Sygn. akt: KIO/KD 66/19

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 6 listopada 2019 .

po rozpatrzeniu zastrzezen wniesionych pismem z 8 pazdziernika 2019 r. do Prezesa
Urzedu Zamoéwienr Publicznych przez Szczecinskie Centrum Swiadczen z siedziba
w Szczecinie dotyczacych informacji o wyniku kontroli doraznej z 27 wrzesnia 2019 r. (znak:
UZP/DKZP/KND/30/19) w przedmiocie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
pn.: Opracowanie projektu budowlano-wykonawczego wraz z kosztorysami we wszystkich
branzach na wykonanie zadania pod nazwg ,Rozbudowa i przebudowa Szczecinskiego

Centrum Swiadczen przy ul. Kadtubka 12 w Szczecinie’,

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Czionkowie : Katarzyna Brzeska

Przemystaw Dzierzedzki

wyraza nastepujgca opinie:

Zastrzezenia Zamawiajagcego do informacji o wyniku kontroli Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie.



Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych przeprowadzit kontrole dorazng postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego pn. Opracowanie projektu budowlano-wykonawczego
wraz z kosztorysami we wszystkich branzach na wykonanie zadania pod nazwg ,,Rozbudowa
i przebudowa Szczeciriskiego Centrum Swiadczeri przy ul. Kadtubka 12 w Szczecinie’.
W wyniku kontroli Prezes Urzedu stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow art.
24 ust. 1 pkt 12 i art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne wykluczenie
z postepowania o udzielenie zamowienia wykonawcy, ktory wykazat spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania

zamowienia.
Kontrolujgcy ustalit nastepujgcy stan faktyczny:

Zgodnie z rozdz. V ust. 2 SIWZ o udzielenie zamdwienia mogt ubiegac sie
wykonawca, ktory dysponowat lub mogt dysponowac¢ minimum jedng osobg na kazde
Z wymienionych ponizej stanowisk, posiadajacg odpowiednie kwalifikacje i doswiadczenie

zawodowe:

Projektant branzy architektonicznej;
Projektant branzy konstrukcyjno-budowlanej;

Projektant branzy sanitarnej;

W N PE

Projektant branzy elektrycznej.

Zgodnie z rozdz. V ust. 5 pkt 2 lit. b SIWZ, wykonawca zobowigzany byt do ztozenia
wykazu osob skierowanych przez wykonawce do realizacji zaméwienia publicznego,
w szczegolnosci  odpowiedzialnych za  kierowanie robotami  projektowymi, wraz
zinformacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien, doswiadczenia
i wyksztatcenia, niezbednych do wykonania zamdwienia publicznego, a takze zakresu
wykonywanych przez nie czynnosci oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi

osobami.

Pismem z 15 maja 2018 r. Zamawiajgcy w zwigzku z przepisem art. 26 ust. 2 ustawy
Pzp wezwat wykonawce ARTOP Pracownia Projektowa I. K., ktérego oferta zostata najwyze;j
oceniona, do ztozenia wymaganych oswiadczen i dokumentow, w tym wykazu oso6b,
skierowanych do realizacji zamdwienia publicznego. W odpowiedzi Wykonawca ARTOP
przedstawit nastepujgcy wykaz wraz z dokumentami potwierdzajgcymi posiadanie

odpowiednich uprawnien budowlanych przez wskazane osoby:



Podstawa

Imie i nazwisko Zakres czynnosci Nr uprawnien budowlanych dysponowania
osobg
1 2 3 5

Projektant w spec.
l. K. Architektonicznej
Gtéwny projektant

Uprawnienia bez ograniczen

nr 56/S2/2000 wiasciciel

Projektant w spec. . L
Uprawnienia bez ograniczen

M. F. konstrukcyjnp- nr 116/S2/2002 umowa o dzieto
budowlanej
Uprawnienia do projektowania
Projektant w spec. w spec. instalacyjnej w instalacjach .
P.P. . . . . umowa o dzieto
sanitarnej cieplnych, wentylacyjnych, gazowych,
wod-kan. nr ZAP/0070/POQOS/08
Uprawnienia do projektowania
Proiektant w spec w spec. instalacyjnej w zakresie sieci,
P. M. ) Pec. instalacji i urzadzen elektrycznych umowa o dzieto
elektrycznej )
i elektroenergetycznych
nr ZAP/0218/POOE/11

Nastepnie Zamawiajgcy na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w dniu 25 maja 2018
r. wezwat wykonawce ARTOP m.in. do zfozenia wyjasnien w kwestii podstawy
dysponowania co do osob wymienionych w wykazie osob zdolnych do realizacji zamowienia
wraz z potwierdzeniem dysponowania tymi osobami i podstawy tego dysponowania.
Wykonawca w odpowiedzi ztozyt pismo z 28 maja 2018 r. do ktérego zatgczone zostaty
tozsame oswiadczenia wskazanych oséb, tj. projektantéw nr 2, 3 i 4, o tresci: Ja, nizej
podpisany [...] prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg [...] zobowigzuje sie do
petnienia funkcji projektanta branzy [...] w przypadku ofrzymania przez firme ARTOP
Pracownia Projektowa |. K. z siedzibg w Szczecinie, ul. Zuzanny 13/1 zamdwienia,
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego przez Szczecinskie Centrum Swiadczen
Z siedzibg w Szczecinie przy ul. Kadtubka 12 na wykonanie dokumentacji projektowej pn.:
Opracowanie projektu budowlano — wykonawczego wraz z kosztorysami we wszystkich
branzach na wykonanie zadania pod nazwg ,Rozbudowa iprzebudowa Szczecinskiego
Centrum Swiadczen przy ul. Kadtubka 12 w Szczecinie” wraz z uzyskaniem pozwolenia na
budowe (nr sprawy SCS-S0.331.03.2018.MG). Podstawg dysponowania mojg osobg przez
firme ARTOP Pracownia Projektowa I. K. przy realizacji wyzej wymienionego zamoéwienia
bedzie umowa o dzieto zawarta pomiedzy mng a p. |. K. reprezentujgcg ARTOP Pracownie

Projektowa.

Pismem z 4 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy wykluczyt wykonawce ARTOP i uznat jego

oferte za odrzucong. Zamawiajgcy przedstawit nastepujgce uzasadnienie tej czynnosci:




Podstawg wykluczenia Wykonawcy jest ustalony przez Zamawiajgcego w toku badania
oferty brak spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, poprzez prawidtowe wykazane
w ofercie zgodnie z Rozdziatem V ust. 2 dysponowania, wymaganymi przez Zamawiajgcego
osobami na stanowiskach projektanta branzy konstrukcyjno-budowlanej, projektanta branzy
sanitarnej, projektanta branzy elektrycznej. Wykonawca w ztozonej ofercie w zatgczniku nr 3
do siwz w czesci | "Oswiadczenie dotyczgce Wykonawcy" ztozyt o$wiadczenie, ze spetnia
warunki udziatu w postepowaniu okre$lone z Rozdziale V ust. 2, w Cze$ci Il "Oswiadczenie
dotyczgce podmiotu na ktérego zasoby powotuje sie Wykonawca" wpisano "nie dotyczy"
przekre$lajac miejsca w tabeli, ponadto w ofercie wskazano, ze nie przewiduje sie udziatu
podwykonawcow. Na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 2 pzp do ztoZzenia
dokumentéw Wykonawca w przestanym oswiadczeniu z dnia 21.05.2018 r. przedstawit
"wykaz o0sO6b zdolnych do realizacji przedmiotu zamodwienia”, wskazujgc siebie jako
projektanta w branzy architektonicznej, oraz trzech projektantéw branzowych wskazujgc jako
podstawe dysponowania umowy o dzieto. W ztozonych przez Wykonawce wyjasnieniach
zatgczono oS$wiadczenia tych ftrzech o0séb, iz bedg pefni¢ funkcje projektantow
W poszczegoblnych branzach, a w przypadku uzyskania zamowienia bedzie zawarta umowa
0 dzieto z tymi osobami jako osobami prowadzgcymi dziatalno$¢ gospodarczg. Wykonawca
o$wiadczyt, ze osobiScie bedzie petni¢ funkcje projektanta branzy architektonicznej oraz
gtéwnego projektanta. Wobec tak ztozonej oferty, zatgczonych do niej os$wiadczen,
uzupetnionych dokumentéw i udzielonych wyjasnienr Zamawiajgcy uznat, ze Wykonawca nie
dysponuje bezposrednio wskazanymi trzema osobami, a tym samym nie spetnia warunku
udziatu w postepowaniu. Tre$¢ ztozonej oferty wskazywata, ze Wykonawca wobec braku
powotania sie na potencjat podmiotu trzeciego, bedzie wykonywat zamdéwienie samodzielnie,
a dysponowanie wskazanymi osobami nie bedzie nosito znamion korzystania z potencjatu
podmiotu trzeciego, przy jednoczesnym braku udziatu podwykonawcéw. Takie
dysponowanie traktowane jako dysponowanie bezposrednie, moze mie¢ miejsce na przyktad
w przypadku zatrudnienia oznaczonych o0séb na umowe o prace w przedsiebiorstwie
Wykonawcy, na istnieniu wczesniejszego statego i potwierdzonego dokumentem zwigzku,
uprawniajgcego do ztozenia oswiadczenia o dysponowaniu tymi osobami lub moZzliwoSci
takiego dysponowania na oznaczonych podstawach prawnych. Kierowane do Wykonawcy
wezwanie do ztozenia wyjasnien wskazywato na wyjasnienie i potwierdzenie bezposredniego
zatrudnienia, w tym wykazania istnienia | ftrwafosci stosunku prawnego {gczgcego
Wykonawce i wskazane osoby. Zaprezenfowane przez Wykonawce wyjasnienia zwfaszcza,
treS¢ dotfgczonych do nich osSwiadczen, wskazujg na powotanie sie na potencjat podmiotu
frzeciego i jego zobowigzanie do udziatu w wykonaniu zamowienia. Wykonawca nie
udowodnit, ze w momencie sktadania oferty dysponuje Ilub bedzie dysponowata tymi

osobami bezposrednio wykonujgcymi zamowienie. Zwazywszy ze w treSci ztozonej oferty



Wykonawca nie powotat sie na udziat podmiotow trzecich, a jednoznacznie wskazat na
samodzielne wykonanie zamowienia, takie powofanie nie moze nastgpi¢ na etapie udzielania
wyjasnien. W tym miejscu nalezy przywota¢ najnowsze stanowisko i orzecznictwo Krajowej
Izby Odwotawczej odnoszgce sie do udziatu podmiotu trzeciego i mozliwosci uzupetnienia
dokumentacji na etapie udzielonych wyjasnienn w zakresie spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu. Nalezy wskazac, ze KIO wystgpita do Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii
Europejskiej z pytaniem, ktére sprowadzato sie do wyktadni art. 51 dyrektywy 2004/18
w zwigzku z art. 2' tej dyrektywy i mozliwoSci powotania sie wykonawcy w ramach
udzielonych wyjasnien, po raz pierwszy na korzystanie z zasobow podmiotu, ktérego nie
wskazat w ofercie. Trybunat Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej wypowiedziat sie negatywnie,
co do moZliwosci, aby po uptywie terminu sktadania ofert wykonawca, w celu wykazania, ze
spetnia warunki udziatu w postepowaniu, moégt powota¢ sie na okolicznosci i dokumenty,
ktérych jego oferta nie zawierata, jak powotanie sie na podmiot trzeci i jego zobowigzanie do
oddania do dyspozycji wykonawcy jego zdolnoSci do realizacji danego zamoéwienia. Miedzy
innymi w wyroku z dnia 21 listopada 2017 r. (KIO 2336/17) Krajowa Izba Odwotawcza
oddalajgc odwoftanie, dopuscita mozliwos¢ zmiany wczesniej wskazanego w ofercie
podmiotu trzeciego, wypowiadajgc sie jednoczes$nie, ze wyrokiem z dnia 4 maja 2017 r.
w sprawie C 387/14 Esaprojekt, zakwestionowano mozliwos¢ powoftania sie na zasob
podmiotu trzeciego na etapie procedury wyjaSniajgcej i uzupetnienia dokumentéw. Na
stronach Urzedu Zamoéwien Publicznych dostepna jest obszerna opinia prawna zatytutowana
Relacja art. 22a ust. 6 do art. 26.ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych, wskazujgca na
zakres uprawnienn wykonawcy | zamawiajgcego w zakresie mozliwo$ci uzupetnienia
dokumentacji prowadzonego postepowania. Z tresci tej opinii, takze powotujgcej sie na
orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wynika, ze wykonawca nie ma
prawa po terminie sktadania ofert powofa¢ sie na potencjat podmiotu trzeciego, co
prowadzitoby do niedopuszczalnej zmiany oferty. Zatem, zgodnie z tezg pkt. 4 wskazanej
opinii nie jest dopuszczalne aby wykonawca samodzielnie wykazujgcy spetnienie warunkow
na etapie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, na
etapie pdzniejszym (uzupetnienie dokumentéw) powotat sie w tym wzgledzie na potencjat
podmiotu trzeciego. Majgc powyzsze na uwadze zamawiajgcy po przeprowadzeniu
postepowania wyjasniajgcego uznat, ze Wykonawca ARTORP Pracownia Projektowa I. K. nie
wykazat warunku udziatu w postepowaniu, co nakazuje wykluczy¢ danego wykonawce z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamowien publicznych, a
oferte wykonawcy wykluczonego na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy pzp uzna¢ za

odrzucong.



W wyjasnieniach udzielonych w toku postepowania wyjasniajgcego Zamawiajacy
poinformowat, Zze na etapie wezwania w trybie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp wykonawcy ARTOP
nie miat watpliwosci co do bezposredniego dysponowania przez wykonawce wymaganymi
projektantami branzowymi. Zamawiajgcy wyrazit rowniez stanowisko, ze po dokonaniu
analizy majacej na uwadze specyfike zamowienia obejmujgcego autorski projekt budowlany
i zwigzany z tym udziat projektantéw branzowych, przy wykorzystaniu dostepnych opinii
i wiedzy prawnej, a zwtaszcza dokumentacji prowadzonego postepowania, w tym wszystkich
dokumentéw przedstawionych przez Wykonawce uznat, iz nie zachodzita przestanka
bezposredniego dysponowania przez niego dang osobg (projektantem) przy wykonaniu
zaméwienia. Wskazat, ze w przestanych w dniu 21 maja 2018 r. os$wiadczeniach
i dokumentach majgcych potwierdzi¢ spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu,
Wykonawca zamiescit wykaz osob zdolnych do realizacji przedmiotu zamowienia ze
wskazaniem podstawy dysponowania osobg, tj. dla projektantéw nr 2, 3 i 4 — umowa
0 dzieto. Nastepnie Wykonawca celem uzupetnienia (w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp z dnia 25 maja 2018 r.) ztozyt pismo z dnia
28 maja 2018 r. do ktoérego zatgczone zostaty tozsame oswiadczenia ww. oséb (ich tresé —
patrz strona 4). Zamawiajgcy zasygnalizowal, iz w toku analizy ofert stwierdzit, ze w dwoch
ofertach ztozonych w postepowaniu wskazana jest ta sama osoba na jednym z wymaganych
stanowisk. W ofercie ARTOP z dysponowania bezposredniego, natomiast w ofercie Portal-
PP jako potencjat podmiotu trzeciego. Wskazatl, iz z informacji zawartych na stronie
internetowej tego przedsiebiorstwa wynikato, iz specjalizuje sie ono w projektowaniu
instalacji elektroenergetycznych, telekomunikacyjnych i teletechnicznych oraz posiada
pracownikéw posiadajgcych wymagane uprawnienia. Wobec powyzszego Zamawiajgcy
uznat, ze wykonawca zawierajgc umowe o dzieto z prowadzgcym dziatalnos¢ gospodarczg
projektantem, oddaje do dyspozycji wykonawcy nie tylko swg osobe ale cate
przedsiebiorstwo z jego potencjatem osobowym i materiatowo-maszynowym, dlatego tez nie
wystepuje stosunek bezposredniego dysponowania dang osobg. Majgc na uwadze
powyzsze, stosujgc dyspozycje art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp uznat, ze
wykonawca nie spetnit warunku udziatu w postepowaniu poprzez wykazanie bezposredniego

dysponowania projektantami w poszczegdlnych branzach i oferte odrzucit.

Zamawiajgcy podat, ze w przewidzianym ustawg terminie od momentu wykluczenia
wykonawcy ARTOP P nie wptynat zaden $rodek ochrony prawnej, wptyneto jedynie pismo
ww. wykonawcy z 5 czerwca 2018 r. jako informacja o czynnos$ci Zamawiajgcego niezgodnej
z przepisami ustawy Pzp oraz pismo z dnia 8 czerwca 2018 r. jako jego uzupetnienie.
Zamawiajgcy wskazat, ze ocenit przedmiotowe pisma jako nieadekwatne do istotnych w tym

zamowieniu okoliczno$ci i specyfiki zamdwienia, z uwagi na to, ze nie mamy do czynienia



Z samym petnieniem funkcji projektanta, jak przy funkcji kierownika budowy, ale
Z wykonaniem oznaczonego dzieta — projektu budowlanego danej branzy z przedsiebiorcg

dysponujgcym przedsiebiorstwem i jego potencjatem osobowym i rzeczowym.

Odnoszac sie do powyzszego stanu faktycznego Prezes Urzedu powotat sie na tre$é
przepiséw art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 25 ust. 1, art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 24 ust. 4 ustawy
Pzp i wskazat na stanowisko Urzedu Zamowien Publicznych oraz orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej, z ktorych wynika, ze w przypadkach, gdy tytutem prawnym do powotania sie
przez wykonawce na dysponowanie osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia jest
stosunek prawny istniejgcy bezposrednio pomiedzy wykonawcg a osobg (osobami), na
dysponowanie ktorej (ktorych) 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 $wiadczenie
ustug, umowg przedwstepna, czy tez samozatrudnieniem sie osoby fizycznej prowadzacej
dziatalno$¢ gospodarczg itd. Prezes Urzedu podnidst, ze nalezy odrozni¢ bezposrednie
i posrednie dysponowanie przez wykonawce osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia.
W pierwszym przypadku wiez prawna fgczy bezposrednio wykonawce z tg osoba.
W przypadku posredniego dysponowania wykonawce nie tgczy bezposrednia wiez prawna
Z osobg, ktéra jest niezbedna do wykonania zamowienia, a z podmiotem trzecim
dysponujgcym tg osobg. W takich przypadkach tytutem prawnym do powofania sie przez
wykonawce na fakt dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia jest
zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia okreslonych oséb. Natomiast ten
podmiot trzeci z osobami udostepnianymi wykonawcy tgczy wiez bezposrednia, wynikajgca

z istniejgcej pomiedzy nimi umowy o prace czy umowy cywilnoprawne;.

Prezes Urzedu zauwazyt, ze w SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca
dysponowat projektantami w czterech branzach: architektonicznej, konstrukcyjno-
budowlanej, sanitarnej, elektrycznej. Wykonawca ARTOP w ziozonej ofercie w zatgczniku
,Wykaz osob zdolnych do realizacji przedmiotu zamowienia” wskazat, ze projektantami we
wszystkich branzach bedg osoby fizyczne posiadajgce stosowne uprawnienia nadane
w wymaganych przez Zamawiajgcego specjalizacjach. Wykonawca wskazat takze, ze
podstawg dysponowania ww. osobami bedzie umowa o dzieto. Z powyzszym wykazem
koresponduje tres¢ os$wiadczen ziozonych przez projektantdw, uzupetnionych przez
wykonawce, ktora nie pozostawia watpliwosci, ze wykonawca miat dysponowac

bezposrednio ww. osobami, zajmujgcymi stanowiska wymienione w pkt V SIWZ.

Wobec powyzszego, w ocenie Prezesa Urzedu nie byto podstaw by uzna¢, ze ww.
osoby stanowity zaséb podmiotu trzeciego. Dlatego wykluczenie wykonawcy ARTOP przez

Zamawiajgcego uznac nalezy za nieuzasadnione. Tres¢ oferty ww. wykonawcy wskazywaty



bowiem, ze mamy do czynienia z dysponowaniem bezposrednim. Jednoczesnie z tresci
oSwiadczen projektantdw nie wynika, ze dang funkcje miaty petni¢ za nie osoby zatrudnione
w ich przedsiebiorstwach. Nie mozna zatem sie zgodzi¢ z twierdzeniem, ze prowadzenie
przez projektantow dziatalnosci gospodarczej, przy wtasciwosci stanowisk, na ktére mieli by¢
zatrudnieni, przesgdzato o powotaniu sie na potencjat podmiotu trzeciego i jego

zobowigzanie do udziatu w wykonaniu zamoéwienia.

Wobec powyzszego w informacji o wyniku kontroli stwierdzono, ze Zamawiajgcy
poprzez bezpodstawne wykluczenie z postepowania o udzielenie zamowienia wykonawcy
ARTOP, ktory wykazat spetnienie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 12
oraz art. 24 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh, co w przedmiotowej

sprawie miato wptyw na wynik postepowania.

Zamawiajacy wniost zastrzezenie do informacji o wyniku kontroli, podnoszgc, ze
stanowisko przedstawione w informacji o wyniku kontroli jest nieuzasadnione i oparte
0 btedng ocene istotnych dla jej wyniku okolicznosci faktycznych, w szczegodlnosci btednej
ocenie oswiadczenia P. M. o pehieniu funkcji projektanta branzy elektrycznej jako
przedsiebiorcy prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Eelbo P. M. jako
podstawy do bezposredniego dysponowania wytgcznie jego osobg przy wykonaniu
zamowienia, w sytuacji faktycznego oddania na podstawie umowy o dzieto zasobu
osobowego i potencjatu programowo — materiatowego przedsiebiorstwa Eelbo
z projektantem P. M. i innymi zatrudnionymi projektantami i asystentami projektanta,
faktycznie uczestniczgcych w wykonaniu zamdwienia. Zamawiajgcy podkreslit, ze wobec
dwodch ztozonych ofert, w ktérych jedna odwotuje sie do dysponowania bezposredniego,
druga do zasobu podmiotu trzeciego, nie byto przestanek do uznania, ze mamy do czynienia
z samozatrudnieniem i Scistg wspotpracg podmiotéw. Odnoszac sie do tresci spornego
o$wiadczenia ztlozonego w ofercie wykluczonego wykonawcy Zamawiajgcy wskazat, Ze
uznat je za niespdjne, bowiem wskazywato, iz projektant bedzie petnit funkcje projektanta
branzowego i ze bedzie to na podstawie umowy o dzieto, czyli umowy rezultatu, wykonania
okreslonego projektu, co wyklucza sprawowanie jedynie funkcji, gdzie projekt jako dzieto
faktycznie wykonuje Wykonawca. To, w uznaniu Zamawiajgcego wskazywato na oddanie do
dyspozycji nie wytgcznie osoby pana P. M. do bezposredniego dysponowania dla petnienia
funkcji projektanta branzowego, lecz przekazania do odrebnego i samodzielnego wykonania
przez przedsiebiorstwo Eelbo z jego potencjatem, projektu tej branzy, ktore dysponowato
takze osobg P. Ma. jako projektanta branzy elektrycznej. Ponadto Zamawiajgcy wskazat, ze

nie zgadza sie z twierdzeniem, jakoby z oswiadczen projektantéw nie wynikato, ze dang



funkcje mialy petni¢ za nie inne osoby zatrudnione w ich przedsiebiorstwach. Wedtug
Zamawiajgcego, to stwierdzenie i ocena dotyczy jedynie czesci oswiadczenia, a ocenie
winno by¢ poddane cate oswiadczenie iptyngca z niego petna informacja o zakresie
dysponowania i majgcym by¢ zwigzanym stosunku prawnym. Zamawiajgcy podkreslit, ze
nie widziatby problemu w sytuacji petnienia funkcji osobiscie przez pana P. M.i w przypadku
zawarcia umowy nie w zakresie prowadzonego w szerokim rozmiarze przedsigbiorstwa
Eelbo, jednakze to wskazanie w o$wiadczeniu wykluczato tenze osobisty aspekt
dysponowania bezposredniego, w tym samozatrudnienie, oceniane z perspektywy zakresu
taczacego strony stosunku. Tak wiec kazdy stosunek prawny pozwalajgcy na osobiste
wykonanie umowy i petnienie funkcji projektanta branzowego, jest dopuszczalny i
niekwestionowany przez Zamawiajgcego, jedynie niniejsze okolicznosci nie pozwolity na
zaistnienie bezposredniego dysponowania P. M. na podstawie umowy o dzieto, jako umowy
rezultatu, majgcej byC zawartg z przedsiebiorca prowadzgcym wskazang w szeroki
rozmiarze dziatalno$¢ gospodarczg. Zamawiajgcy wskazat, ze z uwagi na ,trwajgce
postepowanie kontrolne, szczegdélng uwage zwracat na sposob i udziat w pracach
projektantéw poszczegdlnych branz wykazywanych przez wykonawce Portal — PP spdétka
Z 0.0. spotka komandytowa jako korzystajgcego z zasobow podmiotow trzecich”, a z ktérych
wynika, ze Eelbo P. M., ,ktéry udostepnit Wykonawcy nie tylko swg osobe wiasciciela
przedsiebiorstwa, faktycznie gtéwnie uczestniczacego w realizacji projektu, ale takze
zatrudnionych w przedsiebiorstwie projektantéw i asystentow projektanta czasowo
uczestniczacych nawet w spotkaniach z Zamawiajgcym, omawiajgc stan realizacji zadania.
W szczegdélnoéci opracowywaniem dokumentacji z ramienia przedsiebiorstwa Elbo brali
udziat projektanci Kamil Buczkowski i Maciej Polak, wyraznie ujawnienie jako opracowujacy

projekty branzy elektrycznej.”

Prezes Urzedu nie uwzglednit wniesionych zastrzezen i podtrzymat argumentacje
przedstawiong w informacji o wyniku kontroli,. Wskazat, Zze tres¢ oswiadczen ztozonych
przez projektantdow w zestawieniu z oswiadczeniem wykonawcy ztozonym wediug wzoru
stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ, z ktérego wynika brak podwykonawstwa i podmiotu,
na ktérego zasoby by sie powotywat i decyzjami stanowigcymi uprawnienia budowlane
w danej specjalnosci, wystawione imiennie dla oséb wskazanych przez wykonawce
w poszczegolnych branzach, nie pozostawia watpliwosci, ze wykonawca miat dysponowac
bezposrednio wskazanymi osobami, zajmujgcymi stanowiska wymienione w pkt V SIWZ,
niezaleznie od faktu, iz Wykonawca Portal — PP sp. z 0.0. sp. k., ktéremu zostato udzielone

przedmiotowe zamowienie powotat sie na podstawie art. 22a ustawy Pzp, w celu



potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego dysponowania

projektantem branzy elektrycznej, na zasoby firmy Eelbo P.M.

Prezes Urzedu ponownie przedstawit argumentacje dotyczacg réznicy miedzy
posrednim a bezposrednim dysponowaniem osobami, ktore bedg braty udziat
w wykonywaniu zamowienia. Stwierdzit, ze zasadnicze znaczenie dla oceny niniejszej
sprawy majg oswiadczenia z 28 maja 2018 r., jakie wykonawca ARTOP ztozyt w odpowiedzi
na wezwanie do wyjasnien w sprawie podstaw dysponowania osobami wymienionymi
w wykazie o0sob zdolnych do realizacji zaméwienia. Co istotne, do wyjasnien zostaty
zatgczone tozsame oswiadczenia projektantéw branz: konstrukcyjno-budowlanej, sanitarnej
oraz elektrycznej, ktére wskazywaty wprost, ze podstawg dysponowania poszczegdlnymi
osobami bedg zawarte z nimi umowy o dzieto. W zwigzku z tym Prezes Urzedu nie podzielit
argumentacji Zamawiajgcego, ze oswiadczenie pana P. M., wskazywalo, iz projekt w branzy
elektrycznej, bedzie przekazany ,[...]Jdo odrebnego i samodzielnego wykonania przez
przedsiebiorstwo Eelbo z jego potencjatem, projektu tej branzy, ktére dysponowato takze
osobg P. M. jako projektanta branzy elektrycznej” w sytuacji, w ktérej tres¢ oferty
Wykonawcy ARTOP nie wskazuje na udziat podwykonawcow, a z tresci oswiadczenia ww.
projektanta wynika, iz zobowigzuje sie on do petnienia ,funkcji projektanta”. Zamawiajacy
takiego wniosku nie miat podstaw formutowa¢ tak wobec pana P. M., wskazanej w
dokumentacji do petnienia funkcji projektanta w specjalnosci elektrycznej, jak tym bardziej
wobec pozostatych dwoch projektantéw dla branzy konstrukcyjno-budowlanej oraz branzy
sanitarnej, ktorych nazwiska nie wystepowaty w innych ofertach. Sam fakt, ze ww. osoby
prowadzg dziatalno$¢ gospodarcza, ewidencjonowang, jako osoby fizyczne, nie dostarcza
dowodu, ze wykonawca powotuje sie na zasoby innego podmiotu, w szczegdlnosci jego

pracownikéw.

W odpowiedzi na zastrzezenia podkreslono, ze zgodnie z piSmiennictwem,
w przypadku umowy o dzieto, ktéra miata stanowi¢ podstawe dysponowania ww. osobami
w roli projektantdéw, obowigzek osobistego wykonania dzieta moze by¢ zgodnie z zasadami
0golnymi (art. 356 § 1 KC) zastrzezony w umowie. Natomiast w przypadku braku takiego
zastrzezenia przyjmujgcy zamowienie — na podstawie umowy o dzieto — mogt wykonywaé
dzieto (opracowanie projektu w danej branzy) sam lub skorzysta¢ z pomocy innych oséb.
Wobec wskazania Zamawiajgcego, ze ,kazdy stosunek prawny pozwalajgcy na osobiste
wykonanie umowy i petnienie funkcji projektanta branzowego, jest dopuszczalny
i niekwestionowany przez Zamawiajgcego’, nalezy przyja¢, ze przewidziane w SIWZ
czynnosci dla projektantow w danej branzy mogty by¢ wykonane przez jedng osobe
(projektanta). Nawet jezeli ww. osoba realizowataby prace nad projektem przy udziale

(wsparciu, pomocy) wiasnych pracownikéw, to jednak ta osoba ostatecznie podpisywataby

10



projekt, a tym samym odpowiadataby za dzieto. Tym samym okoliczno$ci niniejszej sprawy,
w tym wskazanie przez wykonawce umowy o dzieto jako podstawy dysponowania
projektantami oraz fakt prowadzenia przez nich dziatalno$ci gospodarczej, w ocenie Prezesa
Urzedu, nie implikujg stwierdzenia, ze wskazane przez wykonawce ARTOP osoby nie mogty
wykonywac¢ wytgcznie osobiscie, uzgodnionych z nim czynnosci zwigzanych z realizacjag
zamoéwienia publicznego. Podkreslono przy tym, Zze warunek dotyczacy ,dysponowania” nie
jest rownoznaczny z koniecznoscig wykazania przez Wykonawce zatrudniania wskazanej
osoby w ramach umowy o prace ani tez zawarcia umowy cywilnej (umowy zlecenia, bgdz

umowy o dzieto), w terminie sktadania oferty.

Prezes Urzedu podnidst, ze argumenty Zamawiajgcego dotyczgce faktycznego
sposobu realizacji zaméwienia na etapie procesu projektowania, w szczegolnosci
w odniesieniu do realizacji projektu w branzy elektrycznej (udostepnienie wykonawcy Portal -
PP nie tylko osoby wiasciciela przedsiebiorstwa Eelbo P. M., ale takze zatrudnionych w
przedsiebiorstwie projektantéw i asystentdéw projektanta uczestniczgcych czasowo nawet w
spotkanych z Zamawiajgcym, czy fakt opracowania dokumentacji zramienia
przedsiebiorstwa Eelbo przez zatrudnionych przez niego projektantéw), nie zastugujg na
uwzglednienie. Po pierwsze, przeprowadzona kontrola dorazna, majgca na celu sprawdzenie
zgodnosci postepowania o udzielenie zamowienia z przepisami ustawy, nie obejmuje etapu
realizacji umowy w sprawie zamowienia, lecz czynnosci Zamawiajgcego wykonywane w
postepowaniu. W tym przypadku S$cisle czynnos¢ wykluczenia Wykonawcy ARTOP
dokonang przez Zamawiajgcego pismem z dnia 4 czerwca 2018 r. Stan faktyczny natomiast,
zgodnie z przepisami art. 163 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp, zostat ustalony w toku kontroli
doraznej w oparciu o dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia, z ktérej wynika,
ze wykonawcy ARTOP oraz Portal — PP w odmienny sposéb, ale w granicach przepisow
ustawy Pzp, wykazali spetnienie warunku udziatlu w postepowania opisanego w rozdziale V
pkt 2 SIWZ powotujgc sie na tego samego projektanta branzy elektrycznej. Z tg réznica, ze
Wykonawca ARTOP wskazat na ww. projektanta (tak samo w pozostatych dwéch branzach:
konstrukcyjno-budowlanej oraz sanitarnej) jako dysponowanie bezposrednie (umowa o
dziefo, ktéra miata zosta¢ zawarta w przypadku uzyskania zamowienia przez Wykonawce
ARTOP). Z kolei Wykonawca Portal — PP w ramach potwierdzenia spenienia
przedmiotowego warunku powotat sie na zaséb Eelbo P. M., ktory w oswiadczeniu ztozonym
do oferty w dniu 23 kwietnia 2018 r. oSwiadczyt, ze ,zobowigzuje sie do oddania Wykonawcy
— Portal — PP sp. z 0.0. sp. k. do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji

zamowienia.” oraz wskazat ww. przedsiebiorce jako podwykonawce.

Zdaniem Prezesa Urzedu, okolicznosci realizacji umowy przez Wykonawce Portal —

PP, w szczegdlnosci w branzy eklektycznej, jakie zostaty przywotane przez Zamawiajgcego
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we whniesionych zastrzezeniach, nie majg znaczenia dla oceny istoty spawy jaka jest
legalno$¢ wykluczenia z udziatu w postepowaniu wykonawcy ARTOP. Sposob wykonywania
umowy w zakresie prac projektowych byt typowy dla realizacji umowy przez wykonawce
polegajgcego na zasobach innych wykonawcow, udostepnionych w  drodze
podwykonawstwa. Swiadczy¢ moze o tym fakt opracowania projektu w branzy elektrycznej
przez projektantéw stanowigcych zasob przedsiebiorstwa Eelbo P. M.. Powyzsze nie moze
jednak uzasadnia¢ wykluczenia wykonawcy ARTOP, ktéry miat dysponowaé projektantem

branzy elektrycznej bezposredni, na podstawie umowy o dzieto.

Prezes Urzedu nie zgodzit sie ze stanowiskiem, Zze inaczej niz w przypadku oséb
petnigcych samodzielne funkcje w budownictwie, jak kierownik budowy, czy jak w przypadku
dysponowania uprawnionymi geodetami, sytuacja w niniejszej sprawie byta odmienna.
Podnidst, ze petnienie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie obejmuje takze
zakresem prace projektowe, w tym w ww. branzach, co wynikato rowniez z tresci warunkoéw
opisanych w SIWZ. Zamawiajgcy wymagat bowiem zatgczenia do oferty wykazu oséb
skierowanego przez wykonawce do realizacji przedmiotowego zamoéwienia publicznego,

w szczegolnosci ,odpowiedzialnych za kierowanie robotami projektowymi”.

Podsumowujgc Prezes Urzedu stwierdzit, ze wykaz os6b zalgczony do oferty
wykonawcy ARTOP, uzupetniony oswiadczeniami oséb przeznaczonych do petnienia funkcji
projektantéw, potwierdzat spetnienie przez ww. wykonawce warunku udziatu w postepowaniu

dotyczgcy dysponowania osobami zdolnymi do realizacji zaméwienia.

Krajowa Izba Odwofawcza po zapoznaniu sie ze stanowiskiem Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych i Zamawiajacego oraz biorac pod uwage materiat zgromadzony

w sprawie, zwazyla, co nastepuje:

Zastrzezenia nie zastugujg na uwzglednienie.

Stan faktyczny ustalony w toku kontroli nie jest sporny i nie byt kwestionowany
w zastrzezeniach. Istotg sporu jest interpretacja i ocena ztozonych przez wykonawce ARTOP
dokumentéw (oswiadczen co do samodzielnego wykonania zamowienia, wykazu oséb
skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia oraz wyjasnien wraz
z oSwiadczeniami oséb majgcych petni¢ funkcje projektantow) w kontek$cie wykazania
spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Zdaniem Zamawiajgcego wykonawca na etapie
sktadania wyjasnien probowat dokonac niedopuszczalnej zmiany polegajgcej na powofaniu
sie na potencjat innych podmiotow, podczas gdy Prezes Urzedu stangt na stanowisku, ze nie

byto préby takiej zmiany, gdyz zarébwno wykaz osoOb, jak iudzielone wyjasnienia
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potwierdzajg, ze wykonawca dysponowat bezposrednio osobami przewidzianymi do

realizacji zamowienia.

Izba w catosci podziela stanowisko i argumentacje Prezesa Urzedu i przyjmuje je za

wilasne.

Nie powielajgc szczegdtowej argumentacji przedstawionej przez Prezesa Urzedu
w informacji o wyniku kontroli oraz w odpowiedzi na zastrzezenia, tytutem uzupetnienia

i podsumowania lzba wskazuje na kilka ponizszych kwestii:

Po pierwsze, na petng aprobate zastuguje przedstawione w informacji o wyniku
kontroli stanowisko dotyczgce rozrdznienia bezposredniego i posredniego dysponowania
przez wykonawce osobami zdolnymi do wykonania zamowienia. Nie ulega watpliwosci, ze
decydujgce znaczenie ma w tej kwestii to, czy podstawg dysponowania jest stosunek prawny
istniejgcy bezposrednio pomiedzy wykonawcg a osobg majgca wykonac zamdwienie, czy tez
stosunek prawny miedzy wykonawcg a podmiotem, ktéry takg osobg dysponuje. W pierwszej
Z tych sytuacji mamy do czynienia z dysponowaniem bezposrednim, ktérego podstawg mogag
by¢ zarébwno umowy o prace, jak i inne umowy o charakterze cywilnoprawnym, w tym umowy
przedwstepne, zobowigzujgce do wykonania okreslonych ustug lub dzieta w przypadku, gdy
wykonawca uzyska zamoéwienie. Nie jest wiec tak, ze dysponowanie bezposrednie ma
miejsce tylko w sytuacji, gdy strony tgczy stosunek pracy lub inny trwaty stosunek
cywilnoprawny, majacy juz w dacie sktadania ofert forme docelowa. Wystarczajgce jest
wykazanie, ze wykonawca ma zapewnione dysponowania okreslonymi osobami. Jezeli wigc
zostato wykazane, ze wykonawca ARTOP umowit sie z osobami majgcymi petni¢ funkcje
projektantéw, ze w przypadku wyboru jego oferty zawrg umowe o dzieto, to nalezy

stwierdzi¢, ze wykazat bezposrednie dysponowanie tymi osobami.

Sposdéb dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia okresla
wykonawca w dokumentach sktadanych wraz z ofertg i stosownie do stosunkéw prawnych
nawigzanych z innymi podmiotami. Jezeli wykonawca oswiadcza w ofercie, ze podstawg
dysponowania okreslong osobg bedzie zawarta bezposrednio z tg osobg umowa o dzieto, do
zawarcia ktorej taka osoba sie zobowigzata — jak to miato miejsce w analizowanej sprawie —
to Zamawiajgcy nie ma podstaw, aby wbrew wyraznemu o$wiadczeniu wykonawcy,

przyjmowac, ze bedzie to stosunek prawny innego rodzaju.

Co wiecej, nie sposéb dopatrze¢ sie takich podstaw w udzielonych przez wykonawce
wyjasnieniach obejmujgcych oswiadczenia projektantow, ktore sg spojne z wykazem osob
i nie pozostawiajg zadnego pola do odmiennych interpretacji. Wynika z nich jednoznacznie,
ze podstawg dysponowania projektantami bedzie umowa o dzieto zawarta przez wykonawce

bezposrednio z tymi osobami. Nalezy wiec stwierdzi¢, Zze nie ma Zzadnego oparcia
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w ztozonych dokumentach twierdzenie Zamawiajgcego, jakoby wykonawca nie dysponowat
bezposrednio trzema osobami wskazanymi w wykazie, a dysponowanie to miato cechy

korzystania z potencjatu podmiotu trzeciego.

Nie zastuguje na aprobate argumentacja przedstawiona w zastrzezeniach, ze
0 niezasadnosci stanowiska Prezesa Urzedu s$wiadczy to, ze zwitaszcza w przypadku
jednego z projektantéw (P. M.) miato miejsce oddanie do dyspozycji wykonawcy catego
przedsiebiorstwa ww. osoby. Twierdzenie to stoi w sprzecznosci z oSwiadczeniami i
dokumentami przedstawionymi przez wykonawce. Nie ma podstaw do twierdzenia, ze skoro
projektant prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg, to jest to jednoznaczne z oddaniem do
dyspozycji, ha czas realizacji zamdwienia, catego swojego przedsiebiorstwa, co miatoby
przesgdza¢ o dysponowaniu posrednim. Podstawg takiego twierdzenia nie moze by¢
okoliczno$é¢, ze w przypadku innego wykonawcy ww. osoba udostepnita nie tylko swojg
osobe, ale takze zatrudnionych w przedsiebiorstwie projektantow i asystentéw projektanta,
na zasadzie udostepnienia posredniego (udostepnienia zasobu podmiotu trzeciego). Nie ma
réwniez znaczenia fakt, ze na etapie realizacji zamoéwienia przez tego innego wykonawce
okreslone czynnosci zostaty wykonane przez osoby zatrudnione w przedsiebiorstwie
projektanta. Podkreslic nalezy, ze to wykonawca organizuje swojg wspétprace z innymi
podmiotami, stosownie do swoich potrzeb i relacji biznesowych i wykazuje Zamawiajgcemu,
w jaki sposdb pozyskat wymagany do realizacji zamowienia potencjat. Skoro wykonawca
oswiadcza iudowadnia, ze bedzie dysponowat projektantami na podstawie zawartych
bezposrednio z nimi umoéw o dzieto, to nie sposdb twierdzi¢, ze wbrew tym odwiadczeniom
i dowodom jest inaczej, tylko dlatego, ze inny wykonawca w inny sposéb zapewnit sobie
dostep do wymaganego potencjatu. Tym bardziej niezasadne jest ocenianie oswiadczen
i dokumentéw przedstawionych w postepowaniu przetargowym przez pryzmat sposobu,
w jaki inny wykonawca realizowat nastepnie zamowienie. O spetnianiu warunku udziatu
w postepowaniu decydujg bowiem oswiadczenia idokumenty przedstawione przez

konkretnego wykonawce na konkretnym etapie postepowania o udzielenie zaméwienia.

Podsumowujgc nalezy stwierdzi¢, ze wykluczenie wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp (ktory stanowi, ze z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo
ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia) wymaga wykazania przez
Zamawiajgcego, ze oswiadczenia i dokumenty przedstawione przez wykonawce nie
potwierdzajg spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Wykluczenie wykonawcy wskutek
btednej oceny ww. oswiadczen i dokumentéw, stanowi naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 i art.

24 ust. 4 ustawy Pzp.
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W zwigzku z powyzszym Izba wydata opinie jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy: .................

Czlonkowie:  ...coviiiviiinnens

15



