Warszawa, dnia 31.07.2019 .

KU/64/19/DKZP

Informacja o wyniku kontroli uprzedniej

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktére byio

przedmiotem kontroli:

Zamawiajacy: Nadlesnictwo Gtogéw
ul. Sikorskiego 54
67-200 Glogow

Rodzaj zaméwienia: roboty budowlane

Przedmiot zamoéwienia: zwiekszenie wykorzystania zasobéw wodnych poprzez
adaptacje istniejgcych systemdéw melioracyjnych do petnienia
funkcji retencyjnych oraz niwelowanie ich negatywnego

oddziatywania na ekosystemy

Data wszczecia 19.02.2019rr.
postepowania:

Numer ogtoszenia 2019/S 035-077929
0 zamoéwieniu:

Tryb postepowania: przetarg nieograniczony (procedura, o ktérej mowa w art. 24aa

ust. 1 ustawy Pzp)

Wartos¢ zamowienia: 1.925.364,15 zt (tj. 446.544,09 euro), w tym zamowienia,
o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp: 152.620,30
zt (tj. 35.396,78 euro) oraz prawo opcji: 246.540,37 zt.



Srodki UE: Program Operacyjny Infrastruktura i Srodowisko na lata 2014-
2020

Rodzaj procedury: zamowienie klasyczne

2. Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku.

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

na podstawie art. 171 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, stwierdza naruszenie:

1) art. 41 pkt 8 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie czynnosci zamieszczenia w ogtoszeniu

0 zamoéwieniu informacji na temat wadium,

2) art. 12a ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie czynno$ci zamieszczenia sprostowania

ogfoszenia o zamowieniu na stronie internetowe;,

3) art. 46 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie czynnosci zwrotu wadium wykonawcom,

ktérych oferty nie zostaty wybrane jako najkorzystniejsze,

4) art. 91 ust. 3 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez okre$lenie kryterium oceny ofert

w sposob odnoszacy sie do wlasciwosci wykonawcy.

UZASADNIENIE

1. Uzasadnienie naruszenia art. 41 pkt 8 ustawy Pzp.

Z przekazanej do kontroli uprzedniej dokumentaciji, tj. ogtoszenia o zamoéwieniu wynika, ze

Zamawiajgcy nie zamiescit w przedmiotowym ogfoszeniu informacji na temat wadium.

Zgodnie trescig art. 41 pkt 8 ustawy Pzp, ogtoszenie 0 zamdwieniu, o ktérym mowa w art. 40

ust. 1, zawiera co najmniej informacje na temat wadium.

Zaniechanie czynno$ci zamieszczenia w ogtoszeniu o zamoéwieniu informacji na temat
wadium, stanowi naruszenie dyspozycji art. 41 pkt 8 ustawy Pzp. Powyzsze naruszenie nie

miato wptywu na wynik postepowania.



2. Uzasadnienie naruszenia art. 12a ust. 3 ustawy Pzp.

Z dokumentacji przedmiotowego postepowania wynika m.in., ze zamawiajgcy dokonat
sprostowania ogtoszenia o zamowieniu, przekazujgc je w dniu 07.03.2019 r. Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej. Niniejsze sprostowanie zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2019/S 049-111811 z dnia 11.03.2019 r.
Zamawiajgcy dokonat zmiany wartosci szacunkowej zaméwienia z: 1.925.364,15 euro na:
1.925.364,15 zt. Jednoczesnie z dokumentacji niniejszego postepowania wynika, ze
zamawiajgcy nie zamiescit sprostowania ogtoszenia na stronie internetowe;.

Powyzsze potwierdzajg rowniez udzielone Prezesowi Urzedu w dniu 27.06.2019 r.
wyjasnienia, w ktorych Zamawiajgcy wskazat m.in., ze:

.,Na stronie internetowej Zamawiajgcego nie opublikowano informacji o sprostowaniu
ogtoszenia w Dzienniku Unii Europejskiej. Sprostowanie to dotyczyto tresci, wymienionej w art.

41 ustawy pzp”.

Zgodnie z trescig art. 12a ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajacy niezwtocznie po zamieszczeniu
zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu w Biuletynie Zamdwien Publicznych lub jej przekazaniu
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej zamieszcza informacje o zmianach na stronie

internetowej.
Zaniechanie czynno$ci zamieszczenia sprostowania ogtoszenia o zamowieniu na stronie
internetowej, stanowi naruszenie dyspozycji art. 12a ust. 3 ustawy Pzp. Powyzsze naruszenie

nie miato wptywu na wynik postepowania.

3. Uzasadnienie naruszenia art. 46 ust. 1 ustawy Pzp.

Z przekazanej do kontroli uprzedniej dokumentacji wynika, m.in. ze zamawiajgcy po
poinformowaniu wykonawcow w dniu 26.04.2019 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty,
zaniechat czynnosci zwrotu wadium wykonawcom, ktoérych oferty nie zostaty wybrane.
Powyzsze potwierdzajg réwniez udzielone Prezesowi Urzedu w dniu 08.07.2019 r.
wyjasnienia, w ktorych zamawiajgcy wskazat m.in., ze:

,Wadia Wykonawcow X oraz Wykonawcy X zostaty wniesione w formie niepienieznej, a na
dodatek elektronicznej. Termin waznosci gwarancji wadialnych mijat po okresie zwigzania
ofertg lub z chwilg ustania zobowigzania, czyli z chwilg rozstrzygniecia postepowania. Pisma
informujgce w/w Wykonawcow o rozstrzygnieciu postepowania zostaty przekazane pocztg
elektroniczng pismem z dnia 26.04.2019 r. Nie sg nam znane skuteczne techniczne sposoby

zwrotu wadium elektronicznego poza jego wygaszeniem.”.



Zgodnie z trescig art. 46 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy zwraca wadium wszystkim
wykonawcom niezwlocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu
postepowania, z wyjgtkiem wykonawcy, ktorego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza,

z zastrzezeniem ust. 4a.

Do uplywu terminu sktadania ofert w przedmiotowym postepowaniu oferty ztozyto
4 wykonawcow, tj.:

1) X,

2) X,

3) X,

4) X.

W dniu 26.04.2019 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty

najkorzystniejszej, ztozonej przez X.

W dniu 29.04.2019 r. zamawiajacy zwrécit wadium wykonawcy X, wniesionego w formie
pienieznej.

Zamawiajgcy zaniechat natomiast zwrotu wadium wykonawcy X oraz wykonawcy X, ktérzy
wniesli wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium.

Zgodnie z wniesionymi przez ww. wykonawcow wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej
zaptaty wadium, oferty obu ww. wykonawcow byty zabezpieczone wadium do dnia 07.06.2019
r. Z powyzszego wynika, ze w dniu poinformowania wykonawcow o rozstrzygnieciu
postepowania, wniesione przez ww. wykonawcow wadium zachowywato swojg waznosé

jeszcze przez 42 dni.

Majgc na uwadze powyzsze, nalezy wskazacé, iz na gruncie ustawy Pzp, brak jest definicji
legalnej pojecia ,niezwtocznie”. W tym zakresie zatem nalezy postuzy¢ sie regutami prawa
cywilnego i ich interpretacjg na gruncie orzecznictwa (arg. z art. 14 ustawy Pzp). Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 13 grudnia 2006 r. (sygn. akt Il CSK 293/06) stwierdzit: ,uzytego
w art. 455 Kc terminu ,niezwtocznie” nie nalezy utozsamia¢ z terminem natychmiastowym,
termin ,niezwlocznie” oznacza bowiem termin realny, majacy na wzgledzie okolicznosci
miejsca i czasu, a takze regulacje zawarte w art. 354 i art. 355 Kc” (podobne stanowisko zajat
Sad Najwyzszy np. w wyroku z dnia 22 marca 2001 r. sygn. akt V CKN 769/00 oraz wyroku
z dnia 28 kwietnia 2004 r. sygn. akt V CK 461/03). Powyzsze pozwala przyjg¢, ze termin
,niezwtocznie” nalezy interpretowac jako termin realny w okolicznosciach danego miejsca

i czasu, przy uwzglednieniu celu spoteczno-gospodarczego i panujgcych w danym zakresie



zwyczajow (arg. z art. 354 § 1 Kc) oraz z uwzglednieniem starannosci przyjetej w stosunkach
danego rodzaju (arg. z art. 355 § 1 Kc).

Tym samym, termin ,niezwtocznie”, ktorym ustawodawca postuzyt sie w art. 46 ust. 1 ustawy
Pzp nalezy interpretowa¢ w ten sposob, Ze po nastgpieniu momentu wskazanego
w przywotanym przepisie, tj. po wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu
postepowania, zamawiajgcy zwraca wadium wszystkim wykonawcom z wyjatkiem
wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, z zastrzezeniem ust. 4a
ww. przepisu. Powyzsze oznacza, iz dokonanie tej czynnosci powinno nastgpi¢ w mozliwe
najkrotszym terminie od wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Ponadto przepis ten nie reguluje formy zwrotu wadium, tym samym czynno$¢ ta jest
niezalezna od formy jego wniesienia. W przypadku wnoszenia wadium w formie innej niz
pieniezna, kwestia zwrotu wadium powinna sie opieraé na sposobie komunikacji jakg
zamawiajgcy przewidziat w SIWZ. Jednoczesnie nalezy zaznaczyé, ze w tresci
przedstawionych przez ww. wykonawcow gwarancji ubezpieczeniowych zapfaty wadium
gwarant wskazat, ze:

- w przypadku wykonawcy - X w § 5 pkt 1 gwarancji: ,Niniejsza Gwarancja wygasa réwniez w
przypadku gdy Beneficjent zwolni w formie pisemnej Gwaranta ze zobowigzan wynikajgcych
Z niniejszej gwaranc;ji”,

- w przypadku wykonawcy - X w pkt 8.1 gwarancji: ,Niniejsza Gwarancja wygasa
automatycznie i catkowicie w przypadku zwolnienia Gwaranta przez Beneficjenta ze
wszystkich zobowigzan przewidzianych w Gwarancji, przed uptywem terminu waznosci
Gwarancji”.

Z uwagi na powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze juz sam gwarant wskazuje zamawiajgcemu
posrednio skuteczny sposéb zwrotu wadium — skutkujgcy zwolnieniem go z zobowigzan

zawartych w gwarancji wadialnej.

W tym miejscu nalezy przytoczyc¢ tres¢ wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 czerwca
2012 r. (Sygn. akt KIO 1098/12) w ktérym Izba stwierdzita m.in. ze: ,Ustawodawca nie uzaleznit
obowigzku zwrotu wadium od faktu, czy zwrot wadium wniesionego w innej formie niz
pienigdze jest technicznie fatwe. Fakt trwatego potgczenia dokumentu gwarancji z pozostatymi
oswiadczeniami i dokumentami nie zwalnia zamawiajgcego z powinnosci zwrotu wadium.
Zamawiajgcy winien przede wszystkim tak formutowa¢ postanowienia specyfikacji, by zwrot
wadium nie byt utrudniony, a skoro tak sie nie stato, to winien w uzgodnieniu z wykonawcg
podja¢ dziatania zmierzajgce do zachowania integralnosci i kompletnosci oferty po dokonanym
zwrocie.”.

Wyrok ten nie odnos$ni sie do kwestii wniesienia wadium w formie elektronicznej, ale wskazuje

na zasade postepowania jakg powinien zamawiajgcy przyjg¢ w sytuacji zwrotu wadium w innej



formie niz pieniezna. Jednoczes$nie z powyzszego wyroku wynika, ze zwrot wadium powinien

nastgpic niezaleznie od formy jego wniesienia.

W zwigzku z tym, iz przepis art. 46 ust. 1 ustawy Pzp, wyraznie nakazuje zamawiajgcemu
niezwloczny zwrot wadium, przyja¢ nalezy, iz zaniechanie czynnosci zwrotu wadium w formie
gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium wykonawcy X oraz wykonawcy X, ktorych oferty
nie zostaty wybrane jako najkorzystniejsze, stanowi naruszenie dyspozycji art. 46 ust. 1 ustawy

Pzp. PowyZsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

4. Uzasadnienie naruszenia art. 91 ust. 3 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z pkt 11.2. specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ), zamawiajgcy
wskazat m.in., ze jednym z kryteriéw oceny ofert bedzie - Dostepnosé¢ do obstugi geodezyjne;j
pozwalajgcej na statg i biezgcg kontrole wielkosci i zakresu wykonywanych robét oraz ich
zgodnosci z dokumentacjg projektowg. Nastepnie zamawiajgcy stwierdzit, ze w ramach tego
kryterium mozna uzyska¢ maksymalnie 20 pkt. Natomiast punkty przyznawane za to kryterium

beda ustalane zgodnie z ponizszym opisem:

Dostepnos¢ zostanie oceniona w nastepujgcy sposéb:

- ZasoOb wtasny (umowa o prace) — 20 pkt.

- ZasoOb zewnetrzny (inne formy dysponowania i dostepnoséci) — 10 pkt.

- Brak dostepnosci lub brak informacji pozwalajgcych oceni¢ dostepnosé — 0 pkt.

Zgodnie z trescig art. 91 ust. 3 ustawy Pzp, kryteria oceny ofert nie moga dotyczy¢ wtasciwosci

wykonawcy, a w szczegoélnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowe;j.

Nastepnie, zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoOwienia w SposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci

i przejrzystosci.

Z uwagi na powyzsze, nalezy w tym miejscu przytoczy¢ fragment wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 03.04.2017 r. (Sygn. akt: KIO 486/17, KIO 492/17), w ktorym lzba

stwierdzita m.in. ze:

»(...) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, iz zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
W wyniku nowelizacji ustawy Pzp dodany zostat ust. 2 ustalajgcy iz ,Kryteriami oceny ofert sg

cena lub koszt i inne kryteria odnoszgce sie do przedmiotu zamodwienia” z pkt 2 wynika



odwotanie sie do aspektéw spotecznych o ktérych mowa w przepisie art. 22 ust 2 Pzp,
dotyczgcego zapobieganiu wykluczenia z rynku pracy okreslonych grup osob oraz pkt 5 tegoz
artykutu na ktory powotuje sie Zamawiajgcy:, ze kryterium oceny ofert moze by¢ takze
organizacja, kwalifikacje zawodowe i doswiadczenie oséb wyznaczonych do realizacji
zamoéwienia, pod warunkiem, ze moze to mieC znaczgcy wptyw na jakos¢ wykonania
zamoéwienia. Jak wskazano w orzeczeniu Trybunatu Sprawiedliwosci UE z dnia 17 wrzesnia
2002 roku w sprawie C-513/99 Concordia Bus Finland Oy Ab, pozacenowe kryteria oceny ofert
muszg by¢ zwigzane z przedmiotem zamdwienia, nie moga przyznawaé zamawiajgcemu
bezwzglednej swobody wyboru, by¢ wyraznie wskazane w dokumentacji zamowienia lub
ogtoszeniu o zamdwieniu i by¢ zgodne z zasadami podstawowymi prawa wspolnotowego,

a w szczegolnosci z zasadg niedyskryminaciji.

Z powyzszego nalezy wywiesc, ze po nowelizacji dopuszczalne jest okreslenie jako kryterium
oceny ofert takze wilasciwosci podmiotowe wykonawcy pod warunkiem, ze ten wykaze
w sposob nie budzgcy watpliwosci, iz kryterium oceny ofert w brzmieniu proponowanym przez
zamawiajgcego, bedzie niewatpliwie w catosci zwigzane z przedmiotem zamdwienia.
W przypadku tego kryterium jego zwigzek z przedmiotem tego zamdwienia jest watpliwy.
Zamowienie moze wykona¢ kazdy zespdt osdb o odpowiedniej wiedzy i doswiadczeniu

niezaleznie od formy zatrudnienia.

Zdaniem Izby wskaza¢ nalezy iz mozliwo$¢ postawienia jako kryterium oceny ofert
wymagania, aby wykonawcy zatrudniali na podstawie umow o prace osoby, ktore beda
dedykowane do wykonania danego zamowienia, budzi szereg watpliwosci zaréwno

w doktrynie jak i w orzecznictwie. (...)

Zauwazenia wymaga takze fakt, ze o ile wymdg wykazania sie osobami pozostajgcymi
w stosunku pracy moze, zgodnie z przepisem art. 29 ust. 3a stanowi¢ element opisu
zamowienia, to przepisy dotyczgce kryteriow oceny ofert na takg mozliwo$¢, w ocenie Izby nie

wskazuja.

Zasadnym w tym zakresie jest przywotanie fragmentu opinii projektu nowelizacji ustawy Pzp
dokonany przez Rade Ministrow, gdzie wskazano miedzy innymi, ze pomyst wymuszania
przez zamawiajgcych na wykonawcach zatrudnienia pracownikow na etatach moze budzié¢
silny opér, gdyz wprowadzenie takiego wymogu moze prowadzi¢ do dyskryminacji
przedsiebiorcoéw, ktorzy zatrudniajg pracownikow na umowach cywilnoprawnych. Nadto
wskazano iz narzucenie konkretnej formy zatrudnienia wkracza w dziedzine wolnosci
dziatalnosci gospodarczej wykonawcy, czy podwykonawcy, realizujgcych zamodwienie
publiczne (...) nalezy mie¢ na uwadze, iz cel unijnych regulacji odnoszgcych sie do szeroko

rozumianych wzgledéw spotecznych, powinien by¢ definiowany w kontekscie brzmienia



motywu 33 dyrektywy 2004/18/WE, zgodnie z ktérym warunki realizacji zamowienia sg zgodne
z dyrektywa, pod warunkiem Ze nie sg one bezposrednio lub posrednio dyskryminujgce oraz

sg przedstawione w ogtoszeniu o zamdwieniu lub w dokumentacji zaméwienia.

Zdaniem lzby tzw. klauzula zatrudnienia pracowniczego odnosi sie¢ do warunkéw realizacji
zamowienia publicznego, a nie cech, ktére powinien posiadaé¢ podmiot ubiegajacy sie o jego
udzielenie. Zatrudnienie pracownikéw na podstawie umowy o prace nie jest bowiem kryterium

wyboru wykonawcy ani kryterium udzielenia zamoéwienia.”.

Z uwagi na powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze niedopuszczalnym jest opisywanie kryteriow
oceny ofert poprzez faworyzowanie wykonawcéw, ktorzy zatrudniajg personel do realizacji
danego zamowienia na podstawie umowy o prace i jednoczesnie dyskryminacje
przedsiebiorcow, ktorzy zatrudniajg pracownikéw na umowach cywilnoprawnych, bowiem jest
to sprzeczne z zasadg uczciwej konkurencji. Jezeli wykonywanie poszczegolnych czynnosci
podczas realizacji zamowienia polega na wykonywaniu pracy w sposéb okreslony w art. 22
§ 1 ustawy z dnia 26.06.1974 r. — Kodeks pracy (tekst jedn. Dz.U. z 2019 r. poz. 1040),
zamawiajgcy powinien okres$lic wymagania zatrudnienia osob wykonujgcych takg prace

w opisie przedmiotu zaméwienia.

Ponadto, nalezy podkresli¢, ze forma zatrudnienia oséb zajmujgcych sie obstugg geodezyjng
nie ma znaczenia przy dostepnosci takich osdb, pozwalajgcej na statg i biezgcg kontrole
wielkosci i zakresu wykonywanych robot, ani tez przy weryfikacji zgodnosci pracy
z dokumentacjg projektowg. Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze okreSlenie kryterium oceny
ofert w powyzszy sposab, tj. odnoszacy sie do wiasciwosci wykonawcy, stanowi naruszenie
dyspozycji art. 91 ust. 3 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. PowyZsze naruszenie nie miato

wptywu na wynik postepowania.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych przeprowadza kontrole w zakresie zgodnosci
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego z ustawg Prawo zamdwien publicznych.
Kontrola prowadzona jest niezaleznie od kontroli innych instytucji i organéw, prowadzonych

w oparciu o obowigzujgce przepisy prawa.

Ponadto informuje, iz stosownie do tresci art. 171a ustawy Pzp zamawiajgcemu przystuguje
prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu umotywowanych zastrzezen w terminie 7 dni od dnia

doreczenia informacji o wyniku kontroli.



