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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 12 listopada 2015 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 19 pazdziernika 2015 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w

Szczecinie

dotyczacych informacji o wyniku kontroli Uprzedniej z dnia 13 pazdziernika 2015 r., (znak:
UZP/DKUE/KU/99/15) w przedmiocie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
na:

projekt i budowe drogi S-6 na odcinku wezet ,,Kotobrzeg Zachod” (bez wezta) —
wezet ,,Ustronie Morskie” z weztem oraz ,,Budowa obwodnicy m. Kotobrzeg w
ciggu drogi krajowej nr 11”

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: |zabela Niedziatek-Bujak
Cztonkowie: Aneta Migcka
Andrzej Niwicki

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego zastuguja na uwzglednienie.

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych (dalej zwany Prezesem UZP), dziatajac na
podstawie art. 161 ust. 1 w zwigzku z art. 169 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamolwien
publicznych, przeprowadzit kontrole uprzednig postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego prowadzonego przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w
Szczecinie w trybie przetargu ograniczonego na projekt i budowa srogi S-6 na odcinku wezet
.Kotobrzeg Zachdd” (bez wezta) — wezet ,Ustronie Morskie” (z weztem) oraz ,Budowa



obwodnicy m. Kofobrzeg w ciggu drogi krajowej nr 117, ktérego szacunkowa warto$¢ zostata
ustalona przez Zamawiajgcego na kwote 593.350.019,24 zt netto (w tym wartos¢ zamowien
uzupetniajgcych 197.783.339,75 zt. netto), stanowigcag rownowartos¢ 140.441.198,43 euro.

Pismem z dnia 13 pazdziernika 2015 r. Prezes UZP doreczyt Zamawiajgcemu
informacje o wyniku kontroli uprzedniej, oznaczonej sygnaturg UZP/DKUE/KU/99/15, w
ktérej stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw art. 7 ust. 1 w zw. z art. 26 ust.
4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych przez bezpodstawne wezwanie wykonawcéw
Budimex S.A., Heilit + Woerner Sp. z 0.0./Strabag Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Ustug
Technicznych Intercor Sp. z 0.0. do wyjasnien w przedmiocie umow cywilnoprawnych
zawartych bezposrednio z osobami wskazanymi do petnienia funkcji w procesie
budowlanym, w sytuacji gdy innego wykonawcy w analogicznym zakresie nie wzywat.
Jednoczesnie Prezes UZP zaznaczyt, iz naruszenie to nie ma wpltywu na wynik
postepowania.

Zasadniczg podstawg stwierdzonego naruszenia przepiséw Ustawy Pzp byty
wyjasnienia Zamawiajgcego udzielone w toku kontroli, a dotyczace przyczyn dla ktdrych
Zamawiajgcy nie zwracat sie do wykonawcy Metrostav a.s. o wyjasnienie podstawy
dysponowania osobg wskazang na stanowisko Kierownika Budowy w uzupetnionym wykazie
oséb. Zamawiajgcy wskazat, ze ,(...) ze ztozonych dokumentéw jednoznacznie wynika, na
jakich zasobach innych podmiotéw wykonawca polega wskazujac spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu, jak réwniez dokumentéw ztozonych przez wykonawce Metrostav
a.s. w wyniku wezwania zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, wykonawca
wyraznie wyrdznit (...) sytuacje, w ktérych polegat na zasobach innych podmiotéw na
zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, od sytuacji, w kiérej polegat na
wiasnych zasobach. Na potwierdzenie powyzszego wskaza¢ nalezy, ze w formularzu
potencjat kadrowy w kolumnie 7 jako podstawe dysponowania wykonawca wpisat
,Z0bowigzanie”, zatgczajgc jednoczesnie stosowne zobowigzanie (...). Wpisujgc ,umowa
zlecenie” w kolumnie 7 uzupetnionego formularza 3.3 ,potencjat Kadrowy”, wykonawca
wyraznie rozréznit te forme dysponowania (bezposrednig) od dysponowania osobami
udostepnionymi przez inny podmiot (posrednio). Dodatkowo podkreslicé nalezy, iz
zamawiajgcy opart swojg ocene takze na powszechnym rozumieniu definicji umowy zlecenia,
ti. umowy zawieranej z osobg fizyczng, a zatem jako bezposredniej formy dysponowania
dang osoba (...)”. Zamawiajgcy nie skorzystat z dyspozycji art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, gdyz
nie powzigt watpliwosci odnosnie formy dysponowania przedstawionym w uzupetnionym
dokumencie zasobem kadrowym.(...)".

W analogicznej sytuacji, tj. wskazania umowy zlecenia jako podstawy dysponowania osobg
na stanowisko Gtéwnego Projektanta Mostowego, Zamawiajgcy wezwat wykonawce
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Budimex na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do wyjasnienia, czy umowe zlecenia
wykonawca zawart bezposrednio z osobg, tj. czy dysponuje nig bezposrednio. Réwniez w
odniesieniu do dwoch kolejnych wykonawcéw, kitdrzy wskazali umowy cywilnoprawne, jako
podstawy dysponowania, zamawiajgcy wyjasniat czy umowy zostaty zawarte bezposrednio z
osobami majgcymi petni¢ funkcje w procesie projektowym i budowlanym.

Pismem z dnia 19 pazdziernika 2015 r. Zamawiajgcy zgtosit Prezesowi UZP
umotywowane zastrzezenia do wyniku kontroli.

W zastrzezeniach odnidst sie do zasadniczej podstawy zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1
w zw. z art. 26 ust. 4 ustawy Pzpz na jakiej opart swoje stanowisko Prezes UZP, tj.
stwierdzeniu, iz Zamawiajgcy réznie traktowat wykonawcéw wzywajac trzech do ztozenia
wyjasnien i nie kierujgc takiego wezwania do jednego wykonawcy, ktory znajdowat sie w
analogicznej sytuacji. Zamawiajacy odwotat sie do uzasadnienia wyroku ETS z dnia 29
marca 2012 r. w sprawie C 599/10, w ktérym wskazano, ze ,(...) Przy wykonywaniu
uprawnien dyskrecjonalnych, ktérymi dysponuje instytucja zamawiajgca, ma ona obowigzek
traktowania réznych kandydatow w sposob réwny i lojalny, tak aby pod koniec procedury
selekcji ofert i majac na uwadze jej wynik, zgdanie udzielenia wyjasnien nie prowadzito do
wrazenia, ze w sposob nieuprawniony faworyzuje lub de faworyzuje kandydatéw, do ktérych
to zgdanie byto skierowane (...)".

Zamawiajgcy podnidst, iz wezwania kierowane w pismach z dnia 13.04.2015 r. do
Budimex S.A., Helit+Woernen Strabag Sp. z 0.0. oraz Przedsiebiorstwa Ustug Technicznych
Intercor Sp. z 0.0. miato na celu wyjasnienia podstawy dysponowania osobami przy ktérych
zaznaczono umowe zlecenia lub umowe cywilnoprawng. Zdaniem Zamawiajgcego dziatanie
to mogto by¢ uznane co najwyzej jako nadmiarowe, natomiast nie sposéb sie zgodzi¢ z tym,
iz naruszyt on podstawowg zasade udzielania zaméwien publicznych. Wykonawcy byli
wzywani tymi samymi pismami do ztozenia réwniez innych wyjasnien dotyczacych
przedtozonych wykazéw ,Potencjatu Kadrowego”, a udzielenie dodatkowej odpowiedzi nie
wigzato sie z narazeniem wykonawcow na koszty oraz wydtuzeniem procedury przetargowe;.
Wykonawca Metrostav a.s. przedtozyt w dniu 16.04.2015r. poprawiony wykaz, w ktdérym
obok osoby na stanowisko Kierownika Budowy jako podstawe dysponowania wskazat
L,umowe zlecenia’. Zamawiajgcy nie miat juz watpliwosci co do formy dysponowania
zasobem kadrowym i majac pewno$¢ co do sposobu w jaki nalezy ten dokument rozumiec
nie zdecydowat sie w sytuacji analogicznej, ktéra wystgpita p6zniej wzywaé tego wykonawcy
do ztozenia wyjasnien.

Zamawiajgcy w ten sam sposOb zweryfikowat spetnianie warunkéw udziatu w

postepowaniu i tak samo ocenit wykonawcow, nie ma zatem postaw do kwestionowania



czynnosci przeprowadzonych w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rowne traktowanie wykonawcéw.

Pismem z dnia 29 pazdziernika 2015 r. znak: UZP/DKUE/W3/420/98(11)/15/JW dot.
KU/Q9/15 Prezes UZP zawiadomit Zamawiajgcego, iz nie uwzglednia zastrzezen,
przekazujgc swoje stanowisko w dniu 29 pazdziernika 2015 r. do zaopiniowania przez
Krajowg Izbe Odwotawcza.

Prezes UZP odnoszac sie do zastrzezen dotyczacych naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 26
ust. 4 ustawy i argumentacji prezentowanej w pismie z dnia 19.10.2015 r. uznat, iz
stanowisko Zamawiajgcego zawiera sprzecznosci. Z jednej strony Zamawiajacy okreslit
swoje zachowanie jako ,co najwyzej nadmiarowe”, przyznajac iz byto ono skierowane wobec
niektérych wykonawcéw przy braku takiego dziatania w stosunku do wykonawcy
znajdujgcego sie w analogicznej sytuacji, co nie jest niczym innym, jak naruszeniem
podstawowej zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1 Ustawy. Zamawiajgcy na podstawie wyjasnien
udzielonych przez trzech wykonawcow mogt jedynie utwierdzi¢ sie co do intencji tych
wykonawcow, nie mogty one natomiast przesadzac z géry, ze czwarty wykonawca odpowie
tak samo na wezwanie Zamawiajgcego. W takiej sytuacji nieuzasadnione byto odstgpienie
od Zgdania ztozenia przez jakiegokolwiek wykonawce wyjasnien dotyczgcych ztozonych
przez niego dokumentow (tu: wykazu oséb) z uwagi na uzyskane juz w analogicznym
zakresie wyjasnienia od innych wykonawcéw, co doprowadzito do nierbwnego traktowania
wykonawcow. Tylko wykonawca, ktéry ztozyt dokument (oswiadczenie) jest w stanie
potwierdzi¢ lub zaprzeczy¢, czy Zamawiajgcy w prawidtowy sposéb odczytuje jego tresé, a

tym samym zawarte w nim informacje.

Krajowa lzba Odwotawcza rozpatrujac zastrzezenia, miata na uwadze nastepujace

okolicznosci faktyczne i prawne.

Zastrzezenia Zamawiajgcego odnoszg sie do stwierdzonego w wyniku kontroli
naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych (dalej
ustawy Pzp). Naruszenie do jakiego dopusci¢ sie miat Zamawiajgcy polega¢ miato na
nierownym traktowaniu wykonawcéw, do jakiego doprowadzi¢ miato wezwanie czesci
wykonawcow z pominieciem jednego, do wyjasnienia analogicznej tresci wykazu potencjatu
kadrowego, w celu ustalenia zasad dysponowania osobami, przy ktérych zaznaczono
umowe zlecenia lub umowe cywilnoprawng. Prezes UZP nie stwierdzit przy tym, aby
naruszenie to miato wptyw na wynik postepowania.

Izba ustalita, iz kazdy z wykonawcow, co do ktérych Zamawiajgcy miat dopusci¢ sie
naruszenia zasady rownego traktowania zostat zaproszony do ztozenia oferty, a tym samym

Zamawiajgcy ocenit, iz spetniajg oni warunku ubiegania sie 0 zamowienie.



Uwzgledniajgc powyzsze okolicznosci, Izba uznata za zasadne wydanie opinii, w_ktorej

przychylita sie do stanowiska Zamawiajaceqgo.

Naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcéw stwierdzone w informacji o
wyniku kontroli zostato wywiedzione z czynnosci podejmowanych przez Zamawiajacego w
toku oceny wnioskbw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, polegajacych na
wyjasnieniu tresci wykazow oséb. Przy takiej konstrukcji zarzutu brak stwierdzenia, iz
Zamawiajgcy byt zobowigzany do wezwania wykonawcy Metrostav a.s. do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, znaczaco wptywat na ocene zasadnosci
zastrzezen. Ustalenia Prezesa UZP co do przebiegu procedury nie byty sporne i wynika z
nich, iz zdaniem kontrolujgcego Zamawiajgcy powinien byt wezwac¢ Metrostav a.s. do
wyjasnienia tresci oswiadczenia, w ktorym wskazat na stosunek zlecenia, jako podstawe do
dysponowania potencjatem osoby wskazanej na stanowisko Kierownika Budowy.

Punktem wyjscia przy ocenie czynno$ci (zaniechania) Zamawiajgcego byta tres¢ normy
prawnej zawartej w art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, w ktérym to przepisie wskazuje sie, iz
Zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie terminie, do ztozenia wyjasnien
dotyczgcych oswiadczen lub dokumentdw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1. Przy wyktadni
tego przepisu wskazuje sie na koniecznos¢ powziecia przez Zamawiajgcego watpliwosci
dotyczacych tresci dokumentow wymagajgcych wyjasnienia i ich wskazania w wezwaniu.
Jako naruszajgce art. 26 ust. 4 ustawy Pzp uznaje sie zaniechanie wezwania do ztozenia
wyjasnien w zakresie dokumentu, jezeli okolicznosci budzgce watpliwosci prowadza
nastepnie do wykluczenia wykonawcy z postepowania. Taki kierunek wyktadni zostat
zawarty w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 01.09.2014 r., sygn. akt KIO 1703/14, w
ktorym stwierdzono, iz brak realizacji przez Zamawiajgcego ustawowego obowigzku nie
moze by¢ przyczyng do podjecia negatywnych decyzji wobec wykonawcy. Skoro
ustawodawca zagwarantowat wykonawcy mozliwo$c rozwiania watpliwosci co do ztozonych
dokumentoéw | o$wiadczen, o ktorych mowa w przepisie art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, to
Zamawiajgcy uprawnienia tego nie moze pomijac. Przenoszac powyzsze wywody na stan
faktyczny w niniejszej sprawie, o naruszeniu obowigzku wynikajgcego z art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp., mozna bytoby méwi¢, jezeli zaniechanie wezwania do ztozenia wyjasnien przez
Metrostav a.s. skutkowatoby wykluczeniem tego wykonawcy z postepowania, co nie miato
miejsca. Ewentualng podstawg do formutowania zarzutu naruszenia zasady rownego
traktowania wykonawcéw mogtoby byé réwniez ustalenie, iz Zamawiajgcy w rézny sposéb
ocenit dokumenty sktadane w postepowaniu, przy analogicznych zapisach. Taka sytuacja
rowniez nie wystgpita, a jedyng podstawg zarzutu jest wskazany brak konsekwencji w
postepowaniu Zamawiajgcego, bez odniesienia sie merytorycznie do podstawy wezwania

skierowanego do czesci wykonawcdw. Zamawiajacy przyznat, iz wyjasnienia jakich udzielita



czes¢ wykonawcéw rozwiata watpliwosci, co do wyktadni tresci oswiadczen, a same
wezwania w tym zakresie kierowat z ostroznosci. Zamawiajgcy po uzupetnieniu dokumentu
przez Metrostav a.s. nie zdecydowat sie juz na wezwanie tego wykonawcy, przyjmujgc
analogiczny jak przy wnioskach innych wykonawcow, sposéb rozumienia tresci zawartej w
wykazie osoOb. W ocenie Izby, brak jest przestanek do stwierdzenia, iz Zamawiajacy w
nierébwny sposéb potraktowat wykonawcow znajdujgcych sie w analogicznej sytuacji. Samo
wezwanie (zaniechanie) do ztozenia wyjasnien, bez ustalenia jego wptywu na dalsze
czynnosci podjete w postepowaniu, nie czyni jeszcze postepowania Zamawiajgcego
niedopuszczalnym w takim stopniu, aby mowi¢ o naruszeniu zasad uczciwej konkurenciji
oraz réwnego traktowania wykonawcéw. Wadliwos¢ konstrukcji zarzutu formutowanego w
informacji o wyniku kontroli wynika réwniez z przywotanego w zastrzezeniach od wyniku
kontroli wyroku ETS z dnia 29 marca 2012 r. w sprawie C 599/10, w ktérym wskazano, ze
»(---) Przy wykonywaniu uprawnien dyskrecjonalnych, ktorymi dysponuje instytucja
zamawiajgca, ma ona obowigzek traktowania roznych kandydatéow w sposob rowny i lojalny,
tak aby pod koniec procedury selekcji ofert i majgc na uwadze jej wynik, Zgdanie udzielenia
wyjasnien nie prowadzito do wrazenia, ze w sposob nieuprawniony faworyzuje lub de
faworyzuje kandydatéw, do ktérych to zgdanie byfo skierowane (...)". Poniewaz zastrzezen
kontrolujgcego nie budzita sama ocena spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a
zarzut sprowadza sie faktycznie do wskazania na brak konsekwencji Zamawiajacego w
ustaleniu koniecznosci wyjasnienia elementu oswiadczenia woli, lzba uznata iz nie ma
podstaw do stwierdzenia, aby Zamawiajgcy faworyzowat lub dyskryminowat jakiego$
wykonawce w postepowaniu. Skoro uzyskane od czesci wykonawcéw informacje pozwolity
na przeprowadzenie spojnej i prawidtowej oceny spetnienia warunku udzialu w
postepowaniu, brak jest podstaw do stawiania zarzutu naruszenia przepiséw ustawy Pzp.

Konkludujgc, przy braku podstaw do stwierdzenia, ze zaniechanie wezwania do ztozenia
wyjasnien, co do tresci wykazu Metrostav a.s. wptyneto na podjecie btednej decyzji co do
dopuszczenia tego wykonawcy do udziatu w postepowaniu i ztozenia oferty, zasadnym byto

uwzglednienie zastrzezen Zamawiajgcego.



Wobec powyzszego Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 3
Pzp wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:

Cztonkowie:



