Sygn. akt KIO/KD 47/19

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 9 lipca 2019 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 14 czerwca 2019 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych przez Zamawiajgcego, ktorym jest: Skarb Panstwa - Panstwowe
Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe - Nadlesnictwo Antonin ul. Wroctawska 11, Antonin,
63-421 Przygodzice, dotyczacych Informacji o wyniku kontroli doraznej zamodwienia
udzielonego w dniu 19 wrzesnia 2017 r., ktérego przedmiotem byta rozbudowa drogi lesne;j

i pozarowej dla obrebu Swieca na dojazd pozarowy - Etap Ill, znak: 8/PN/2017

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski
Czlonkowie: Ewa Kisiel

Monika Kawa-Ogorzatek

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajgcego z 14 czerwca 2019 r. do Informacji o wyniku kontroli dorazne;j
nastepczej Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych z dnia 31 maja 2019 r. nie zastuguja

na uwzglednienie.



Sygn. akt: KIO/KD 47/19

Uzasadnienie

Przedstawione Krajowej Izbie Odwotawczej do zaopiniowania zastrzezenia od wyniku kontroli
zgtoszone zostaty w zwigzku z przeprowadzong przez Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych
kontrolg dorazng zamdwienia udzielonego w dniu 19 wrzesnia 2017 r., ktérego przedmiotem
byta rozbudowa drogi lesnej i pozarowej dla obrebu Swieca na dojazd pozarowy - Etap Ill,
znak: 8/PN/2017.

Pismem z 31 maja 2019 r. (znak: UZP/DKZP/WKZ3/421/20(8)/19/SO) Prezes Urzedu
Zamoéwien Publicznych, dziatajgc na podstawie art. 166 ust. 1 i art. 165 ust. 1 ustawy z 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 r.,
poz. 2164), zwanej dalej takze ,Pzp”, poinformowat Zamawiajgcego, tj. Skarb Panstwa -
Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe - Nadlesnictwo Antonin siedzibg
w Przygodzicach (dalej: ,Zamawiajgcy”) o wynikach kontroli dorazne;j.

W ocenie Prezesa Urzedu Zamdéwien Publicznych Zamawiajgcy naruszyt nastepujgce

przepisy Pzp:

1) art. 140 ust. 1 w zw. z art. 144 ust. 1 pkt 3 i 5 Pzp przez zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego z terminem realizacji zamowienia innym niz wskazany
w ofercie Wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza,
w sytuacji, gdy termin realizacji zamdwienia stanowit kryterium oceny ofert;

2) art. 26 ust. 2 w zw. z art. 22a ust. 3 Pzp i § 9 ust. 2 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju
z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzadac
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz.U. z 2016
r., poz. 1126 z pozn. zm., dalej: ,Rozporzadzenie”) oraz art. 7 ust. 1 Pzp, przez
zaniechanie wezwania Wykonawcy Ustugi Ogdlnobudowlane A. Ch. (dalej
Wykonawca)do ztozenia dokumentdéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 3 Pzp
(dokumenty potwierdzajgce brak podstaw wykluczenia), dotyczgcych przedsigbiorstwa
Budkom P.P.HU. J. H. i K. K. Sp. j. z siedzibg w Kaliszu (dalej Budkom),
udostepniajgcego Wykonawcy zasobow w postaci wiedzy i doswiadczenia, a tym
samym zaniechanie zbadania, czy wobec tego podmiotu nie zachodzity podstawy

wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13-22 i ust. 5 Pzp;



3) art. 26 ust. 3 i art. 22a ust. 6 w zw. z art. 22a ust. 4 Pzp przez zaniechanie wezwania
Wykonawcy do uzupetnienia zobowigzania ztozonego przez Budkom o wskazanie
sposobu realizacji zaméwienia zgodnie z trescig art. 22a wust. 4 Pzp,
lub do zastgpienia podmiotu, na zasoby ktérego sie powotywat, innym podmiotem
lub podmiotami, lub do zobowigzania sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci
zamdwienia, w sytuacji gdy Budkom , udostepniajgcy Wykonawcy zasobdw w postaci
wiedzy i doswiadczenia, nie zobowigzat sie do realizacji robét budowlanych lub ustug,
do wykonania ktérych te zdolnosci bylty wymagane;

4) art. 25 ust. 1 pkt 1 Pzp w zw. z § 2 ust. 2 pkt 3 Rozporzadzenia przez wskazanie
w SIWZ, ze Zamawiajgcy - w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce
warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych sytuacji ekonomicznej lub finansowej
- moze zgda¢ od wykonawcy informacji z banku Ilub spoétdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowej, w  ktérych  Wykonawca posiada rachunek,
potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolno$¢ kredytowa
wykonawcy, wystawionej nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu

skfadania ofert.

W uzasadnieniu Protokotu kontroli doraznej Kontrolujgcy wskazat:

Zarzut nr 1
Zgodnie z rozdziatem XIV SIWZ termin realizacji zamdwienia stanowit kryterium oceny ofert
o wadze 20%. Punkty w ramach tego kryterium przydzielane byly wediug nastepujgcego

schematu:

1. wykonawca zobowigzywat sie¢ do realizacji zamdwienia do dnia 30 pazdziernika
2017 r. — otrzymywat 10 pkt;
2. wykonawca zobowigzywat sie do realizacji zamowienia do dnia 10 pazdziernika

2017 r. — otrzymywat 20 pkt.

Wykonawca w swojej ofercie zaoferowat wykonanie zamdwienia w terminie do dnia 10
pazdziernika 2017 r. i w konsekwencji, zgodnie z postanowieniami SIWZ, otrzymat 20 pkt
w kryterium termin realizacji zamowienia. Oferta ww. Wykonawcy zostata uznana
za najkorzystniejszg sposréd dwoch, niepodlegajacych odrzuceniu. Pismem z dnia 14
wrzesnia 2017 r. Wykonawca, w zwigzku z opdznieniem wyboru najkorzystniejszej oferty,
a w konsekwencji opoznieniem rozpoczecia realizacji zamowienia, zwrdcit sie
do Zamawiajgcego z prosbg o przesuniecie terminu wykonania zadania o czas przedtuzenia
terminu zwigzania ofertg, tj. o jeden miesigc. W dniu 19 wrzesnia 2017 r. pomiedzy

Zamawiajgcym, a Wykonawcg zostata zawarta umowa nr 8/PN/2017, przy czym zgodnie
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z wnioskiem Wykonawcy termin realizacji zadania zostat wyznaczony na dzien 10 listopada
2017 r. Zgodnie z trescig art. 140 ust. 1 Pzp zakres swiadczenia wykonawcy wynikajgcy
z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie. Istotg ww. przepisu jest
zapewnienie zgodnosci zobowigzania ofertowego i zobowigzania umownego. Wybor oferty
konkretnego wykonawcy jako najkorzystniejszej rodzi zobowigzanie do zawarcia pomiedzy
nim a Zamawiajgcym umowy zgodnej z trescig oferty i w zakresie w niej przewidzianym.
Art. 144 ust. 1 Pzp wprowadzit ogolny zakaz dokonywania zmian postanowien zawartej umowy
w sprawie zamowienia publicznego w stosunku do tresci oferty. Wskazany przepis zawiera
katalog wyjgtkbw od ww. zasady oraz przestanki, ktére muszg zostaC spetnione,
by zmiana umowy byta dopuszczalna.
Zamawiajgcy zawart z Wykonawcg umowe o realizacje zamowienia publicznego, ktérej tresé
nie byta zgodna z trescig oferty Wykonawcy, powotujgc sie przy tym na przepisy regulujgce
mozliwo$¢ dokonywania zmian zawartej umowy, jeszcze przed jej faktycznym podpisaniem.
Odpowiednie zastosowanie art. 144 ust. 1 Pzp po wyborze oferty najkorzystniejszej,
ale jeszcze przed zawarciem umowy jest mozliwe ale, uzaleznione od zaistnienia co najmniej
jednej z przestanek okreslonych w tresci ww. przepisu. Zamawiajgcy dokonat zmiany terminu
realizacji zamoéwienia na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 3 i 5 Pzp. Przepis ten zakazuje zmian
postanowien zawartej umowy lub umowy ramowej w stosunku do tresci oferty, na podstawie
ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zachodzi co najmniej jedna z nastepujgcych
okolicznosci:
ust. 3 - zostaty spetnione tgcznie nastepujgce warunki:
a) konieczno$¢ zmiany umowy lub umowy ramowej spowodowana jest okolicznosciami,
ktorych zamawiajacy, dziatajgc z nalezytg staranno$cia, nie mégt przewidziec,
b) wartos¢ zmiany nie przekracza 50% wartosci zaméwienia okreslonej pierwotnie
w umowie lub umowie ramowej;
ust. 5 - zmiany, niezaleznie od ich wartosci, nie sg istotne w rozumieniu ust. le.

W przedmiotowej sprawie nie zostata spetniona przestanka okreslona w art. 144 ust. 1 pkt 3
lit. a) Pzp. Jednym z kryteriow oceny ofert w postepowaniu (waga 20%) byto skrécenie czasu
realizacji zadania w stosunku do terminu realizacji oczekiwanego przez Zamawiajgcego,
tj. do 15 listopada 2017 r. Zamawiajgcy oceniajgc oferty przyznawat punkty w przypadku
zobowigzania sie wykonawcy do wykonania zamowienia do dnia 10 pazdziernika 2017 r.
(20 pkt) lub 30 pazdziernika 2017 r. (10 pkt). SIWZ nie zawierat regulacji dopuszczajacej
mozliwos¢ zmiany ww. punktowanych terminbw w przypadku przeciggajgcego
sie postepowania. Wobec powyzszego zmiana terminu realizacji zamowienia w stosunku
do terminu deklarowanego w ofercie przez Wykonawce byta niedopuszczalna.
Przedtuzajgce sie postepowanie i przediuzenie terminu zwigzania ofertg wykonawcy, nie

stanowity sytuaciji, ktorej nie dato sie przewidzie¢ dziatajgc z nalezytg starannoscig. Zgodnie
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z art. 15 ust. 1 Pzp postepowanie o udzielenie zamowienia przygotowuje i przeprowadza
Zamawiajgcy. Tym samym jest on odpowiedzialny za wszczecie postepowania na tyle
wczesdnie, by - uwzgledniajgc mozliwos¢ wystgpienia przewidzianych przepisami Pzp
okolicznosci - wykonawca mogt rozpocza¢ realizacje zamowienia w terminie wymaganym
przez Zamawiajgcego i wskazanym w SIWZ lub w ofercie, zwtaszcza w sytuacji, gdy termin
realizacji zamowienia zostat ustalony jako kryterium oceny ofert.

Mozliwos¢ dokonania zmiany umowy w oparciu o art. 144 ust. 1 pkt 5 Pzp dotyczy wytgcznie
sytuacji, gdy zmiana ma charakter nieistotny. Zgodnie z art. 144 ust. le Pzp zmiane

postanowien zawartych w umowie lub umowie ramowej uznaje sie za istotng, jezeli:

a) zmienia ogolny charakter umowy lub umowy ramowej, w stosunku do charakteru
umowy lub umowy ramowej w pierwotnym brzmieniu;

b) nie zmienia ogdinego charakteru umowy lub umowy ramowej i zachodzi co najmniej
jedna z nastepujgcych okoliczno$ci:

Cc) zmiana wprowadza warunki, ktére, gdyby byly postawione w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia, to w tym postepowaniu wzieliby lub mogliby wzig¢ udziat inni
wykonawcy lub przyjeto by oferty innej tresci,

d) zmiana narusza réwnowage ekonomiczng umowy lub umowy ramowej na korzysé
wykonawcy w sposoéb nieprzewidziany pierwotnie w umowie lub umowie ramowej,

€) zmiana znacznie rozszerza lub zmniejsza zakres swiadczen i zobowigzah wynikajgcy
Zz umowy lub umowy ramowej,

f) polega na zastgpieniu wykonawcy, ktoremu zamawiajgcy udzielit zamdwienia, nowym

wykonawcg, w przypadkach innych niz wymienione w ust. 1 pkt 4.

Problematyka istotnego charakteru zmian umowy w sprawie zaméwienia publicznego
stanowita przedmiot analizy Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. W wyroku
z 19 czerwca 2008 r. (sprawa C-454/06) Trybunat wskazat, ze zmiana zamdwienia
publicznego w czasie jego trwania moze by¢ uznana za istotng, jezeli wprowadza ona warunki,
ktore gdyby zostaty ujete w ramach pierwotnej procedury udzielania zamowienia, umozliwityby
dopuszczenie innych oferentdéw niz ci, ktorzy zostali pierwotnie dopuszczeni lub umozliwityby
dopuszczenie innej oferty niz ta, ktéra zostata pierwotnie dopuszczona. Tym samym
a contrario, zmiany nieistotne powinny by¢ rozumiane w ten sposob, ze wiedza
o ich wprowadzeniu do umowy na etapie postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego
nie wplynetaby na krag podmiotéw ubiegajgcych sie o to zamowienie i w konsekwencji
na wynik postepowania. Powyzsze znalazto swoje odzwierciedlenie w art. 144 ust. le pkt 2
lit. a) Pzp, zgodnie z ktérym zmiane postanowien zawartych w umowie lub umowie ramowej
uznaje sie za istotng, jezeli nie zmienia ogdlnego charakteru umowy lub umowy ramowej

i wprowadza warunki, ktére, gdyby byty postawione w postepowaniu o udzielenie zamowienia,



to w tym postepowaniu wzieliby lub mogliby wzigé udziat inni wykonawcy lub przyjeto by oferty
innej tresci. Zmiana polegajgca na wydtuzeniu terminu realizacji umowy w sytuaciji,
gdy stanowit on kryterium oceny ofert, miata istotny charakter, gdyz termin realizacji
zamowienia byt jednym z czynnikéw determinujgcych krgg wykonawcow, ktérzy sktadali oferty
w postepowaniu lub tez potencjalnie mogliby je ztozy¢. Wprowadzona zmiana doprowadzita
do uprzywilejowania wybranego Wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu, bowiem
wiedza o mozliwosci przesunigcia terminu wykonania zamowienia mogtaby wptyngé na tresc
oraz liczbe ztozonych ofert. Termin wykonania umowy byt istotny takze dla czynnosci oceny
ofert, gdyz - jako kryterium oceny - stanowit jeden z czynnikow warunkujgcych wybér oferty
najkorzystniejszej. W konsekwencji, w opisanej sytuacji, nie byto mozliwosci zmiany terminu
realizacji zamowienia, okreslonego w ofercie Wykonawcy, na podstawie art. 144 ust. 1
pkt 5 Pzp.

Zarzut nr 2

W rozdziale VII ust. 3 SIWZ Zamawiajgcy wskazat katalog dokumentow, ktére wykonawca byt
zobowigzany przedstawi¢ na zgdanie Zamawiajgcego, w celu wykazania braku podstaw
wykluczenia z postepowania. Z kolei rozdziat VIl ust. 10 pkt 2 SIWZ stanowit, ze wykonawca
zobowigzany bedzie przedstawi¢ na wezwanie Zamawiajgcego dokumenty, o ktérych mowa
w ust. 3 pkt 1-9 SIWZ (dokumenty na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia)
w odniesieniu do podmiotéw na zdolnosciach lub sytuacji ktérych polega na zasadach
okreslonych w art. 22a Pzp. W dniu 1 wrzesnia 2017 r. na podstawie art. 26 ust. 2 Pzp
Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do ztozenia aktualnych oswiadczen lub dokumentéw, w tym
na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia. Jednocze$nie Zamawiajgcy odstgpit
od zadania od Wykonawcy ww. dokumentéw, dotyczgcych podmiotu udostepniajgcego
jemu zasoby. Wykonawca we wstepnym os$wiadczeniu o niepodleganiu wykluczeniu oraz
spetnianiu warunkow udziatu w postepowaniu, ztozonym na podstawie art. 25a ust. 1 Pzp wraz
z ofertg, stosownie do tresci art. 25a ust. 3 pkt 2 Pzp zamiescit rowniez informacje
0 podmiocie, na zasoby ktérego sie powotywat, tj. Budkom P.P.H.U. J. H. i K. K. Sp.j. (dalej
Budkom). W pismie z 30 kwietnia 2019 r. Zamawiajacy wyjasnit, ze uzyskat wypetnione i
podpisane oswiadczenie Wykonawcy o spetnianiu przez niego warunkéw udziatlu w
postepowaniu oraz o niepodleganiu wykluczeniu, w tym zawierajgce informacje
o podmiocie udostepniajgcym zasoby. Stosownie do tresci art. 26 ust. 2 Pzp Zamawiajacy nie
zgdat pozostatych dokumentow.

Zgodnie z trescig art. 22a ust. 3 Pzp Zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez
inne podmioty zdolnosci techniczne Ilub zawodowe Ilub ich sytuacja finansowa
lub ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu oraz bada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia,
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o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13-22 i ust. 5 Pzp. Z kolei zgodnie z § 9 ust. 2
Rozporzadzenia Zamawiajgcy zada od wykonawcy, ktéry polega na zdolnosciach lub sytuacji
innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 22a ustawy, przedstawienia w odniesieniu
do tych podmiotéw dokumentéw wymienionych w 5 pkt 1-9 Rozporzgdzenia. Z powyzszych
przepisow wynika m.in. obowigzek Zamawiajgcego do przeprowadzenia weryfikacji podmiotu
udostepniajgcego wykonawcy zasoby pod katem braku podstaw wykluczenia. Weryfikacja
podmiotu udostepniajgcego zasoby powinna zosta¢ przeprowadzona w takim samym
zakresie, jak weryfikacja wykonawcy, ktoremu podmiot ten udostepnia zasoby.
W przeciwnym wypadku dosztoby do odmiennego traktowania wykonawcéw powotujgcych sie
na zasoby podmiotu trzeciego i tych, ktérzy z pomocy takiego podmiotu nie korzystaja,
co stanowitoby naruszenie zasad uczciwej konkurenc;ji i réwnego traktowania wykonawcoéw,
okreslonych w art. 7 ust. 1 Pzp.

W konsekwencji Zamawiajgcy badajgc, czy wobec podmiotu udostepniajgcego wykonawcy
zasoby nie zachodzg podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13-22
i ust. 5 Pzp, powinien na podstawie art. 26 ust. 2 Pzp wezwa¢ Wykonawce
do przedstawienia takiego samego zakresu dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
pkt 3 Pzp i § 9 ust. 2 Rozporzadzenia, dotyczacych tego podmiotu, jakiego wymagat
od samego Wykonawcy w trybie art. 26 ust. 2 Pzp. Zamawiajgcy nie wezwat jednak
Wykonawcy do ziozenia ww. dokumentow dotyczgcych podmiotu udostepniajgcemu
Wykonawcy zasoby, tj. Budkom. Zamawiajgcy naruszyt tym samym art. 26 ust. 2 w zw.
z art. 22a ust. 3 Pzp i § 9 ust. 2 Rozporzadzenia oraz art. 7 ust. 1 Pzp.

Zarzut nr 3

W pismie z dnia 18 lipca 2017 r. Budkom zobowigzat sie do oddania Wykonawcy zasobow
niezbednych do realizacji zamowienia w postaci wiedzy i doswiadczenia, na okres korzystania
Z nich przy realizacji przedmiotowego zamoéwienia. Budkom oswiadczyt, ze udostepnienie
ww. zasobdw oznacza konsultacje, tj. doradztwo w zakresie sposobu realizacji zamdéwienia,
w okresie wykonywania zamodwienia, w sytuacjach wymagajgcych takowych konsultacji
i doradztwa przy wykonywaniu prac. Opisane zobowigzanie podmiotu trzeciego zostato
ztozone wraz z ofertg Wykonawcy. Zamawiajgcy wyjasnit, ze wykonawca Budkom nie miat by¢
podwykonawcg robét - jego udziat w postepowaniu sprowadzat sie do nadzoru i konsultacji
prac prowadzonych przez Wykonawce.

Zgodnie z trescig art. 22a ust. 4 Pzp w odniesieniu do warunkow dotyczgcych wyksztatcenia,
kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach
innych podmiotéw, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji
ktorych te zdolnosci sg wymagane. Z kolei zgodnie z dyspozycjg art. 22a ust. 6 Pzp jezeli

zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacja ekonomiczna lub finansowa, podmiotu,
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o ktérym mowa w ust. 1, nie potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu
w postepowaniu lub zachodzg wobec tych podmiotéw podstawy wykluczenia, zamawiajgcy

zada, aby wykonawca w terminie okredlonym przez zamawiajgcego:

1) zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub
2) zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czedci zamdwienia, jezel
wykaze zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacje finansowg lub ekonomiczna,

o ktérych mowa w ust. 1.

Zatem, gdy przedmiotem udzielenia sg zasoby nierozerwalnie zwigzane z podmiotem
ich udzielajgcym, niemozliwe do samodzielnego obrotu i dalszego udzielenia ich bez
zaangazowania tego podmiotu w wykonanie zaméwienia, podmiot udostepniajgcy zasoby
powinien w sposéb wyrazny zobowigza¢ sie do uczestnictwa w wykonaniu zamoéwienia,
w postaci wykonania robo6t budowlanych lub ustug, do realizacji ktérych te zdolnosci
sg wymagane. Realizacja robét budowlanych przez podmiot udostepniajgcy zasoby nie moze
polegac na jakimkolwiek uczestnictwie w wykonywaniu zamowienia, lecz musi przybrac postac
faktycznej realizacji robét, do ktérych udostepniane zdolnosci sg wymagane.

Budkom, tj. podmiot udostepniajgcy zasoby w postaci wiedzy i doswiadczenia Wykonawcy,
zobowigzat sie do udziatu w realizacji przedmiotowego zaméwienia jedynie przez konsultacje
i doradztwo przy wykonywaniu prac. W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy zobowigzany byt
wezwaé Wykonawce, w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, do uzupetnienia zobowigzania ztozonego
przez Budkom o wskazanie sposobu realizacji zamoéwienia zgodnie z trescig
art. 22a ust. 4 Pzp, lub - stosownie do art. 26 ust. 6 Pzp - do zastgpienia wykonawcy Budkom
innym podmiotem lub podmiotami albo do osobistego wykonania przedmiotu zamowienia,
czego Zamawiajgcy nie uczynit. Powyzsze stanowito naruszenie art. 26 ust. 3 i art. 22a ust. 6

w zw. z art. 22a ust. 4 Pzp.

Zarzut nr 4

W rozdziale VII ust. 4 pkt 1 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze w celu potwierdzenia spetniania
przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu, dotyczgcych sytuacji ekonomicznej lub
finansowej, moze zada¢ od wykonawcy informacji z banku lub spétdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowej, w ktorych Wykonawca posiada rachunek, potwierdzajgcej
wysoko$¢ posiadanych $rodkéw finansowych lub zdolno$¢ kredytowg wykonawcy,
wystawionej nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu skfadania ofert, w kwocie
nie mniej niz 500 000,00 zt.

1 wrzesnia 2017 r. Zamawiajgcy, stosownie do tresci art. 26 ust. 2 Pzp, wezwat Wykonawce

do ztozenia aktualnych oswiadczen lub dokumentéw, potwierdzajgcych spetnianie warunkow



udziatu w postepowaniu, spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego oraz brak podstaw wykluczenia. W odpowiedzi,

Wykonawca przestat oswiadczenia i dokumenty, w tym zadwiadczenia z banku:

1) wystawione w dniu 17 lipca 2017 r. i informujgce, ze na dzien 19 maja 2017 r.
na posiadanych rachunkach Wykonawca posiadat srodki pieniezne w wysokosci
422 454,84 zt;

2) wystawione w dniu 17 lipca 2017 r. i informujgce, ze na dzien 19 maja 2017 r.
na posiadanych rachunkach A. Ch. posiadata $rodki pieniezne w wysokosSci
89 139,52 zt.

Zgodnie z art. 25 ust. 1 pkt 1 Pzp w postepowaniu o udzielenie zaméwienia zamawiajgcy moze
zada¢é od wykonawcow wylgcznie oswiadczen lub  dokumentow niezbednych
do przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu
0 zamoéwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub zaproszeniu do skifadania
ofert. Z kolei zgodnie z § 2 ust. 2 pkt 3 Rozporzadzenia w celu potwierdzenia spetniania przez
wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji dotyczgcych sytuacii
ekonomicznej lub finansowej zamawiajgcy moze zgda¢ informacji banku lub spétdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgcej wysokos$¢ posiadanych srodkéw finansowych
lub zdolnos¢ kredytowg wykonawcy, w okresie nie wczesniejszym niz 1 miesigc przed
uptywem terminu skfadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.
Tym samym Zamawiajgcy, wskazujgc w SIWZ na mozliwos¢ zgdania informacji z banku
lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, wystawionej nie wczesniej niz 3 miesigce
przed uptywem terminu sktadania ofert, zagwarantowat sobie mozliwo$¢ zgdania dokumentu
Z w sposob sprzeczny z przepisami Rozporzgdzenia. W konsekwencji Zamawiajgcy naruszyt
art. 25 ust. 1 pkt 1 Pzp w zw. z § 2 ust. 2 pkt 3 Rozporzgdzenia. W efekcie Wykonawca,
w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia aktualnych oswiadczen Ilub dokumentow,
potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, przestat do Zamawiajgcego
informacje z banku wystawione w dniu 17 lipca 2017 r. i informujgce o wysokosci posiadanych
Srodkoéw na dzien 19 maja 2017 r., a wiec w okresie poprzedzajgcym otwarcie ofert o niespetna
2 miesigce.

W ocenie Kontrolujgcego wszystkie opisane wyzej naruszenia miaty wptyw na przebieg
postepowania. 17 czerwca 2019 r. (pismem z 14 czerwca 2019 r.) Zamawiajgcy wniost
zastrzezenia do wyniku kontroli doraznej. Zamawiajgcy nie zgodzit sie z ustaleniami

i wnioskami Kontrolujgcego wskazujgc m. in.:



Zarzutnr 1

Naruszenie art. 140 ust. 1 Pzp dotyczy wytacznie sytuacji, w ktorej zakres Swiadczenia
wykonawcy wynikajgcy z umowy nie jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie.
Zgodnie z przyjetym w doktrynie stanowiskiem czas trwania umowy jest zakresem
Swiadczenia, o ktérym mowa w powyzszym przepisie, tylko w przypadku wykonywania ustug
okresowych lub ciggtych - nie jest takim natomiast w przypadku ustugi jednorazowej oraz
w przypadku dostaw i robét. W konsekwencji wobec przedmiotu kontrolowanego zamdwienia
ktorym byty roboty budowlane, czas trwania umowy nie stanowit z zasady zakresu
Swiadczenia, ktérego przekroczenie mogtoby uzasadnia¢ naruszenie art. 140 ust. 1 Pzp.
Dodatkowo wydtuzenie terminu wykonania przedmiotu zaméwienia ponad termin wskazany
w ofercie byto niezbedne i celowe wobec niezaleznych od Zamawiajgcego i Wykonawcy
okolicznoéci. Zgodnie z art. 144 ust. 1 pkt 3 Pzp, jezeli Zamawiajgcy jest w stanie udowodnic,
ze koniecznos¢ wprowadzenia zmiany do umowy jest spowodowana okolicznosciami, ktorych
nie mogt z gory przewidzieé, a dziatat z nalezytg starannoscig, w szczegdlnosci okreslajgc
realny termin wykonania zamdwienia, wowczas istnieje mozliwos¢ jego zmiany. Przepis
art. 144 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp dopuszcza zas mozliwos¢ zmiany umowy w stosunku do tresci
oferty w przypadku, gdy wprowadzane zmiany nie majg charakteru istotnego, a zatem
w szczegolnosci gdy nie majg one wplywu na potencjalny krgg wykonawcow. Pomiedzy
wyborem najkorzystniejszej oferty, a zawarciem umowy i przystgpienia do realizacji prac przez
Wykonawce, ujawnione zostaty w toku kontrolowanego postepowania niezalezne
od Zamawiajgcego i Wykonawcow zewnetrzne przeszkody uniemozliwiajgce planowe
udzielenie zamowienia oraz przystgpienie do terminowej realizacji robét. W toku postepowania
wynikneta konieczno$¢ szczegotowego wyjadnienia oferty jednego z wykonawcow,
co do razgco niskiej ceny oraz omytek w ztozonej przez niego ofercie. Dziatanie ze strony
wyjasniajgcego obliczone na zwitoke oraz szczegodlna ostrozno$c¢ i skrupulatnosé ze strony
Zamawiajgcego, co do ustalenia przestanek do odrzucenia oferty, uniemozliwiaty podjecie
dziatan prowadzgcych do wyjasnienia jego oferty oraz podjecia decyzji, w zwyczajowo
przyjetym terminie, ktéry pozwalat dotychczas na zakonhczenie postepowania oraz udzielenie
zamoéwienia w zatozonym czasie. OpOznienie w udzieleniu zaméwienia bylo mozliwe
do przewidzenia przed wszczeciem postepowania oraz w jego toku. Zamawiajgcy dochowat
starannosci przy wyznaczeniu terminow realizacji zamowienia, uwzgledniajgc typowe
trudnosci zwigzane z czynnosciami zmierzajacymi do udzielenia zamowienia, jak np. ocena
ofert, wyjasnienia tresci ofert, ewentualne $rodki ochrony prawnej, czy zawarcie umowy.
W swietle dotychczasowego doswiadczenia, Zamawiajgcy nie miat podstaw zaktadac innych
problemow, w tym w szczegodlnosci problemow wywotanych postepowaniem oséb trzecich,
tj. pozostatych wykonawcow oraz nietypowych sytuacji, uniemozliwiajgcych udzielenie

zamoéwienia w rozsgdnie zaktadanym terminie.
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Dokonana zmiany umowy nie miata réwniez charakteru istotnego. Zmiana terminu wykonania
umowy uwzgledniata bowiem zasade proporcjonalnosci, nie prowadzgc do rozszerzenia
zakresu zamowienia ponad niezbedng miare i nie prowadzgc do zmiany charakteru umowy -
tym bardziej, ze w rzeczywistosci nie wydtuzata ona terminu wykonania zamodwienia,
a wylgcznie aktualizowata go do terminu wiasciwego z uwagi na niezawinione przez
Zamawiajgcego oraz Wykonawce opoznienie w zawarciu umowy. Wydtuzenie terminu
realizacji przedmiotu zaméwienia nie zmieniato charakteru umowy, nie wprowadzato rowniez
warunkéw, ktore gdyby bylty postawione w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
to w postepowaniu wzieliby lub mogliby wzig¢ udziat inni wykonawcy lub przyjeto by oferty
innej tresci. Rzeczywisty czas realizacji zamdwienia pozostat zgodny ze ztozong ofertg. Taki
sam pozostat réwniez zakres swiadczenia wynikajgcy z umowy. Wobec powyzszego
Zamawiajgcy byt - w drodze wyjgtku - uprawniony do dokonania kwestionowanej przez

Kontrolujgcego zmiany.

Zarzut nr 2

Okreslony w rozdziale VII ust. 3 oraz ust. 10 pkt 2 SIWZ zakres dokumentéw wymaganych
od wykonawcow w celu wykazania braku podstaw wykluczenia z postepowania przez nich
lub podmioty udostepniajgce im zasoby dotyczyt dokumentdéw sktadanych dopiero na zgdanie
Zamawiajgcego. Powyzsze bylo zgodne z ugruntowanym i przyjetym w tym zakresie
orzecznictwem oraz pogladami doktryny. Przyktadowo zgodnie z wyrokiem KIO 894/12,
stosownie do art. 26 ust. 2 Pzp w postepowaniach prowadzonych w procedurze ponizej
progéw zadanie przedtozenia dokumentéw ma charakter fakultatywny, a zamawiajgcy moze,
lecz nie musi zgda¢ ich przedtozenia. W odniesieniu do postepowan podprogowych Pzp
w ogodle nie ustala obowigzku zgdania dokumentoéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu, pozostawiajgc w tym zakresie decyzje Zamawiajgcemu. Majgc
na wzgledzie powyzsze Zamawiajacy byt uprawniony zadecydowacd, czy skorzysta
z mozliwosci rezygnacji z zadania przedmiotowych dokumentéw i w jakim zakresie powyzsze
uprawnienie bedzie realizowat. Zamawiajgcy stosownie do uprawnienia z art. 26 ust. 2
w zw. z art. 22a ust. 3 Pzp, po zweryfikowaniu i uwzglednieniu rodzaju oraz zakresu
udostepnianych Wykonawcy zasobow podmiotu trzeciego, uznat za w petni wiarygodne
i wystarczajagce wstepne oswiadczenia Wykonawcy, zawierajgce rowniez informacje
0 podmiocie udostepniajgcym zasoby. Dla usprawnienia przedtuzajgcego sie postepowania

Zamawiajgcy, zaniechat zbednego wzywania Wykonawcy do ztozenia dodatkowych.

Zarzut nr 3
Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z przyjetym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej

art. 24a ust. 4 Pzp nie przesgdza wprost o bezwzglednym obowigzku faktycznego wykonania
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umowy w przypadku podmiotu trzeciego, ktéry stuzy wykonawcy za nos$nik wiedzy
i doswiadczenia wymaganego dla spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, kiedy
to z przyczyn formalnych i organizacyjnych udziat podmiotu trzeciego w realizacji zamdwienia
jako podwykonawcy nie byt wymagany ani przez przepisy ustaw, ani tez przez zamawiajgcego
w tredci SIWZ (KIO 1144/16). W mysl powyzszego, rodzaj udostepnionych Wykonawcy
zasobow, z racji ich charakteru, zapewniaty spetnienie istoty warunku doswiadczenia bez
wymogu faktycznej realizacji robdt, do ktérych udostepniane zasoby byly wymagane. Rola
podmiotu trzeciego sprowadzata sie bowiem do zapewnienia Wykonawcy niezbednego
doradztwa, konsultacji i weryfikacji, zapewniajacych nalezytg jakos¢ robdt
w oparciu o posiadane przez podmiot trzeci doswiadczenie. Wobec powyzszego brak byto

podstaw do zastosowania art. 26 ust. 3 i art. 22a ust. 6 w zw. z art. 22a ust. 4 Pzp.

Zarzutnr 4

Okreslenie dokumentoéw dotyczgcych warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji
ekonomicznej lub finansowej i wymaég przediozenia informacji z banku lub spétdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowej] wystawionej nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem
terminu sktadania ofert, zamiast 1 miesigc przed uptywem terminu skfadania ofert byto
wynikiem oczywistej omytki Zamawiajgcego. Omytka nie miata jednak wplywu na wynik
postepowania. Wykonawcy mieli mozliwos¢ przedtozenia dokumentéw w petni zgodnych
z Rozporzadzeniem, ktore spetniatyby jednoczesnie omylkowo okreslony wymog
Zamawiajgcego. Sformutowany przez Zamawiajgcego wymaog miat bowiem charakter szerszy,
niz wymaog zgodny z dyspozycjg Rozporzgadzenia. W konsekwencji omytka Zamawiajgcego nie
ograniczata kregu potencjalnych wykonawcow.

W dniu 27 czerwca 2019 r. pismem UZP/DKZP/WKZ3/421/20(13)/19/SO Prezes Urzedu
Zaméwien Publicznych poinformowat Zamawiajgcego, ze zastrzezenia do wyniku kontroli
doraznej nie zastugujg na uwzglednienie. Argumentacja przedstawiona w Protokole kontroli

doraznej zostata w catosci podtrzymana.

Wobec nieuwzglednienia zastrzezen od wyniku kontroli doraznej podniesionych w pismie
z dnia 9 marca 2018 r., Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych na podstawie art. 167

ust. 2 Pzp przekazat zastrzezenia do zaopiniowania przez Krajowg I1zbe Odwotawczg.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji z przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu kontroli

doraznej nastepczej oraz tres¢ Zastrzezen Zamawiajgcego do Informacji o wyniku
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kontroli doraznej UZP/DKZP/WKZ3/421/20(8)/19/SO KND/19/19/DKZP z dnia 31 maja

2019 r. (zwane dalej zastrzezeniami), Izba zwazyta, co nastepuje:

Krajowa Izba Odwotawcza rozpatrujgc zgtoszone przez Zamawiajgcego zastrzezenia,

w kontekscie ustalen faktycznych i obowigzujgcego stanu prawnego - podzielita stanowisko

prezentowane przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych. W ocenie Izby zachodzity

podstawy do przypisania Zamawiajgcemu naruszenia:

1)

2)

3)

4)

art. 140 ust. 1 w zw. z art. 144 ust. 1 pkt 3 i 5 Pzp przez zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego z terminem realizacji zamdéwienia innym niz wskazany
w ofercie Wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza,
w sytuacji, gdy termin realizacji zamowienia stanowit kryterium oceny ofert;

art. 26 ust. 2 w zw. z art. 22a ust. 3 Pzp i § 9 ust. 2 Rozporzadzenia oraz art. 7 ust. 1
Pzp, przez zaniechanie wezwania Wykonawcy do ztozenia dokumentéw, o ktorych
mowa w art. 25 ust. 1 pkt 3 Pzp (dokumenty potwierdzajgce brak podstaw wykluczenia),
dotyczacych przedsiebiorstwa Budkom, udostepniajgcego Wykonawcy zasobéw
w postaci wiedzy i doswiadczenia, a tym samym zaniechanie zbadania,
czy wobec tego podmiotu nie zachodzity podstawy wykluczenia, o ktérych mowa
w art. 24 ust. 1 pkt 13-22 i ust. 5 Pzp;

art. 26 ust. 3 i art. 22a ust. 6 w zw. z art. 22a ust. 4 Pzp przez zaniechanie wezwania
Wykonawcy do uzupetnienia zobowigzania ztozonego przez przedsiebiorstwo Budkom
0 wskazanie sposobu realizacji zamowienia zgodnie z trescig art. 22a ust. 4 Pzp,
lub  do zastgpienia tego podmiotu, na zasoby ktérego powotywat
sie  Wykonawca, innym podmiotem Iub podmiotami, lub do zobowigzania
sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamoéwienia w sytuacji,
gdy Budkom nie zobowigzat sie do realizacji rob6t budowlanych lub ustug jako
podwykonawca;

art. 25 ust. 1 pkt 1 Pzp w zw. z § 2 ust. 2 pkt 3 Rozporzadzenia przez wskazanie
w SIWZ, ze Zamawiajgcy w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu dotyczgcych sytuacji ekonomicznej lub finansowej, moze
zgda¢ od wykonawcy informacji z banku lub spotdzielczej kasy oszczednosciowo-
kredytowej, w ktérych wykonawca posiada rachunek, potwierdzajgcej wysokosé
posiadanych srodkow finansowych lub zdolno$¢ kredytowa wykonawcy, wystawionej

nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert.

Izba stwierdzita, ze kontrolujgcy prawidtowo ustalit stan faktyczny zwigzany z kontrolowanym

postepowaniem o udzielnie zamowienia, a ,Informacja o wyniku kontroli doraznej” (pismo
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UZP/DKZP/WKZ3/421/20(8)/19/SO KND/19/19/DKZP z 31 maja 2019 r.) w sposob jasny
i zrozumiaty uzasadnia zajete przez kontrolujgcego stanowisko.

Odnoszgc sie do Zastrzezen Zamawiajgcego Izba uznata, co nastepuje:

Zarzutnr 1

Przepis art. 140 ust. 1 Pzp stanowi, ze zakres $wiadczenia wykonawcy wynikajgcy z umowy
jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie. Jest on zatem nakazem zachowania
zgodnosci tresci, wybranej jako najkorzystniejsza, oferty i treSci umowy zawartej w wyniku
wyboru tej oferty. Termin realizacji umowy zawartej w ramach kontrolowanego postepowania
stanowit czes¢ oferty Wykonawcy, oceniang dodatkowo w ramach kryterium oceny ofert.
Zawarcie umowy przewidujgcej termin wykonania umowy inny niz wskazany w ofercie
Wykonawcy stanowito niedozwolong zmiane zakresu swiadczenia wskazanego w ofercie
w rozumieniu art. 140 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy nie przewidziat w SIWZ okolicznosci, ktére
pozwalatyby na dokonanie przedmiotowej zmiany. W tej sytuacji stwierdzi¢ nalezy, ze doszio
do zarzucanego Zamawiajgcemu naruszenia. Fakt, ze postepowanie przedtuzato
sie w ocenie lzby nie mogt stanowicC przestanki umozliwiajgcej wydtuzenie terminu realizacji
przedmiotu zaméwienia. Wykonawca jednoznacznie zaoferowat realizacje zadania do dnia 10
pazdziernika 2017 r. Nie powoddéw by przyjg¢, ze Wykonawca nie byt swiadom wszystkich
czynnikdw majgcych wptyw na realizacje zamdéwienia, w tym mozliwosé wydtuzenia sie
procedury udzielania zamdwienia. Nie byto wiec podstaw do uznania, ze okolicznos¢ ta daje
podstawe do zgodnej z prawem zmiany przedmiotowego terminu. Wykonawca nie miat
obowigzku zawierania umowy z Zamawiajagcym, skoro uznat, ze nie bedzie w stanie
zrealizowac¢ zobowigzania zgodnie ze zlozong oferts.

Wskazane przez Zamawiajgcego okolicznosci, takie jak koniecznos¢ przeprowadzenia
wyjadnieh w zakresie razgco niskiej ceny, dotyczgcych oferty jednego z wykonawcow oraz
poprawy omytek zawartych w tej ofercie, byty zdaniem Izby jak najbardziej mozliwe
do przewidzenia. Czynnosci takie wynikajg wprost z dyspozycji odpowiednich przepiséw Pzp,
a ich wystgpienie jest w petni normalne w toku postepowan prowadzonych na podstawie Pzp.
Przedtuzenie sie procedury wyboru najkorzystniejszej oferty, nawet w wyniku celowego
dziatania wykonawcow nie jest okolicznoscig niezwyktg — stwierdzi¢ nalezy, ze kazdy
Zamawiajgcy winien uwzgledni¢ takg mozliwos¢ podczas planowania oczekiwanego terminu
udzielenia zamowienia i w konsekwenciji terminu realizacji tego zamoéwienia.

W ocenie Izby nietrafna jest rowniez argumentacja Zamawiajgcego wskazujgca,
ze dokonana zmiana nie miata istotnego charakteru w rozumieniu art. 144 ust. 1e Pzp.
Skrécenie terminu realizacji przedmiotu zaméwienia w stosunku do terminu okreslonego
w SIWZ byto jednym z kryteriow oceny ofert. Oczywistym jest zatem, ze wydtuzenie

przedmiotowego terminu byto sprzeczne z art. 144 ust. 1 pkt 5 w zw. z 144 ust. le ust. 2
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lit. a Pzp. Zmiana dokonana przez Zamawiajgcego zmiana wprowadzita warunki, ktére, gdyby
byly postawione w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, to w tym postepowaniu wzigliby

lub mogliby wzig¢ udziat inni wykonawcy lub przyjeto by oferty o innej tresci.

Zarzut nr 2

Izba uznata, ze nietrafne jest twierdzenie Zamawiajgcego, iz miat on prawo do uznaniowego
ksztattowania zakresu dokumentow, jakich zgdat od Wykonawcy i podmiotu udostepniajgcego
zasoby. Zamawiajgcy badajgc, czy wobec podmiotu udostepniajgcego Wykonawcy zasoby nie
zachodzg podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13-22 i ust. 5 Pzp,
powinien byt na podstawie art. 26 ust. 2 Pzp wezwa¢ Wykonawce do przedstawienia takiego
samego zakresu dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp i § 9 ust. 2
Rozporzadzenia, dotyczgcych wykonawcy Budkom, jakiego wymagat od samego Wykonawcy
w trybie art. 26 ust. 2 Pzp. Tego jednak Zamawiajgcy nie zrobit. Zamawiajgcy majg prawo
do odstgpienia od zgdania od wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona,
dokumentéw okreslonych w art. 25 ust. 1 Pzp, dotyczacych wykonawcy lub podmiotu
udostepniajgcego zasoby. Uprawnienie to nie zwalniato jednak Zamawiajgcego z obowigzku
zbadania, czy wobec przedsiebiorstwa Budkom nie zachodzg podstawy wykluczenia
w sytuacji, gdy Zamawiajgcy zdecydowat sie zbadac¢, czy Wykonawca nie podlega
wykluczeniu z postepowania. Skoro badanie takie zostato uznane przez Zamawiajgcego
za niezbedne, to powinien on proces weryfikacji Wykonawcy doprowadzi¢ do kohca, tj. zbadac
réwniez podmiot trzeci, ktéry zobowigzat sie do udostepnienia Wykonawcy swoich zasobéw.
Z powyzszych wzgledéw Izba uznata, ze stanowisko kontrolujgcego co do naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 26 ust. 2 w zw. z art. 22a ust. 3 Pzp i § 9 ust. 2 Rozporzgdzenia oraz

art. 7 ust. 1 Pzp byto prawidtowe.

Zarzut nr 3

Zgodnie z trescig art. 22a ust. 4 Pzp w odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia,
kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach
innych podmiotow, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji
ktérych te zdolnosci sg wymagane. Z powyzszego wynika, ze w sytuacji, gdy przedmiotem
udzielenia sg zasoby nierozerwalnie zwigzane z podmiotem ich udzielajgcym(niemozliwe
do samodzielnego obrotu i dalszego udzielenia ich bez zaangazowania tego podmiotu
w wykonanie zamowienia) to podmiot udostepniajgcy zasoby powinien w sposob wyrazny
zobowigzacC sie do uczestnictwa w wykonaniu zamowienia, w postaci wykonania robot
budowlanych lub ustug, do realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane. Taki charakter majg
niewatpliwie zasoby dotyczgce doswiadczenia, kwalifikacji zawodowych lub wyksztatcenia,

ktére w przedmiotowej sprawie zostaty udostepnione wykonawcy przez podmiot trzeci.
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Tym samym udostepnienie na rzecz Wykonawcy zasobow przez Budkom powinno przybraé
postaC faktycznej realizacji robdt, do ktérych udostepniane zdolnosci byty wymagane.
Z dokumentacji postepowania wynika natomiast, Budkom zobowigzat sie do udziatu
w realizacji przedmiotowego zaméwienia jedynie przez konsultacje i doradztwo przy
wykonywaniu prac. W zaistniatej sytuacji Zamawiajgcy zobowigzany byt wezwa¢ Wykonawce
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia zobowigzania ztozonego przez podmiot trzeci
o wskazanie sposobu realizacji zamowienia zgodnie z trescig art. 22a ust. 4 ustawy Pzp,
lub - stosownie do art. 22a ust. 6 Pzp do zastgpienia ww. podmiotu innym podmiotem
lub podmiotami albo do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamowienia,
z jednoczesnym wykazaniem zdolnosci dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych
lub doswiadczenia, czego Zamawiajgcy nie uczynit. Powyzsze potwierdza, ze stanowisko
Kontrolujgcego byto prawidlowe, a stwierdzenie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26

ust. 3iart. 22a ust. 6 w zw. z art. 22a ust. 4 Pzp uzasadnione.

Zarzutnr 4

Zamawiajgcy przyznat, ze omytkowo wskazat w SIWZ na mozliwo$¢ zgdania od wykonawcy
informacji z banku lub spoétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, w ktérych wykonawca
posiada rachunek, potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnos¢
kredytowg wykonawcy, wystawionej nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
sktadania ofert, zamiast ww. informacji potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych srodkow
finansowych lub zdolno$¢ kredytowg wykonawcy w okresie nie wczesniejszym niz 1 miesigc
przed uptywem terminu skfadania ofert. Biorac pod uwage, ze to Zamawiajgcy odpowiada
za prawidtowe przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, opisana omyilka nie moze stanowi¢ podstawy do uznania, ze nie doszio
do naruszenia art. 25 ust. 1 pkt 1 Pzp w zw. z § 2 ust. 2 pkt 3 Rozporzadzenia. Niezaleznie
od powodow Zamawiajgcy ustanowit w SIWZ mozliwo$¢ zgdania dokumentu, ktory nie zostat
wprost wymieniony w Rozporzgdzeniu.

Nie zastugiwato na uwzglednienie stanowisko Zamawiajgcego, ze powyzsze naruszenie nie
miato wptywu na wynik postepowania. Zamawiajgcy dopuscit do udziatu w postepowaniu
wykonawcow, ktérzy powinni zosta¢ wykluczeni ze wzgledu na przedstawienie nieaktualnego

w Swietle przepisow Rozporzgdzenia dokumentu.

Reasumujgc, nalezy stwierdzi¢ naruszenie przez Zamawiajgcego: art. 140 ust. 1 w zw.
z art. 144 ust. 1 pkt 31 5 Pzp, art. 26 ust. 2 w zw. z art. 22a ust. 3 Pzp i § 9 ust. 2
Rozporzadzenia oraz art. 7 ust. 1 Pzp, art. 26 ust. 3 i art. 22a ust. 6 w zw. z art. 22a

ust. 4 Pzp oraz art. 25 ust. 1 pkt 1 Pzp w zw. z § 2 ust. 2 pkt 3 Rozporzgdzenia. Izba uznata
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zatem, ze przedstawione przez Zamawiajgcego zastrzezenia do Informacji o wyniku kontroli
doraznej w zakresie naruszenia wskazanych wyZej przepisobw nie zastugujg

na uwzglednienie.

Wobec powyzszego, Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 3 Pzp,

wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy: .....cccciiiiiiiiiiiiiieeeae,

CZIoNKOWIE: oo eeeiineeas
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