Sygn. akt KIO/KD 65/17
UCHWALA

KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 29 listopada 2017 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 30.10.2017 r., zgtoszonych do Prezesa Urzedu

Zamédwien Publicznych przez:

Torunskie Wodociagi Sp. z o.0. ul. Rybaki 31/35, 87-100 Torun

dotyczgcych Informacji o wyniku kontroli doraznej z 20 listopada 2017 roku znak pisma
UZP/DKZP/\WKZ4/420/82(14)/17/ML.,

w przedmiocie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w

trybie przetargu nieograniczonego:

pn. Kontrakt Z-4/W — ,,Bezwykopowa modernizacja sieci kanalizacyjnej na
terenie miasta Torunia"

Krajowa lzba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Cztonkowie: Magdalena Grabarczyk
Ewa Kisiel

wyraza nastepujgcg opinie:

Zastrzezenia zamawiajgcego do wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie.



UZASADNIENIE

W dniu 28.03.2017 roku Zamawiajacy wszczagt postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na kontrakt pn. ,Kontrakt Z-4/\W — ,Bez
wykopowa modernizacja sieci kanalizacyjnej na terenie miasta Torunia”.

Wartos¢ zamowienia zostata ustalona na kwote (wg. Protokotu kontroli) 10 175
990,00 zt (3 326146,36 euro) - (po wyjasnieniach: 2 437 421,25 euro) w tym wartos¢
zamowien o ktérych mowa w art. 134 ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp - 925 090,00 zt (221 583,75
euro); Lgczna wartosc projektu 98 397 540,01 zt (23 568 837,58 euro).

Po przeprowadzeniu kontroli przedmiotowego postepowania na podstawie art. 161
ust. 1 w zwigzku z art 169 ust 1 i 2 pkt 1 ustawy Pzp, Prezes Urzedu Zamowien Publicznych
na podstawie art. 171 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp, zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 25 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wymaganie
przedstawienia dokumentéw, ktére nie sg dokumentami potwierdzajgcymi niepodleganie
wykluczeniu z postepowania na podstawie art 24 ust. 1 pkt 12 - 23 ustawy Pzp oraz 24 ust. 5
pkt 1 i4 ustawy Pzp;

2) art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z § 9 ust 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26
lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze Zzada¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia (Dz. U. z 2016 r., poz. 1126), dalej
jako ,rozporzadzenie” oraz art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zadanie przedstawienia
dokumentu wykraczajgcego poza katalog dokumentéw wskazanych w § 9 ust. 2
rozporzadzenia;

3) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcow: konsorcjum
firm: Firma Handlowo - Ustugowa INSTBUD S. B. Sp. J., INSTBUD Sp. z 0.0.; Per Aarsleff
Polska Sp. z 0.0.; TECO Sp. z 0.0.; BLEJKAN S.A.; konsorcjum firm: TERLAN Sp. z o.0.,
MAZUR Sp. z o.0., do uzupetnienia JEDZ w zakresie informacji dotyczacych spetniania
warunkéw Udzialu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia oraz dysponowania
personelem.

W zakresie zarzutu pierwszego dotyczgcego naruszenia art. 25 ust.l i 26 ust.1 Pzp
Kontrolujgcy podat, ze zgodnie z pkt VI.6 (6.2 i 6.3) SIWZ, na potwierdzenie braku podstaw
do wykluczenia z postepowania Zamawiajgcy zgdat ztozenia m.in. dokumentéw wskazanych
w § 5 pkt 2 i 3 rozporzgdzenia, tj. zaswiadczenia wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego
potwierdzajgcego, ze wykonawca nie zalega z optacaniem podatkow(...) oraz zaswiadczenia
wiasciwej terenowej jednostki organizacyjnej ZUS Ilub KRUS albo innego dokumentu
potwierdzajgcego, ze wykonawca nie zalega z optacaniem sktadek na ubezpieczenia
spoteczne lub zdrowotne,(...). W ogtoszeniu o zamowieniu Zamawiajgcy w pkt 1ll.1.4

Zamawiajgcy wskazatl, ze o udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy:
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Nie podlegajg wykluczeniu, o ktorym mowa w art. 24 ust. 1 i ust. 5 ustawy Pzp, z
zastrzezeniem art. 133 ust. 4 ustawy Pzp. Wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 5 ustawy
Pzp moze nastgpi¢c w warunkach okreSlonych w pkt Va SIWZ". W punkcie Va SIWZ
Zamawiajacy sprecyzowat podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 5 ustawy
Pzp, wskazujgc iz o udzielenie zamowienia mogli ubiegaé¢ sie wykonawcy, ktérzy nie
podlegajg wykluczeniu z udzialu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 1 i 4 ustawy
Pzp. Z powyzszego zdaniem Kontroli wynika, ze Zamawiajgcy przewidziat fakultatywne
przestanki wykluczenia wykonawcéw z postepowania wskazane w art. 24 ust.. 5 pkt,1 i 4
ustawy Pzp, natomiast nie przewidziat fakultatywnej przestanki wykluczenia, o ktérej mowa w
art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym Zamawiajgcy moze wykluczy¢ z
postepowania wykonawce, ktéry naruszyt obowigzki dotyczgce ptatnosci podatkéw, optat lub
sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, co Zamawiajgcy jest w stanie wykazac
Zza pomocg stosownych srodkéw dowodowych, z wyjagtkiem przypadku, o ktérym mowa w
ust. 1 pkt 15, chyba ze wykonawca dokonat pfatnosci naleznych podatkéw, opfat lub sktadek
na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne wraz z odsetkami lub grzywnami lub zawart
wigzgce porozumienie w sprawie sptaty tych nalezno$ci. Pismem z dnia 21.06.2017 r.
Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp wezwat wykonawce, ktdrego
oferta zostata najwyzej oceniona do ztozenia aktualnych na dzien ztozenia m.in. ww.
dokumentéw wskazanych w § 5 pkt 2 i 3 rozporzadzenia.

Biorgc pod uwage powyzsze postanowienia ogloszenia Kontrolujgcy stwierdzit
nieprawidtowos¢ w dziataniu Zamawiajgcego. Podal, ze zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp,
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcow
wyltgcznie oswiadczeh lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania.
Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajagce:

1) spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteria selekc;ji

2) spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego,

3) brak podstaw wykluczenia

- zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia lub zaproszeniu do skfadania ofert. Tym samym uznano, ze zgdanie ww.
dokumentéw jest niezbedne jedynie w sytuacji, gdy Zamawiajgcy przewidziat wykluczenie
wykonawcy na podstawie ww. przepisu w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w SIWZ.

Zgodnie z art 26 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy przed udzieleniem zamodwienia,
ktérego wartos¢ jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, wzywa wykonawce, ktérego- oferta zostata najwyzej

oceniona, do ztozenia w wyznaczonym, nie krotszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzien



ztozenia oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych, okolicznosci, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1 ustawy Pzp.

Ze wzgledu na fakt, iz wymagane przez Zamawiajgcego zaswiadczenia Urzedu
Skarbowego, wiasciwe] terenowej jednostki organizacyjnej ZUS Ilub KRUS nie sg
dokumentami potwierdzajagcym niepodleganie wykluczeniu z postepowania na podstawie art.
24 ust. 1 pkt. 12-23 ustawy Pzp oraz 24 ust. 5 pkt 1 i 4 ustawy Pzp, postawiony przez
Zamawiajgcego wymoég przedtozenia ww. dokumentow stanowi naruszenie art. 25 ust.
lustawy Pzp. Zadanie zilozenia ich przez wykonawce, ktérego oferta zostata najwyze;
oceniona stanowi jednoczesnie naruszenie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp.

W zakresie kolejnego zarzutu (2) co do nieprawidtowosci popetnionych przez
Zamawiajgcego w trakcie postepowania, a dotyczacych naruszenia art. 25 ust.1 Pzp w zw. z
§ 9 ust. 2 rozporzadzenia oraz art. 26 ust. 1 ustawy Pzp. w protokole kontroli wskazano na
kwestie, iz zgodnie z tredcig pkt VI.6.10 SIWZ ,Wykaz oswiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw do
wykluczenia”, Zamawiajgcy wskazat, ze przed udzieleniem zamdwienia, wezwie wykonawce,
ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym, nie krotszym niz 10
dni, terminie aktualnych na dzien ztozenia dokumentéw, o ktérych mowa w ust. 6 ppkt 6.1-
ppkt 6.7odnoszacych sie do podmiotéw, na zdolnosciach ktérych wykonawca polega, tzw.
podmiotéw trzecich. Powyzsze oznaczato, ze Zamawiajacy zadat od podmiotéw trzecich,
przedstawienia dokumentéw, o ktérych mowa w § 5 pkt 1 - 6 rozporzadzenia, ale réwniez
zgodnie z ppkt 6.7 SIWZ, informacji banku, lub spoétdzielczej kasy oszczednosciowo -
kredytowej, potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych srodkow finansowych lub zdolnosé
kredytowg wykonawcy. Tym samym Zamawiajgcy zdublowat Zzgdanie przedstawienia
informacji banku Ilub spétdzielczej kasy oszczednosciowo - kredytowej zaréwno od
wykonawcéw jak i od podmiotéw trzecich. Powyzsze znalazto potwierdzenie w skierowanym
do konsorcjum firm: TERLAN Sp. z 0.0.,, MAZUR Sp. z 0.0. zwanego dalej ,konsorcjum
TERLAN”, w pismie z dnia 21.06.2017 r. przez Zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 1
ustawy Pzp, wezwaniu do ztozenia o$wiadczen i dokumentow. W powyzszym wezwaniu
Zamawiajgcy zadat m inn. zlozenia przez wykonawce, ktéry we wtasnym zakresie wstepnie
wykazat wJEDZ spetnianie warunku zdolnosci finansowej, ztozenia dokumentu, o ktorym
mowa w § 2 ust. 2 pkt rozporzgdzenia. Jednoczesnie zgdat tez, ztozenia tego dokumentu
przez podmioty trzecie.

W udzielonych w tym zakresie wyjasnieniach Zamawiajgcy podat, ze w postepowaniu
zaden z wykonawcow nie powotywat sie na zasoby podmiotéw trzecich w celu wykazania
dysponowania odpowiednim potencjatem finansowym. Z uwagi na powyzsze, Zamawiajgcy
nie zadat (jak wskazano w tresci pisma UZP) od wykonawcy ztozenia w tym zakresie

dokumentéw dotyczgcych podmiotdw trzecich.



W uzasadnieniu zarzutu z § 9 ust. 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca
2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamowienia (Dz. U. z 2016 r, poz. 1126), wskazano, ze
Zamawiajgcy zgda od wykonawcy, kitory polega na zdolnoéciach lub sytuacji innych
podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 22a ustawy Pzp, przedstawienia w odniesieniu
do tych podmiotow dokumentéw wymienionych w § 5 pkt 1-9 rozporzadzenia. Katalog
dokumentéw wymienionych w § 5 pkt 1-9 ww. rozporzgdzenia jest katalogiem zamknietym, w
ktorym nie miedci sie informacja banku lub spotdzielczej kasy oszczednosciowo - kredytowej.
Znajduje sie ona w § 2 ust. 2 pkt 3 ww. rozporzgdzenia i jest dokumentem skfadanym na
potwierdzenie spetniania przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
sytuacji finansowej. Zgdanie przedstawienia dokumentu wykraczajgcego poza katalog
dokumentéw, o ktérym mowa powyzej tj. ww. informacji banku lub spoéfdzielczej kasy
oszczednosciowo - kredytowej, w sytuacji gdy wykonawca sam wykazuje spetnianie warunku
zdolnosci finansowej i zostat wezwany do ztozenia dokumentu, o ktorym mowa w § 2 ust. 2
pkt 3 ww. rozporzadzenia, stanowi zadanie od podmiotu trzeciego dokumentu, ktéry nie jest
niezbedny do przeprowadzenia postepowania i narusza art. 25 ust. 1 ustawy Pzpw zw. z§ 9
ust. 2 rozporzadzenia. Jednoczesnie zgdanie zfozenia ww. dokumentu na podstawie art. 26
ust. 1 ustawy Pzp, nie tylko przez wykonawce ale réwniez przez podmioty trzecie, na ktérych
zdolnosciach lub sytuacji na zasadach okreslonych w art. 22a ustawy Pzp wykonawca
polega, stanowi naruszenie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp.

W wskazanym zarzucie trzecim ustaleh Kontroli podkreslone zostato, ze Zamawiajacy
nie przewidziat zastosowania w przypadku przedmiotowego postepowania procedury, o
ktérej mowa w art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp (tzw. ,procedury odwréconej’). Tym samym
Zamawiajacy byt zobowigzany - przy braku zastosowania procedury odwréconej - zbadac
wszystkie ztozone w postepowaniu oferty wraz z zatgcznikami - w tym réwniez Jednolite
Europejskie Dokumenty Zamowienia (JEDZ).

Poniewaz informacje zawarte w JEDZ-ach ww. wykonawcow byly niewystarczajgce by
oceni¢ wstepne spetnianie ww. warunkéw udzialu w postepowaniu, Zamawiajgcy
zobowigzany byt do wezwania ww. wykonawcow do odpowiedniego uzupetnienia JEDZ-6w
na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Os$wiadczenie, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1 ustawy Pzp - w przypadku nie
korzystania z procedury odwréconej - powinno zawieraé wszystkie informacje w zakresie
wskazanym przez Zamawiajgcego, w tym wykazanie spetniania opisanych warunkéw udziatu
w postepowaniu.

Podano, ze w przypadku wykonawcy, ktéorego oferta zostata uznana za
najkorzystniejsza, tj. konsorcjum firm: TERLAN Sp. z 0.0., MAZUR Sp. z 0.0., Zamawiajgcy

w pierwszej kolejnosci powinien byt wezwac¢ wykonawce w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
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do uzupetnienia JEDZ, w zakresie brakujgcych informacji dotyczgcych spetniania warunkow
udzialu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia oraz dysponowania personelem i dopiero
po otrzymaniu uzupetnionego JEDZ-a, z ktérego wynikatoby wstepne spetnianie powyzszych
warunkéw udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy powinien byt wezwa¢ ww. konsorcjum na
podstawie z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, do uzupetnienia dokumentow, ktdre spetnianie tych
warunkow by potwierdzity.

W nawigzaniu do przestanego Zamawiajgcemu Wyniku kontroli, Zamawiajgcy pismem z
dnia 30 pazdziernika 2017 roku zgtosit zastrzezenia do ustalen Kontroli.

W zakresie zarzutu pierwszego dotyczgcego niezasadnego zgdania od wykonawcow
dokumentéw, ktére nie dotyczyly potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu podat, ze stanowisko Prezesa UZP nie znajduje oparcia w przepisach prawa.
Wyraza ono jedynie jedng z mozliwych opcji dopasowania skatalogowanych w § 5
rozporzadzenia dokumentéw (dowoddw) na potwierdzenie braku przestanki wykluczenia.

Odwotujgc sie do postanowien rozporzadzenia wskazat, iz jego zdaniem rozporzgdzenie
nie okresla na jakie okolicznosci Zamawiajgcy moze zadaé poszczegdinych dokumentéw
pozostawiajgc to uznaniu Zamawiajgcemu. Wazne jest, ze Zamawiajgcy musi korzysta¢ z
katalogu zamknietego okreslonego w § 5, 6 lub 7 rozporzadzenia. Nie mozna zatem
postawi¢ zarzutu dziatania niezgodnego z prawem w sytuacji, w ktérej Zamawiajacy nie
naruszyt zadnego przepisu prawa, w szczegolnosci nie wykroczyt poza katalog dokumentow,
ktérych moze zgda¢ od podmiotdéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia zgodnie z ww.
rozporzgdzeniem.

W odniesieniu do zarzutu drugiego podnidst, ze zawarcie w pkt VI ust. 6 ppkt 6.1. - ppkt
6.7 SIWZ mozliwosci zgdania dokumentow od podmiotéw udostepniajgcych zasoby jest
zgodne z przepisami prawa. Zdaniem Zamawiajgcego podstawa prawna takiego zgdania
zawarta jest w art. 22a ust. 3 ustawy Pzp i § 9 ust. 1 rozporzadzenia. Na podstawie art. 22a
ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy ma obowigzek ocenié, czy udostepniona przez inne
podmioty na rzecz wykonawcy sytuacja finansowa lub ekonomiczna pozwala na wykazanie
przez wykonawce spefniania warunkoéw udzialu w postepowaniu. Z kolei § 9 ust.1
rozporzadzenia pozwala na doprecyzowanie dokumentdéw 2z katalogu jedynie ,w
szczegolnoSci” przywotanego w tym przepisie. Nastepnie Zamawiajgcy stwierdzit, ze za
przedstawianiem przez podmioty trzecie dokumentéw, o ktérych mowa w § 2 ust. 2 pkt 3
rozporzadzenia przemawia fakt, ze jest to jedyny mozliwy dla Zamawiajgcego sposob
sprawdzenia prawdziwosci twierdzen wykonawcy o spetnianiu warunku finansowego.

Ponadto Zamawiajgcy podkreslit, ze nigdzie w tresci SIWZ nie zgdat przedstawienia
informacji banku lub spétdzielczej kasy oszczednos$ciowo kredytowej jednoczesnie zaréwno
od wykonawcéw, jak i od podmiotéw trzecich. Specyfikacje nalezy bowiem czyta¢ w ten

spos6b, ze dokumenty na potwierdzenie spetniania warunku zdolnosci finansowej lub
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ekonomicznej przedstawiane sg tylko przez jeden podmiot, w zaleznosci od tego, ktory
podmiot wykazuje spetnianie danego warunku. Nie mialo miejsca w sprawie - jak
niezasadnie wywodzi to kontrolujgcy - dublowanie zgdania ztozenia dokumentéw od obu
podmiotdow.

Nastepnie Zamawiajacy stwierdzit, ze pkt 10 wezwania dotyczyt tylko takiej sytuacji, gdy
wykonawca powotywat sie na korzystanie z zasobow podmiotow trzecich celem wykazania
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Nie moze by¢ zatem mowy o tym, ze zgdanie
Zamawiajgcego bylo nadmiarowe lub zdublowane oraz, Zze dotyczyto przedstawienia
dokumentéw, ktérych wykonawca posiada¢ nie mogt z uwagi na samodzielne spetnianie
warunku zdolno$ci finansowej. Przeciwne twierdzenie przeczytoby zasadom logiki, bowiem
nie mozna zgda¢ od wykonawcy dokumentoéw, na potwierdzenie faktéw, do ktoérych ten sie w
ogole w postepowaniu nie odnosi. Oczywistym, zdaniem Zamawiajgcego byto, ze brak
podmiotu udostepniajgcego oznaczat brak koniecznosci ztozenia dokumentéw dla tego
podmiotu. Konsorcjum Terlan nie miato problemdw interpretacyjnych z trescig wezwania, nie
ztozyto dokumentéw opisanych w pkt 10 wezwania, co nie pociggneto za sobg zadnych
negatywnych konsekwencji wobec wykonawcy.

Podnoszac zastrzezenia do pkt 3 ustalen kontroli wskazat na kwestie, ze w tresci art. 26
ust. 3 ustawy Pzp ustawodawca wyraznie okreslit, w jakiej sytuacji Zamawiajgcy moze zgdac
uzupetnienia ziozonych przez wykonawce dokumentéw. Zdaniem Zamawiajgcego
wykonawce mozna wezwac¢ do uzupetnienia dokumentéw woéwczas, gdy wykonawca ,hie
ztozyt oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczeh lub dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 lub innych dokumentéw
niezbednych do przeprowadzenia postepowania’. Natomiast art. 25 ust. 1 ustawy Pzp
stanowi, ze Zamawiajgcy ,moze Zgda¢ od wykonawcow wytgcznie osSwiadczen Ilub
dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania”’. Zamawiajgcy wskazat, ze
warunki przedstawione przez wykonawcow w ofertach i JEDZ nie budzity jego istotnych
watpliwosci, wobec czego nie byt on zobowigzany do wzywania wykonawcow do
uzupetnienia dokumentacji w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Co wiecej, wybér
najkorzystniejszej oferty w przedmiotowym postepowaniu wykazat, zdaniem Zamawiajgcego,
ze wzywanie wykonawcow do uzupetnienia oswiadczen nie byto niezbedne dla prawidtowe;j
oceny ofert, tym bardziej, ze jedynym kryterium oceny ofert byta cena.

W odpowiedzi na zgtoszone zastrzezenia Prezes UZP pismem z dnia 14.11.2017 roku
poinformowat Zamawiajgcego, ze podtrzymuje dotychczasowe stanowisko w sprawie,

przekazane Zamawiajgcemu w wyniku kontroli uprzedniej z dnia 20 pazdziernika 2017 roku.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpatrujac zastrzezenia i nie uwzgledniajac ich, miata

na wzgledzie nastepujace okolicznosci faktyczne i prawne.



Po przeprowadzeniu szczegdétowej analizy dokumentacji postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz ustalen dokonanych w toku kontroli, a takze stanowiska
Zamawiajgcego podniesionego w ztozonych zastrzezeniach, Krajowa Izba Odwotawcza
podzielita stanowisko Prezesa UZP uznajgc podniesione w zastrzezeniach stwierdzenia za
niezasadne.

Stan faktyczny ustalony w toku kontroli nie byt kwestionowany w zastrzezeniach, tym
samym jego ponowne przedstawianie nalezato uznac za niezasadne.

Izba, podziela stanowisko Prezesa Urzedu w zakresie wskazanym w pismie
podtrzymujgcym stanowisko zawarte w Informacji o wyniku kontroli i w tym zakresie w
znacznej mierze stanowisko Prezesa UZP uznaje jak argumentacje wiasna.

Odnoszgc sie do zastrzezen do pkt 1 ustaleh kontroli wskazujgcej na naruszenie art.
25 ust.1 oraz 26 ust.1 ustawy Pzp poprzez wymaganie przedstawienia dokumentéw, ktore
nie sg dokumentami potwierdzajgcymi niepodleganie wykluczeniu z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12-23 pzp oraz art. 24 ust. 5 pkt 1 i pkt 4 Pzp; wskaza¢ nalezy, iz
racie w tym zakresie nalezy przyznac¢ Prezesowi UZP. Podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy
przed udzieleniem zamoéwienia, ktérego wartos¢ przekracza tzw. progi unijne wzywa
wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do zlozenia w wyznaczonym, nie
krotszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzieh ziozenia oswiadczen lub dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

Z powyzszego nalezy wywodzié, ze przy powyzszej wartosci zamodwienia
Zamawiajacy ma obowigzek zgda¢ od wykonawcéw dokumentow i oswiadczen, ktére winny
potwierdza¢ okolicznosci podane w art. 25 ust.1 Pzp. Natomiast rodzaj tych dokumentow,
jakich moze zada¢ Zamawiajgcy okresla § 5 ww. Rozporzadzenia. Sg to dokumenty
skladane w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia wykonawcy z udziatu w
postepowaniu, zarowno w zakresie obligatoryjnych podstaw wykluczenia okreslonych w art.
24 ust. 1 ustawy Pzp, jak réwniez fakultatywnych okreslonych w art. 24 ust. 5 ustawy Pzp.
Nalezy przyznacC racje Prezesowi UZP, ktéry zasadnie w odpowiedzi na zastrzezenia
Zamawiajgcego podat, ze przytoczony przepis § 5 rozporzadzenia wskazuje na zamkniety
katalog dokumentéw, jakie mogg by¢ zagdane przez Zamawiajgcego od wykonawcéw w celu
potwierdzenia braku poszczegdlnych przestanek wykluczenia z postepowania, zaréwno
obligatoryjnych jak i fakultatywnych. Przytoczony fragment przepisu § 5 rozporzadzenia
,Zamawiajgcy moze zgdac nastepujgcych dokumentéw” nalezy rozumie¢ jako sformutowanie
zakazu zgdania przez Zamawiajgcego od wykonawcow dokumentéw innych niz
wyszczegolnione w tym przepisie w celu potwierdzenia przez wykonawcdéw braku
konkretnych wskazanych w nim przestanek wykluczenia.

Tym samym nie mozna z powyzszego wywodzi¢ stanowiska, ze to Zamawiajgcy

dowolnie decyduje, ktére dokumenty z rozporzadzenia bedg potwierdzaty brak podstaw do
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wykluczenia wykonawcéw. Przepis § 5 rozporzadzenia, w stosunku do dokumentéw, w
ktorych opisie ustawodawca nie zamiescit wskazania konkretnej przestanki wykluczenia, nie
uprawnia Zamawiajgcego do zgdania tego rodzaju dokumentéw, w celu potwierdzenia braku
innych przestanek wykluczenia, niz Zamawiajgcy jest w stanie stwierdzi¢ w oparciu o
informacje zawarte w tresci tych dokumentdw. Zgdanie przez Zamawiajgcego dokumentu,
ktérego tresc nie zawiera takiego rodzaju informacji o wykonawcy, jakie sg wymagane w celu
potwierdzenia braku istnienia konkretnej podstawy wykluczenia z postepowania jest
niezgodne z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, z uwagi na zadanie dokumentu zbednego do
przeprowadzenia postepowania

Przenoszac powyzsze na grunt przedmiotowego postepowania stwierdzi¢ nalezy, ze
Zamawiajgcy w celu potwierdzenia braku istnienia obligatoryjnej przestanki wykluczenia
wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp, uprawniony byt
jedynie do zadania oswiadczenia i dokumentow okreslonych w § 5 pkt 5 rozporzadzenia.
Przepis art. 24 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp, naktada na Zamawiajgcego obowigzek wykluczenia
wykonawcy, wobec ktérego wydano prawomocny wyrok sadu lub ostateczng decyzje
administracyjng o zaleganiu z uiszczeniem podatkéw, optat lub sktadek na ubezpieczenia
spoteczne lub zdrowotne, chyba ze wykonawca dokonat ptatnosci naleznych podatkow, optat
lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne wraz z odsetkami lub grzywnami lub
zawart wigzgce porozumienie w sprawie spfaty tych naleznosci. Jedyny dokument
przewidziany w rozporzadzeniu pozwalajagcy Zamawiajgcemu na dokonanie weryfikaciji
wykonawcy pod kagtem ww. przestanki wykluczenia (i tylko tej przestanki) zostat wskazany w
§ 5 pkt 5 rozporzadzenia, ktérego tres¢ wyraznie koresponduje z art. 24 ust. 1 pkt 15 ustawy
Pzp, tj.: ,o8wiadczenie wykonawcy o braku wydania wobec niego prawomocnego wyroku
sgdu lub ostatecznej decyzji administracyjnej o zaleganiu z uiszczaniem podatkéw, opfat lub
Sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne albo - w przypadku wydania takiego
wyroku lub decyzji dokumentéw potwierdzajgcych dokonanie ptfatnosci tych naleznosci wraz
zZ ewentualnymi odsetkami lub grzywnami lub zawarcie wigzgcego porozumienia w sprawie
sptat tych naleznos$ci’. Tym samym inne niz wynikajgce z art. 24 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp
naruszenie obowigzku dotyczgcego ptatnosci podatkow, opfat lub sktadek na ubezpieczenia
spoteczne lub zdrowotne moze by¢ przestankg wykluczenia wykonawcy z postepowania o ile
Zamawiajgcy wyraznie jg wyartykutuje w dokumentacji postepowania jako przestanke
fakultatywng, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp, czego w kontrolowanym
postepowaniu Zamawiajgcy zaniechat.

Zadanie przez Zamawiajgcego od wykonawcy dokumentow okreslonych w § 5 pkt 2 i
3 rozporzadzenia, przy jednoczesnym braku przewidzenia przestanki wykluczenia z
postepowania na podstawie fakultatywnej przestanki z art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp, jest

pozbawione podstawy prawnej i w Swietle art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, stanowi ono Zzgdanie
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dokumentéw, ktére nie sg niezbedne do przeprowadzenia postepowania. Tym samym
stwierdzi¢ nalezy, ze postawiony przez Zamawiajgcego wymoég ziozenia dokumentdéw, o
ktérych mowa w § 5 pkt 2 i 3 rozporzadzenia, na potwierdzenie okolicznosci okreslonych w
art. 24 ust. 1 pkt. 12 — 23 ustawy Pzp oraz 24 ust. 5 pkt 1 i 4 ustawy Pzp, stanowi
naruszenie art. 25 ust. 1 ustawy Pzp i jednoczeénie naruszenie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, z
uwagi na fakt, iz Zamawiajgcy wezwat wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona
do zfozenia dokumentow, ktdre nie sg niezbedne do przeprowadzenia postepowania.

Odnoszgc sie do ustalen kontroli podanych w pkt drugim, a dotyczgcych naruszenia
art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z § 9 ust. 2 rozporzgdzenia oraz art. 26 ust. 1 ustawy Pzp
wskazaé nalezy, ze naruszenie to nie dotyczy czynnosci jakie Zamawiajgcy moze podjaé w
stosunku do wykonawcy na podstawie art. 22a ust. 3 ustawy Pzp w zw. z § 9 ust. 1
rozporzadzenia. Tym samym przywotanie w zastrzezeniach ww. przepisow, tj. art. 22a ust. 3
ustawy Pzp w zw. z § 9 ust. 1 rozporzadzenia, nie ma znaczenia, w kontekscie opisanego
naruszenia, bowiem przepisy te dotyczg innego zakresu czynnoéci dokonywanych w
postepowaniu.

Na podstawie art. 22a ust. 3 ustawy Pzp, w przypadku positkowania sie przez
wykonawce potencjalem podmiotow trzecich w zakresie zdolnosci finansowej, to
Zamawiajgcy ma prawo zgdaé¢ od wykonawcy dokumentu, o ktérym mowa w § 2 ust. 2 pkt 3
rozporzadzenia, tj. informacji banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo — kredytowej,
wysokos$¢ posiadanych $rodkéw finansowych lub zdolnos¢é kredytowg wykonawcy,
dotyczgcego tych podmiotéw. Jednakze dotyczy to tylko i wytgcznie sytuacji, gdy podmiot
trzeci udostepnia wykonawcy taki potencjat. Zgodnie z § 9 ust. 2 rozporzadzenia,
Zamawiajgcy zgda od wykonawcy, kitory polega na zdolnosciach lub sytuacji innych
podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 22a ustawy Pzp, przedstawienia w odniesieniu
do tych podmiotéw dokumentéw wymienionych w § 5 pkt 1-9 rozporzgdzenia. Podkresli¢
nalezy takze, iz katalog dokumentéw wymienionych w § 5 pkt 1-9 ww. rozporzadzenia jest
katalogiem zamknietym, w ktéorym nie miesci sie informacja banku lub spoétdzielczej kasy
oszczednoéciowo — kredytowej. Zgdanie przedstawienia, w odniesieniu do podmiotu
trzeciego dokumentu wykraczajgcego poza katalog dokumentow, o ktorym mowa powyzej,
stanowi zadanie od podmiotu trzeciego dokumentu, ktory nie jest niezbedny do
przeprowadzenia postepowania i narusza art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z S 9 ust. 2
rozporzadzenia.

Z analizy stanu faktycznego tego postepowania wywies¢ nalezy, iz zadanie ztozenia
ww. dokumentu na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, nie tylko przez wykonawce, ktory
samodzielnie spetnia warunek zdolnosci finansowej, ale rowniez przez podmioty trzecie, na
ktérych zdolnosciach lub sytuacji na zasadach okreslonych w art. 22a ustawy Pzp

wykonawca polega, stanowi naruszenie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp. Wbrew twierdzeniu
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Zamawiajagcego, zdublowanie zadania przedstawienia informacji banku lub spoétdzielczej
kasy oszczednosciowo — kredytowej zarowno od wykonawcdw jak i od podmiotdw trzecich,
o ktorym mowa w Informacji o wyniku kontroli, wynika nie tylko wprost ze skierowanego do
konsorcjum firm: TERLAN Sp. z 0.0.,, MAZUR Sp. z o.0. pisma z dnia 21.06.2017 r.
dotyczgcego wezwania na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp. Wynika ono przede
wszystkim z tresci pkt VI.6.10 SIWZ, w ktorym Zamawiajgcy zgdat ww. dokumentéw,
zaréwno od wykonawcow jak i podmiotéw trzecich poprzez odestanie do dokumentéw, o
ktorych mowa w ust. 6 ppkt 6.1 — ppkt 6.7.

Dlatego tez stwierdzi¢ nalezy, ze zgdanie dokumentéw wykraczajacych poza katalog
dokumentéw okreslonych w § 3 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19
lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz.U. z 2013 r. poz. 231),
ktérego odpowiednik obecnie stanowi § 9 ust.2 rozporzadzenia o dokumentach, jest
niedopuszczalne

W zakresie pkt. trzeciego zarzutu kontroli wskazaé nalezy, iz w przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajgcy nie przewidziat zastosowania procedury, o ktérej mowa w art.
24aa ust. 1 ustawy Pzp (tzw. ,procedury odwréconej). Tym samym zmuszony byt do
badania wszystkich ziozonych ofert wraz z zalgcznikami — w tym réwniez badaniem
JEDZ6w.

Skfadane przez wykonawcéw os$wiadczenie w formie JEDZ stanowi wstepne
potwierdzenie, ze wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu i nie podlega
wykluczeniu. W zwigzku z powyzszym w sytuaciji, gdy JEDZ zawiera braki nie pozwalajgce
na wstepne ustalenie, np. spetniania przez niego warunkéw udzialu w postepowaniu
okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ, Zamawiajgcy nie ma podstaw do uznania, ze tak
sporzadzony JEDZ jest prawidiowy i do zastosowania automatycznego przejscia do
dokonywania dalszej oceny oferty uznanej za najwyzej oceniong. Zamawiajgcy w niniejszym
postepowaniu w pkt VI. 1. SIWZ wyraznie zgdat dotgczenia do oferty aktualnego na dzien
sktadania ofert oswiadczenia w formie JEDZ.

Informacje zawarte w JEDZ wraz z ofertg stanowig wstepne potwierdzenie, ze
wykonawca nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu.
Twierdzenie Zamawiajgcego jakoby ,wzywanie do uzupetnienia JEDZ przez wszystkich
wykonawcow zostatoby dokonane wytgcznie ,dla zasady” bowiem nie miato Zadnego
znaczenia w postepowaniu, a z pewnoscig nie byto niezbedne do przeprowadzenia
postepowania w zakresie wytonienia oferty najkorzystniejszej”’, przeczy istocie i sensowi
wprowadzenia wymagan zwigzanych ze sktadaniem JEDZ, a jego funkcja w takiej konstrukciji
ograniczataby sie¢ do obowigzku wymagania zfozenia oswiadczenia jedynie na poziomie

bardzo ogoinym co przeczy tresci art. 25a ust. 1 ustawy Pzp.
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Zamawiajacy stwierdzajgc braki w JEDZ w stosunku do wymaganh zawartych w SIWZ
ma obowigzek wezwaé wykonawce do jego uzupetnienia. W przedmiotowej sytuacji
Zamawiajacy nie dokonat wezwania wykonawcow do uzupetnienia wymaganych
dokumentéw mimo, ze informacje zawarte w JEDZ-ach byly niewystarczajgce dla ustalenia
spetniania przez wykonawcow warunkéw udziatu w postepowaniu.

W tym zakresie wskaza¢ nalezy, ze w takiej sytuacji nalezy w pierwszej kolejnosci
zastosowa¢ art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia JEDZ-6w przez wszystkich
wykonawcow, a nastepnie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp wezwac jedynie wykonawce
najlepiej ocenionego w zakresie dokumentéw potwierdzajgcych spetianie warunkéw udziatu
w postepowaniu. Kolejnos¢ trybéw wzywania wykonawcoéw do przedstawiania zgdanych
dokumentéw ma znaczenie jedynie w przypadkach, gdy cena nie jest jedynym kryterium
oceny ofert zastrzezonym przez Zamawiajgcego. Jednoczesnie nalezy zaznaczyé¢, ze rodzaj
ustalonych kryteriow oceny ofert niema zadnego znaczenia dla oceny oswiadczen ztozonych
w JEDZ-ach i zastosowania procedury art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do ich uzupetnienia.

Z uwagi na powyzsze, przy braku zastosowania procedury odwréconej, Zamawiajgcy
zobowigzany byt w pierwszej kolejnosci zbada¢ wszystkie ztozone w postepowaniu oferty
wraz z zatgcznikami - w tym takze JEDZ-e i w przypadku watpliwosci i braku wymaganych
informacji w JEDZ-ach, wezwac¢ w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wykonawcéw w celu ich
uzupetnienia i nastepnie dokonania wstepnej oceny ofert pod katem spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu i nie podlegania wykluczeniu.

Dopiero w drugiej kolejnosci, z uwagi na przestrzeganie zasady rownego traktowania
wykonawcéw, Zamawiajgcy ma prawo zastosowac art. 26 ust. 1 ustawy Pzp w stosunku do
wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona.

Tym samym biorgc pod uwage powyzsze ustalenia Izba uznata, ze zastrzezenia
Zamawiajgcego nie zastugiwaty na uwzglednienie.

Jednoczesnie Izba po analizie catosci zdarzen jakie miaty miejsce w przedmiotowym
postepowaniu uznata, ze zarzucane Zamawiajgcemu nieprawidiowosci miaty jedynie
charakter naruszeh formalnych, tj takich, ktére w ostatecznosci nie miaty wptywu na
prawidtowy wynik przedmiotowego postepowania.

Zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy niewatpliwie dgzgc do prawidiowego przebiegu
postepowania celem wylonienia wykonawcy zamowienia, dajgcego rekojmie nalezytego
wykonania zamowienia niejako nadmiarowo zastrzegt sobie mozliwos¢ zadania od
wykonawcéw dokumentow czy oswiadczen, ktore pozostawaly w zakresie dokumentow
wskazanych w art. 25 ust.1 Pzp bez zwigzku z postepowaniem. Roéwniez niewykonanie
wezwania ww. wykonawcow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetienia dokumentow
nie miato wptywu na prawidtowy wybor wykonawcy zamoéwienia, gdyz spetniat on warunki

udziatu w postepowaniu.
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Majgc na wzgledzie powyzsze Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 171a

w zw. z art. 167 ust. 3 ustawy Pzp wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy: ...

Czlonkowie:

13



