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UCHWALA

KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

zdnia 12 sierpnia 2015r.

Po rozpatrzeniu zastrzezen zgtoszonych w dniu 16 lipca 2015 r. do Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych przez Zamawiajgcego:
Dolnoslaska Inicjatywa Samorzgdowa Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

we Wroctawiu, ul. Kotlarska 42, 50-151 Wroctaw

dotyczgcych informacji z dnia 30 czerwca 2015 r. o wyniku kontroli doraznej nastepczej w
zakresie naruszen ustawy — Prawo zamdwien publicznych przekazanej zamawiajgcemu w
pismie znak UZP/DKUE/W3/421/13(10)15/JK(5347) w przedmiocie postepowania
prowadzonego w przetargu ograniczonego na roboty budowlane pn.: ,Rekultywacja

dolnoslgskich sktadowisk odpadéw komunalnych”

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki
Czionkowie: Izabela Niedziatek-Bujak

Marzena Ordysinska

wyraza nastepujgca opinie:

Zastrzezenia Zamawiajgcego z dnia 13 lipca 2015 r. do informacji o wyniku kontroli Prezesa

Urzedu Zamodwien Publicznych nie zastugujg na uwzglednienie.



Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych przeprowadzit kontrole dorazng postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, ktorego przedmiotem byto wykonanie robét
budowlanych w systemie generalnego wykonawstwa, polegajgcych na rekultywacji 9
sktadowisk odpaddéw o tgcznej powierzchni zrekultywowanych sktadowisk 21,19 ha oraz
zarzgdzanie wykonywanymi zadaniami w podziale na 3 obszary lokalizacyjne. Nazwa

przedmiotu zamdéwienia to ,Rekultywacja dolnoslgskich sktadowisk odpadéw komunalnych”.

W zwigzku z koniecznoscig dokonania oceny opisu przedmiotu zamowienia organ kontroli
zasiegnat opinii biegtego z zakresu inzynierii i ochrony srodowiska. W sporzgdzonej
ekspertyzie biegty dokonat analizy opisu przedmiotu zamdwienia celem okreslenia, czy opis
przedmiotu zamowienia jest prawidtowy, tj. czy jest jednoznaczny i wyczerpujacy, czy uzyte
w opisie okreslenia sg dostatecznie doktadne i zrozumiate oraz, czy uwzglednione zostaty
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, a takze czy
nie zawiera on innych elementéw mogacych powodowac ograniczenie konkurencji. Biegty
ocenit takze, czy ewentualne nieprawidtowe sporzgdzenie opisu przedmiotu zamdwienia
mogto mie¢ wptyw na kalkulacje ofert i ich porownywalnosé.

Biegly wskazat, iz opis przedmiotu zamowienia sporzgdzono w sposob niejednoznaczny,
niewyczerpujacy, bez uwzglednienia wszystkich okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na
sporzgdzenie oferty. W opinii stwierdzono: ,Zaréwno z SIWZ jak i z dodatkowych
dokumentéw wynika, iz na niektérych sktadowiskach zostaty juz wykonane czesciowo pewne
prace rekultywacyjne, dotyczy to w szczegdlnosci sktadowisk: Jedrzychowice, Ziebice,
Stréoza. Wykonawcy zglaszali do inwestora powyzszy fakt, z wnioskiem o
przekazanie/udostepnienie  przedmiaru wykonanych juz robét celem wykonania
prawidtowego wyceny. Natomiast Dolnoslgska Inicjatywa Samorzadowa odpowiadata
enigmatycznie, nie zawsze na temat i z posiadanych informacji nie przedtozyta Zzadnych
obmiaréw wykonanych juz prac, co mogto byé przyczyng przewymiarowania i zawyzenia
wycen. W moim przekonaniu fakt ryczattowego wynagrodzenia i racjonalnego wydatkowania
srodkow finansowych (czym ttumaczy DIS) nie upowaznia inwestora do nieprzedtozenia
oferentom przedmiaru wykonanych juz prac, gdyz wcale nie spowoduje optymalizaciji
naktadéw finansowych, a moze budzi¢ jedynie podejrzenia preferencyjne. Zas powotywanie
sie w odpowiedziach na art. 2 pkt 8 ustawy pzp jest uzasadnione jedynie w przypadku petnej
jasnosci, co do zakresu prac, ich jakosci, gdyz tylko wtedy wykonawca odpowiada za

prawidtowe, zgodne ze sztukg budowlang wykonanie obiektu budowlanego, w przeciwnym



wypadku jest to postepowanie co najmniej niezrozumiate, gdyz stawia oferentow w
niepewnej sytuacji zaréwno, co do wyceny, jak i realizacji prac”.

»(...) brak sprecyzowania, jaka czes¢ robot na sktadowiskach zostata wykonana powodowat
powstanie okolicznosci, ktora mogta mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty i wycene
(przewymiarowanie i zawyzanie wycen). Tym samym nie zostaty uwzglednione wszystkie
wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, a przedmiot
zamdwienia nie zostat opisany w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy. Bylo to
prawdopodobng przyczyng réznic w wysokosci wycen ziozonych przez wykonawcow dla
poszczegolnych sktadowisk”.

Biegly zaznaczyt réwniez, ze ,wyceny tak duzego zakresu mogly w znacznym stopniu sie
rézni¢, do czego przyczynita sie takze postawa inwestora w zakresie nieudostepnienia
przedmiardw wykonanych juz prac nie niektorych sktadowiskach”. Wskazat takze, ze
....Zasadng kwestig poruszang we wniosku o kontrole kierowang przez firme R. z dnia
26.06.2014 r. cytowany fragment (...) Brak przedmiaréw w szczegdlnosci przy pracach
rozpoczetych a nie zakonczonych wprowadzit dysproporcie w wyliczaniu kosztéw
przedsiewziecia i powodowat uznaniowos¢ w stosunku do tych prac a takze brak
odpowiedzialnosci za prace mu nieznane, wykonane przez innych wykonawcow(...)
Podkreslic nalezy rowniez, ze Zamawiajgcy pozostawit wnioski wykonawcow dotyczgce
przedtozenia przez Zamawiajgcego inwentaryzacji obiektdw obejmujgcych zakres
wykonanych i pozostatych prac bez odpowiedzi (...). B. we wniosku o kontrole z dnia
7.07.2014 takze odnosi sie¢ do tej kwestii: ,(...) Dodatkowo wykonawca wskazat, iz
przeprowadzona przez Niego wizja lokalna wysypiska w Ziebicach wskazuje, iz prowadzone
byly prace rekultywacyjne na tym wysypisku. Oferent zwrécit sie z prosbg o jednoznaczne
wskazanie, jakie roboty zostaty juz wykonane i jakie nalezy wykonaé wraz z przedfozeniem
inwentaryzacji obiektu obejmujgcej zakres wykonanych i pozostatych do wykonania prac
(...)".

W ocenie biegtego, ww. dziatania zamawiajgcego w zakresie udostepnienia obmiaréw prac
wykonanych pozwalajg na uznanie, ze ,(...) poruszane przez wykonawcow we wnioskach o
kontrole powyzej cytowane kwestie odnoszgce sie do nieprzedtozenia przez zamawiajgcego
obmiaréw wykonanych juz prac na niektorych sktadowiskach SA zasadne i mogty miec
wptyw na kalkulacje ofert i ich nieporownywalnos$¢.”

Jednoczesnie biegty wskazat, iz ,Opis przedmiotu zamdwienia poza niezgodnosciag z
art. 29 ust. 1 ustawy pzp nie zawiera innych elementow, ktére powodujg ograniczenie
uczciwej konkurencji, gdyz opisuje przedmiot zamowienia na roboty budowlane zgodnie z
dokumentacjg projektowg, specyfikacjg techniczng wykonania i odbioru robét budowlanych

oraz decyzjami administracyjnymi”.



Majgc na uwadze powyzsze ustalenia faktyczne, kontrolujgcy zauwazyt, co nastepuje.
Zagadnienie opisu przedmiotu zaméwienia stanowi istotng cze$¢ regulacji ustawowej Prawa
zamdwien publicznych. Opis przedmiotu zamdwienia jest jedng z najwazniejszych czynnosci
dokonywanych w toku przygotowywania postepowania. Zamawiajacy zobowigzany jest
opisa¢ przedmiot zamowienia i jego cechy w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie
wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na proces sporzadzania oferty (art. 29 ust. 1
ustawy pzp). Powotat tres¢ wyroku KIO z 27 marca 2015 r., gdzie wskazano m.in., ze
.podstawowym obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonanie opisu w sposob jednoznaczny i
wyczerpujacy, w wiec taki, ktéry zapewnia, ze wykonawcy bedg w stanie bez dokonywania
dodatkowych interpretacji, zidentyfikowac¢, co jest przedmiotem zamowienia i ze wszystkie
elementy istotne dla wykonania zaméwienia bedg w nim uwzglednione. Opis przedmiotu
zamoéwienia powinien pozwoli¢ wykonawcom na przygotowanie oferty i obliczenie ceny z
uwzglednieniem wszystkich czynnikow wptywajgcych na nig”.

Ponadto stosownie do art. 29 ust. 2 ustawy pzp opisu przedmiotu zamédwienia nie wolno
dokonywaé w sposéb, ktéry mogtby utrudni¢é uczciwa konkurencje. W przypadku oceny
konkretnego stanu faktycznego jako naruszenia zakazu z art. 29 ust. 2 ustawy
wystarczajgcym jest zatem uprawdopodobnienie utrudnienia konkurencji przy opisie
przedmiotu zamowienia, tj. opis, ktory mégtby potencjalnie zagrozi¢ uczciwej konkurencji.
Jak stwierdzit Prezes UZP, w niniejszej sprawie zamawiajgcy poprzez zaniechanie
udostepnienia wykonawcom obmiaréw robot uprzednio wykonanych, dokonat sporzadzenia
opisu przedmiotu zamodwienia z naruszeniem wskazanych wcze$niej przepiséw.
Wykonawcy, w trybie zapytan do tresci SIWZ (art. 38 ust. 1 ustawy pzp) wnioskowali o
przekazanie ww. przedmiarow, zatem zamawiajgcy w trakcie postepowania powzigt
informacje, iz uzupetnienie opisu przedmiotu zaméwienia o wskazanie przedmiaru, jest
istotne dla wiasciwej identyfikacji przez wykonawcow, co jest przedmiotem zamdwienia. Bez
ww. dokumentéw wykonawcy nie byli w stanie jednoznacznie okre$li¢, jaki zakres robét majg
wykonac i jaki zakres robot wycenic¢. Jak wynika z opinii biegtego, zaniechanie udostepnienia
wykonawcom przedmiarow (inwentaryzacji) robot juz wykonanych mogto by¢ przyczyng
przewymiarowania i zawyzenia cen i mogto mie¢ wptyw na kalkulacje ofert i ich
nieporownywalnos¢, na co wskazywa¢ mogg znaczne réznice w cenach ofert.

W Swietle przedstawionego stanu faktycznego i prawnego oraz tresci opinii biegtego,
organ kontroli stwierdzit, iz zamawiajgcy w sposob wadliwy sporzgdzit opis przedmiotu
zamowienia wobec nieudostepnienia wykonawcom inwentaryzacji prac wykonanych
uprzednio na sktadowiskach w Ziebicach i Strézy. Wadliwy sposéb sporzgdzenia opisu

przedmiotu zamowienia mégt rowniez doprowadzi¢ do utrudnienia uczciwej konkurencji
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poprzez utrudnienie kalkulacji cen ofert i ich nieporéwnywalnos¢. Zamawiajgcy dopuscit sie

zatem naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy pzp.

Prezes Urzedu Zamodwien Publicznych stwierdzit, ze zamawiajgcy dopuscit sie w
prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego naruszenia art. 51 ust. 2
ustawy pzp wskazujgc, ze na skutek wziecia pod uwage przychodu podmiotu trzeciego
wykonawcy R. nie zostat zaproszony sktadania ofert wykonawca J., ktérego oferta mogta
okazac sie najkorzystniejsza.

Powyzsza ocena wynika z nastepujgcych okolicznosci. Postepowanie prowadzone bylo w
trybie przetargu ograniczonego. W ogtoszeniu o zaméwieniu wskazano, iz w przypadku, gdy
liczba wykonawcow spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu bedzie wieksza niz 5,
zaprosi do sktadania ofert 5 wykonawcéw, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu
w najwiekszym stopniu, tj. wykonawcdw, ktdrzy posiadajg sumarycznie najwyzsze przychody
w okresie nie dluzszym niz ostatnie 3 lata obrotowe.

Whnioski o dopuszczenie ztozyto 9 wykonawcéw. Trzech zostato wykluczonych wobec
niespetnienia warunkow udziatu. Wykonawca R. nie zalgczyt do wniosku sprawozdania
finansowego, a wezwany w trybie art. 26 ust. 3 ustawy uzupetniajgc dokument przedtozyt
swoje sprawozdanie finansowe oraz sprawozdanie finansowe podmiotu trzeciego — spotki P.
Tres¢ sprawozdania finansowego wykonawcy wskazuje, ze okreslone w nim przychody
powyzej 3 000 000 zt byly wystarczajgce do spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu.
Wykonawca wraz uzupetnieniem wniosku przediozyt ,Zobowigzanie do oddania do
dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia” spétki P. W pismie tym spétka zobowigzata sie do oddania do dyspozycji
wykonawcy zasobow w zakresie ,zdolnosci finansowej i ekonomicznej, w szczegolnosci z
uwzglednieniem przychodoéw podmiotu z okres ostatnich 3 lat obrotowych” wskazujgc przy
tym, iz udostepnienie powyzszych zasobdw polegaé bedzie na ,udostepnieniu zdolnosci
ekonomicznej i finansowej w szczegolnosci w zakresie:

a/ oddelegowania do wykonawcy naszych pracownikéw, a w szczegdlnosci gtéwnego
ksiegowego oraz pracownikéw dziatu ksiegowosci do konsultacji i udzielania porad
ekonomiczno — finansowych co do sposobu wykonania catosci zamowienia,

b/ przekazania na rzecz wykonawcy oprogramowania finansowo — ksiegowego niezbednego
do realizacji zaméwienia,

c/ prowadzenia doradztwa ksiggowo — finansowego majgcego na celu zwiekszenie
ekonomiki przedsiewziecia”.

Wyzej wskazane zobowigzanie, w ocenie kontrolujgcego, nie pozwala na uznanie, iz

udostepnienie potencjatu ekonomicznego ma realny charakter. Majagc na uwadze tresc
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przepisu art. 26 ust. 2b ustawy, z przedtozonego zobowigzania nie wynika, ze wykonawca
bedzie dysponowat udostepnionymi zasobami w trakcie realizacji zamdéwienia. Nie jest
bowiem mozliwe utozsamienie oddania do dyspozycji zasobu w postaci potencjatu
ekonomicznego ze zobowigzaniem oddelegowania pracownikow do konsultacji i udzielania
porad, przekazania oprogramowania czy prowadzenia doradztwa. Wskazane czynnosci, do
jakich zobowigzat sie podmiot trzeci, nie wptywajg na dysponowanie przez wykonawce
zasobami ekonomicznymi. Tres¢ zobowigzania nie pozostawia zatem watpliwosci, iz
dysponowanie zdolnoscig ekonomiczng tego podmiotu nie bedzie realne i mozliwe w
praktyce, bowiem zobowigzanie odnosito sie do obstugi ksiegowo — doradczej. Wobec
powyzszego zamawiajgcy nie powinien byt uznaé, Zze wykonawca bedzie dysponowat
zasobami ekonomicznymi podmiotu trzeciego, gdyz przedtozone zobowigzanie nie stanowito
zadnego dowodu, ze wykonawca na etapie realizacji zamowienia bedzie dysponowat
zasobami o charakterze ekonomicznym.

Prezes UZP zauwazyt przy tym, ze sprawozdanie i zobowigzanie podmiotu trzeciego zostaty
zZtozone w wyniku uzupetnienia wniosku. Na skutek uzupetnienia ww. dokumentéw
wykonawca wykazat sumaryczne przychody w wysokosci, dzieki ktérej zostat
zakwalifikowany do grona 5 wykonawcéw, ktoérzy zostali zaproszeni do sktadania ofert.
Przychody samego wykonawcy R. bez uwzglednienia przychodéw podmiotu trzeciego,
umiejscawialy go na ostatniej, szostej pozycji sposréd wykonawcow, ktérzy nie zostali
wykluczeniu z postepowania na etapie oceny wnioskéw. Sumaryczne przychody wykonawcy
(bez przychodu podmiotu trzeciego) wyniosty 9 799 683,19 zt, zas§ wykonawcy J., ktory nie
zostat zaproszony do skftadania ofert — 49917 618,95 z. W konsekwencji zaproszenie
wykonawcy R. na skutek uwzglednienia przychodu podmiotu trzeciego, do ztozenia oferty
oraz zaniechanie zaproszenia wskazanego podmiotu J., naruszato art. 51 ust. 2 ustawy pzp,
ktory stanowi, ze ,Jezeli liczba wykonawcow, ktérzy spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu, jest wieksza niz okre$lona w ogtoszeniu, zamawiajgcy zaprasza do sktadania

ofert wykonawcow wytonionych w sposob obiektywny i niedyskryminacyjny./.../.”

Kolejny zarzut postawiony zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu to naruszenie
art. 26 ust. 3 ustawy pzp.

Organ kontroli wskazat, ze zgodnie z ogtoszeniem o zamodwieniu wymagano wykazania
dysponowania osobg Kierownika Zespotu, posiadajgcego wyksztatcenie w zarzgdzaniu
projektami oraz co najmniej trzyletnie doswiadczenie zawodowe w zarzgdzaniu projektami
(zarzadzenia zakresem harmonogramowanie, zarzgdzanie ryzykiem, zarzadzanie
podwykonawcami), w tym do$wiadczenie w zarzadzaniu co najmniej 1 umowg (kontraktem)

o wartosci nie mniejszej niz 1 000 000 zt (bez podatku VAT).



Zgodnie z wnioskiem wykonawca E. powofat na stanowisko Kierownika zespotu pana P.
wykazujgcego sie zgodnie z ,Wykazem oséb, ktore bedg uczestniczy¢ w wykonaniu
niniejszego zamowienia”, doswiadczeniem zdobytym podczas wykonywania 3 kontraktéw o
nastepujacych okresach realizacji: 1/ kwiecien 2010 r. — sierpieh 2011 r., 2/ sierpien 2010 r. —
wrzesien 2011 r., 3/ listopad 2008 r. — wrzesien 2009 r.

Z powyzszego wynika tgcznie 29 miesiecy doswiadczenia zawodowego, gdyz jak stwierdzita
Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku KIO 1675 i 1676/10 ,Bez znaczenia, z punktu widzenia
okresu doswiadczenia, jest fakt, ze w niektérych miesigcach osoba ta petnita funkcje przy
realizacji dwéch inwestycji. W ocenie Izby, pracy przy wykonywaniu dwéch zadan w tym
samym czasie nie mozna podwdjnie wlicza¢ do okresu doswiadczenia. Izba nie podzielita
stanowiska zamawiajgcego, ze sumowanie okresow pracy nakladajgcych sie byto
dopuszczalne, ze wzgledu na fakt, ze mozliwos¢ ta nie zostata przez zamawiajgcego
wytgczona w SIWZ. Warunkiem udziatu w postepowaniu byt okreslonych staz, zatem z
natury rzeczy jako zasade nalezy przyjgé obliczanie go bez uwzgledniania liczby zadan
wykonywanych w tym samym czasie. Dopiero odmienne stanowisko zamawiajgcego
dopuszczajgce sumowanie czasu trwania zadan realizowanych réwnoczesnie, musiatoby
by¢ wyraznie sformutowane w SIWZ (jednakze celowos$¢ dopuszczenia takiej mozliwosci
wydaje sie watpliwa)”.

W tym Swietle, uznajgc, ze osoba wskazana na stanowisko kierownika zespotu nie posiada
wymaganego trzyletniego doswiadczenia, Prezes UZP stwierdzit, Zze zamawiajgcy zaniechat
wezwania wykonawcy E. do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu dotyczgcego dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia w zakresie okresu doswiadczenia zawodowego w zarzgdzaniu projektami —
kierownika projektu. Zaniechanie to stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy pzp. Z uwagi na
fakt, iz oferta wykonawcy E. zostata odrzucona na etapie badania i oceny ofert, powyzsze

naruszenie zostato uznane za niemajgce wptywu na wynik postepowania.

Rowniez jako niemajgce wptywu na wynik postepowania (z uwagi na nieztozenie oferty przez
wykonawce) zostato wskazane naruszenie przez zamawiajgcego art. 26 ust. 3 ustawy pzp
polegajgce na zaniechaniu wezwania wykonawcy B. do uzupetnienia oswiadczenia o
spetnianiu wszystkich warunkow, ktorych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy pzp.

Kontrolujgcy zauwazyt, ze w pkt Ill 4.1 ogtoszenia o zamowieniu wskazywano na
koniecznos$¢ ztozenia m. in. oswiadczenia o spetnieniu warunkow udziatu w postepowaniu, o
ktorych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy pzp.

Wykonawca B. wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozyt

oSwiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu o tresci ,oswiadczmy, ze
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spetniamy warunki udziatu w wyzej wymienionym postepowaniu o udzielenie zamdwienia”.
W ocenie kontrolujgcego wykonawca ograniczyt oswiadczenie do tych warunkéw z art. 22
ust. 1 ustawy pzp, ktore zostaty opisane w ogtoszeniu o zaméwieniu. Zatem pozostate
warunki, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy pzp, nie stanowigce warunkéw udziatu w
postepowaniu nie zostaty objete oswiadczeniem wykonawcy. Uznano Zze wykonawca w
istocie nie ztozy oswiadczenia o spetnianiu wszystkich warunkow z art. 22 ust. 1 ustawy pzp.
Kontrolujacy wskazat, ze zgodnie z art. 50 ust. 1 ustawy pzp wykonawca zawsze jest
zobowigzany do zilozenia oswiadczenia o spetnianiu wszystkich warunkéw wskazanych w
art. 22 ust. 1 ustawy pzp bez wzgledu na zakres opisu sposobu oceny spetniania warunkow
dokonywany w ogtoszeniu 0 zamowieniu.

Wobec brak wymaganego os$wiadczenia zamawiajgcy zobowigzany byt, w ocenie organu

kontroli, do wezwania w tym zakresie wykonawcy stosownie do przepisu art. 26 ust. 3

ustawy pzp.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia do wyniku przeprowadzonej kontroli.

Ustosunkowujgc sie do poszczegdlnych zarzutdw wyjasnit, co nastepuje.

1/ zarzut wadliwego opisu przedmiotu zamowienia tj. zaniechanie udostepnienia
wykonawcow obmiarow robot uprzednio wykonanych.

Zamawiajgcy wskazat, ze prowadzit przedmiotowe postepowanie w formule inwestora
zastepczego, a przedmiot zamdwienia obejmowat wykonanie robét budowlanych w systemie
generalnego wykonawstwa polegajgcych na rekultywacji 9 skfadowisk odpaddéw o tgcznej
powierzchni zrekultywowanych sktadowisk (wskaznik celu) 21,19 ha w podziale na gminne
sktadowiska odpadéw zlokalizowane w Sulikowie, Polanicy Zdroju, Bystrzycy Zdroju,
Ziebicach, Strézy, Strzegomianach, Sulecinie, Przemkowie, Jedrzychowicach

Oraz zarzadzanie wykonywanymi zadaniami w podziale na 3 obszary lokalizacyjne.

Z uwagi na taki sposdb uksztaltowania postepowania opis przedmiotu zaméwienia stanowit
zestawienie informacji doreczonych zamawiajgcemu przez poszczegoélne gminy realizujgce
program rekultywacji pod szyldem zamawiajgcego. Z tych jednostek zamawiajgcy zbierat
materialy zrédtowe celem jednoznacznego i wyczerpujgcego opisania catego
przedsiewziecia dla umozliwienia wykonawcom poréwnywalnego obliczenia cen ofert.
Wskazat na art. 31 ust. 1 ustawy pzp jako okreslajgcy opis przedmiotu zamowienia na roboty
budowlane, ktory jest dokonywany za pomocg dokumentacji projektowej oraz specyfikacji
technicznej wykonania i odbioru robot budowlanych. Z punktu widzenia art. 29 ustawy pzp
ocena starannosci opisu sprowadza sie w istocie do oceny poprawnos$ci przygotowania

dokumentacji projektowej oraz STWIORB w zakresie i formie okreslonej rozporzgdzeniem
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Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegoétowego zakresu i formy
dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru rob6t budowlanych
oraz programu funkcjonalno-uzytkowego. (D.U. z 2013 r. poz. 1129).

Majgc na uwadze interes zamawiajgcego gospodarujgcego srodkami publicznymi polegajacy
w szczegoOlnosci na przeniesieniu na wykonawce ryzyka zwigzanego z ewentualnymi
brakami lub wadami dokumentacji projektowej, zagwarantowanie by koszty robdt nie
przekroczyly ceny ofertowej i niezmiennosSci wynagrodzenia, uniknieciu konieczno$ci
dokonywania rozliczen na podstawie obmiaru (pomiaru rzeczywiscie wykonanych robot —
Zmawiajgcy przyjat rozliczenie ryczattowe umowy, co w konsekwencji powodowato , ze
zamawiajgcy nie miat obowigzku przekazywania wykonawcom przedmiaru robét.

Do szacowania wartosci przyjat ilosci z dokumentacji projektowej. Wskazat ze zgodnie z
zapisem pkt 10.1 Opisu sposobu przedmiotu zamdwienia, podstawg do okreslenia catkowitej
ceny ryczattowej byt Opis Przedmiotu Zamoéwienia uszczegotowiony w czesci lll siwz, gdzie
w pkt 3 zamawiajgcy doprecyzowat, jakie roboty budowlane i w jakim zakresie nalezy
wykona¢ na poszczegolnych skfadowiskach, a ostatecznie w pkt 7 czesci Il siwz,
jednoznacznie wymienit dokumenty bedgce podstawg obliczenia ceny ze wskazaniem
dokumentacji projektowej dla poszczegolnych sktadowisk oraz STWIORB

Zamawiajgcy podkreslit, ze przedstawiona dokumentacja projektowa oraz STWIORB nie
zostata wskazana w informacji pokontrolnej jako niejednoznaczna, czy tez watpliwa
merytorycznie. Zatem opis przedmiotu zamowienia zgodnie z art. 29 ustawy pzp — w
zakresie i formie wynikajgcej z art. 31 ustawy pzp — uznac¢ nalezy za jednoznaczny,
wyczerpujacy, stwarzajgcy jednoczesnie mozliwos¢ obliczenia cen ofert w sposéb
poréwnywalny, bo jednakowy dla wszystkich wykonawcéw. Na potwierdzenie stanowiska
Zamawiajgcy wskazat na pismiennictwo: ,/.../ Oznacza to, ze zamawiajgcy organizujac
przetarg na roboty budowlane, w sytuacji gdy przewiduje wynagrodzenie ryczattowe a nie
kosztorysowe, moze nie przekazywaé¢ wykonawcy przedmiaru rob6t w ramach specyfikacji
istotnych warunkow zaméwienia (SIWZ). W konsekwencji tego, moze tez okresli¢ inny
sposéb obliczenia ceny niz poprzez zwyczajowe wypetnienie przedmiaru cenami
jednostkowymi robét. /.../ Wynika stad, ze przy wynagrodzeniu ryczattowym wygodniejsze
dla zamawiajgcego jest zgdanie okreSlenia przez wykonawce wynagrodzenia jedynie w
oparciu o projekty, a nie przedmiar opracowany przez inwestora, czesto obarczony
nieprawidtowosciami./.../” (Renata Niemczyk ,Przedmiar rob6t — czy zawsze wymagany w
zamowieniach publicznych na roboty budowlane?” w ,Buduj z gtowg nr 3/2009 Zamdwienia
publiczne”.

W tym Swietle zamawiajgcy neguje stwierdzenie, jakoby zaniechanie przez niego

przekazania wykonawcom przedmiaru robdét uniemozliwiato im obliczenie cen ofert. W
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konsekwenciji takze brak aktualnej inwentaryzacji nie uniemozliwiat obliczenia ceny oferty.
Oba te dokumenty nie byly — zgodnie z prawem — elementami opisu przedmiotu zamédwienia
stuzgcemu obliczeniu ceny oferty.

Na poparcie argumentacji wskazat na stanowiska UZP w kontroli z 9.01.2012 KA/49/11:
,Przy wynagrodzeniu ryczattowym co do zasady obowigzek wypetniania przez wykonawce
dostarczonego przez zamawiajgcego przedmiaru cenami jednostkowymi robdt nie znajduje
uzasadnienia, bowiem wykonawca, sktadajgc oferte deklaruje, ze wykona przedmiot
zamowienia zgodnie z przekazang dokumentacjg, natomiast przedmiar przekazywany
wykonawcy moze zawieraC¢ btedy co do rodzaju i iloéci robdt wynikajgcych z catosci
dokumentacji projektowej stuzgcej opisowi przedmiotu zamowienia, ktore przy sztywnym
okresleniu ceny ryczattu poprzez odestanie do przedmiaru prowadzg do nieuprawnionego
ograniczenia w kalkulowaniu ceny ryczattowej przez wykonawce, a w konsekwencji do
pozbawienia mozliwosci zgdania zaptaty za czynnosci wynikajgce z dokumentacji
projektowej , ale nie ujete w przekazanym wykonawcy przez zamawiajgcego przedmiarze,
Stad, niezbedne w opisie sposobu obliczenia ceny, jest takie wskazanie, ktére umozliwi
okreslenie wynagrodzenia nie w oparciu o przedmiar, ale w oparciu o projekty (budowlany,
wykonawczy), bgdz w oparciu o specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robét i warunki
umowy/.../.” Wskazat na analogiczne stanowisko UZP co do braku obowigzku wypetniania
przez wykonawce przedmiaru w kontroli z 24.06.2011 r. KN/18/11, z 3.09.2014 r. KD/25/14,
z8.11.2012 r. KD 56/11, z 13.10.2014 r. KD/94/14, a takze w literaturze przedmiotu.
Zamawiajgcy zauwazylt, ze w cenie ryczattowej oferty mamy do czynienia nie tylko z prostymi
sktadowymi ceny jednostkowej przemnozonej przez ilosci, gdzie w zakres ceny jednostkowej
wchodzg koszty robocizny, materiatu, sprzetu i koszty ogdlne. Wskazal, ze kontrakty
ryczattowe nalezg do kontraktéw ,wysokiego ryzyka”, ktére wykonawcy uwzgledniajg przy
wycenie, jakkolwiek pewne ryzyka takze w trakcie postepowania przetargowego nie sg
dostrzegane, a ich identyfikacja nastepuje na etapie realizacji umowy. Nie wynika to jednak
ze zlego opisu przedmiotu zamowienia, lec wiasnie m. in. z odmiennosci kryteriow i
parametrow stosowany w procesie szacowania stopnia ryzyka towarzyszacego
wykonywaniu danego zadania.

Stwierdzit, ze brak jest wptywu braku przekazania przedmiaru robét na ceny ofert i zauwazyt,
ze w niniejszej sprawie réznica kwot pomiedzy ofertami z miejsca 1 i 2 wynosita 26 426 z
(przy cenach ofert powyzej 9 miliondw ziotych), czyli wyniosta mniej niz 0,3 procenta.
Zauwazyt takze, ze przyjeta przez niego koncepcja uksztattowania warunkow przetargu jest
zbiezna z cytowanym stanowiskiem UZP, w ktorym stwierdzono m. in. ze przy
wynagrodzeniu ryczattowym, zamawiajgcy nie jest zobowigzany do sporzadzenia i

przekazania wykonawcy przedmiaru. /.../ Udostepnienie przez zamawiajgcego przedmiaru
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robét nie zwalnia wykonawcy od obowigzku skalkulowania ceny oferty w oparciu o projekt,
dokumentacje wykonawczg oraz specyfikacje techniczng wykonania i odbioru robot
budowlanych, jak rowniez uwzglednienia wszystkich robdét i kosztow (takze
nieprzewidzianych w przedmiarze).

Wskazujgc na powyzsze zamawiajgcy kwestionuje wyniki kontroli.

2/ ocena spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu

Zamawiajgcy wskazat, ze warunki okreslone w art. 22 ust. 1 pkt 2 — 4 ustawy pzp w zakresie
dotyczgcym powotywania sie na potencjat podmiotu trzeciego, co do zasady, mogg by¢
spetnione tgcznie. Istotg korzystania z potencjatu podmiotu trzeciego jest dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu wykonawcow tak, by mogli potgczyé swoj potencjat z potencjatem
podmiotu trzeciego. Zamawiajgcy zauwaza, ze kwestia metody dokonywania sumowania
potencjatu nie zostata do tej pory uregulowana zaréwno w dyrektywach, jak i ustawie. Przy
niejednoznacznych przepisach i wielu interpretacjach dziatania zamawiajgcego mogg zatem
rodzi¢ mniejsze lub wieksze watpliwosci.

Wyjaénit, ze wykonawca R. zostat wezwany do uzupetnienia wniosku o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu ,... o sprawozdanie finansowe w czesci, a jezeli podlega ono
badaniu przez biegtego rewident zgodnie z przepisami o rachunkowos$ci, rowniez opinie
odpowiednio o badanym sprawozdaniu albo jego czesci, a w przypadku wykonawcow
niezobowigzanym do sporzgdzania sprawozdania finansowego, innych dokumentow
okreslajgcych obroty oraz zobowigzania i naleznosci — za okres nie dtuzszy niz ostatnie 3
lata obrotowe/.../”, poniewaz w jego wniosku brakowat w/w dokumentu.

W odpowiedzi wykonawca uzupetnit wniosek wskazujgc przy tym, ze w zakresie zdolnosci
ekonomicznej polega¢ bedzie na podmiocie trzecim. Zamawiajacy wskazuje, ze za
dominujgcg przyjmowano koncepcje ujmowania w nadawanej punktacji potencjatu
podmiotéw trzecich — chyba ze zamawiajgcy w ogtoszeniu, siwz, wyraznie temu zaprzeczyt.
Zamawiajgcy stwierdzit, ze w przepisach ustawy odnoszgcych sie do postepowan
prowadzonych w trybach dwustopniowych nie wytgczono dopuszczalnosci postuzenia sie
zasobami podmiotu trzeciego takze w celu uzyskania lepszej ,koncowej” punktowej oceny —
w ostatecznej weryfikacji. Podkreslit takze ze przepisy nie stanowig zakazu postugiwania sie
doswiadczeniem tego samego podmiotu trzeciego przez wiecej niz jednego wykonawce
sktadajgcego wniosek. Na potwierdzenie przywotat orzecznictwo sgdéw okregowych i KIO.
Stwierdzit takze, ze wyktadnia przepisu art. 26 ust. 2b ustawy pzp ulegata zmianom
widocznym m. in. w publikacjach UZP.

Zdaniem spotki zamawiajgcego pod pojeciem ,zdolnos¢ ekonomiczna” nalezy rozumiec

zespot wskaznikdw o charakterze ekonomicznym (np. wielko$¢ obrotow, zyskow, ptynnosc
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finansowa itp.) charakteryzujacych okreslony podmiot. Udostepnienie to nie bedzie wiec
bezposrednie, jak w przypadku np. zdolnosci kredytowej, wykazu osob, czy tez
dysponowania sprzetem. Udostepnienie zdolnosci ekonomicznej okreslonej przychodem
zwigzane jest miedzy innymi z co najmniej bezpieczenstwem zachowania okreslonych
wskaznikdw ekonomicznych w trakcie realizacji zadania.
Zamawiajgcy wskazat na wyrok KIO 863/15, a w nim m. in.: ,0 realnym udostepnieniu
omawianego zasobu mozna moéwi¢ w sytuacji, gdy za wykonawcg powotujgcym sie na te
okolicznos¢ stoi wiarygodnos¢ ekonomiczna podmiotu trzeciego, rozumiana zarowno jako
zdolnos¢ prowadzenia intereséw, jak i uznanie, renoma i uczestnictwo w obrocie
gospodarczym, na ktére to elementy powotywat sie odwotujgcy. Nie ulega przy tym
watpliwosci, ze opisang sytuacje najpetniej oddaje podwykonawstwo (udziat podmiotu
udostepniajgcego zaséb w realizacji zamoéwienia publicznego), tym niemniej nie mozna
realnosci udostepnienia zasobu sprowadzac wytgcznie do problematyki podwykonawstwa/../.
Zamawiajgcy stwierdza, ze w przedmiotowym zamdwieniu udostepnienie wskazane w
zobowigzaniu miato charakter bezwarunkowy, co potwierdzato przeniesienie zasobdéw
ekonomicznych przez wymienione elementy. Przeniesienie zasobéw majgcych bezposredni
wptyw na zdolnos¢ ekonomiczng to sg wtasnie stuzby ekonomiczne, ktére uczestniczac w
realizacji zamoéwienia (oddelegowani przez podmiot trzeci) gwarantowaé bedg zdolnosc
wykonawcy do przeciwstawiania sie negatywnym tendencjom ekonomicznym, ktére sg
znane podmiotowi trzeciemu. Ponadto na dziale ksiegowosci spoczywaé bedzie w trakcie
realizacji zamowienia utrzymanie wskaznikéw ekonomicznych i zapewnienie réwnowagi
ekonomicznej z innymi dziataniami wykonawcy. Tak wiec bezposrednia ingerencja osobowa
wskazana w zobowigzaniu jako oddelegowanie pracownikéw ksiegowosci z gtownym
ksiegowym, programowa (przekazanie oprogramowania finansowo-ksiegowego) oraz
prowadzenie doradztwa w zakresie ekonomiki przedsiewziecia, ktora zostata wskazana w
zobowigzaniu podmiotu trzeciego jako szczegdlne udostepnienie (a nie jako jedyne),
wypetnia, zdaniem zamawiajgcego, gwarancje wiasciwego ksztattowania wewnetrznych
czynnikow rozwoju oraz wspotzaleznosci ekonomicznych przedsiewziecia.

Zdaniem spofki ziozone zobowigzanie uprawniato do uznania, Zze zasoby
ekonomiczne bedg faktycznie udostepnione, gdyz z jego tresci wynika ich bezwarunkowy
charakter oraz faktyczne oddelegowanie pracownikéw podmiotu trzeciego, przekazanie
oprogramowania finansowo-ksiegowego, a takze prowadzenie doradztwa ksiegowo-

finansowego w celu zwigkszenia ekonomiki przedsiewziecia.

Prezes UZP nie uwzglednit zgtoszonych przez zamawiajgcego zastrzezeh.
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Odnoszgc sie do zarzutdéw zamawiajgcego stwierdzit:

1/ co do stwierdzenia naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy pzp poprzez wadliwe sporzadzenie
opisu przedmiotu zamdwienia, co mogto prowadzi¢ do ograniczenia konkurencji poprzez
utrudnienie kalkulacji cen ofert Prezes UZP zauwazyt, Ze nie wywodzit naruszenia przepisu z
nieudostepnienia wykonawcom przedmiaru roboét, lecz brak przekazania wykonawcom
obmiaru robot uprzednio wykonanych przez innego wykonawce, zatem naruszenie dotyczyto
opisu przedmiotu zamoéwienia dokonanego w sposéb niejednoznaczny, niewyczerpujacy,
nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na
sporzagdzenie oferty, a co za tym idzie, w sposdéb mogacy utrudniaé uczciwa konkurencje.
Brak obmiaru prac juz wykonanych, przy planowanym ryczattowym wynagrodzeniu,
uniemozliwiat wykonawcy dokonujacemu wyceny, wytgczenie z zakresu robét prac juz
wykonanych. Organ kontroli wskazat na opinie uzupetniajgcg biegtego powotanego w toku
postepowania kontrolnego, w ktérej podtrzymano stanowisko i wskazano ponownie, iz
zamawiajgcy nie dotozyt nalezytej starannosci przy opracowaniu opisu przedmiotu
zamoéwienia.

Prezes UZP zauwazyt, ze przepis art. 29 ustawy pzp zawierajgcy fundamentalne zasady
sporzgdzania opisu przedmiotu zamowienia ma zastosowanie takze w odniesieniu do opisu
sporzgdzanego na podstawie art. 31 ust. 1 ustawy oraz rozporzadzenia wykonawczego, a
przyjecie, ze opis przedmiotu zamowienia na roboty budowlane ocenia¢ nalezy jedynie pod
katem zgodnosci z rozporzadzeniem prowadzi¢ mogtoby do nieakceptowanych sytuacji, w
ktorych opis przedmiotu zamdwienia naruszatby uczciwg konkurencje bgdz uniemozliwiat
sporzadzenie oferty tj. naruszatby art. 29 ustawy pzp. Stwierdzit takze, ze fakt sporzadzania
opisu przedmiotu zamowienia na podstawie informacji ztozonych przez poszczegdlne gminy,
nie zwalnia zamawiajgcego odpowiedzialnosci za prawidtowe sporzgdzenie opisu w
nastepstwie ewentualnej weryfikacji otrzymanej dokumentacji pod katem m. in. jej
kompletnosci, rzetelnosci i aktualnosci.

Przypomniat, ze w informacji o wyniku kontroli wyraznie wskazano, iz opis przedmiotu
zamoéwienia sporzgdzony zostat w sposéb wadliwy w zakresie nieprzekazanych obmiardw,
co mogto mie¢ wptyw na utrudnienie uczciwej konkurencji, co oznacza naruszenie art. 29
ust. 1i 2 ustawy pzp. Zaznaczyt, ze OPZ oraz STWIORB — Wymagania Ogdlne, jak wskazat
sam zamawiajgcy, rowniez stanowity sktadnik opisu przedmiotu zamowienia, wobec czego
wskazane naruszenia mozna odnie$¢ réowniez do tych dokumentéw. Nie ma znaczenia, ze
opis przedmiotu zamowienia zawierat catg dokumentacje projektowa, wobec czego -
zdaniem zamawiajgcego — nie =zachodzita konieczno$S¢ przekazania wykonawcom
przedmiaru robot, bowiem naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 ustawy pzp polegato na braku

przekazania obmiaru robo6t juz dokonanych przez innych wykonawcow. Przekazana
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wykonawcom dokumentacja, wobec okolicznosci, iz na jej podstawie wykonano juz czes¢
robot, stata sie nieaktualna i niepetna. Brak ten uznano okoliczno$¢ mogacg mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty. W niniejszej sprawie zamawiajgcy udostepnit wykonawcom jedynie
dokumentacje projektowg i techniczng przedmiotu zamowienia, sporzgdzong przed
wykonaniem czesci robot. Brak udostepnienia obmiaru robét juz wykonanych nie pozwalat
na petne, jednoznaczne okreslenie przez wykonawcow prac, jakie majg wykonaé. Prezes
UZP przyznaje, ze ustawa wprost nie wskazuje, azeby obowigzkowym elementem opisu
przedmiotu zamodwienia byt obmiar wykonanych uprzednio robét. Jednakze, jezeli brak tego
dokumentu prowadzi do sytuacji, ze wykonawca nie jest w stanie okreslic¢, jaki jest zakres
robét przewidzianych w zaméwieniu, uzna¢ nalezy, ze opis przedmiotu zaméwienia jako
pozbawiony takich informaciji, jest wadliwy, bowiem nie jest wyczerpujacy i nie uwzglednia
wszystkich znanych zamawiajgcemu okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty.

Organ kontroli wskazat takze, ze nie stwierdzit, iz brak przekazania obmiaru robét uprzednio
wykonanych miat wptyw na ceny ofert, natomiast wskazat, ze mogto to by¢ przyczyng
przewymiarowania zawyzenia cen, a ponadto mogto mie¢ wptyw na kalkulacje ofert i ich
nieporownywalnosé. Wskazat przy tym na fragment opinii powotanego biegtego, ktéry
stwierdzit, iz ,/.../ brak sprecyzowania, jaka czes$¢ robot na sktadowiskach zostata wykonana
powodowat powstanie okolicznosci, ktéra mogta mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty i wycene
(przewymiarowanie i zawyzanie wycen). Tym samym nie zostaty uwzglednione wszystkie
wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, a przedmiot
zaméwienia nie zostat opisany w sposoéb jednoznaczny i wyczerpujgcy. Bylo to
prawdopodobng przyczyng réznic w wysokosci wycen ziozonych przez wykonawcow dla
poszczegoélnych sktadowisk”. Naruszeniem zakazu z art. 29 ust. w ustawy pzp jest
uprawdopodobnienie utrudnienia uczciwej konkurencji przy opisie przedmiotu zamdwienia,
czyli potencjalne zagrozenie uczciwej konkurencji. Prezes UZP zauwaza, Zze prawdzie
wystgpita niewielka réznica cen najtanszych ofert, lecz kolejne oferty w stosunku do
najtanszej byly drozsze, odpowiednio o 41,7% i 78,4%, co moze wskazywa¢ na
.przewymiarowanie i zawyzanie cen” spowodowane brakiem obmiaréw robét uprzednio
wykonanych. Niezaleznie od koniecznosci wyceny ryzyka, o ktérej wspomniat zamawiajgcy,
ryzyko to znaczagco sie zwieksza przy braku wiedzy o zakresie robot wykonanych tj. nie
wymagajgcych uwzglednienia przy kalkulacji ceny oferty. Zauwazono takze, ze zmawiajgcy
nie wskazywat, iz niemozliwe byto udostepnienie obmiaréw, lecz uznat to za niecelowe,
pomimo, ze wykonawcy zwracali sie z wnioskami o precyzyjne wskazanie robot uprzednio

wykonanych. Zaznaczono, ze gdyby wykonawcy posiadali wiecej informacji o przedmiocie
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zamowienia, w szczegoélnosci o aktualnym zakresie robot, mogliby inaczej wycenié oferty, co

w konsekwencji mogto mie¢ wptyw na wynika postepowania.

2/ Odnosnie zastrzezenia zamawiajgcego w zakresie naruszenia art. 51 ust. 2 ustawy pzp
Prezes UZP stwierdzit, ze nie kwestionowat mozliwosci postuzenia sie potencjatem
ekonomicznym podmiotu trzeciego, w tym rowniez celem uzyskania wiekszej ilosci punktéw i
wyzszej pozycji w ramach rankingu, majgcego na celu wytonienie wykonawcow, ktérzy
zostang zaproszeni do sktadania ofert.

Przedmiotowe naruszenie dotyczyto uznania za realne udostepnienie potencjatu
ekonomicznego przez podmiot trzeci na podstawie zobowigzania tego podmiotu
przedtozonego przez wykonawce, co doprowadzito do naruszenia ww przepisu poprzez
zaproszenia do ziozenia oferty wykonawcy wylonionego w sposob niezgodny z
przewidzianym w ogtoszeniu o zamowieniu. Ustalono, iz z zobowigzania nie wynikato, iz
wykonawca bedzie rzeczywiscie dysponowat zasobami (potencjatem ekonomicznym)
podmiotu trzeciego. Udostepnienie polegajgce na oddelegowaniu pracownikéw do
konsultacji i udzielania porad, przekazaniu oprogramowania finansowo-ksiegowego czy
prowadzeniu doradztwa ksiegowo-finansowego, nie ma zwigzku z zasobami ekonomicznymi,
ktérych dotyczy warunek udziatu w postepowaniu. Jak stwierdzit organ kontroli ustawodawca
nie precyzuje sposobu udostepnienia zasobdéw stawiajgc jedynie warunek, iz udostepnienie
musi mie¢ realny charakter, tj. wykonawca musi udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie w
rzeczywistosci dysponowat udostepnianymi zasobami. Udostepnienie potencjatu
ekonomicznego mozna uzna¢ za realne, jezeli zapewnia ono zamawiajgcemu wzmochienie
gwarancji nalezytego wykonania zamdéwienia poprzez $rodki majgce charakter finansowy,
przektadajgce sie na zdolnos¢ do zrealizowania zamowienia przez wykonawce, badz
poniesienia odpowiedzialnosci za niewykonanie badz nienalezyte wykonanie umowy.
Wskazat na przyktady takiego udostepnienia m. in. podwykonawstwo, kumulatywne
przystgpienie do dtugu, odpowiedzialno$¢ solidarng podmiotu trzeciego z wykonawcg za
catos¢ realizacji zamowienia, udzielanie korzystnych pozyczek, poreczen kredytowych i
gwarancyjnych dla wykonawcy, w razie koniecznosci wniesienie dodatkowego kapitatu do
SpofkKi.

Tymczasem w niniejszym postepowaniu nie udostepniano zasobow o takim charakterze.
Prezes UZP zauwaza, ze dysponowanie chocby najlepszymi ksiegowymi i doradcami oraz
oprogramowaniem nie gwarantuje zabezpieczenia ptynnosci finansowej badz utrzymania
innych ,wskaznikow ekonomicznych” wykonawcy. Pomimo wskazania przez podmiot trzeci

sposobu udostepnienia przedmiotowych zasobow, brak jest mozliwosci uznania, iz
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udostepnienie to zapewniato realne, w tym majgce wpltyw na zdolnos¢ do wykonania

zamowienia, wsparcie ekonomiczne.

Prezes UZP wobec podtrzymania stanowiska wyrazonego w Informacji o wyniku
kontroli ztozone przez zamawiajgcego zastrzezenia przekazat do zaopiniowania przez

Krajowg Izbe Odwotawczg na podstawie art. 167 ust. 2 Prawa zamdwien publicznych.

Po przeprowadzeniu analizy przedstawionej dokumentacji postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego oraz ustalen dokonanych w toku kontroli, a takze stanowiska
Zamawiajgcego, Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze zastrzezenia Zamawiajgcego do

wyniku kontroli doraznej nie zastugujg na uwzglednienie.

Na wstepie nalezy wskazaé, ze opinia Izby wydana zostaje w zakresie wniesionych
przez zamawiajgcego zastrzezen tj. naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy pzp polegajgcego na
wadliwym sporzadzeniu opisu przedmiotu zamowienia oraz naruszenia art. 51 ust. 2 ustawy
pzp polegajgcego na zaproszeniu do ziozenia oferty wykonawcy, ktéry nie wykazat
przychodéw na poziomie kwalifikujgcym do zaproszenia, poniewaz nie wykazat realnego
udostepnienia mu zasobow ekonomicznych przez podmiot trzeci.

W zakresie pozostatych zarzutéw naruszenia przepiséw opisanych w informacji o wyniku

kontroli zarzuty nie zostaty wniesione.

1. Opis przedmiotu zamoéwienia.

Niesporne jest, ze przedmiotem zaméwienia jest wykonanie robdt budowlanych w systemie
generalnego wykonawstwa, polegajgcych na rekultywacji  skladowisk odpadow oraz
zarzadzanie wykonywanymi zadaniami w podziale na okreslone obszary lokalizacyjne.

Izba przyjmuje do wiadomosci stwierdzenie zamawiajgcego, ze z uwagi na sposob
uksztattowania postepowania opis przedmiotu zamowienia stanowit zestawienie informacji
doreczonych zamawiajgcemu przez poszczegdlne gminy realizujgce program rekultywacji. Z
tych jednostek zamawiajgcy otrzymywat materiaty zrédtowe celem jednoznacznego i
wyczerpujgcego opisania catego przedsiewziecia dla umozliwienia wykonawcom
poréwnywalnego obliczenia cen ofert. Prawidlowe jest wskazanie na art. 31 ust. 1 ustawy
pzp jako okreslajgcy opis przedmiotu zamowienia na roboty budowlane, ktory jest

dokonywany za pomocg dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i
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odbioru roboét budowlanych. Uzasadnione jest takze powotanie przepisdow rozporzadzenia
Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegotowego zakresu i formy
dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych
oraz programu funkcjonalno-uzytkowego. (D.U. z 2013 r. poz. 1129) ze wskazaniem, iz przy
przyjeciu zasady wynagrodzenia ryczattowego, tj. tak, jak w postepowaniu bedacym
przedmiotem kontroli i opinii, zamawiajgcy nie miat obowigzku przekazywania wykonawcom
przedmiaru robét, co wynika z tresci § 4 ust. 3 przywotanego rozporzadzenia.

Nie jest jednak prawidtowe stanowisko zamawiajgcego, iz z punktu widzenia art. 29 ustawy
pzp ocena starannosci opisu sprowadza sie w istocie (jedynie) do oceny poprawnosci
przygotowania dokumentacji projektowej oraz STWIORB w zakresie i formie okreslonej
rozporzadzeniem.

Izba podziela stanowisko kontrolujgcego co do naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy pzp
poprzez wadliwe sporzgdzenie opisu przedmiotu zamowienia, co mogto prowadzi¢ do
ograniczenia konkurencji poprzez utrudnienie kalkulacji cen ofert. Naruszenie to, wbrew
sugestiom zamawiajgcego nie wynika z faktu nieudostepnienia wykonawcom przedmiaru
roboét, do czego, jak wyzej wskazano nie byt zobowigzany, lecz brak informacji o zakresie
robét juz wykonanych przez innego wykonawce. Organ kontroli okresla te informacje jako
obmiar prac wykonanych, w obrocie uzywa sie takze okreslenia inwentaryzacja robot
wykonanych. Tak wiec brak prawnego obowigzku sporzadzania przedmiaru robot
rozumianego jako zestawienie przewidywanych do wykonania robot (§ 6 powotanego
rozporzgdzenia) nie oznacza, ze dokumentacja projektowej oraz STWIORB w zakresie i
formie okre$lonej rozporzgdzeniem stanowi wystarczajgcy i prawidtowy opis przedmiotu
zamoéwienia. Niesporne jest bowiem, ze czes¢ prac zostata wykonana uprzednio, co
oznacza, ze dokumentacja w zakresie opisujgcym te prace, stata sie nieaktualna,
nieadekwatna do przedmiotu zamowienia, a wykonawcy nie otrzymali w tym zakresie
informacji od zamawiajgcego. Zatem prawdopodobne jest, ze kalkulujgc cene oferty,
wykonawcy uwzgledniali koszty prac nie wchodzacych w sktad przedmiotu zamowienia.
Oznacza to, w okolicznosciach sprawy opiniowanej, ze miato miejsce naruszenie przepisu
art. 29 ustawy pzp wobec stwierdzenia opisu przedmiotu zaméwienia dokonanego w sposéb
niejednoznaczny, niewyczerpujgcy, nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci
moggcych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, a co za tym idzie, w sposéb mogacy
utrudnia¢ uczciwa konkurencje.

Izba podkresla, ze sposob dokonania opisu przedmiotu zaméwienia dla robét budowlanych
okreslony w art. 31 ustawy pzp przez wymog sporzadzenia okreslonej dokumentacji, nie

oznacza, ze dla tych robo6t nie stosuje sie podstawowego przy przygotowaniu podstepowania
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przepisu art. 29 ustawy pzp okre$lajgcego zasady sporzgdzania opisu przedmiotu
zaméwienia.

Ponownie zauwazy¢ nalezy, ze w niniejszej sprawie zamawiajgcy udostepnit wykonawcom
jedynie dokumentacje projektowg i techniczng przedmiotu zamodwienia, sporzgdzong przed
wykonaniem czesci robdt, zatem brak udostepnienia obmiaru robét juz wykonanych nie
pozwalat na petne, jednoznaczne okreslenie przez wykonawcow prac, jakie majg wykonac.
W konsekwenciji brak przekazania obmiaru robét uprzednio wykonanych maogt by¢ przyczyng
nadmiarowej wyceny, a ponadto mogt mie¢ wptyw na kalkulacie ofert i ich
nieporownywalnos¢. Tym samym nie zostaly uwzglednione wszystkie wymagania i
okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, a przedmiot zamowienia nie zostat

opisany w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy.

2. Naruszenie art. 51 ust. 2 ustawy pzp polegajgce na zaproszeniu do ztozenia oferty
wykonawcy, ktéry nie wykazal przychodéw na poziomie kwalifikujgcym do
zaproszenia, poniewaz nie wykazat realnego udostepnienia mu zasobdéw
ekonomicznych przez podmiot trzeci.

Zasadnie ustalono w informacji o wyniku kontroli, ze zamawiajgcy dopuscit sie w
prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego naruszenia art. 51 ust. 2
ustawy pzp wskazujgc, ze na skutek wziecia pod uwage przychodu podmiotu trzeciego
wykonawcy R., nie zostat zaproszony sktadania ofert inny wykonawca tj. J., ktérego oferta
mogta okazac sie najkorzystniejsza.

Wykonawca R. nie zatgczyt do wniosku sprawozdania finansowego, a wezwany w trybie art.
26 ust. 3 ustawy uzupetniajgc dokument przedtozyt swoje sprawozdanie finansowe oraz
sprawozdanie finansowe podmiotu trzeciego. Tres¢ sprawozdania finansowego wykonawcy
wskazuje, ze okreslone w nim przychody powyzej 3 000 000 zt bylty wystarczajgce do
spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu. Wykonawca wraz uzupetnieniem wniosku
przediozyt ,Zobowigzanie do oddania do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia” spétki P. W pismie tym spodtka
zobowigzata sie do oddania do dyspozycji wykonawcy zasobow w zakresie ,zdolnosci
finansowej i ekonomicznej, w szczegdlnosci z uwzglednieniem przychodéw podmiotu z okres
ostatnich 3 lat obrotowych” wskazujgc przy tym, iz udostepnienie powyzszych zasobdéw
polegac¢ bedzie na ,udostepnieniu zdolnosci ekonomicznej i finansowej w szczegdlnosci w
zakresie:

a/ oddelegowania do wykonawcy naszych pracownikow, a w szczegolnosci gtéwnego
ksiegowego oraz pracownikow dziatu ksiegowosci do konsultacji i udzielania porad

ekonomiczno — finansowych co do sposobu wykonania catosci zamowienia,
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b/ przekazania na rzecz wykonawcy oprogramowania finansowo — ksiegowego niezbednego
do realizacji zaméwienia,
c/ prowadzenia doradztwa ksiegowo — finansowego majgcego na celu zwigkszenie
ekonomiki przedsiewziecia”.
Wyzej wskazane zobowigzanie, w ocenie lzby, nie pozwala na uznanie, iz udostepnienie
potencjatu ekonomicznego ma realny charakter. Z przedtozonego zobowigzania nie wynika,
ze wykonawca bedzie dysponowat udostepnionymi zasobami w trakcie realizacji
zamoéwienia. Nie mozna bowiem utozsamia¢ oddania do dyspozycji zasobu w postaci
potencjatu ekonomicznego ze zobowigzaniem oddelegowania pracownikow do konsultaciji i
udzielania porad, przekazania oprogramowania czy prowadzenia doradztwa. Wskazane
czynnosci, nie wplywajg na dysponowanie przez wykonawce zasobami ekonomicznymi.
Tre$¢ zobowigzania nie pozostawia watpliwosci, iz dysponowanie zdolnos$cig ekonomiczng
tego podmiotu nie bedzie realne i mozliwe w praktyce, bowiem zobowigzanie odnosito sie do
obstugi ksiegowo — doradczej. Wobec powyzszego zamawiajgcy nie powinien byt uznaé, ze
wykonawca bedzie dysponowat zasobami ekonomicznymi podmiotu trzeciego, gdyz
przedtozone zobowigzanie nie stanowito Zzadnego dowodu, Zze wykonawca na etapie
realizacji zamdéwienia bedzie dysponowat zasobami o charakterze ekonomicznym.
Nie bez znaczenia jest takze okoliczno$¢, ze sprawozdanie i zobowigzanie podmiotu
trzeciego zostaly zlozone w wyniku uzupetnienia wniosku. Na skutek tego wykonawca
wykazat sumaryczne przychody w wysokosci, dzieki ktorej zostat zakwalifikowany do grona 5
wykonawcow, ktorzy zostali zaproszeni do sktadania ofert. Przychody samego wykonawcy
R. bez uwzglednienia przychodéw podmiotu trzeciego, umiejscawiaty go na ostatniej, szostej
pozycji sposrod wykonawcdw, ktérzy nie zostali wykluczeniu z postepowania na etapie
oceny wnioskéw. W konsekwencji zaproszenie wykonawcy R. na skutek uwzglednienia
przychodu podmiotu trzeciego, do ztozenia oferty oraz zaniechanie zaproszenia wskazanego
podmiotu J., doszto do naruszenia art. 51 ust. 2 ustawy pzp, ktéry stanowi, ze ,Jezeli liczba
wykonawcow, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, jest wieksza niz okreslona w
ogfoszeniu, zamawiajgcy zaprasza do sktadania ofert wykonawcoéw wytonionych w sposob
obiektywny i niedyskryminacyjny.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Izby, nie ma mozliwosci uwzglednienia zastrzezen

do wynikow kontroli.

Biorgc pod uwage powyzsze, |zba dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 3 ustawy pzp wyrazita

opinie, jak w sentenc;ji.

Przewodniczacy:
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