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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 8 lipca 2014 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 5 czerwca 2014 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych przez Zaktad Unieszkodliwiania Odpadow Sp. z 0.0. ul. Czestawa
9, 71-504 Szczecin dotyczgcych informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej z dnia 29
maja 2014 r. w przedmiocie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na
-Kontrakt nr 1 Budowa Zakfadu Termicznego Unieszkodliwiania Odpadow dla
Szczecinskiego Obszaru Metropolitalnego”

Krajowa Izba Odwotawcza w skfadzie:

Przewodniczacy: = Anna Packo
Katarzyna Prowadzisz
Matgorzata Rakowska

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajagcego - Zakladu Unieszkodliwiania Odpadéw Sp. z o.0.
w Szczecinie do informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych zastuguja na uwzglednienie.

Uzasadnienie

Prezes Urzedu ZamoOwien Publicznych od 7 pazdziernika 2013 r. do 29 maja 2014 r.
prowadzit kontrole udzielonego przez zamawiajgcego — Zaktad Unieszkodliwiania Odpadéw
Sp. z 0.0. w Szczecinie wykonawcy — Mostostal Warszawa S.A., umowg z 18 lipca 2012 r.,
po przeprowadzeniu przetargu nieograniczonego, zamdwienia publicznego na ,Kontrakt nr 1
Budowa Zaktadu Termicznego Unieszkodliwiania Odpaddw dla Szczecinskiego Obszaru
Metropolitalnego’.



Przedmiotem zamowienia jest zaprojektowanie i budowa kompletnego Zaktadu Termicznego
Unieszkodliwiania Odpadéw (ZTUO) w Szczecinie 0 nominalnej wydajnosci przeksztatcania
odpadéw komunalnych wynoszacej 20 Mg/h (150 000 Mg/rok), wraz z zaprojektowaniem
i budowg weztbw do odzysku energii, waloryzacji zuzla oraz stabilizowania odpadow
procesowych. Kontrakt jest wykonywany w oparciu o ramowe warunki realizacji umowy tzw.
,20tty FIDIC”.

W informacji o wyniku kontroli doraznej Prezes UZP stwierdzit, ze zgodnie z trescig
ogtoszenia o zamodwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w celu
potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia
wykonawcy musieli wykaza¢, ze w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu
sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie),
wykonali co najmniej dwie roboty budowlane, ktoérych przedmiotem byto zaprojektowanie
i wybudowanie (formuta ,zaprojektuj i wybuduj”) zaktadu termicznego przeksztatcania statych
odpadéw komunalnych (budowa lub przebudowa zaktadu), z ktérych: 1) przynajmniej jedna
dotyczy budowy lub kompleksowej przebudowy lub kompleksowej modernizacji zaktadu
o0 wydajnosci minimum 100 000 Mg/rok, 2) co najmniej jedna dotyczy robét budowlanych,
ktérej przedmiotem byto zaprojektowanie i wybudowanie (formuta ,zaprojektuj i wybuduj”)
instalacji oczyszczania spalin typu mokrego w zaktadzie termicznego przeksztatcania
odpadéw komunalnych lub przemystowych.

Zgodnie z subklauzulg 4.4 akapit 2 Warunkéw Szczegdinych Kontraktu ,wykonawca przed
zawarciem umowy z podwykonawcg musi uprzednio uzyskaé¢ pisemng zgode Inzyniera
i Zamawiajgcego na powierzenie wykonania czesci zamdwienia podwykonawcy. Podstawg
do uzyskania takiej zgody bedzie wniosek wykonawcy przedstawiajacy czes¢ zamédwienia,
ktérego wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcy wraz ze wskazaniem zdolnosci
Podwykonawcy do jej wykonania”. W subklauzuli tej przewidziano mozliwo$¢ zmiany
podwykonawcy w trakcie realizacji umowy wytgcznie za zgodg Inzyniera.

W punkcie 34. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz subklauzuli 13.1.
Warunkéw Szczegolnych Kontraktu zamawiajacy, zgodnie z art. 144 ustawy Prawo
zaméwien publicznych, wskazat okolicznosci, ktérych wystapienie moze skutkowa¢ zmiang
istotnych postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci wybranej oferty, w tym miedzy
innymi: ,zaistnienie innej okolicznosci prawnej, ekonomicznej lub technicznej skutkujgcej
niemozliwoscig wykonania lub nalezytego wykonania umowy zgodnie z SIWZ”.

Wykonawca Mostostal Warszawa S.A. (dalej: ,Mostostal”) postuzyt sie na podstawie art. 26
ust. 2b ustawy Prawo zaméwien publicznych doswiadczeniem firm: Constructions
Industrielles De La Mediterranee (dalej: ,CNIM”) oraz LAB S.A.



Zobowigzanie CNIM zatgczone do oferty Mostostalu zawiera sformutowanie: ,Oddanie do
dyspozycji nastepuje w oparciu o umowe, ktéra przewiduje doradzanie, konsultowanie oraz
uczestnictwo w realizacji zaméwienia”.

Mostostal nie wykazat w ofercie zadnego wtasnego doswiadczenia w celu potwierdzenia
spetniania ww. warunku udziatu w postepowaniu.

W postepowaniu brat udziat takze Rafako S.A., ktéry na potwierdzenie spetniania warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia postuzyt sie
doswiadczeniem firmy Hitachi Zosen Inova AG. Wykonawca ten rowniez nie wykazat

w ofercie zadnego wiasnego doswiadczenia.

W trakcie realizacji umowy Mostostal nie podpisat umowy z podwykonawcg CNIM, lecz
wystosowat do Inzyniera Kontraktu wniosek o zaakceptowanie nowego podwykonawcy
— Rafako S.A. w zakresie projektu, dostawy, montazu i nadzoru nad rozruchem linii spalania
odpadow (rusztu, kotta i systemu oczyszczania spalin).

W zwigzku z tym, ze powyzsza zmiana podwykonawcy wigzata sie z rozszerzeniem zakresu
prac do podwykonania w stosunku do zakresu prac wskazanych pierwotnie w ofercie,
Mostostal ztozyt wniosek o zmiane warunkéw umowy w trybie subklauzuli 13.1.3.7
Szczegétowych Warunkédw Kontraktu (zaistnienie innej okolicznosci prawnej, ekonomicznej
lub technicznej skutkujacej niemozliwoscig wykonania lub nienalezytego wykonania umowy
zgodnie z SIWZ) poprzez rozszerzenie mozliwosci wykonania zamoOwienia sitami
podwykonawcow o nastepujgce czynnosci: dostawa rusztu, montaz kotta, montaz instalaciji
podawania odpadéw, montaz instalacji oczyszczania spalin, przy jednoczesnym
i rownolegtym pozostawieniu w mocy mozliwosci wykonania zamodwienia sitami
podwykonawcow w zakresie uprzednio wskazanym w ofercie wykonawcy.

W  uzasadnieniu  wniosku  wykonawca podnidést, ze prowadzit negocjacje
z wyselekcjonowanymi uprzednio podwykonawcami celem ustalenia z nimi ram wspétpracy
(uméw), ktére odpowiednio zabezpieczatyby interes prawny i ekonomiczny zamawiajgcego
i wykonawcy. Rozmowy te w zakresie technologii podstawowej dla ZTUO nie doprowadzity
do osiggniecia przez wykonawce pewnosci, ze interesy te bylyby wiasciwie zabezpieczone
w razie zawarcia umowy z CNIM, odstgpiono wiec od planéw zawarcia umowy z tym
podmiotem. Majac na uwadze powyzsze wykonawca poszukiwat alternatywnego
podwykonawcy. Podwykonawca ten — Rafako S.A. — zgodzit sie na przyjecie na siebie
wszystkich ryzyk zwigzanych z oferowang przez niego technologig (w tym ryzyk zwigzanych
z gwarantowanymi parametrami eksploatacyjnymi) oraz zgodzit sie dokonaé montazu tej
technologii we wilasnym zakresie. Przejecie ryzyk nie powoduje ograniczenia
odpowiedzialnosci wykonawcy, a jedynie pojawienie sie dodatkowego podmiotu, ktory
gwarantuje zamawiajgcemu jakos¢ i parametry eksploatacyjne technologii. Zdaniem



wykonawcy zmiana byta dopuszczalna, bowiem juz po zawarciu kontraktu zaistniata
okolicznos¢ prawna i techniczna skutkujgca niemozliwoscig wykonania kontraktu zgodnie ze
specyfikacjg istotnych warunkow zaméwienia i ofertg wykonawcy (niemoznosé
samodzielnego montazu technologii opisanej we wniosku i dostawy rusztu z uwagi na tres¢
oferty podwykonawcy, ktéry odmowit udzielenia gwarancji na parametry eksploatacyjne
i jakos¢ technologii, jesli to nie on bedzie wykonywat montaz technologii, w tym
dostarczonego przez niego rusztu).

Zamawiajgcy wyrazit zgode na zmiane podwykonawcy i rozszerzenie zakresu prac
przeznaczonych do podwykonania i podpisat aneks do umowy, w ktérym do zakresu prac,
jakie wykonawca moze podzleci¢ podwykonawcy, zostaty dodane punkty wskazane powyze;.
Ponadto Mostostal zwrécit sie do zamawiajgcego z wnioskiem o zatwierdzenie firmy Hitachi
Power Europe Service GmbH (dalej: ,HPES”) jako podwykonawcy Rafako S.A. w zakresie
zaprojektowania, dostawy i montazu rusztu dla ZTUO Szczecin. Zamawiajacy wyrazit zgode
na powierzenie HPES czesci zamowienia w zakresie wskazanym we wniosku wykonawcy
i zawart kolejny aneks do umowy, w ktérym do zakresu prac, jakie wykonawca moze
podzleci¢ podwykonawcy, zostat dodany punkt ,montaz rusztu”.

W kolejnym wniosku o zmiane umowy Mostostal wnidést o rozszerzenie zakresu
podwykonawstwa w stosunku do przewidzianego w tresci oferty wykonawcy o zasadnicze
roboty ogolnobudowlane. Zamawiajgcy wyrazit zgode na rozszerzenie podwykonawstwa
w powyzszym zakresie i zawart kolejny aneks do umowy. Powyzsze roboty miaty zostac
wykonane przez Korporacje Budowlang DORACO Sp. z o.0.

W toku kontroli zamawiajgcy wyjasniat, ze jego zdaniem Rafako S.A. wraz z HPES posiadajg
doswiadczenie wystarczajgce do realizacji powierzonej im czesci zamoOwienia, a Hitachi
Power Europe Services GmbH dysponuje tozsamym potencjatem technologicznym, jakim
dysponowata spotka Hitachi Zosen Inowa AG, a z jakiego korzysta¢ miata Rafako S.A.
Zamawiajgcy stwierdzit tez, Zze nie wszystkie roboty wykonywane w ramach realizaciji
przedmiotu umowy wymagajg referencji stricte odpowiadajgcych przedmiotowi zamdéwienia.
Zdaniem zamawiajgcego doswiadczenie Rafako S.A. w zakresie realizacji blokow
energetycznych, w tym w zakresie projektowania i wykonania kottobw opalanych paliwem
statym, a takze przeznaczonych do termicznej utylizacji odpaddw i biomasy oraz realizacji
systemOw oczyszczania spalin metoda mokra, dajg gwarancje nalezytego wykonania
umowy. Rafako S.A. we wspodipracy z renomowanymi partnerami europejskimi oferuje
kompletne instalacje do termicznej utylizacji odpaddéw komunalnych i posiada blisko
dwudziestoletnie doswiadczenie w dziedzinie kottdw przeznaczonych dla instalacji
termicznego przeksztatcania odpadéw komunalnych. Wskazat tez, ze nie ma przestanek do
zgdania od potencjalnych podwykonawcéw Mostostalu udokumentowania doswiadczenia

w zakresie realizacji zaktaddéw termicznego unieszkodliwiania odpadéw komunalnych.



Co zas$ do warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia, to po zakonczeniu
postepowania nie istnieje podstawa prawna do badania powyzszej kwestii. Zgodnie z trescig
umowy zamawiajacy przed wyrazeniem zgody na zatrudnienie podwykonawcy analizuje
i weryfikuje zdolno$¢ podwykonawcy do realizacji tej czesci zaméwienia, ktérg wykonawca
zamierza mu powierzy¢. Wniosek Mostostal i zatgczone do niego dokumenty dajg rekojmie
prawidtowej realizacji powierzonej czesci zamdwienia, a sam podwykonawca w niniejszym
zakresie posiada niezbedng wiedze i doswiadczenie. Ocena zdolnosci podwykonawcy do
realizacji czesci zaméwienia nie odbywa sie na podstawie okreslonych w specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia kryteriow. Takie dziatanie stanowitoby zbyt duzg ingerencja
w autonomie wykonawcy co do sposobu realizacji zaciggnietego zobowigzania. Wykonawca
jako w petni profesjonalny podmiot ma prawo do utozenia stosunku zobowigzaniowego
z roéznymi podwykonawcami wedtug wilasnego uznania. To wykonawca daje rekojmie
dziatania podwykonawcéw zgodnie z postanowieniami zawartej umowy. Zgdanie od
podwykonawcow doswiadczenia weryfikowalnego zgodnie z warunkami udziatu
w postepowaniu wptywa na konkurencyjnos¢, a brak referencyjnych obiektéw na terenie
Polski powoduje konieczno$¢ angazowania podmiotéw zagranicznych do realizacji umowy.
Zamawiajgcy uzyskat oswiadczenie Hitachi Power Europe Services GmbH o posiadaniu
niezbednej wiedzy i doswiadczenia rownowaznej z poziomem okreslonym w warunku udziatu
w postepowaniu oraz potwierdzajgce fakt, iz wykonawca w toku realizacji urnowy korzystat
z udostepnionego potencjatu. Ze zobowigzania HPES na rzecz Rafako S.A. nie wynikato
jednak wykonanie co najmniej jednych rob6t budowlanych, ktérych przedmiotem byto
zaprojektowanie i wybudowanie instalacji oczyszczania spalin typu mokrego w zaktadzie
termicznego przeksztatcania odpadoéw komunalnych lub przemystowych.

Zamawiajgcy przedstawit tez opinie, z ktorej wynika, ze Hitachi Zosen Inova, CNIM, Hitachi
Power Services Europe i Rafako S.A. sg jednymi z najbardziej liczagcych sie podmiotow
w zakresie przedmiotu zamowienia.

W toku kontroli zostato ustalone, ze HPES jest podwykonawcg Rafako S.A. zgodnie
z warunkami klauzuli 4.4 Warunkéw Szczego6lnych Kontraktu.

W zwigzku z powyzszym stanem faktycznym Prezes UZP wskazat, ze przewidziana w art. 26
ust. 2b ustawy Prawo zaméwien publicznych mozliwosé korzystania z zasobéw podmiotow
trzecich ma na celu umozliwienie ubiegania sie 0 zamowienie wykonawcom, ktérzy sami nie
spetniajg warunkéw udziatu w postepowaniu, ale majgc rzeczywisty dostep do zasobdéw
wspotpracujgcych z nimi podmiotéw trzecich, bedg w stanie nalezycie wykona¢ zaméwienie
publiczne. Obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonanie oceny zasob6w udostepnionych
przez podmiot trzeci pod katem tego, czy bedg wystarczajgce do nalezytego wykonania

zaméwienia przez wykonawce, ktdéry nie posiada wymaganego doswiadczenia.



Konsekwencjg dokonania przez zamawiajgcego pozytywnej oceny zakresu i sposobu
udostepnienia zasobow przez podmiot trzeci jest nastepnie faktyczne uzyczenie tych
zasobdéw wykonawcy na etapie realizacji zaméwienia. Jezeli zatem wykonawca nie posiada
wymaganego doswiadczenia, ale przewidziat w ofercie korzystanie w tym zakresie
z zasobow podmiotu trzeciego, to na etapie realizacji ten podmiot trzeci musi bra¢ udziat
w realizacji zamdwienia w sposéb przewidziany w ofercie, np. w charakterze podwykonawcy.
Brak udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia oznaczatby pozorne udostepnienie
zasobdéw na etapie postepowania i wykonywanie zamowienia przez wykonawce, ktory nie
posiada wymaganego doswiadczenia.

Mozliwos¢ zmiany podmiotu trzeciego na etapie realizacji przedmiotu zamowienia
obwarowana jest warunkami, tj. powinna by¢ przewidziana na etapie postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego zgodnie z art. 144 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Jednoczesnie nowy podmiot powinien wykazywaé¢ spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie nie mniejszym niz podmiot dotychczasowy. Powyzszg kwestie
porusza m.in. orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 13 kwietnia 2010 r.
w sprawie C-91/08, w ktérym Trybunat wskazat, ze zmiana podwykonawcy moze stanowic
istothng zmiane umowy w sprawie zamdwienia publicznego, w przypadku gdy wykonawca
spetnia warunki udziatu w postepowaniu tylko dzieki podwykonawcy. Zmiana tresci umowy
koncesyjnej na ustugi w czasie jej obowigzywania moze by¢é uznana za istotng, jezeli
wprowadza ona warunki, ktére, gdyby zostaty wprowadzone w ramach pierwotnej procedury
zawarcia umowy, umozliwityby dopuszczenie udziatu innych oferentéw niz ci, ktérzy zostali
pierwotnie dopuszczeni lub umozliwityby dopuszczenie innej oferty niz ta, kitdra zostata
pierwotnie dopuszczona.

Zatem zmiana podwykonawcy, dzieki ktéremu wykonawca wykazat spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu, jest istotng zmiang umowy, dopuszczalng wytacznie w sytuacji, gdy
nowy podwykonawca spetnia te same warunki udziatu w postepowaniu, kitdre spetniat
pierwotny podwykonawca — podmiot trzeci wskazany w ofercie i udostepniajgcy zasoby
wykonawcy. Tylko taka zmiana zapewnia bowiem wykonawcy dostep do zasobow
niezbednych do realizacji zaméwienia i nie powoduje naruszenia uczciwej konkurenciji
w stosunku do innych wykonawcéw. Zatem nie sposob zgodzi¢ sie z twierdzeniem
zamawiajgcego, ze ocena spetniania warunkéw udziatu przez danego wykonawce powinna
by¢ dokonywana jednorazowo na etapie oceny ztozonych ofert. Celem warunkéw udziatu
w postepowaniu jest wybdér wykonawcy, ktéry bedzie w stanie nalezycie zrealizowac
zamowienie. Twierdzenie, ze podmiot faktycznie realizujgcy zamowienie moze mie¢ inne
doswiadczenie, a takze dopuszczenie do wykonywania zamoOwienia podmiotu, ktéry nie
posiada wymaganych wiedzy i doswiadczenia, podwaza zasadnos¢ i prawidtowos¢ stawiania

warunku wiedzy i doswiadczenia.



Przyjecie odmiennego stanowiska powodowatoby iluzorycznos¢ dokonywanej oceny
spetniania warunkow, tj. oderwanie tej czynnosci od jej celu, czyli niezaktéconej realizaciji
danego zamoéwienia przez wybranego wykonawce oraz statoby w sprzecznosci z zasadag
zachowania uczciwej konkurencji.

Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze brak jest podstawy upowazniajgcej do weryfikacji
podwykonawcy pod katem spetniania przez niego warunkéw udziatu w postepowaniu na
etapie realizacji zaméwienia. Mozliwos¢ taka wynika z dokumentéw postepowania —
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu, np.
subklauzula 4.4. pkt d. Uprawnienie takie wynika tez z regulacji art. 647" § 2-6 Kodeksu
cywilnego, zgodnie z ktérg do zawarcia umowy z podwykonawcg wymagana jest zgoda
inwestora. Uregulowania te umozliwiajg weryfikacje podwykonawcy i jego potencjatu na
etapie realizacji zaméwienia, w tym réwniez weryfikacje pod katem spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu.

Powyzsza zasada zostata wprost uregulowana w art. 36b ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych, ktory wszedt w zycie 24 grudnia 2013 r. Przepis ten stanowi, ze jezeli zmiana
albo rezygnacja z podwykonawcy dotyczy podmiotu, na ktérego zasoby wykonawca
powotywat sie na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b, wykonawca jest obowigzany
wykaza¢ zamawiajacemu, iz wykonawca samodzielnie lub proponowany inny
podwykonawca spetnia je w stopniu nie mniejszym niz wymagany w trakcie postepowania
0 udzielenie zaméwienia. Wprawdzie powyzszy przepis nie obowigzywat w momencie
wszczecia przedmiotowego postepowania, lecz obowigzek weryfikacji podwykonawcy
wynikat m. in. z zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw.

Z tresci oferty Mostostal wynika, ze CNIM miat petni¢ funkcje podwykonawcy, na co
w szczegoblnosci wskazuje tres¢ zobowigzania CNIM: ,uczestnictwo w realizacji zamowienia”,
a takze tre$¢ korespondencji miedzy zamawiajgcym a wykonawcg. Udziat tego podmiotu
w trakcie realizacji umowy miat zapewni¢ nalezyte wykonanie zamoéwienia, gdyz sam
wykonawca nie posiadat wymaganego doswiadczenia. Zatem zamawiajacy, wyrazajgc
zgode na zmiane podwykonawcy CNIM na Rafako S.A., zobowigzany byt zbada¢, czy nowy
podwykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce doswiadczenia
w zakresie nie mniejszym niz podmiot trzeci wskazany w ofercie. Natomiast z wyjasnien
i dokumentéw przedstawionych przez zamawiajgcego nie wynika, aby Rafako S.A. spetniat
ww. warunek. Zamawiajgcy nie przedstawit tez dokumentow na potwierdzenie informacji, ze
Hitachi Power Europe Services GmbH dysponuje tozsamym potencjatem technologicznym,
jakim dysponowata spétka Hitachi Zosen Inova AG, a z jakiego korzysta¢ miata spotka
Rafako S.A. Dokumenty nie potwierdzajg rowniez, ze HPES posiada doswiadczenie
wymagane przez zamawiajgcego. Referencje dotyczg bowiem wytgcznie technologii dla

rozplanowania, wyprodukowania, dostawy, montazu oraz uruchomienia instalacji spalarni



odpaddw oraz zaprojektowania i wykonania instalacji oczyszczania spalin, przy czym brak
informacji, czy typu mokrego.

Poza tym pomiedzy wykonawcg Mostostal a HPES nie istnieje stosunek prawny pozwalajgcy
na uznanie, ze wykonawca realnie dysponuje doswiadczeniem ww. podmiotu. HPES fgczy
umowa o podwykonawstwo z Rafako S.A., brak jest zatem bezposredniego stosunku
z samym wykonawcyg realizujgcym przedmiotowe zamowienie. Jak wynika natomiast
z brzmienia art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamoéwien publicznych wykonawca zobowigzany
jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zaméwienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich
przy wykonaniu zaméwienia. Nie ulega zatem watpliwosci, ze podmiot trzeci musi
zobowigzac sie do uzyczenia swoich zasobdw bezposrednio na rzecz wykonawcy biorgcego
udziat w postepowaniu, nie za$ na rzecz jakiegokolwiek innego podmiotu, ktéry jest
powigzany z wykonawca.

Zdolnos¢ podwykonawcy do realizacji powierzonej mu czesci zaméwienia nie jest tozsama
ze spetnianiem warunkdédw udzialu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia,
pozwalajgcych na prawidtowg realizacje catosci przedmiotu zamowienia (w przedmiotowej
sprawie wykonawca Mostostal nie wykazat zadnego witasnego doswiadczenia, zatem
konieczne jest wykazanie spetniania catlego warunku doswiadczenia przez
podwykonawce/podwykonawcédw). Rafako S.A. i HPES realizujg jedynie czes¢ przedmiotu
zamoOwienia polegajgcg w gtéwnej mierze na zaprojektowaniu i wykonaniu instalacji
oczyszczania spalin, nie za$ na zaprojektowaniu i budowie kompletnego Zaktadu
Termicznego Unieszkodliwiania Odpadéw. W zwigzku z tym wykazywanie przez
zamawiajgcego zdolnosci ww. podmiotow do realizacji powierzonej im czesci zaméwienia
jest niewystarczajgce do uznania, ze posiadajg one doswiadczenie do realizacji catosci
przedmiotu zamowienia.

W konsekwencji nie mozna uzna¢, ze po zmianie umowy polegajgcej na zmianie
podwykonawcy CNIM na Rafako S.A. Mostostal w dalszym ciggu dysponuje potencjatem
podmiotu trzeciego, ktdry spetnia warunek udziatu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia, a tym samym nie mozna uznac, ze sam wykonawca spetnia warunek
doswiadczenia. Oznacza to, ze zmiana umowy w powyzszym zakresie jest zmiang istotna,
dotyczy bowiem warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére determinujg krgg wykonawcéw
mogacych ubiega¢ sie o udzielenie zamdwienia, a tym samym mogg mie¢ wptyw na wynik
postepowania. Zatem, gdyby na etapie postepowania wykonawca Mostostal postuzyt sie
potencjatem HPES, zostatby wykluczony z postepowania i nie uzyskatby przedmiotowego

zamdwienia, co oznacza, ze zmianie ulegtby wynik postepowania.



Stosownie do dyspozycji art. 144 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych zakazuje sie
istotnych zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie
ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zamawiajgcy przewidziat mozliwosé
dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia oraz okreslit warunki takiej zmiany. Zamawiajgcy nie ma zatem mozliwosci
dokonania zmiany najwazniejszych elementéw zamowienia, jesli uprzednio nie dopuscit
takiej mozliwosci w ogtoszeniu o zaméwieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia oraz jesli nie wskazat warunkéw, na jakich zmiany zostang ewentualnie
wprowadzone.

Z tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i Warunkéw Szczegoinych Kontraktu
nie wynika, aby zamawiajgcy dopuscit jakgkolwiek mozliwo$¢ zmiany w niniejszym zakresie,
tj. zmiane podmiotu trzeciego petnigcego jednoczesnie funkcje podwykonawcy. Wprawdzie
w subklauzuli 4.4. lit. d) zostalo wskazane, Ze zamawiajgcy dopuszcza zmiane
podwykonawcy na etapie realizacji umowy po uzyskaniu zgody Inzyniera Kontraktu, ale nie
obejmuje to sytuacji zmiany podwykonawcy, ktéry jednoczesnie udostepniat swoj potencjat
wykonawcy w celu wykazania spetniania przez niego warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie doswiadczenia. Niewatpliwie jest to sytuacja szczegdlna, ktéra powinna zostac
odrebnie przewidziana przez zamawiajgcego w tresci ogtoszenia o zamdéwieniu lub
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Nie mozna réwniez uznac¢, ze przedmiotowa zmiana zostata dokonana na podstawie punktu
34.4.7 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz subklauzuli 13.1.3.7 Warunkéw
Szczego6lnych Kontraktu, tj. z uwagi na ,zaistnienie innej okoliczno$ci prawnej, ekonomicznej
lub technicznej skutkujgcej niemozliwoscia wykonania lub nalezytego wykonania umowy
zgodnie z SIWZ”. Przyczyny odstgpienia od zawarcia umowy podwykonawstwa z CNIM
przytoczone przez Mostostal wskazujg, ze niezawarcie umowy podwykonawstwa byto
bezposrednim skutkiem braku ustalenia szczegdtébw wspétpracy w ramach realizacji
przedmiotowego zamdwienia na etapie sktadania oferty, a wraz z nig zobowigzania CNIM do
udziatu w realizacji zamowienia. Tym samym rezygnacja z podwykonawstwa CNIM jest
okolicznoscig faktyczng, nie za$ prawnag (wynikajacg ze zmiany przepiséw prawa),
ekonomiczng lub techniczna.

Zatem zamawiajgcy dokonat istotnej zmiany umowy poprzez dopuszczenie wykonania
zaméwienia przez wykonawce i podwykonawce nie spetniajacych warunkéw w zakresie
doswiadczenia opisanych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Jednoczesnie
zmiana umowy dotyczy warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére wptywaty na krag
wykonawcow mogacych ubiegac sie o przedmiotowe zaméwienie. Ponadto zamawiajgcy nie
przewidziat tego rodzaju zmiany umowy w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub specyfikacii

istotnych warunkéw zamdwienia oraz nie opisat warunkéw takiej zmiany. W zwigzku z tym,



wprowadzenie przedmiotowej zmiany do umowy, tj. zastgpienie podwykonawcy CNIM
podwykonawcg Rafako S.A., stanowi naruszenie art. 144 ust. 1 i art. 7 ust. 1 ustawy Prawo

zaméwien publicznych.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Prezesa UZP i ztozyt zastrzezenia do wynikéw
kontroli. Wskazat, ze nie jest prawda, iz wykonawca Mostostal Warszawa S.A. ztozyt
wniosek w celu zmiany podwykonawcy Constructions Industrielles De La Mediterranee na
podwykonawce Rafako S.A., a zamawiajgcy wyrazit zgode na zmiane podwykonawcy. CNIM
nie petnit roli podwykonawcy. Mostostal ztozyt do zamawiajgcego wniosek o zaakceptowanie
CNIM jako podwykonawcy, jednakze zostat on przed jego rozpatrzeniem przez Inzyniera
Kontraktu oraz zamawiajgcego wycofany. W $wietle powyzszego btedne jest takze ustalenie,
Ze zamawiajgcy udzielit zgody na zmiane podwykonawcy.

Nie jest prawda, ze Hitachi Power Europe Service GmbH nie udostepnita zasobéw w postaci
wiedzy i doswiadczenia bezposrednio na rzecz Mostostal. Wynika to z oswiadczenia HPES
(jest ono skierowane do Mostostalu, a nie Rafako S.A.) i z oswiadczenia Mostostalu. Tym
samym Mostostal jako generalny wykonawca dysponuje wiedzg i doswiadczeniem
posiadanym przez HPES.

Nie jest prawda, ze referencje przedstawione przez HPES dotyczg wytgcznie
zaprojektowania i wykonania instalacji oczyszczania spalin. Z referencji tych wynika, ze
HPES posiada wymagane doswiadczenie, jako ze dokonata miedzy innymi dwéch
kompleksowych modernizacji instalacji w Bremen. Prezes UZP bezpodstawnie przyjat, ze
sformutowanie ,linia” odnosi sie wytgcznie do instalacji oczyszczania spalin, podczas gdy
obejmuje ono kompletny zakres wykonawczy poszczegdlnych linii Spalarni Odpadéw
w Bremen. Powyzsze nalezy traktowac jako tgczne spetnienie warunku posiadania wiedzy
i doswiadczenia w zakresie kompleksowej przebudowy zaktadu termicznego przeksztatcania
statych odpadéw komunalnych.

Prezes UZP bfednie zatozyt, ze CNIM miat petni¢ role podwykonawcy. Tymczasem CNIM
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego wystepowat w roli innego podmiotu
oddajgcego do dyspozycji wykonawcy swoje zasoby w rozumieniu art. 26 ust. 2b ustawy
Prawo zamowien publicznych. Jak wskazuje art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamowien
publicznych nie ma znaczenia charakter prawny stosunku tgczgcego wykonawce
i inny podmiot i nie ma podstaw do twierdzenia, ze udostepnienie zasobéw oznacza
w sposéb automatyczny koniecznos¢ wystapienia tego podmiotu w charakterze
podwykonawcy. Czes¢ oswiadczenia CNIM moéwigca o ,umowie”, ,doradztwie”, czy blizej
niedoprecyzowanym ,uczestnictwie w realizacji zamdéwienia” nie jest wymagana przez
ustawe Prawo zaméwien publicznych i nie moze stanowi¢ podstawy do twierdzenia, ze

CNIM musiat by¢ podwykonawca. Udziat innego podmiotu w wykonaniu zamoéwienia nie



musi polega¢ jednak wytgcznie na podwykonawstwie, lecz moze nastgpi¢ w kazdej
dozwolonej przez prawo formie.

Oferta ztozona przez Mostostal wskazywata zakres przeznaczony do powierzenia
podwykonawcom, jednakze nie wymieniata nazw tych podwykonawcow, w szczegdlnosci nie
wskazywata jako podwykonawcy CNIM.

Zamawiajgcy zbadat zakres zobowigzania do udostepnienia zasobdéw i stwierdzit, ze
udostepnienie wiedzy i doswiadczenia polegaé bedzie na faktycznym udziale CNIM
w postepowaniu, a tym samym wykonawca spetnit warunki udziatu w postepowaniu.

CNIM faktycznie brat udziat w realizacji zaméwienia. Przejawem tego jest udziat
przedstawiciela CNIM w spotkaniach kontraktowych, a przedstawiciele CNIM opracowali
koncepcje architektoniczng ZTUO. Jednoczesnie osoby te nie byty zwigzane bezposrednio
zadnym weztem zobowigzaniowym z zamawiajgcym ani z Mostostalem, Rafako S.A. czy
HPES, co pozwala domniemywac, ze wszelkie czynnosci wykonywane byty na rzecz CNIM,
a tym samym CNIM faktycznie brat i bierze udziat w realizacji zamoéwienia. Zobowigzanie
CNIM nie wskazywato doktadnie zakresu, w jakim CNIM miat bra¢ udziat w realizaciji
zamoOwienia, tym samym nie mozna przyjac, aby z tresci oferty Mostostalu wynikato, ze
CNIM miat by¢ np. wykonawcg rusztu.

CNIM jest podmiotem biorgcym udziat w wykonywaniu zamodwienia, tym samym
zobowigzania CNIM wobec Mostostalu wynikajgce z oswiadczenia o udostepnieniu, jak
rowniez zobowigzania Mostostalu wobec zamawiajgcego wynikajgce ze ztozonej oferty,
w ktorej postuzyt sie on potencjatem podmiotu trzeciego, sg wykonywane. Zamawiajgcy nie
ma wptywu na stopien, w jaki CNIM faktycznie zaangazowany bedzie przy realizacji
zamdwienia. Zamawiajgcy nie ma podstaw prawnych do zgdania zwiekszenia udziatu CNIM
w wykonywaniu zamoéwienia. Ani CNIM, ani Mostostal nie poinformowaty zamawiajgcego
o wycofaniu o$wiadczenia o udostepnieniu zasobéw. Tym samym oswiadczenie to nadal
wywotuje skutki prawne.

Udziat CNIM w charakterze innego podmiotu uczestniczagcego w wykonywaniu zaméwienia
ze wzgledu na udostepnienie zasobow nie wytgcza udziatu w wykonywaniu zamowienia
innych podmiotéw, w tym rowniez w charakterze podwykonawcy. Oferta Mostostal nie
zawierata szczegbtowego zakresu, w ktérego wykonywaniu bra¢ miat udziat CNIM.
Powierzenie przez Mostostal wykonania czesci rob6t podwykonawcy Rafako S.A. nie
wymagato zmiany umowy ani zmiany zakresu $wiadczenia wykonawcy w stosunku do jego
zobowigzania zawartego w ofercie. W zwigzku ze stanowiskiem Rafako S.A. dotyczgcym
odpowiedzialnosci za wykonanie czesci przedmiotu zamdwienia, zamawiajacy podjat decyzje
o umozliwieniu powierzenia Rafako S.A. wykonania takze innych czesci zaméwienia niz
wskazane przez Mostostal w ofercie jako przeznaczone do powierzenia podwykonawcom.

Zmiana umowy w tym zakresie nie miata bezposredniego wptywu na zakres czynnosci



wykonywanych przez CNIM w ramach realizacji zamowienia. Niezaleznie od zmiany umowy
mozliwe byto powierzenie przez Mostostal wykonania czesci przedmiotu zaméwienia Rafako.
Zmiana zakresu powodowata wytgcznie rozszerzenie zakresu odpowiedzialnosci z tytutu
niewtasciwego wykonania przedmiotu umowy na kolejne podmioty.

Udziat CNIM w realizacji zamowienia nie stoi na przeszkodzie wzieciu udziatu w realizacji
zaméwienia przez inne podmioty, w tym takze w charakterze podwykonawcow, takze
w zakresie, w ktorym gotowosé¢ do udziatu w wykonywaniu zaméwienia zgtosit CNIM.
Informacja wskazuje, ze zmiana podmiotu trzeciego na etapie realizacji przedmiotu
zaméwienia obwarowana jest pewnymi warunkami, tj. powinna by¢ przewidziana na etapie
postepowania o udzielenie zamowienia, zgodnie z art. 144 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. W ocenie zamawiajacego kluczowy jest art. 140 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, ktdry wskazuje, ze zakres swiadczenia wykonawcy wynikajgcy z umowy jest
tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie. Przedmiotowy przepis mowi o zakresie
Swiadczenia wykonawcy, ktérym jest budowa zaktadu termicznego unieszkodliwiania
odpadodw, a nie sposobie wykonania swiadczenia, ktory jest odrebny od zakresu.

Stosunek zobowigzaniowy pomiedzy Mostostal a CNIM, powstaty w wyniku ztozenia
oswiadczenia o udostepnieniu zasobdéw, nie tworzy automatycznie stosunku
zobowigzaniowego pomiedzy CNIM a zamawiajgcym. Zamawiajgcy nie ma podstaw do
zgdania faktycznego udziatu ,CNIM, w szczegélnosci do Zzadania zawarcia umowy
o podwykonawstwo, a CNIM nie ma roszczenia do zamawiajgcego o udziat w postepowaniu.
Nawet w przypadku wskazania w zobowigzaniu, ze podmiot miatby dziata¢é w charakterze
podwykonawcy i pdzniejszego braku wykorzystania podwykonawstwa przy realizacji
zamoOwienia, zamawiajgcy nie ma $rodkéw prawnych pozwalajgcych na przymuszenie
wykonawcy do realizacji zamoOwienia przy udziale tego podwykonawcy. Wykorzystanie
potencjatu podmiotu trzeciego na etapie sktadania oferty ma wytacznie charakter zamiaru,
ktory wykonawca moze, ale nie musi zrealizowag, jezeli dojdzie do wniosku, ze sam jest
w stanie wykona¢ zamdéwienie. Ustawodawca nie natozyt obowigzku zawarcia umowy
pomiedzy wykonawcg a podmiotem udostepniajgcym zasoby w trybie art. 26 ust. 2b ustawy
Prawo zamowien publicznych.

Nieuzasadniony jest rowniez poglad Prezesa UZP dotyczacy istnienia po stronie
zamawiajgcego obowigzku badania, czy podwykonawca Rafako S.A. spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, jakie spetniat podmiot trzeci wskazany w ofercie i udostepniajgcy zasoby
wykonawcy. Obowigzujgce przepisy nie zawierajg zadnej podstawy dla ponownego badania
spetniania przez podmioty zaangazowane w wykonanie zamowienia warunkoéw uczestnictwa
w postepowaniu. Wywody na temat celu postepowania i zwigzanego z nim obowigzku
zamawiajgcego majg charakter postulatéw zwigzanych z dostrzezong lukg prawng. Jej
istnienie potwierdza uzyty przez Prezesa UZP argument dotyczacy wprowadzenia przez



ustawodawce nowego uregulowania w art. 36b ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
ktory nie obowigzywat w momencie zatwierdzenia przez zamawiajgcego zatrudnienia
podwykonawcow. Jego wprowadzenie pozwala twierdzi¢, ze przed wejsciem w zycie ustawy
z dnia 8 listopada 2013 r. 0o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych, nie istniaty
ograniczenia wskazane w omawianym przepisie.

Nie mozna zgodzi¢ sie takze z pogladem, ze prawo weryfikacji nalezy wywies¢ z art. 647"
Kodeksu cywilnego. Przepis ten nie zawiera wzmianki o mozliwosci weryfikacji
podwykonawcy i jego potencjatu na etapie realizacji zaméwienia. Geneza i ratio legis
art. 647' Kodeksu cywilnego wskazujg, ze nie majg one zadnego zwigzku z przepisami
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, lecz solidarnej odpowiedzialnosci inwestora
i wykonawcy za zobowigzania wykonawcy w stosunku do podwykonawcéw. Odmowa
udzielenia zgody w rozumieniu art. 647" § 2 Kodeksu cywilnego nie wywotataby innego
skutku niz uchylenie odpowiedzialnosci solidarnej inwestora za zaptate wynagrodzenia
naleznego podwykonawcy.

Warunki ewentualnej zmiany podwykonawcy w sposéb wigzacy dla stron okresla wytgcznie
sam kontrakt (klauzula 4.4.), ktéra wskazuje na obowigzek przedstawienia zamawiajgcemu
wniosku wykonawcy, przedstawiajgcego czes¢ zamdwienia, ktérego wykonanie zamierza
powierzy¢ podwykonawcy wraz ze wskazaniem zdolnosci podwykonawcy do jej wykonania.
Powierzenie przez zamawiajgcego prac podwykonawcom nastgpito w wyniku pozytywnego
rozpatrzenia przez zamawiajgcego i Inzyniera Kontraktu odpowiednich wnioskéw wykonawcy
oraz weryfikacja zdolnosci tych podwykonawcédw do wykonania powierzonych im prac.
Wykonawcy zatwierdzeni przez zamawiajgcego posiadajg zdolno$¢ do wykonania prac, co
nie jest podwazane przez Prezesa UZP.

Podwykonawca Rafako dziatajgc wraz z HPES takze zapewnia Mostostalowi spetnienie
warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia.
Referencje nie sg dokumentem potwierdzajgcym zakres wykonanych rob6t budowlanych,
a dokumentem potwierdzajgcym, ze ustugi zostaty wykonane nalezycie. Brak jest podstaw,
aby referencje potwierdzaty zakres robdét budowlanych wykonywanych przez HPES.
Dodatkowym potwierdzeniem spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu byty opinie obu
biegtych wydane w toku postepowania, ktére jednoznacznie stwierdzaty, ze Mostostal, nawet
w przypadku niepostuzenia sie potencjatem CNIM, spetnia warunki udziatu w postepowaniu.
HPES wykazato posiadanie wiedzy i doswiadczenia wykazem wykonanych robot,
a referencjami potwierdzito ich nalezyte wykonanie. Jednoczesnie zas6b w postaci wiedzy
i doswiadczenia zostat udostepniony na rzecz Mostostalu.

Na podstawie punktu 34.4.7 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz subklauzuli
13.1.3.7. Warunkoéw Szczegdélnych Kontrakiu dokonanie zmian w umowie mozliwe jest

z uwagi na ,zaistnienie innej okolicznosci prawnej, ekonomicznej lub technicznej skutkujgce;j



niemozliwo$cig wykonania lub nalezytego wykonania umowy zgodnie z SIWZ”. Podstawowa
okolicznoscig ekonomiczng byt brak porozumienia pomiedzy CNIM a Mostostalem, miedzy
innymi z przyczyn ekonomicznych. Ponadto jako okoliczno$¢ ekonomiczng mozna wskazac
kryzys panujacy na rynku budowlanym, ktory znacznie pogtebit sie pomiedzy momentem
ztozenia oferty przez wykonawce, a momentem ziozenia wniosku o zmiane umowy. Fakt
istnienia kryzysu jest powszechnie znany i zamawiajgcy nie potrzebowat dodatkowych
dokumentdw na potwierdzenie tego faktu. Z dokumentéw ztozonych przez Mostostal wynika,
ze z przyczyn ekonomicznych Mostostal nie jest w stanie kontynuowac¢ samodzielnego
wykonania zamowienia, co grozitoby zamawiajgcemu utratg dofinansowania i zagrazatoby
realizacji inwestycji.

Autorem kontraktu i podmiotem dokonujgcym jego interpretacji jest zamawiajacy, ktéry
stwierdzit, ze zaszty obiektywne przestanki do zmiany kontraktu.

Tym samym zmiany kontraktu zostaty przez zamawiajgcego dokonane bez naruszenia

przepisu art. 144 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Powyzsza argumentacja nie przekonata Prezesa UZP, ktéry, w zwigzku
z nieuwzglednieniem zastrzezen, przekazat je do zaopiniowania przez Krajowg lzbe

Odwotawcza.

Po zapoznaniu sie ze stanem faktycznym wynikajacym z przekazanej jej dokumentaciji
kontroli oraz z uzasadnieniem stanowisk Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych
i zamawiajacego, lzba stwierdzita, ze zastrzezenia zastuguja na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdza, ze co do zasady zgadza sie ze stanowiskiem Prezesa UZP
przedstawionym w informacji o wyniku kontroli. Jezeli wykonawca, w oparciu o art. 26 ust. 2b
ustawy Prawo zamdwien publicznych, korzysta z potencjatu innego podmiotu powotujac sie
na jego wiedze i doswiadczenie, podmiot ten powinien zosta¢ podwykonawcg robot
budowlanych w zakresie, w jakim to doswiadczenie byto powotywane i w jakim odnosito sie
do planowanego zakresu rob6t bedgcych przedmiotem zaméwienia. W przypadku
koniecznosci wymiany w trakcie realizacji umowy tego podmiotu na innego podwykonawce,
nowy podmiot réwniez powinien wykazac sie tym samym poziomem kompetencji (wiedzy
i doswiadczenia), ktéry byt wymagany. Co wiecej, wykonawca nie posiadajgcy wiasnej
wiedzy i doswiadczenia nie moze wykonywaé przedmiotu zaméwienia samodzielnie,
z pominieciem podwykonawstwa takiego podmiotu, gdyz po pierwsze zamdwienie bytoby
realizowane przez podmiot niedoswiadczony, a po drugie — powodowatoby to obejscie

przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych o kwalifikacji wykonawcéw (spetnianiu



warunkéw udziatu w postepowaniu) powodujgce udzielenie zaméwienia wykonawcy, ktéry w
sposOb oczywisty nie spetnia postawionych warunkéw. Nalezy przyznac racje Prezesowi
UZP, ze jest to zaprzeczenie podstawowej zasady udzielania zaméwien publicznych, czyli
zachowania uczciwej konkurencji.

Roéwniez wybér innych podwykonawcéw innych niz podmioty, ktérych potencjat stuzyt
spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu, powinien dotyczy¢ podmiotow kompetentnych
i gwarantujacych nalezyte wykonanie zaméwienia.

Stanowisko to jednak wskazuje na stan, jaki powinien istnie¢ i powinno by¢ prezentowane
przez Prezesa UZP w kategoryczny sposéb od roku 2009, kiedy to wprowadzono zmiany do
ustawy Prawo zaméwien publicznych w zakresie art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zaméwien
publicznych, a w zakresie pozostatych podwykonawcow wrecz od roku 1994.

Zamawiajgcy tymczasem wskazuje na stan, ktory istniat realnie w trakcie trwania
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i realizacji umowy, a czesciowo wcigz
istnieje.

Nalezy bowiem przypomnieé, ze zamawiajgcy wszczat postepowanie w sierpniu 2011 r.,
a umowe zawart w lipcu 2012 r., a wiec w okresie, w ktéorym mozna byto zaobserwowaé
najwiekszy leseferyzm w zakresie korzystania z potencjatéw innych podmiotow.

Tym samym pdzniejsze definitywne poglady Prezesa UZP, wyrazane w roku 2014, nie
mogg, zdaniem Izby, powodowaé wstecznych negatywnych skutkédw dla zamawiajgcego
i wybranego wykonawcy.

Co do uczestnictwa w realizacji zamoOwienia podmiotu ,uzyczajgcego” swojg wiedze
i doswiadczenie dla celow spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, czyli CNIM, nalezy
przede wszystkim zwréci¢ uwage, ze CNIM w swoim zobowigzaniu w ogdle nie deklarowat
zamiaru zostania podwykonawcg. Jak wskazano w protokole kontroli (str. 12) zobowigzanie
CNIM zawiera sformutowanie: ,Oddanie do dyspozycji nastepuje w oparciu o umowe, ktéra
przewiduje doradzanie, konsultowanie oraz uczestnictwo w realizacji zamowienia”.
Doradzanie i konsultowanie w oczywisty spos6b nie oznacza podwykonawstwa,
a enigmatyczne ,uczestnictwo w realizacji zamowienia” jest eufemizmem oznaczajgcym, ze
podmiot ten w istocie nie bedzie podwykonawcy. Jak wskazuje praktyka, jesli wykonawca
i podmiot trzeci zaktadaja jego udziat w realizacji zaméwienia jako podwykonawcy, dajg temu
wyraz, wprost uzywajgc w zobowigzaniu okreslenia ,jako podwykonawca”.

Zatem poglad Prezesa UZP o konieczno$ci udziatu podmiotu trzeciego w realizaciji
zamoOwienia jako podwykonawca powinien zaczyna¢ sie juz od samego powyzszego
zobowigzania. Tymczasem Prezes w ogdle zobowigzania nie zakwestionowat uznajac, ze

deklaracja ,udziatu w realizacji zaméwienia” wystarczy.



Prezes UZP wskazat tez, ze jesli wykonawca nie posiada wymaganego w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia doswiadczenia, podmiot trzeci musi bra¢ udziat w realizacji
zamdwienia w sposob przewidziany w ofercie, np. w charakterze podwykonawcy (str. 44
protokotu). Zatem wedtug Prezesa udziat podmiotu trzeciego jako podwykonawcy jest
jedynie przyktadowy i w ofercie mozna zadeklarowa¢ inny rodzaj uczestnictwa.

Jak wskazywat zamawiajgcy, CNIM rzeczywiscie brato 6w niesprecyzowany ,udziat
w realizacji”, o ktérym byta mowa w zobowigzaniu (udziat w spotkaniach itd.), a wiec
prawdopodobnie rzeczywiscie gtéwnie w postaci doradztwa.

Tym samym podmioty, ktére sg rzeczywistymi podwykonawcami czy podwykonawcami
podwykonawcow (Rafako, HPES, Doraco) w bardziej realny sposéb uczestniczg
w wykonaniu zamdwienia na rzecz zamawiajgcego niz podmiot, ktory ztozyt takg deklaracje
(zobowigzanie do oferty). Poza tym sg one powigzane z zamawiajgcym nie jedynie
o$wiadczeniem (,zobowigzaniem”), lecz umowg o podwykonawstwo, kitdra, nawet jesli nie
jest zawierana bezposrednio z zamawiajgcym, ma wieksze praktyczne znaczenie dla

wzajemnych stosunkow niz jedynie owo ,zobowigzanie”.

Tu Izba zwraca uwage, iz rébwniez z faktu przyjecia przez zamawiajacego zobowigzania
takiej tresci nie mozna czyni¢ zamawiajagcemu zarzutu, gdyz w roku 2011 i 2012 w duzej
mierze byt propagowany poglad, ze wykonawcy moga w taki sposéb (tj. poprzez doradztwo
i konsultacje) wykazywac¢ dysponowanie wiedzg i doswiadczeniem, i to nawet przy robotach
budowlanych.

Co do udziatu w realizacji zamowienia innych podwykonawcéw niz podmioty uzyczajgce
swojg wiedze i doswiadczenie, to réwniez jest to mozliwe. Im wiekszy stopien
skomplikowania robét budowlanych, tym wiecej podwykonawcéw oraz podwykonawcéw
podwykonawcow moze sie pojawi¢, nawet jesli deklarowany podmiot trzeci zostanie
podwykonawcag w zakresie, w ktorym wykazywat wiedze i doswiadczenie.

Co wiecej, przy pogladzie, ze podmiot trzeci nie musi by¢ podwykonawca, lecz ,doradca
i konsultantem”, jakis podwykonawca przy realizacji kontraktu musi sie pojawi¢, gdyz ktos
umowe musi faktycznie wykonac.

Stuszna jest idea sprawdzania kwalifikacji podwykonawcy do realizacji zamoéwienia, ale
wymaog ich posiadania oraz zastrzezenie ich sprawdzenia przez zamawiajgcego powinny byc¢
przewidziane w umowie. Owszem, przepisy art. 647" Kodeksu cywilnego modwig
0 przedstawieniu inwestorowi umowy z podwykonawcg lub jej projektu i zgodzie inwestora
na jej zawarcie, ale rzeczywiscie nie sg one na tyle jednoznaczne, by wynikato z nich, kiedy
inwestor moze nie zaakceptowaé osoby podwykonawcy. Zresztg i tak nie zmieniajg faktu, ze

konieczne sg odpowiednie postanowienia umowne.



Zamawiajgcy, bardzo stusznie, przewidziat w umowie procedure akceptacji podwykonawcy,
jak tez jego zmiany w trakcie realizacji zamoOwienia (subklauzula 4.4 Warunkéw
Szczegoblnych Kontraktu). Jak wynika z wyjasnien zamawiajgcego, badat on kwalifikacje
podwykonawcow i uznat je za zadowalajgce, niezaleznie od tego, czy pokrywaly sie
z warunkami udziatu w postepowaniu, czy tez nie.

Nalezy tez zwréci¢ uwage, ze subkaluzula 4.4 nie odréznia procedury akceptacji
podwykonawcy bedgcego podmiotem ,uzyczajgcym” wiedze i doswiadczenie od ,zwyktego”
podwykonawcy.

W zamowieniach publicznych nie ma tez — i nie byto w latach 2011-2013 ani wczesniej —
praktyki sprawdzania, czy akceptowany podwykonawca spetnia warunki udziatu
w postepowaniu. Co wiecej — jezeli jest podwykonawcg w innym zakresie niz warunek lub
w stosunku do wycinka robo6t mniejszego niz wymagane doswiadczenie, moze sie to okazac
zupetnie nietrafione, a podmiot, ktéry mogtby wykazaé sie wymaganym w postepowaniu
potencjatem, dzieki ktéremu mégtby udzwigng¢ realizacje kontraktu, prawdopodobnie nie
zostatby podwykonawcg czesci robét, lecz ubiegat sie o status wykonawcy.

Co do zmiany umowy w odniesieniu do zakresu podwykonawstwa, to zamawiajgcy nie
ograniczyt w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia mozliwosci skorzystania
z podwykonawstwa. Zatem nie zachodzg tu przestanki do stwierdzenia, ze zakres ten byt
istotny dla udziatu wykonawcy w postepowaniu czy wyboru oferty najkorzystniejszej, a tym
samym zmiana umowy byta istotna — analogicznie jak w przywotanym orzeczeniu Trybunatu.
Poza tym zamawiajgcy w umowie (subklauzula 13.1) przewidziat mozliwosé zmiany zakresu
podwykonawstwa. Samo okreslenie, ze nastapi to z przyczyn ekonomicznych, prawnych lub
technologicznych jest na tyle pojemne, ze mozna zakwalifikowaé tu wiele stanow
faktycznych. Zamawiajgcy wskazat na przyczyny ekonomiczne, jednak réwniez przyczyny
.prawne” to nie tylko zmiana przepisoéw, ale chocby utrata wymaganych uprawnien, stan
upadtosci, a prawdopodobnie nawet brak porozumienia stron co do postanowieh umowy,
a zatem i zgody co do jej zawarcia. Niezrozumiate jest wykluczenie przez Prezesa UZP
mozliwosci powotywania sie na okolicznosci faktyczne — wspomniane w subklauzuli 13.1
przyczyny ekonomiczne, prawne lub technologiczne to nic innego jak przyczyny faktyczne
o charakterze ekonomicznym, technologicznym czy prawnym, zresztg notabene wskazana

jako przyktad zmiana prawa tez jest faktem, ktory by zaistniat.



Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza wyrazita opinie jak na wstepie.

Przewodniczacy:



