane z powinnoscig wskazania na podstawie art. 36b ust 1 ustawy Pzp — roboét
podwykonawczych po stronie wykonawcy — w sposob jednoznaczny swiadczg o ich istotnym
charakterze. Brak spetnienia tego rodzaju wymagah przedmiotowych daje podstawy,
a zarazem zobowigzuje zamawiajgcego do odrzucenia oferty wykonawcy w oparciu
0 przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, stanowigcego, ze zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli jej tresé nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.” (wyrok KIO
sygn. akt: KIO 236/17).

Zwroci¢ takze nalezy uwage, iz A.N. nie wykazat sie wymagang przez Zamawiajgcego w
punkcie 5.1.1.1. specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia umowa
z firmag posiadajgcg wazne zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci w zakresie zbierania
i transportu odpaddw niebezpiecznych, w tym w postaci lamp oswietleniowych i innych
urzgdzen, materiatdw zwigzanych z realizacjg umowy na czas okresu konserwagji, to jest na
czas od dnia podpisania umowy do 31 grudnia 2021 r., gdyz z przedtozonej przez niego
umowy nr 53 zawartej z Przedsiebiorstwem Unieszkodliwiania Odpadow ,EKO-Wista” Sp.

z 0.0. wynika, iz zostata zawarta na czas oznaczony do 31 grudnia 2020 r. Jest to zatem



takze dodatkowa okolicznos¢ przemawiajgca za wykluczeniem wykonawcy i odrzuceniem

jego oferty.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

Zamawiajgcy uznat zarzuty Odwotujgcego za bezzasadne i wniost o oddalenie odwotania
oraz obcigzenie Odwotujgcego kosztami postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy wskazat, ze pierwszym zarzutem
Odwotujgcego jest naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez zaniechanie uznania za odrzucong oferty wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu
z postepowania z powodu niepotwierdzenia przez tego wykonawce faktu dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, tj. co najmniej jednym kierownikiem budowy
posiadajgcym uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi zgodnie
Zz przepisami Prawa budowlanego w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalaciji
urzadzen elektrycznych i elektroenergetycznych bez ograniczen (pkt 5.1.1.3. specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia).

Zdaniem Zamawiajgcego wybrany wykonawca wykazat spetnienie warunkow udziatu
w postepowaniu i to, ze dysponuje osobami zdolnymi do realizacji przedmiotowego
zamoéwienia. W specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia Zamawiajgcy wymagat, aby
wykonawca dysponowat co najmniej jednym kierownikiem budowy posiadajgcym
uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi zgodnie z przepisami Prawa
budowlanego w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji urzgdzen elektrycznych
i elektroenergetycznych bez ograniczen. Wykonawca w ziozonej ofercie w zatgczniku
~Wykaz osdb” wskazat, ze kierownikiem budowy bedzie pan M.P. posiadajgcy uprawnienia
budowlane w wymaganej przez Zamawiajgcego specjalnosci nadane decyzjg Wojewody
Kujawsko-Pomorskiego z 20 grudnia 2000 r., jednoczesnie zatgczyt kopie przedmiotowej
decyzji oraz zaswiadczenie o cztonkostwie w Kujawsko-Pomorskiej Okregowej Izbie
Inzynieréw Budownictwa. Wykonawca wskazat takze, ze wskazany kierownik budowy
zostanie zatrudniony w oparciu 0 umowe zlecenia.

Biorgc pod uwage, ze kierownikiem budowy ma by¢ osoba zatrudniona na podstawie umowy
zalecenia, nalezy uznac, ze mamy tutaj do czynienia nie z podwykonawstwem, czy nawet
poleganiem na zasobach podmiotu trzeciego, a z bezposrednim dysponowaniem osobg
zdolng do realizacji zamowienia. Zgodnie bowiem z opinig Urzedu Zamowien Publicznych
w sprawie dopuszczalnosci zgdania przez zamawiajgcego przedstawienia przez wykonawce
dokumentéw podmiotowych dotyczgcych podmiotu trzeciego: w przypadkach, gdy tytutem
prawnym do powotania sie przez wykonawce na dysponowanie osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia jest stosunek prawny istniejgcy bezposrednio pomiedzy wykonawcag

a osobg (osobami), na dysponowanie ktorej (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 prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg itd. (por. wyrok KIO sygn. akt KIO/UZP
766/09, wyrok KIO sygn. akt KIO/UZP 639/09, KIO/UZP 659/09). Podobne stanowisko
przyjeta Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku sygn. akt KIO 650/17 wskazujgc, ze btedne jest
utozsamianie bezposredniego dysponowania przez wykonawce dwoma sposrod trzech
wymaganych osob na podstawie zawartej z nimi umowy cywilnoprawnej z sytuacjg polegania
na zdolnosciach technicznych i zawodowych innych podmiotéw. Taki przypadek nie wymaga
wykazania, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych
podmiotow. W szczegdlnosci nie jest wowczas konieczne przedstawienie zobowigzania do
oddania tych oséb do dyspozycji wykonawcy na potrzeby realizacji zamowienia.

Stosowne zobowigzanie podmiotu trzeciego bytoby konieczne dopiero w przypadku
posredniego dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, na co wskazuje
Urzad Zamoéwien Publicznych w dalszej czesci opinii, jednoczesnie wskazujgc ze
z przypadkami posredniego dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia
bedziemy mieli do czynienia miedzy innymi w sytuacji delegowania pracownikéw podmiotu
trzeciego do wykonawcy na czas realizacji zamdwienia w celu wykonywania pracy zwigzanej
z wykonaniem tego zamaodwienia, jak tez w sytuacji, gdy podmiot trzeci dysponujgcy osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia (spetniajgcymi wymagania okreslone przez
zamawiajgcego), bedzie podwykonawcg wykonawcy, a osoby te bedg braly udziat
w wykonaniu zamowienia. Bedzie to dotyczyto sytuacji, gdy podmiotem trzecim bedzie
zarowno jednostka organizacyjna (osoba prawna albo jednostka organizacyjna
nieposiadajgca osobowos$ci prawnej, wyposazona przez prawo w zdolno$é prawng), jak
réwniez osoba fizyczna, prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg i zatrudniajgca w tym celu
pracownikéw albo uprawniona do dysponowania ich pracg na podstawie umow
cywilnoprawnych.

Jak wynika ze stanu faktycznego przedmiotowej sprawy kierownik budowy ma byé
zatrudniony w oparciu o umowe zlecenia tgczgcg bezposrednio wykonawce z tg osobg, bez
zadnego posrednictwa. W takiej sytuacji Zamawiajgcy nie miat podstaw do tego, aby
wymaga¢ od wykonawcy okazywania zobowigzania osoby trzeciej do udostepnienia
zasobow. Skoro wiec wykonawca w ofercie wskazat, ze dysponuje osobg mogacg petnic¢
funkcje kierownika budowy zgodnie z postawionymi przez Zamawiajgcego warunkami
udziatu w postepowaniu, osoba ta posiada niezbedne uprawnienia, co takze wykonawca
wykazat, nie bytlo podstawy do wymagania od wykonawcy jakiegokolwiek zobowigzania
podmiotu trzeciego do udostepnienia swoich zasobdw, a tym bardziej nie bylo podstawy

odrzucenia wskazanej oferty.



Odwotujgcy, btednie przyjmujgc, ze w wyzej wskazanym przypadku mamy do czynienia
z powotywaniem sie na zasoby podmiotow trzecich, uznat, ze powierzenie funkcji kierownika
budowy powinno wigzac¢ sie z powierzeniem w ramach podwykonawstwa czesci zamowienia
panu Potciowi, a co za tym idzie, wykonawca btednie wypetnit formularz oferty nie wskazujgc
czesdci zamédwienia, jakg zamierza powierzy¢ podwykonawcy. Biorgc pod uwage, ze
w przedmiotowym przypadku nie mamy do czynienia z udostepnieniem zasobow przez
podmiot trzeci, nie znajdzie tutaj takze zastosowanie art. 22a ust. 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych, na co wskazuje Odwotujgcy.

Urzad Zamoéwien Publicznych w swojej opinii uznat, ze w przypadku zaangazowania przez
wykonawce na podstawie réznych stosunkoéw prawnych osoby fizycznej, niezaleznie od tego,
czy prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg przy pomocy przedsiebiorstwa (zaktadu pracy), czy
tez Swiadczacej ustuge na podstawie, m. im. umowy zlecenia, jezeli osoba ta bedzie
wykonywata wytgcznie osobiscie uzgodnione z wykonawcg czynnosci zwigzane z realizacjg
zamoéwienia publicznego, np. pehita funkcje kierownika budowy, mamy do czynienia
z bezposrednim dysponowaniem osobg zdolng do wykonania zamodwienia, a nie
Z powotywaniem sie na zasoby podmiotu trzeciego. Tym bardziej nie mozna w takiej sytuacji
przyjmowac¢, ze mamy tutaj do czynienia z jakimkolwiek podwykonawstwem, na co
wskazywata KIO w wyzej wskazanym wyroku uznajgc, ze ,jezeli tytutem prawnym do
powotania sie przez wykonawce na dysponowanie osobami zdolnymi do wykonania
zamoéwienia jest stosunek prawny istniejgcy bezposrednio pomiedzy wykonawcg a osobg, na
ktérej dysponowanie wykonawca sie powotuje, mamy do czynienia z dysponowaniem
bezposrednim. Nie zachodzi w takim wypadku ani podwykonawstwo, ani tez w ogole
stosowanie art. 22a ustawy Prawo zamdwien publicznych, gdyz nie wystepujg zadne zasoby
podmiotéw trzecich. Bez znaczenia takze pozostaje, jaki stosunek prawny tgczy wykonawce
z tg osobg: moze to by¢ umowa o prace, umowa cywilnoprawna czy samozatrudnienie.

W zwigzku z powyzszym nalezatoby uznaé, wbrew zarzutom Odwotujgcego, ze wykonawca
nie powinien wypetiaé czesci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia dotyczgcej
podwykonawstwa, przez wpisywanie w niej pana P., a oferta w tym wzgledzie byta zgodna z
trescig specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia.

Odpowiadajac na zarzut Odwotujgcego, ze wykonawca nie wykazat sie wymagang przez
Zamawiajgcego w punkcie 5.1.1.1. specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia umowg
z firmag posiadajgcg wazne zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci w zakresie zbierania
i transportu odpaddw niebezpiecznych w tym w postaci lamp oswietleniowych i innych
urzgdzen, materiatdw zwigzanych z realizacjg umowy na czas konserwacji Zamawiajgcy
wskazat, ze stawiajac wyzej opisany warunek dat wykonawcom trzy mozliwosci do
potwierdzenia spetnienia warunku: 1) posiada¢ zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci

w zakresie zbierania i transportu odpadow niebezpiecznych m. in. w postaci lamp
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oswietleniowych i urzgdzen zwigzanych z realizacjg umowy lub 2) posiada¢ umowe z firmg
posiadajgcg wazne zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci w zakresie zbierania i transportu
odpaddw niebezpiecznych m. in. w postaci lamp oswietleniowych i urzgdzen zwigzanych
z realizacjg umowy lub 3) posiada¢ umowe z firmg posiadajgcg wazne zezwolenie na
prowadzenie dziatalnosci w zakresie zbierania i transportu odpadéw niebezpiecznych w tym
w postaci lamp oswietleniowych i innych urzadzen, materialdow zwigzanych z realizacja
umowy na czas okresu konserwacji.

Wykonawca sktadajgc dokumenty na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu przedtozyt umowe z Przedsiebiorstwem Unieszkodliwiania Odpadow ,EKO-
Wista” Sp. z 0.0., wybierajgc drugg z opcji, jakg dat mu Zamawiajgcy.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy nie miat podstaw do wykluczenia z postepowania

i odrzucenia oferty A.N..

Il Stanowisko Przystepujgcego

A.N. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg ELEKTRO-TECH A A.N. Zzglosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. W uzasadnieniu
swojego stanowiska wskazat na nastepujgce okolicznosci.

W wykazie osOb wskazat jako osobe do realizacji zamowienia publicznego pana M.P. W
rubryce ,Kwalifikacje zawodowe (nalezy wskazac: posiadane uprawnienia budowlane —
numer uprawnien, specjalnos¢ i zakres uprawnien); — zgodnie z postawionym
w pkt 5.1.1.3. SIWZ warunkiem udziatu)” wskazat ,Decyzja nr 97/2000 z dnia 20.12.2000;
Uprawnienia budowlane”. Jednak mimo nieprecyzyjnego okreslenia specjalno$ci ww.
kierownika budowy wykonawca spetnit warunki wynikajgce z punktu 5.1.1.3 specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, bowiem do oferty zostata zatgczona kopia decyzji nr
97/2000, zgodnie z ktérg pan P. posiada uprawienia budowlane do kierowania robotami
budowlanymi w specjalnosci instalacyjnej bez ograniczen w zakresie sieci, instalacji
i urzadzen elektrycznych i elektroenergetycznych. Zatem z tresci decyzji wynika, ze
wykonawca wykazat spetnienie warunkéw z punktu 5.1.1.3 specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia. Ponadto do oferty zostato zatgczone zaswiadczenie Kujawsko-Pomorskiej
Okregowej I1zby Inzynieréw Budownictwa w Bydgoszczy, z ktérego wynika numer uprawnien
ww. kierownika budowy.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresSci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
,Oferta w swej warstwie merytorycznej musi odpowiada¢ oczekiwaniom zamawiajgcego
wyrazonym w specyfikacji, Nie musi natomiast wypetnia¢ wymogoéw zamawiajgcego co do
formy prezentacji. Kazdy wymog postawiony przez zamawiajgcego w SIWZ co do formy

sktadanych ofert moze by¢ traktowany wytlgcznie jako zalecenie sporzadzenia oferty we
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wskazany sposob, nie zas jako bezwzgledny obowigzek wykonawcow” (wyrok Sadu
Okregowego w Gdansku z 8 maja 2013 r., sygn. akt Xl Ga 186/13). Zatem zarzut braku
precyzyjnego okreslenia w zatgczniku numeru uprawnien, specjalnoéci i ich zakresu nie
stanowit przeszkody w wyborze przedmiotowej oferty.

Zgodnie z punktem 5.1.1.3 specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia wykonawca
powinien byt udowodni¢ dysponowanie kierownikiem budowy. Zgodnie z punktem 5.1.2
wykonawca moze w celu potwierdzenia spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu,
polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych innych podmiotow, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczgcych go z nim stosunkdédw prawnych, po spetnieniu warunkow
okreslonych w art. 22a ustawy Prawo zamdwien publicznych, zgodnie z punktem 6.9
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, tj. po udowodnieniu, ze tymi zasobami bedzie
dysponowat, w szczegdlnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu
do dyspozycji niezbednych zasobdéw na potrzeby realizacji zamoéwienia. Z kolei zgodnie
Z punktem 5.1.3 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w odniesieniu do warunkow
dotyczgcych kompetencji, wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, oraz
technicznych (pkt 5.1.1 specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia), wykonawcy mogg
polegacC na zdolnosciach innych podmiotow, jesli podmioty te zrealizujg ustugi, do realizacji
ktérych te zdolnosci sg wymagane — w charakterze podwykonawcy.

Zgodnie z art. 22a ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych wykonawca, ktéry polega na
zdolnos$ciach lub sytuacji innych podmiotéw, musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujac
zamoéwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w szczegdlnosci
przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych
zasobow na potrzeby realizacji zaméwienia. Przepis ten znajduje zastosowanie do
przypadkéw, gdy wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia powotuje sie na osoby
zdolne do wykonania zamoéwienia nalezgce do innych podmiotéw, tj. podmiotow, ktére
dysponujg takimi osobami. W takim przypadku mamy do czynienia z dysponowaniem przez
wykonawce osobami zdolnymi do wykonania zamowienia w sposdb posredni (dysponowanie
posrednie). A contrario nalezy uznac, iz art. 22a ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych
nie znajduje zastosowania do przypadkéw, gdy to sam wykonawca dysponuje takimi
osobami (dysponowanie bezposrednie). W przypadkach, gdy tytutem prawnym do powofania
sie przez wykonawce na dysponowanie osobami zdolnymi do wykonania zamowienia jest
stosunek prawny istniejgcy bezposrednio pomiedzy wykonawcg a osobg, na dysponowanie
ktorej 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, umowa zlecenia lub o swiadczenie ustug, umowag przedwstepna,

czy tez z samozatrudnieniem sie osoby fizycznej prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg itd.
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O przypadkach posredniego dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamodwienia
rozstrzyga natomiast wiez prawna istniejgca pomiedzy wykonawcg o podmiotem trzecim (art.
22a ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych). W takich przypadkach tytutem prawnym
do powofania sie przez wykonawce na dysponowanie osobami zdolnymi do wykonania
zamdwienia jest stosowne zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia tych osob.
Tak wiec z przypadkami posredniego dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia bedziemy mieli do czynienia m.in. w sytuacji delegowania pracownikow
podmiotu trzeciego do wykonawcy na czas realizacji zamowienia w celu wykonywania pracy
zwigzanej z wykonaniem tego zamowienia, jak tez w sytuacji, gdy podmiot trzeci
dysponujgcy osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia (spetniajgcymi wymagania
okreslone przez zamawiajgcego), bedzie podwykonawcg wykonawcy, a osoby te beda braty
udziat w wykonaniu zamowienia. Bedzie to dotyczyto sytuacji, gdy podmiotem trzecim bedzie
zarébwno jednostka organizacyjna (osoba prawna albo jednostka organizacyjna
nieposiadajgca osobowosci prawnej, wyposazona przez prawo w zdolnosé prawng), jak
réwniez osoba fizyczna, prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg i zatrudniajgca w tym celu
pracownikéw albo uprawniona do dysponowania ich pracg na podstawie umow
cywilnoprawnych. Powyzsze nie odnosi sie do przypadkéw zaangazowania przez
wykonawce na podstawie réznych stosunkéw prawnych osoby fizycznej, niezaleznie od tego,
czy prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg przy pomocy przedsiebiorstwa (zaktadu pracy), czy
tez Swiadczgcej ustuge na podstawie m.in. umowy zlecenia, jezeli osoba ta bedzie
wykonywata wytgcznie osobiscie, uzgodnione z wykonawcg czynnosci zwigzane z realizacjg
zamoéwienia publicznego, np. petnita funkcje kierownika budowy. W takim bowiem przypadku
mamy do czynienia z bezposrednim dysponowaniem osobg zdolng do wykonania
zamoOwienia, a nie powofaniem sie na zasoby podmiotu trzeciego. O tej kwalifikacji
rozstrzyga tres¢ stosunku prawnego istniejgcego pomiedzy wykonawca a takg osoba.

Tak wiec wymog wynikajgcy z art. 22a ustawy Prawo zamowien publicznych oraz 6.9
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie odnosi sie w niniejszej sprawie do
dysponowania przez wykonawce kierownikiem budowy. Z tego samego wzgledu nie sposéb
uznac kierownika budowy za podwykonawce.

Nie sposob podzieli¢ tez stanowiska, ze dokument o nazwie ,Zobowigzanie” jest niejasny.
Forma prezentacji spetnienia warunkéw ofertowych przez wykonawce moze by¢ dowolna.
Z kolei fakt dysponowania kierownikiem budowy zgodnie punktem 5.1.1.3 specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia nie wymaga szczegodlnej formy (a zwtaszcza zobowigzania).
Nalezy zatem uzna¢, ze wykonawca wykazat spetnienie tego warunku, albowiem z tresci
dokumentu ,Zobowigzanie”, ktére stanowi jednostronne oswiadczenie wiedzy pana M.P.
wynika, ze: podjat on (forma dokonana) funkcje kierownika budowy; na precyzyjnie

okreslonym zadaniu pn. ,Biezgca konserwacja i naprawa urzgdzen oswietleniowych na
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majatku Gminy Swiecie”, bez wyszczegdlnienia, iz podjat sie tej funkcji jedynie przez pewien
okres (co oznacza podjecie funkcji na catos¢ trwania inwestycji); posiada wymagane
uprawnienia co do specjalizacji i zakresu; uprawienia wynikajg z tresci decyzji nr 97/2000.
Zatem zarzuty naruszenia art. 24 ust. 4 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zamdwien publicznych sg nieuzasadnione.

W zakresie zarzutu, iz wykonawca nie wykazat sie umowg z firmg posiadajgcg wazne
zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci w zakresie zbierania i transportu odpadow
niebezpiecznych, w tym w postaci lamp oswietleniowych i innych urzadzen i materiatéw
zwigzanych z realizacjg umowy na czas okresu konserwaciji, tj. na czas od dnia podpisania
umowy do 31 grudnia 2021 r. — istnieje btad juz w samej tresci zarzutu. Zgodnie z punktem
5.1.1.1 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wykonawca powinien byt wykazaé
posiadanie: 1) zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci w zakresie zbierania i transportu
odpadow niebezpiecznych w tym w postaci lamp oswietleniowych i innych urzadzen
i materiatdbw zwigzanych z realizacjg umowy, lub 2) umowy z firmg posiadajgcg wazne
zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci w zakresie zbierania i transportu odpadow
niebezpiecznych, w tym w postaci lamp oswietleniowych i innych urzadzen i materiatow
zwigzanych z realizacjag umowy, lub 3) umowy z firmg posiadajgcg wazne zezwolenie na
prowadzenie dziatalno$ci w zakresie zbierania i transportu odpadéw niebezpiecznych, w tym
w postaci lamp oswietleniowych i innych urzadzeh i materiatdw zwigzanych z realizacjg
umowy na czas trwania okresu konserwacji, zgodnie z obowigzujgcg ustawg o ochronie
srodowiska oraz ustawg o odpadach.

Wykonawca miat zatem do wyboru mozliwo$¢é spetnienia jednej z trzech alternatyw
roztgcznych. Wykonawca spetnit wymaog wynikajgcy z alternatywy nr 2.

Przystepujacy zawart tez aneks nr 1 do umowy nr 53 z 11 maja 2017 r. na czas trwania
zamoéwienia.

W zwigzku z powyzszym zarzuty sg nieuzasadnione, a odwofanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

IV Ustalenia Izby

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

Izba ustalita takze, ze stan faktyczny sprawy nie jest sporny miedzy Stronami.

Art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze z postepowania

0 udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkow
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udziatu w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych
albo ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia. Oferte wykonawcy wykluczonego
uznaje sie za odrzucong (art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych). Zamawiajgcy
odrzuca takze oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 (art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo

zamowien publicznych).

W specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia Zamawiajgcy zawart nastepujgce
postanowienia.

Termin wykonania zamowienia zostat okreslony na okres od dnia podpisania umowy do
31 grudnia 2021 r. (pkt 4 specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia).

Zgodnie z punktem 5. specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia o udzielenie zamoéwienia
publicznego mogli sie ubiega¢ wykonawcy, ktérzy m.in.:

1. posiadajg zezwolenia na prowadzenie dziatalno$ci w zakresie zbierania i transportu
odpadow niebezpiecznych m. in. w postaci lamp oswietleniowych i urzgdzen zwigzanych
z realizacjg umowy lub posiadajg umowe z firmg posiadajgcg wazne zezwolenie na
prowadzenie dziatalnosci w zakresie zbierania i transportu odpadéw niebezpiecznych, m. in.
w postaci lamp oswietleniowych i urzadzen zwigzanych z realizacjg umowy lub posiadajg
umowe z firmg posiadajgcg wazne zezwolenie na prowadzenie dziatalno$ci w zakresie
zbierania i transportu odpaddéw niebezpiecznych w tym w postaci lamp o$wietleniowych
i innych urzgdzen, materiatdw zwigzanych z realizacjag umowy na czas okresu konserwacji,
zgodnie z obowigzujgcg ustawg o ochronie srodowiska oraz ustawg o odpadach (pkt 5.1.1.1.
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia),

2. dysponujg osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia, w tym kierownikiem budowy
(1 osoba) posiadajgcym uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi
zgodnie z przepisami Prawa budowlanego w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci,
instalacji urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych bez ograniczen; osoba ta musi
posiada¢ min. 3-letnie doSwiadczenie zawodowe (okres od dnia uzyskania uprawnien), pkt
5.1.1.3 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Zgodnie z punktem 5.1.2 i 5.1.3 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wykonawca
moze w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu polega¢ na
zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nim stosunkoéw prawnych,
po spetnieniu warunkow okreslonych w art. 22a ustawy Prawo zamdwien publicznych,
zgodnie z punktem 6.9 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. W odniesieniu do
warunkow dotyczacych kompetencji, wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub

doswiadczenia, oraz technicznych (pkt 5.1.1.), wykonawcy moga polega¢ na zdolnosciach
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innych podmiotow, jesli podmioty te zrealizujg ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg

wymagane — wykonanie czesci zamowienia w charakterze podwykonawcy.

W punkcie 6. specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia zawarto wykaz os$wiadczen
i dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu oraz brak
podstaw wykluczenia.

Zgodnie z punktem 6.3 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wykonawca, ktory
powotuje sie na zasoby innych podmiotow, w celu wykazania braku istnienia wobec nich
podstaw wykluczenia oraz spetniania, w zakresie, w jakim powotuje sie na ich zasoby,
warunkow udzialu w postepowaniu zamieszcza informacje o tych podmiotach
w oswiadczeniu, o ktérym mowa w punkcie 6.1 lub odpowiednio w punkcie 6.2 specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia.

W zakresie odbioru odpadéw Zamawiajgcy wymagat przedstawienia nastepujgcych
dokumentéw: zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci w zakresie zbierania i transportu
odpadow niebezpiecznych m. in. w postaci lamp oswietleniowych i urzgdzen zwigzanych
z realizacjg umowy lub posiadania umowy z firmg posiadajgcg wazne zezwolenie na
prowadzenie dziatalnosci w zakresie zbierania i transportu odpadow niebezpiecznych w tym
postaci lamp oswietleniowych i innych urzgdzen, materiatdw zwigzanych z realizacjg umowy,
na czas okresu konserwacji, zgodnie z obowigzujg ustawg o ochronie Srodowiska oraz

ustawg o odpadach (pkt 6.5.1.1.1 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia).

W zwigzku z powyzszymi postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia lzba
uwzglednita zarzuty Odwotujgcego wylgcznie w zakresie nieprzedstawienia przez
Przystepujgcego prawidtowej umowy z firmg posiadajgcg wazne zezwolenie na prowadzenie

dziatalnosci w zakresie zbierania i transportu odpadéw niebezpiecznych.

Jak wynika z punktu 5.1.1.1 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia ubiegajgcy sie
o0 zamowienie wykonawcy musieli wykazaé, ze posiadaja:

1. zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci w zakresie zbierania i transportu odpaddéw
niebezpiecznych m. in. w postaci lamp oswietleniowych i urzadzen zwigzanych
z realizacjg umowy, lub

2. umowe z firmg posiadajgcg wazne zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci w zakresie
zbierania i transportu odpadow niebezpiecznych, m. in. w postaci lamp os$wietleniowych
i urzgdzeh zwigzanych z realizacjg umowy, lub

3. posiadajg umowe z firmg posiadajgcg wazne zezwolenie na prowadzenie dziatalno$ci
w zakresie zbierania i transportu odpaddw niebezpiecznych w tym w postaci lamp

oswietleniowych i innych urzgdzen, materiatow zwigzanych z realizacjg umowy.
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Ze wzgledu na zastosowang w wymogu alternatywe tgczng (,lub”), nie ma watpliwosci, ze
dopuszczalny byt kazdy z tych trzech rodzajéw dokumentéw.

Zamawiajgcy wymog ten zakonczyt okresleniem, ze dotyczy to okresu konserwacji i ma byc¢
zgodne z obowigzujgcg ustawg o ochronie srodowiska oraz ustawg o odpadach. Przy czym
graficznie ani interpunkcyjnie nie rozroznit, ktorych dokumentow dotyczy powyzszy wymaog.
Podczas rozprawy Zamawiajgcy wyjasnit, ze ,okres konserwacji” to okres wykonywania
zamdwienia (obowigzywania umowy) — nie byto to sporne.

Uzupetnieniem (dopetnieniem) powyzszego wymogu jest wymog zawarty w punkcie 6.5.1.1.1
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia okreslajgcy wymogi co do dokumentdw, ktore
nalezy przedstawi¢c Zamawiajgcemu na potwierdzenie ww. warunku. Wskazuje on na
konieczno$S¢ przedstawienia jednego z dwoch rodzajow dokumentow: zezwolenia na
prowadzenie dziatalno$ci w zakresie zbierania i transportu odpaddéw niebezpiecznych lub
umowy z firmg posiadajgcg wazne zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci w zakresie
zbierania i transportu odpadoéw niebezpiecznych — juz nie rozrdzniajac, o ktorg z dwoch
wczesniej wymienionych umow chodzi.

Podobnie jak w poprzednim punkcie Zamawiajgcy zawart zastrzezenie o tym, ze dokument
ma obowigzywaé¢ na czas okresu konserwacji, zgodnie z obowigzujg ustawg o ochronie
srodowiska oraz ustawg o odpadach. Nie rozstrzygajgc juz, czy wymog ten dotyczy takze
zezwolenia (cho¢ z logicznego punktu widzenia wydaje sie, ze powinien dotyczy¢ wszystkich
sktadanych dokumentéw na réwnych zasadach), nie ma watpliwosci, ze na pewno dotyczy
przedstawianych umoéw — i to obu ich rodzajéw, skoro nie zostaty one rozréznione.

Tym samym, w ocenie lzby, nawet wybierajgc ,opcje 2.” spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, wykonawca powinien byt przedstawi¢ umowe obowigzujgcg przez caty
okres realizacji zamowienia. Pomijajgc juz nawet fakt, Ze lege artis powinien byt przedstawic
umowe w petnym i aktualnym brzmieniu, tj. ze wszystkimi zawartymi aneksami.
Przystepujacy, na wezwanie do przedtozenia dokumentdéw, przedstawit Zamawiajgcemu
umowe nr 53 zawartg 11 maja 2017 r. z Przedsiebiorstwem Unieszkodliwiania Odpadow
,EKO-Wista” Sp. z 0.0. i obowigzujgcg do 31 grudnia 2020 r. Umowa ta nie obejmuje catego
okresu realizacji zamowienia, ktérego termin zakonczenia zostat okreslony w specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia na 31 grudnia 2021 r.

W trakcie postepowania odwotawczego Przystepujgcy przedstawit kopie aneksu do umowy
z Przedsiebiorstwem Unieszkodliwiania Odpadow ,EKO-Wista” Sp. z 0.0. z 1 stycznia 2018
r., z ktorej wywodzit, ze okres obowigzywania umowy zostat przedtuzony do 31 grudnia 2023
r. Jednak aneks ten Przystepujgcy powinien byt przedstawi¢ nie lzbie w postepowaniu
odwotawczym, lecz Zamawiajgcemu w ramach postepowania przetargowego. Ze wzgledu

jednak na fakt, ze Zamawiajgcy nie wzywat wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw w tym
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zakresie, Zamawiajgcy moze jeszcze zastosowaé procedure uzupetnienia dokumentéw,
o ktorej mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zgodnie z dyspozycjg przywotanego przepisu, jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia,
o ktérym mowa w art. 25a ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, oswiadczen lub
dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Prawo
zaméwien publicznych, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budza
wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajagcy wzywa do ich ztozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnieA w terminie przez siebie
wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania.

Jak wynika z ustalonego stanu faktycznego przedstawiona przez Przystepujgcego umowa na
zbieranie i transport odpadéw niebezpiecznych zawarta 2z Przedsiebiorstwem
Unieszkodliwiania Odpadow ,EKO-Wista” Sp. z 0.0. jest niekompletna i nie potwierdza
spetnienia przedmiotowego wymogu specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ale,
wobec mozliwosci jej uzupetnienia, w obecnej chwili nie ma podstaw do wykluczenia
wykonawcy z powodu niewykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, fj.

przestanki art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W pozostatym zakresie Izba oddalita odwotanie.

Pomimo iz art. 22 ust. 1b ustawy Prawo zamdéwien publicznych wskazuje, ze warunki udziatu
w postepowaniu mogg dotyczyé: 1) kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okreslone;j
dziatalnosci zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepiséw; 2) sytuaciji ekonomicznej lub
finansowej; 3) zdolnosci technicznej lub zawodowej — nie rozréznia wiec w swojej tresci, jak
wczesniejsze przepisy, posiadania wtasnych kwalifikacji wykonawcy (firmy) oraz kwalifikacji
os6b, ktérymi wykonawca dysponuje — zakres tego przepisu pozostaje analogiczny.

Tym samym co do zasady aktualne pozostajg dotychczasowe poglady orzecznictwa.
Jednoczesnie Izba przyznaje racje Zamawiajgcemu i Przystepujgcemu, ze zgodnie
z ustalonymi obecnie poglgdami orzecznictwa, nie kazdg osobe, ktdérg dysponuje
wykonawca, a ktora nie jest nim samym lub osobg zatrudniong przez niego na podstawie
umowy o prace, nalezy uwazac za podmiot trzeci, o ktorym mowa w art. 22a ust. 1 ustawy
Prawo zaméwien publicznych (,Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do
konkretnego zamdwienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych Ilub
zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od

charakteru prawnego tgczacych go z nim stosunkéw prawnych.”)
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Co do zasady bowiem osoby fizyczne bezposrednio przez niego zatrudniane, czy to na
podstawie umowy 0 prace, umowy zlecenia, czy umowy o dzieto, bedg osobami, ktérymi ten
wykonawca dysponuje, a nie zasobami innych podmiotéw. Natomiast — réwniez co do
zasady — osoby fizyczne bedg zasobami podmiotéw trzecich, jesli bedg zatrudniane za
posrednictwem tych firm — nie w znaczeniu posrednictwa pracy, ale pracownikow tych firm,
np. pracownicy podwykonawcy, operatorzy sprzetu wynajmowani razem z tym sprzetem itp.
Pan M.P. bedzie zatrudniony bezposrednio, jako osoba fizyczna (nawet jesli prowadzi
dziatalnos¢ gospodarczg), jako osoba petnigca samodzielng funkcje techniczng
w budownictwie.

Tym samym nie bedzie ani zasobem podmiotu trzeciego (zawiera bezposrednio umowe
z wykonawcg), ani nie bedzie podwykonawcg. Nalezy zwréci¢ uwage, ze w przypadku tego
typu prac, jak zamawiane — czy to roboty budowlane, czy ustugi, podwykonawstwem bedzie
wykonywanie czesci tych prac, tj. rob6t budowlanych lub ustug, a nie sprawowanie nadzoru
nad innymi osobami zatrudnionymi przez wykonawce do ich wykonania.

Art. 2 pkt 9b ustawy Prawo zamoéwien publicznych definiuje umowe o podwykonawstwo jako
umowe w formie pisemnej o charakterze odptatnym, ktérej przedmiotem s3 ustugi, dostawy
lub roboty budowlane stanowigce czes¢ zamowienia publicznego, zawartg miedzy wybranym
przez zamawiajgcego wykonawcg a innym podmiotem (podwykonawca), a w przypadku
zamoéwien publicznych na roboty budowlane takze miedzy podwykonawcg a dalszym
podwykonawcg lub miedzy dalszymi podwykonawcami.

Zatem zakres obowigzkéw pana P. jako kierownika budowy nie odpowiada zakresowi

podwykonawstwa.

Co do sposobu wypetnienia formularza ofertowego w punkcie E. ,Podwykonawstwo” nalezy
stwierdzi¢, ze Przystepujgcy co prawda nie zakreslit uwagi ,nie dotyczy”, a jedynie przekreslit
tabele dotyczgcg podwykonawcow (podczas gdy zgodnie z instrukcja Zamawiajgcego
w przypadku wykonania zamowienia samodzielnie nalezato przekre$li¢ tre$¢ oswiadczenia
0 zamiarze powierzenia podwykonawcom czesci zamowienia i/lub nie wypetniac tabeli oraz
zakreslic uwage ,nie dotyczy”), jednak jest to jasne wskazanie jego oswiadczenia w tym
zakresie, tj. iz nie zamierza korzysta¢ z podwykonawcow. Tym samym trudno uznac to za
podstawe do odrzucenia oferty czy wykluczenia wykonawcy. Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo zaméwien publicznych nakazuje odrzuci¢ oferte, ktorej treS¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, ale chodzi tu o tzw. niezgodnos$¢ merytoryczng
z merytorycznymi wymaganiami specyfikacji — gtownie w zakresie niezgodnosci
z przedmiotem zamowienia, wymogami przysztej umowy, czy tez zakresem zobowigzania
wynikajgcym z tresci oferty. Nie chodzi tu natomiast o drobne wymogi formalne, ktore

zaistniaty w przedmiotowym wypadku, jak sposdb wykreslenia zbednych fragmentéw druku.
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Réwniez tabela ,Wykaz osob” w kolumnie ,Kwalifikacje zawodowe (nalezy wskazac:
posiadane uprawnienia budowlane, numer uprawnien, specjalno$¢ i zakres uprawniefn) —
zgodnie z postawionym w pkt 5.1.1.3 SIWZ warunkiem udziatu” nie zostata wypetniona przez
Przystepujgcego poprzez podanie specjalnosci i zakresu uprawnien, ale jedynie przez
wskazanie numeru i daty wydania decyzji (,decyzja nr 97/2000 z dnia 20.12.2000
uprawnienia budowlane”). Jednak Przystepujgcy jednoczednie zatgczyt kopie wskazanej
decyzji nr 97/200 oraz zaswiadczenia o cztonkostwie w Kujawsko-Pomorskiej Okregowej
Izbie Inzynieréw Budownictwa, w ktérych figurowatly wymagane informacje. Tym samym byto
to jedynie drobne niedopetnienie wymogdéw formalnych, a Przystepujacy przedstawit
Zamawiajgcemu wszystkie informacje niezbedne mu do oceny, czy postawiony warunek
zostat spetniony, zatem nie byto nawet potrzeby do wzywania wykonawcy do uzupetnienia

wykazu osob.

Co za$ do kwestionowanego dokumentu wystawionego przez pana P. pod nazwa
~Zobowigzanie” — ze wzgledu na fakt, iz pan P. nie stanowi zasobu innego podmiotu, jego
przedstawienie Zamawiajgcemu na tym etapie postepowania nie bylo konieczne. Jednak
réwniez samej tresci tego dokumentu — pomimo iz nietypowej — nie mozna uznac za wadliwg
w stopniu mogacym skutkowac¢ wykluczeniem wykonawcy z postepowania. Rzeczywiscie
pan P. postuzyt sie sformutowaniem wiasciwym raczej Prawu budowlanemu mdwigcym
0 podjeciu obowigzkdéw kierownika budowy we wskazanym zadaniu, niz Prawu zaméwien
publicznych, jednak cata tres¢ dokumentu czytana tgcznie, wraz z przywotywanym tytutem
,Zobowigzanie”, wskazuje na cel zioZzenia przedmiotowego oswiadczenia oraz podmiot,
w stosunku do ktérego to zobowigzywanie jest podejmowanie. Nalezy tez zwrdcié uwage, ze
uzupetnienie dokumentu nastgpito w zakresie wezwania — Zamawiajgcy nie wskazat na inne

informacje, ktére dokument powinien zawieraé, np. co do okresu petnienia tej funkcji.

W zwigzku z powyzszym |zba orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2, 8§ 3 § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 z pozn.

zm.).
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Przewodniczacy:
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