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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 15 wrzesnia 2016 roku

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 11 sierpnia 2016 roku zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez zamawiajgcego Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki
Odpadami MUNDO Sp. z 0.0. w Lubinie wobec informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 5
sierpnia 2016 roku znak: UZP/DKD/DWKZ/420/1(7)//16/AP, KUD/1/16/DKD w zakresie

naruszenia przepiséw ustawy - Prawo zamowien publicznych

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Czionkowie: Anna Chudzik
Dagmara Gatczewska-Romek

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Miejskiego Przedsiebiorstwa Gospodarki Odpadami MUNDO Sp. z 0.0. w
Lubinie wobec informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 5 sierpnia 2016 roku nie
zastuguja na uwzglednienie.

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Odpadami Sp. z 0.0. w Lubinie
— wszczat w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004
roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), dalej jako ,ustawa”
lub ,Pzp” — postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest
rekultywacja kwatery | sktadowiska odpaddéw innych niz niebezpieczne i obojetne w Lubinie
przy ul. Zielonej 1.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych
12 kwietnia maja 2016 r. pod pozycjg 85226.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych, dalej réwniez jako ,Prezes Urzedu” lub
.Kontrolujgcy”, przeprowadzit kontrole dorazng postepowania i w informacji o wyniku kontroli
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z 5 sierpnia 2016 r. sformutowat nastepujgce oceny dotyczace naruszen przepiséw ustawy

oraz zalecenia:

1.

4.

Zamawiajgcy przez opis warunkédw wiedzy i doswiadczenia oraz dotyczgcego
0sOb niezbednych do wykonania zaméwienia, w ktérym zamawiajacy wymagat
dwéch robét budowlanych polegajacych na rekultywacji sktadowiska odpadéw
komunalnych lub jego wydzielonej czesci, wyposazonych (kazde) w czynng
instalacje do produkcji i przetwarzania biogazu o wartosci 5.000.000 zt brutto
(kazda), o powierzchni kazdego zadania nie mniejszej niz 8,5 ha, w sytuacji, gdy
nie dopuszczono mozliwosci sumowania zamowien naruszyt z art. 22 ust. 4 w zw.
z art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp. Kontrolujgcy ocenit ponadto, ze naruszeniem
powotanych przepisbw jest réwniez wymaganie przez zamawiajgcego
Sredniorocznego wskaznika zatrudnienia na poziomie 20 oséb.

W zwigzku z tymi naruszeniami Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych zalecit
uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art.
146 ust. 6 Pzp.

Kontrolujacy zalecit ponadto wykluczenie wykonawcy Zaktad Techniki Ochrony
Srodowiska FOLEKO Sp. z 0.0. z udziatlu w postepowaniu na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 2 Pzp, gdyz stwierdzit, ze oferta tego wykonawcy po 29 lipca 2016 r. nie
byta zabezpieczona wadium, a w konsekwencji uniewaznienie postepowania
zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Zamawiajgcy nie dopuscit mozliwosci  wniesienia przez  wykonawce
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w kilku formach okreslonych w art.
148 wust. 1 Pzp. Powyzsze dzialanie zamawiajgcego ograniczato zatem
uprawnienia wykonawcy wynikajgce z tego przepisu, co stanowi jego naruszenie.
Zadanie ztozenia wraz z ofertg listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy
kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
i konsumentoéw (Dz. U. z 2007 r. Nr 50, poz. 331, ze zm.), dalej jako ,ustawa o
ochronie konkurencji i konsumentéw” lub oswiadczenia o braku przynaleznosci do
grupy kapitatowej od podmiotow udostepniajgcych wykonawcy zasoby na
zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b, ktére bedg braty udziat w realizacji czesci
zaméwienia, narusza § 3 ust. 4 § 3 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231), dalej jako ,rozporzadzenie w sprawie

dokumentow”.
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5. Zamawiajgcy zadajagc od wykonawcéw oswiadczenia na temat wielkosci
sredniego rocznego zatrudnienia u wykonawcy oraz personelu kierowniczego,
gdy nie sprecyzowat zarbwno w ogtoszeniu o zamowieniu, jak i w SIWZ
warunkéw dotyczacych posiadania potencjatu kadrowego w zakresie wykazania
sie przez wykonawce okreslong liczbg personelu kierowniczego, naruszyt art. 25
ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 3 Pzp oraz art. 41 pkt 7 Pzp.

Zamawiajgcy zgodnie z art. 167 ust. 1 Pzp pismem z 11 sierpnia 2015 r. wniost
zastrzezenia od wyniku kontroli, w ktérych odniést sie do naruszen ustawy stwierdzonych
przez Prezesa Urzedu:

Ad. 1. Kontrolujgcy poréwnat wartos¢ szacunkowg zaméwienia podang w kwocie
netto, podczas gdy zgdana przez zamawiajgcego warto$¢ zamowienia dotyczy kwoty brutto.
Poréwnanie obu wartosci brutto wskazuje, ze zamawiajgcy zgdat doswiadczenia w
wykonaniu uméw o wartosci 60% zamierzonego zamowienia (5.000.000 zt w stosunku do
7.503.000 zi), co jest wymaganiem proporcjonalnym do przedmiotu zamowienia. Réwniez na
poziomie 60% pozostaje relacja wymaganej powierzchni do powierzchni sktadowiska
bedgcego przedmiotem zamowienia (8,5 ha w stosunku do 12,32 ha). Poszczegdine etapy
rekultywacji bedg odbywac sie jednoczesnie na catym sktadowisku i nie stanowig odrebnych
zadan inwestycyjnych, stad réwniez zakaz sumowania umoéw zrealizowanych przez
wykonawcow jest uzasadniony, gdyz zamawiajgcy oczekiwat doswiadczenia w wykonywaniu
duzych zadan.

Za niezrozumiaty uznat zamawiajgcy zarzut dotyczacy liczebnosci personelu
wykonawcy. Ocenit, ze zarzut zostat postawiony arbitralnie, gdyz kontrolujgcy nie odniést sie
do czasu trwania inwestycji i jej szczegbétowego przedmiotu.

Wyjasnit, ze okreslajgc sposdb oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
nie rozwazat teoretycznej liczby podmiotéw spetniajgcych te warunki, lecz odniést sie jedynie
do wiasnych uzasadnionych potrzeb, tak aby do postepowania przystapili wytacznie
wykonawcy, ktérzy majg doswiadczenie i mozliwosci prawidtowego wykonania umowy.

Ad. 2. Zamawiajgcy wskazat, ze oferta Zaktad Techniki Ochrony Srodowiska
FOLEKO Sp. z o0.0. byta nieprzerwanie zabezpieczona wadium. Zataczyt pismo tego
wykonawcy z 27 lipca 2016 r. wraz z aneksem do gwarancji bankowe;j.

Ad. 3. Zamawiajgcy podnidst, Zze nie ograniczyt uprawnienia wykonawcéw do wyboru
formy wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, gdyz przez sformutowanie
,moze” uzyte w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: SIWZ) dat wykonawcom

mozliwos¢ jego wniesienia w jednej lub kilku formach zgodnie z przepisami ustawy.
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Ad. 4. Zamawiajgcy zgodzit sie z Prezesem Urzedu, ze nie powinien zgda¢ od
wykonawcow listy podmiotow nalezacych do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow lub oswiadczenia o braku przynaleznosci do
grupy kapitatowej od podmiotow udostepniajgcych wykonawcy zasoby na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b, ktére bedg braly udziat w realizacji czesci zaméwienia.
Podniést jednak, ze jest to jedyne naruszenie, ktérego dopuscit sie w postepowaniu i nie
miato ono wptywu na jego wynik.

Ad. 5. Zdaniem zamawiajgcego kwestionowany dokument w zakresie dotyczacym
wysokosci Sredniorocznego zatrudnienia byt powigzany z warunkiem dysponowania 20
osobami niezbednymi do wykonania zamowienia. Zamawiajgcy wyjasnit rbwniez, ze z uwagi
na sposéb dziatania Biuletynu Zaméwien Publicznych nie byt w stanie zrezygnowaé z
wymogu dotyczgcego personelu kierowniczego.

Zamawiajgcy podnidst rowniez niezaskarzenie do Krajowej Izby Odwotawczej przez

wykonawcow postanowien SIWZ i ogtoszenia o zamdwieniu.

Prezes Urzedu nie uwzglednit zastrzezen i pismem z 31 sierpnia 2016 r. przekazat je
do zaopiniowania przez Krajowg Izbe Odwotawczg. Prezes Urzedu podtrzymat
dotychczasowe stanowisko w zakresie punktu 1, 3 i 5 stwierdzonych naruszen. Uwzglednit

zastrzezenia w zakresie punktu 2.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba wydata opinie na podstawie stanu prawnego obowigzujgcego przed wejsciem w
zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz
niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020). Stosownie bowiem do art. 16 ust. 1 tej
ustawy nowelizujgcej do postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego wszczetych i
niezakonczonych przed dniem wejscia w zycie ustawy nowelizujgcej oraz stosuje sie

przepisy dotychczasowe.

Opinia dotyczy naruszen opisanych w pkt 1, 3 i 5 informacji o wyniku kontroli. Prezes
Urzedu po ocenie zastrzezen zamawiajgcego nie podtrzymat stanowiska dotyczgcego
naruszenia opisanego w pkt 2 informacji o wyniku kontroli, a zamawiajacy uznat naruszenie

stwierdzone w pkt 4 informacii.

Pozostate zastrzezenia zamawiajgcego nie zastugujg na uwzglednienie.
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Ad. 1. Przedmiotem. zaméwienia jest rekultywacja kwatery | skiadowiska odpadow
innych niz niebezpieczne i obojetne w Lubinie przy ul. Zielonej 1. Prace wykonywane beda
na czynnym sktadowisku odpadoéw z czynng instalacjg odgazowania. Z zatgcznika nr 13 do
SIWZ pn. ,Projekt technicznego zamknigcia sktadowiska odpaddw innych niz niebezpieczne
i obojetne w Lubinie przy ul. Zielonej 1” wynika, ze ,istniejgca kwatera nr 1 sktadowiska ma
ksztatt zblizony do trapezu i zajmuje powierzchnie ok. 9,5 ha na dziatkach o nr ew. 339/5 i
339/6 AM 19 obreb 6, gmina Lubin Miasto. Kwatera nr 2 od strony pé6tnocnej przylega do
kwatery nr 1. Kwatera nr 2 zajmuje powierzchnie ok. 3,5 ha, zlokalizowana jest na terenie
dwoch dziatek o nr ew. 339/13, 339/18. Lacznie teren sktadowiska odpaddéw Miejskiego
Przedsiebiorstwa Gospodarki odpadami MUNDO Sp. z 0.0. w Lubinie zajmuje powierzchnie
14,8 ha”.

Zgodnie z rozdziatem |V pkt 2 SIWZ o udzielenie przedmiotowego zamoéwienia mogli
ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy spetniali warunki udzialu w postepowaniu w zakresie
posiadania wiedzy i doswiadczenia i wykazali, Ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie
— na podstawie decyzji o wyrazeniu zgody na zamkniecie sktadowiska odpadow
komunalnych lub jego wydzielonej czesci, wykonali co najmniej 2 zadania polegajgce na
rekultywacji sktadowiska odpadéw komunalnych lub jego wydzielonej czesci, wyposazonych
(kazde) w czynng instalacje do produkcji i przetwarzania biogazu, o powierzchni kazdego
sktadowiska odpadéw komunalnych lub jego wydzielonej czesci nie mniejszej niz 8,5 ha oraz
o wartosci brutto kazdego zadania nie mniejszej niz 5 min zt. Zamawiajgcy nie dopuscit
sumowania zakresu zadan w celu wykazania spetniania ww. warunku.

Z pkt 1.5. STWIORB wynika, ze przedmiot zaméwienia wykonywany bedzie w trzech
kolejnych etapach. Potwierdza to rowniez decyzja Nr Z 70/2015 Marszatka Wojewddztwa
Dolnoslaskiego z dnia 28 pazdziernika 2015 r. stanowigcej zatgcznik nr 12 do SIWZ wynika,
ze prace objete przedmiotem zaméwienia realizowane bedg w 3 nastepujgcych po sobie
etapach (etap | — skarpa potudniowa i wschodnia, etap Il — skarpa p6tnocna i wierzchowina,
etap Ill — skarpa zachodnia i wierzchowina). Wykonanie poszczegdlnych prac w ramach
kolejnych etapéw miato by¢ dokonywane w wyznaczonych w decyzji administracyjnej
terminach, tj. etap | do 30.09.2016 r., etap Il do 30.06.2017 r., etap Il do 30.06.2018 r.

W rozdziale IV pkt 4 SIWZ zamawiajgcy wymagat, by wykonawca wykazat, ze w
okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do
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udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie,
wielkos$¢ sredniego rocznego zatrudnienia u wykonawcy wynosita nie mniej niz 20 osob.

Zamawiajgcy ustalit ponadto, ze warunek ten bedzie spetniony, jezeli wykonawca
wykaze, ze w wykonaniu zamowienia beda uczestniczyc:

1. kierownik robét — osoba posiadajgca doswiadczenie polegajgce na kierowaniu co
najmniej 2 zadaniami polegajagcymi na wykonaniu rekultywacji sktadowisk odpadow
komunalnych lub ich wydzielonych czesci, na podstawie decyzji o wyrazeniu zgody na
zamkniecie sktadowiska odpadéw komunalnych lub jego wydzielonej czesci,

o powierzchni sktadowiska odpadéw komunalnych lub jego wydzielonych czesci nie
mniejszej niz 5,0 ha kazde, w tym przynajmniej jedno wyposazone w czynng instalacje do
produkcji i przetwarzania biogazu;

2. kierownik rob6t budowlanych — osoba posiadajgca wazne uprawnienia budowlane
w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen: cieplnych, wentylacyjnych,
gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych oraz doswiadczenie polegajgce na kierowaniu
robotami budowlanymi w ww. specjalnosci w ramach realizacji co najmniej 2 zadan
polegajacych na wykonaniu rekultywacji sktadowisk odpadéw komunalnych Iub ich
wydzielonych czesci, na podstawie decyzji o wyrazeniu zgody na zamkniecie sktadowiska
odpaddéw komunalnych lub jego wydzielonej czesci, o powierzchni sktadowiska odpaddw
komunalnych lub jego wydzielonych czesci nie mniejszej niz 5,0 ha kazde;

3. kierownik projektu — osoba posiadajgca co najmniej 5-letnie doswiadczenie
w kierowaniu projektami w zakresie inwestycji budowlanych, w tym doswiadczenie
w zarzgdzaniu co najmniej 1 umowg o wartosci brutto nie mniejszej niz 5 min zt, obejmujgce
zarzgdzanie zakresem, harmonogramowanie, zarzadzanie ryzykiem oraz zarzgdzanie
podwykonawcami.

W toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego pieciu wykonawcow
wystepowato do zamawiajgcego z wnioskami 0 zmiane ww. postanowien tresci SIWZ m.in. w
zakresie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia, potencjatu
kadrowego oraz sytuacji ekonomicznej i finansowej, wskazujgc iz postawione przez
zamawiajgcego wymogi ograniczajg krgg podmiotow mogacych ubiegac sie o zamowienie
publiczne.

Pismem z dnia 25 kwietnia 2016 r. zamawiajgcy, w odpowiedzi na pytania
wykonawcow, wskazat iz nie przewiduje zmian tresci SIWZ m.in. w zakresie warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia.

Jedyng oferte w postepowaniu ztozyt wykonawcy Zaktad Techniki Ochrony
Srodowiska FOLEKO Sp. z 0.0. w Swidnicy.
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Art. 22 ust. 4 Pzp nakazuje, aby opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu byt zwigzany z przedmiotem zaméwienia oraz proporcjonalny do
przedmiotu zaméwienia. Zwigzek z przedmiotem zaméwienia polega na tym, ze podmiotowe
wymagania zamawiajgcego dotyczace zdolnosci wykonawcdédw do wykonania zamowienia
muszg mie¢ oparcie w opisie przedmiotu zaméwienia, jego rodzaju, rozmiarze, stopniu
ztozono$ci, lub warunkach wykonania umowy w sprawie zamowienia publicznego. Warunek
jest proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia wowczas, gdy poziom wymagan
zamawiajgcego nie eliminuje z udziatu w postepowaniu wykonawcéw zdolnych do wykonania
zamowienia. Zgodnie bowiem z art. 22 ust. 5 Pzp warunki udziatu w postepowaniu oraz opis
sposobu dokonania oceny ich spetniania majg na celu zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy
do nalezytego wykonania zaméwienia, a w postepowaniu, ktérego przedmiotem sg dostawy
wymagajgce wykonania prac dotyczgcych rozmieszczenia lub instalacji, ustugi lub roboty
budowlane, zamawiajgcy moze ocenia¢ zdolno$¢ wykonawcy do nalezytego wykonania
zamoéwienia w szczegolnosci w odniesieniu do jego rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci
i doswiadczenia.

Prawidtowe wypetnienie dyrektyw zwigzku warunku udzialu z przedmiotem
zamoOwienia oraz proporcjonalnosci warunku udziatu w postgpowaniu umozliwia wytonienie
wykonawcy zdolnego do wykonania umowy z nalezytg staranno$cig, ale tez jednoczes$nie
powinno zapewni¢ konkurencje w postepowaniu. ,Konieczne jest zatem zachowanie
rownowagi pomiedzy interesem zamawiajgcego w uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania
zamoOwienia a interesem wykonawcéw, ktérzy poprzez sformutowanie nadmiernych
wymagan mogg zostaé wyeliminowani z postepowania. Nieproporcjonalnosé warunku
zachodzi w sytuacji, gdy rownowaga ta zostanie zachwiana, powodujgc uniemozliwienie
ubiegania sie o zamoéwienie wykonawcom majgcym doswiadczenie dajgce rekojmie jego
prawidtowej realizacji. Innymi stowy, zamawiajgcy ma swobode uksztattowania warunkéw
udziatu w postepowaniu, jednak swoboda ta ograniczona jest przepisami art. 22 ust. 4 i 5
ustawy Pzp (...) (wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z 30 sierpnia 2016 r. sygn. akt KIO
1525/16 niepubl.).

Niewatpliwie zamawiajgcy naruszyt art. 22 ust. 4 Pzp, gdyz ustalenie warunkow
udziatu w postepowaniu na nieproporcjonalnie wysokim poziomie doprowadzito do
wytgczenia konkurencji w postepowaniu i preferowaniu przez zamawiajgcego jednego z
wykonawcow. Nadmiernie restrykcyjny charakter wymagan zamawiajgcego przejawia sie po
pierwsze w facznym wymaganiu wykonania dwéch umoéw dotyczacych znaczacej
powierzchni oraz wartosci. Izba zgodzita sie z Prezesem Urzedu, ze wymaganie umowy
dotyczacej powierzchni 8,5 ha, w sytuacji gdy przedmiot zamdwienia obejmuje 9,5 ha, ma
charakter dyskryminujgcy. Nieproporcjonalno$¢ wymagan zamawiajgcego w stosunku do

7
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przedmiotu zaméwienia, jest tym wieksza, ze wykonanie zamowienia, jak wynika z
dokumentacji postepowania, a wbrew stanowisku zamawiajgcego, bedzie podzielone na
etapy obejmujgce mniejszg powierzchnie. Réwniez wartos¢ umowy, nawet gdy oszacowanie
dokonane przez zamawiajgcego zostanie powiekszone o warto$¢ podatku od towardw i
ustug i osiggnie proporcje 60 % wartosci wymaganej umowy w stosunku do wartosci
przedmiotu zamoéwienia, odcina dostep do zamdwienia uczestnikom rynku ustug rekultywaciji.
Wynika to przede wszystkim z niedopuszczenia przez zamawiajgcego sumowania wartosci
wykonanych uméw. Przy restrykcyjnych wymaganiach dotyczgcych wartosci i powierzchni
zakaz ten uniemozliwit konkurencje w postepowaniu. Potwierdzajg to liczne pytania
zadawane zamawiajgcemu w czasie postepowania, ktérych intencjg byto ztagodzenie
wymagan stawianych wykonawcom, czemu zamawiajgcy sie sprzeciwit.

Nie zastuguje na aprobate poglad zamawiajgcego, ze przy okresleniu sposobu oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu wystarczajgce jest odniesienie sie przez
zamawiajgcego wytgcznie do wiasnych uzasadnionych potrzeb. Nalezy uwzgledni¢, ze
zamawiajgcy na kazdym etapie postepowania o udzielenie zaméwienia zobowigzany jest do
przestrzegania zasad zawartych w art. 7 ust. 1 Pzp. Poszanowanie tych zasad wymaga, aby
zamawiajgcy ksztattujgc warunki stawiane wykonawcom miat $wiadomos¢ sytuacji na rynku
w danej branzy i uwzglednit jg przy ustalaniu poziomu swoich wymagan, tak aby nie doszto
do wytgczenia konkurencji miedzy wykonawcami. Nastgpito to w badanym postepowaniu, w
ktérym zamawiajgcy, mimo znacznego zainteresowania zamoéwieniem, doprowadzit do
sytuacji, gdy warunki udziatu w postepowaniu mégt spetni¢ wytgcznie jeden wykonawca,
podczas gdy mogt dopusci¢ sumowanie zamdwien przy jednoczesnym zabezpieczeniu
swego interesu przyktadowo przez ograniczenie ich wartosci.

Roéwniez warunek dotyczacy sredniego rocznego zatrudnienia nie mniejszego niz 20
0s6b nalezy uzna¢ za nieproporcjonalny i niezwigzany z przedmiotem badanego
postepowania.

Dziwi stanowisko zamawiajgcego, ze zarzut zostat postawiony arbitralnie, gdyz
kontrolujgcy nie odnidst sie do czasu trwania inwestycji i jej szczegdtowego przedmiotu.
Dostrzec bowiem trzeba, ze to obowigzkiem zamawiajgcego jest opisanie warunkéw udziatu
W postepowaniu z poszanowaniem przepisow ustawy, w szczegdlnosci art. 7 ust. 1 oraz art.
22 ust. 4 Pzp. Konsekwentnie to réwniez zamawiajgcy powinien wykazac na etapie kontroli
— Prezesowi Urzedu, a na etapie wnoszenia zastrzezen - Krajowej Izbie Odwotawczej, ze
wymaganie sredniorocznego zatrudnienia na poziomie 20 0os6b w ciggu ostatnich trzech lat
znajduje uzasadnienie w opisie przedmiotu zaméwienia i warunkach wykonania umowy.
Tego zamawiajgcy catkowicie zaniechat, w zwigzku z czym Izba podzielita ocene Prezesa
Urzedu. Skoro zamawiajgcy nie powigzat wielkosci $redniego rocznego zatrudnienia u
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danego wykonawcy z przedmiotem zamowienia, to nie kazda z zatrudnianych 20 osé6b
mogta i musiata by¢ osobg zdolng i przeznaczong do wykonywania czynnosci objetych
przedmiotem zaméwienia. Trafnie wskazat kontrolujgcy, ze ustalenie przez zamawiajgcego
Sredniorocznego wskaznika zatrudnienia u wykonawcy na poziomie 20 oséb w
nieuzasadniony sposéb wykluczato z wudzialu w przedmiotowym postepowaniu
mikroprzedsiebiorcoéw, o ktérych mowa w art. 104 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej (Dz. U. z 2015 r. poz. 584). Za mikroprzedsigbiorce uwaza sie
przedsigbiorce, ktéry w co najmniej jednym z dwéch ostatnich lat obrotowych: 1) zatrudniat
$redniorocznie mniej niz 10 pracownikdédw oraz 2) osiggnat roczny obrot netto ze sprzedazy
towaréw, wyrobdw i ustug oraz operacji finansowych nieprzekraczajacy réwnowartosci w
ztotych 2 milionéw euro, lub sumy aktywdw jego bilansu sporzgdzonego na koniec jednego z
tych lat nie przekroczyty réwnowartosci w ztotych 2 milionéw euro.

Izba uznata, ze opisujgc warunki udziatu w postepowaniu zamawiajgcy naruszyt art.
22 ust. 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2i 3 Pzp.

Ad 3. W rozdziale Xl SIWZ zamawiajgcy wymagat wniesienia zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy w wysokosci 10% ceny brutto w jednej z form okreslonych w
art. 148 ust. 1 Pzp.

Zgodnie z powotanym przepisem zabezpieczenie moze by¢ wnoszone wedtug
wyboru wykonawcy w jednej lub kilku nastepujacych formach:

1) pienigdzu;

2) poreczeniach bankowych lub poreczeniach spétdzielczej kasy oszczednosciowo —

kredytowej, z tym ze zobowigzanie kasy jest zawsze zobowigzaniem pienieznym;

3) gwarancjach bankowych;

4) gwarancjach ubezpieczeniowych;

5) poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2
ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsiebiorczosci.

Wytaczenie przez zamawiajgcego mozliwosci wniesienia przez wykonawce
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w kilku formach wskazanych w art. 148 ust. 1
Pzp stanowi naruszenie tego przepisu. Art. 148 ust. 1 Pzp ma charakter bezwzglednie
obowigzujgcy i zamawiajgcy nie moze go modyfikowac. W okolicznosciach sporu
zamawiajgcy ograniczyt przyznane tym przepisem uprawnienia wykonawcéw. Samo uzycie
stowa ,moze” w kwestionowanym postanowieniu SIWZ jest niewystarczajgce, skoro
zamawiajgcy wyraznie zastrzegt, ze zabezpieczenie moze by¢ wniesione wytacznie w jednej

z wymienionych form.



Sygn. akt. KIO/KD 56/16

Ad. 5. W rozdziale IV pkt 4 SIWZ zamawiajgcy wymagat, by wykonawca wykazat, ze
w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie,
wielkos$¢ sredniego rocznego zatrudnienia u wykonawcy wynosita nie mniej niz 20 0sob.

Zgodnie z rozdziatem IV pkt 4 SIWZ dla wykazania spetniania warunku dotyczgcego
potencjatu kadrowego zamawiajgcy zgdat od wykonawcéw zatgczenia do oferty m.in.
oswiadczenia na temat wielkosci $redniego rocznego zatrudnienia u wykonawcy ustug lub
robo6t budowlanych oraz liczebnosci personelu kierowniczego w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a w przypadku gdy okres prowadzenia dziatalnosci
jest krétszy — w tym okresie.

Zgodnie z art. 41 pkt 7 Pzp w ogtoszeniu o zaméwieniu nalezy wskaza¢ warunki
udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw.
Roéwniez w odniesieniu do SIWZ ustawodawca w art. 35 ust. 1 pkt 5 6 Pzp odrebnie traktuje
warunki udziatu w postepowaniu oraz oswiadczenia i dokumenty, ktére majg potwierdzac
spetnianie tych warunkéw. Zgdanie ztozenia o$wiadczenia lub dokumentu, ktéry nie dotyczy
potwierdzenia opisanego warunku udziatu w postepowaniu, jest zbedne. Zgodnie bowiem z
art. 25 ust. 1 Pzp zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcdéw wytgcznie oswiadczen lub
dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Dokument niezbedny to taki,
ktory potwierdza spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie opisanym przez
zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamdwieniu oraz SIWZ.

Skoro z dokumentacji postepowania wynika, ze zamawiajgcy nie sprecyzowat
zarbwno w ogtoszeniu o zaméwieniu, jak i w SIWZ warunku dotyczacego posiadania
potencjalu kadrowego w zakresie wykazania sie przez wykonawce okreslong liczbg
personelu kierowniczego w wymaganym okresie, wymaganie zamawiajacego stawiane tresci
oswiadczenia nie ma oparcia w opisie warunku udziatu w postepowaniu. Zarowno w SIWZ,
jak i w treSci ogtoszenia brak jest wskazania, ze zamawiajgcy nie oczekuje danych
dotyczacych liczby personelu kierowniczego, stad zamawiajgcy nie moze powotywac sie na
techniczne ograniczenia elektronicznego Biuletynu Zaméwien Publicznych.

Zamawiajgcy zadajgc od wykonawcoéw wskazanego oswiadczenia naruszyt art. 25
ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 3 Pzp oraz art. 41 pkt 7 Pzp.

Fakt braku wniesienia odwotania wobec tresci SIWZ i postanowien ogtoszenia o
zamoOwieniu nie ma znaczenia dla oceny zgodnosci tych dokumentow z przepisami ustawy.

Niewniesienie odwotania nie sanuje naruszen prawa, ktérych dopuscit sie zamawiajacy.
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W tym stanie rzeczy Krajowa Izba Odwotawcza, na podstawie art. 167 ust. 3 Pzp
wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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