Sygn. akt KIO/KU 27/19

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 24 kwietnia 2019 .

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 28 marca 2019 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych przez zamawiajgcego:

Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Wiszni Malej

Ul. Lipowa 15, Strzeszéw

55-114 Wisznia Mata

dotyczacych informacji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 21 marca 2019 r. (znak
KU/16/19/DKZP) w przedmiocie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.
,Budowa sieci kanalizacji sanitarnej wraz z przepompowaniami $ciekéw w miejscowosciach
Krzyzanowice i Szymanow, gmina Wisznia Mata — Etap Il i Etap Ill wraz z usunigciem kolizji
z linig energetyczng nn 0,4kV oraz uktadem odwodnienia drogi w ul. Lotniczej w Szymanowie”

w zakresie obejmujgcym cze$¢ nr 2 zamowienia

Krajowa Izba Odwotawcza w skfadzie:
Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Marzena Ordysinska

Anna Packo

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zgtoszone przez zamawiajgcego do informacji o wyniku kontroli uprzedniej

nie zastuguja na uwzglednienie.



Sygn. akt KIO/KU 27/19

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych (dalej takze jako ,Prezes Urzedu” lub ,Kontrolujgcy”)
przeprowadzit kontrole uprzednig postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
prowadzonego przez zamawiajgcego — Przedsigbiorstwo Gospodarki Komunalnej Spotka
Z ograniczong odpowiedzialnoscia w Wiszni Matej (dalej jako ,Zamawiajgcy”) w trybie
przetargu nieograniczonego pn. ,Budowa sieci kanalizacji sanitarnej wraz
Z przepompowaniami sciekow w miejscowosciach Krzyzanowice i Szymanow, gmina Wisznia
Mata — Etap Il i Etap Ill wraz z usunieciem kolizji z linig energetyczng nn 0,4kV oraz uktadem
odwodnienia drogi w ul. Lotniczej w Szymanowie” w zakresie dotyczgcym czesci nr 2

zamowienia.

O wynikach przeprowadzonej kontroli Prezes Urzedu Zaméwienh Publicznych poinformowat
Zamawiajacego, pismem z dnia 21 marca 2019 r. (znak: UZP/DKZP/WKZ5/420/31(6)/19/MM),
przesytajgc Informacje o wyniku kontroli, w ktérej stwierdzono naruszenie art. 133 ust. 4
ustawy Pzp poprzez wskazanie w dokumentacji postepowania szerszych podstaw

wykluczenia z postepowania, niz jest to mozliwe w przypadku zamowien sektorowych.

Uzasadniajgc powyzsze Kontrolujgcy wskazat, iz zgodnie z zapisami w pkt 10.1 specyfikacji
istotnych warunkow zamoéwienia (SIWZ) oraz sekcji 11l.1.1 ogtoszenia o zamowieniu,
Z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawcow, ktérzy podlegajg
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12-23 ustawy Pzp (obligatoryjne podstawy
wykluczenia), a takze na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp (fakultatywne podstawy
wykluczenia). W celu potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia wykonawcy z udziatu
w postepowaniu zamawiajacy zgdat m.in. dokumentu, o ktorym mowa w § 5 pkt 1
rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 27 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow,
jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia (Dz.
U. z 2016 r. poz. 1126), dalej: ,rozporzgdzenie”, tj. informacji z Krajowego Rejestru Karnego
w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14 i 21 ustawy Pzp. Odpowiednio w stosunku
do wykonawcéw zagranicznych - dokumentow, o ktérych mowa w S 7 ust. 1 pkt 1 i pkt 2 lit b,
ust. 3 oraz S 8 rozporzadzenia w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14, 21 ustawy
Pzp.

Kontrolujgcy podnidst, iz w toku prowadzonej kontroli dotyczgcej czesci nr 2 zamowienia,
pismem z dnia 27 lutego 2019 r., Departament Kontroli Zaméwien Publicznych zwrdcit sie do
zamawiajgcego z prosbg o ztozenie wyjasnien, w ktdrej czesci dokumentacji zamawiajgcy

zawart wytgczenie odnoszgce sie do podstaw wykluczenia w zamowieniach sektorowych
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zgodnie z trescig art. 133 ust. 4 ustawy Pzp. Zamawiajgcy, pismem z dnia 5 marca 2019 r.
ztozyt wyjadnienia w odniesieniu do braku wskazania w tresci ogtoszenia oraz SIWZ
wytgczenia wskazanego w art. 133 ust. 4 ustawy Pzp, ktore odnosi sie do podstaw wykluczenia
przy zamowieniach sektorowych. Zamawiajgcy wskazat, iz ,W opinii Zamawiajgcego redakcja
art. 133 ust. 4 ustawy Pzp zblizona jest w formie i wydzwieku do redakcji art 24 ust. 9 ustawy
Pzp, ktory wyraznie wskazuje, iz mimo istnienia obligatoryjnych podstaw wykluczenia z udziatu
w postepowaniu, w pewnych sytuacjach Wykonawca nie bedzie podlega¢ wykluczeniu.
Podobnie art. 133 ust. 4 ustawy Pzp opisuje specyficzng sytuacje, kiedy wykonawca
ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia sektorowego nie bedzie podlegat wykluczeniu
Z postepowania pomimo tego, ze w jego przypadku istnieje obligatoryjna podstawa
wykluczenia, na co wyraznie wskazuje uzyte w tym przepisie sformutowanie ,(...)wykonawca
nie podlega wykluczeniu w przypadku, o ktorym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 14, jezeli osoba,
0 ktérej mowa w tym przepisie zostata skazana za przestepstwo wymienione w art. 24 ust. 1
pkt 13 lit. d". (...) Aktualnie Rozporzgdzenie Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgdac zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia z dnia 26 lipca 2016 r. nie wprowadza szczegdlnego rozrdznienia zakresu tresci
informacji z KRK Zgdanych w postepowaniach o udzielenie zamowient publicznych,
prowadzonym przez tzw. zamawiajgcego sektorowego, bowiem w tredci tego aktu trudno
odnalez¢ przepis stanowigcy odpowiednik cytowanego 53 ust. 1 pkt 7) Rozporzgdzenia
w sprawie dokumentéw (...) z dnia 23 lutego 2013 roku, wymagajgcego informacji z KRK,
w postepowaniu o udzielenie zamowienia sektorowego, byfta ograniczona do informacji
0 karalno$ci, w sposob wskazany w art. 133 ust. 4 ustawy Pzp. Wobec powyzszego
w aktualnym stanie prawnym Zamawiajgcy nie tyle nie powinien, co wrecz nie moze dokonac
rozréznienia zakresu informacji z KRK Zgdanych od podmiotéw uczestniczgcych
W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, bowiem na takie postepowanie nie
pozwala tre$¢ przepisbw wykonawczych regulujgcych kwestie rodzaju i zakresu informacji
zawartych w dokumentach jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia. Skoro dziatajgcy ustawodawca nie dokonuje swoistego rozréznienia
zakresu informacji o karalnosci wskazujgcych na podstawy wykluczenia wykonawcy lub osoby
fizycznej w zalezno$ci od przypadku, z tytutu przestanek wykluczenia wskazanych w ustawie,
zgdanych w postepowaniach o udzielenie zamowiern sektorowych, trudno wymagac aby
takiego rozrdéznienia miat dokonywac¢ sam podmiot zamawiajgcy. (.. .) W tym miejscu
podkreslenia wymaga, iz ani z treSci art. 24 ustawy Pzp ani z treSci art. 133 ustawy PZP nie
wynika, aby przestanki wykluczenia tam wskazane lub szczegdlne zawezenie ich stosowania,
dla swojej skuteczno$ci wymagaly wykazania w treSci ogtoszenia o zamowieniu lub
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. (...) W stosunku do obligatoryjnych przestanek

wykluczenia zastrzezenia takiego ustawodawca nie czyni, co oznacza, iz sg one skuteczne
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i obowigzujgce juz z samej mocy i rangi przepisu ustawowego. Skoro ustawodawca nie
wymaga literalnego wskazania w tresci specyfikacji obligatoryjnych podstaw wykluczenia to
brak jest rowniez obowigzku powielania innych zapiséw powszechnie obowigzujgcej requlacji
ustawy Pzp powigzanych z tymi podstawami. (.. .) Wskazana korelacja przepiséw ustawowych
oraz przepisOw powotanego aktu wykonawczego sktania do nastepujgcych wnioskow: -
dokonanie  modyfikacji opisu obligatoryjnych przestanek wykluczenia z udziatu
w postepowaniu sektorowym, w tre$ci ogtoszenia lub specyfikacji, z wytgczeniem stosowania
podstaw wykluczenia wskazanej w art. 24 ust. 1 pkt. 13 lit d), jest niezgodne z trescig art. 133
ust 4 ustawy Pzp, bowiem przepis ten nie wskazuje na wytgczenie stosowania normy art. 24
ust. 1 pkt 13 lit d) ustawy Pzp w zamowieniach sektorowych, a jedynie wskazuje szczegding
okolicznos¢ kiedy pomimo zaistnienia obligatoryjnej podstawy wykluczenia, tak jak wskazuje
art 133 ust. 4 ustawy Pzp, do faktycznego wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu
dojs¢ nie moze. (...) — tres¢ art. 133 ust. 4 ustawy Pzp jest dyrektywg dla Zamawiajgcego,
ktéry nie moze samodzielnie modyfikowac obligatoryjnych przestanek wykluczenia z udziatu
w postepowaniu sektorowym, podobnie nie jest wtadny Zgdac¢ ograniczonych w swej tresci
informacji o karalno$ci, jednak w toku weryfikacji braku podstaw wykluczenia z udziatu
w postepowaniu zobowigzany jest zaniechaC czynnoSci wykluczenia w stosunku do
wykonawcy, wobec ktdrego ziszczajg sie przestanki wskazane w art. 133 ust. 4 ustawy Pzp,
a zaniechanie takie jest wymagane nie tyle z tytutu wskazania w ogfoszeniu lub specyfikacji
tresci art. 133 ust. 4 ustawy, ale z mocy obowigzywania przepiséw rangi ustawowey. (...) Tres¢
art. 133 ust. 4 ustawy, odmiennie od zmienionego na mocy nowelizacji z dnia 22 czerwca 2016
roku przepisu art 133 ust. 3 ustawy Pzp, nie wytgcza wprost stosowania przepisow ustawy do
zamoéwien sektorowych, a jedynie wskazuje, iz w przypadku ziszczenia sie sytuacji opisanych
hipotezg normy prawnej, okreSlony skutek nastgpic nie moze. Brak zacytowania
w dokumentach zamowienia tresci tej normy nie moze stanowic o jej naruszeniu, bowiem tylko
zaniechanie dziatania tg normg opisanego moze stanowic¢ przyczyne takie stwierdzenia.(...)
Brak wyartykutowania w zapisach specyfikacji tresci art. 133 ust. 4 ustawy Pzp nie moze
stanowi¢ samoistnie stwierdzenia bfednego opisania podstaw wykluczenia, bowiem obecnie
z treSci art. 133 ust. 4 ustawy Pzp nie wynika zakaz stosowania okre$lonych przepiséw ustawy
Pzp wyraznie tym przepisem wskazanych, a jedynie nakaz zaniechania czynnosci wykluczenia
wykonawcy, wobec ktorego istniejg obligatoryjnie podstawy wykluczenia, wynikajgcy nie tyle

Z tresci specyfikacji czy ogftoszenia, co z przepisow powszechnie obowigzujgcego prawa.”

Prezes Urzedu zauwazyt, iz przy udzieleniu kontrolowanego zamowienia zamawiajgcy byt
zobowigzany stosowacé przepisy szczegdlne ustawy Pzp, tj. art. 132 i n. ustawy Pzp. Tres¢
powyzszych wymogow nie zostata przez zamawiajgcego, bedgcego zamawiajgcym

sektorowym, ograniczona poprzez zastrzezenie zastosowania art. 133 ust. 4 ustawy Pzp.



Zgodnie z art. 133 ust. 4 ustawy Pzp, w postepowaniu o udzielenie zamowienia sektorowego
wykonawca nie podlega wykluczeniu w przypadku okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 13 lit. d),
oraz w przypadku, wskazanym w art. 24 ust. 1 pkt 14, jezeli osoba, o ktérej mowa w tym

przepisie zostata skazana za przestepstwo wymienione w art. 24 ust. 1 pkt 13 lit. d).

Majgc na uwadze powyzsze Kontrolujgcy wskazat, ze zamawiajgcy zobowigzany jest do
stosowania wiasciwych dla danego postepowania przepisow ustawy Pzp od poczatku
postepowania, tj. przygotowujgc dokumentacje postepowania. Dokumenty, takie jak
ogtoszenie o zamowieniu oraz SIWZ, odzwierciedlajg oczekiwania zamawiajgcego i okreslajg
wymagania odnosnie wykonawcow ubiegajgcych sie o dane zamoéwienie. Co za tym idzie, przy
sporzadzaniu tresci specyfikacji zamawiajgcy powinien wzig¢é pod uwage ustawowe
uregulowania dotyczgce zaméwien sektorowych, w tym art. 133 ust. 4 ustawy Pzp majacy
wpltyw na krgg wykonawcow podlegajgcych wykluczeniu z udziatu w postepowaniu. Przepis

ten ma charakter obligatoryjny, zatem zamawiajgcy zobowigzany byt do jego stosowania.

Wobec powyzszego, zdaniem Kontrolujgcego, zamawiajgcy w przedmiotowym
postepowaniu zastosowat w stosunku do wykonawcéw szersze podstawy wykluczenia
Z postepowania, niz jest to mozliwe w przypadku zamoéwien sektorowych, co powoduje
naruszenie art. 133 ust. 4 ustawy Pzp. Jednoczeénie Kontrolujgcy stwierdzit, iz powyzsze

naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

Pismem z dnia 28 marca 2019 r. zamawiajgcy zgtosit zastrzezenia do wyniku kontroli

w zakresie stwierdzonego naruszenia art. 133 ust. 4 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy zwrocit uwage na dwie okolicznosci - po pierwsze, iz tre$¢ dokumentacji
postepowania oraz obowigzujgca w panstwie prawa zasada prymatu przepisdw powszechnie
obowigzujgcego prawa nad trescig dokumentacji przetargowej nie pozwala na podzielenie
zapatrywania kontrolujgcego jakoby w postepowaniu doszto do ustalenia szerszych anizeli
wskazane przepisami ustawy Pzp podstaw wykluczenia, a po drugie, iz catoksztatt czynnosci
zamawiajgcego zdziatanych w postepowaniu nie pozwala na przyjecie, iz w toku postepowania
doszio do naruszenia art, 133 ust. 4 ustawy Pzp podczas gdy sytuacja tak nie miata miejsca,
bowiem z postepowania nie zostat, wbrew dyrektywie wzmiankowanego przepisu, wykluczony
wykonawca, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13 lit. d ustawy Pzp, wzglednie wykonawca,
o ktorym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp gdy osoba, o ktérej mowa w tym przepisie

zostata skazana za przestepstwo wymienione w art. 24 ust. 1 pkt 13 lit. d ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do tresci informacji o wyniku kontroli, zamawiajgcy wskazat, iz
w przedmiotowej sprawie jednoznacznego rozstrzygniecia wymaga: 1) czy wobec brzmienia

art, 133 ust. 4 ustawy Pzp, ktére nie wytgcza wprost stosowania art. 24 ust. 1 pkt 13 lit. d)



w przypadku zamowien sektorowych, dopuszczalne jest odczytywanie regulacji art. 133 ust. 4
tak jak miato to miejsce w przypadku art. 133 ust. 3 w brzmieniu ustawy Pzp, obowigzujgcym
do dnia 28 lipca 2016 roku, gdzie poprzez zastosowanie zwrotu ,Do zamowien sektorowych
nie stosuje sie art. 24 ust, 1 pkt 10 i 11 wprost zawarte byto wytgczenie stosowania okreslonych
norm art. 24 ust. 1 ustawy Pzp tj. art. 24 ust. 1 pkt 10 oraz pkt 11, a tym samym istniat wyrazny
zakaz opisu podstaw wykluczenia z uwzglednieniem artykutow nie znajdujgcych zastosowania
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia sektorowego; 2) czy wobec istotnych zmian regulaciji
podstaw wykluczenia z udzialu w postepowaniu dokonanych na mocy Ustawy z dnia 22
czerwca 2016 roku o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U, z 2016 roku poz.1020), polegajagcych m.in. na znaczacej zmianie brzmienia art.
24 ust. 1 ustawy Pzp, wprowadzeniu art. 24 ust. 5 ustawy Pzp opisujgcego tzw. fakultatywne
przestanki wykluczenia zalezne od wyboru Zamawiajgcego, dopuszczalnym jest przyjecie, iz
Zamawiajacy moze dokona¢ skutecznej modyfikacji podstaw wykluczenia w zakresie tzw.
obligatoryjnych podstaw wykluczenia opisanych normg art. 24 ust. 1 pkt 12 - 23 ustawy Pzp;
3) czy wobec braku wyraznego i jednoznacznego wytgczenia stosowania art. 24 ust. 1 pkt 13
lit d) na mocy przepiséw regulujgcych udzielanie zamoéwien sektorowych, wskazanie
w dokumentacji postepowania obligatoryjnych podstaw wykluczenia z udziatu w postepowaniu
poprzez ogolne odniesienie do art. 24 ust. 1 pkt 12) - 23) ustawy Pzp, przy jednoczesnym
jednoznacznym zastrzezeniu prymatu ustawy nad zapisami SIWZ, stanowi jak wskazuje
kontrolujgcy, ustalenie szerszych anizeli dopuszczalne w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia sektorowego podstaw wykluczenia; 4) jaki przepis ustawy Pzp wymaga
przytoczenia w tresci dokumentédw postepowania doktadnego wskazania jednostek
redakcyjnych przepisow ustawy Pzp ustalajgcych obligatoryjne podstawy wykluczenia,
wzglednie wskazanie wszelkich mozliwych jednostek redakcyjnych ustawy opisujgcych
sytuacje, w ktérych mimo formalnego istnienia podstaw wykluczenia finalne, z uwagi na
istnienie zakazu ustawowego, do wykluczenia wykonawcy nie dojdzie; 5) czy wobec brzmienia
art. 133 ust. 4 ustawy Pzp, w toku postepowania o udzielenie zaméwienia sektorowego,
Zamawiajgcy zobowigzany jest zgdac informacji o karalnosci w zakresie odmiennym anizeli
wskazany trescig 55 ust. 1 Rozporzadzenia w sprawie dokumentéw (...) z dnia 26 lipca 2016
roku, tj. w zakresie wytgczajacym wskazanie podstaw skazania za przestepstwa wskazane
w art. 24 ust. 1 pkt 13) lit d) ustawy Pzp, podczas gdy we wzmiankowanym Rozporzgdzeniu
brak normatywnego rozréznienia zakresu informacji o karalnosci zgdanych w toku postepowan
0 udzielenie zaméwienia klasycznego albo sektorowego; 6) czy wymaganie informaciji
o karalnosci tak jak to wskazuje § 5 pkt 1) Rozporzadzenia, a wiec w zakresie okreslonym
wart. 24 ust. 1 pkt 13, 14 i 21 ustawy Pzp, w sytuacji gdy ustawodawca nie wprowadza
odmiennego zakresu informacji o karalnosci zgdanych w toku postepowan o udzielenie

zamowien sektorowych, moze stanowic¢ przyczynek do stwierdzenia, iz Zamawiajgcy zadajgc
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informacji o karalnosci w zakresie okreslonym i dopuszczalnym na mocy przepiséw aktu
wykonawczego do ustawy Pzp, dopuscit sie ustalenia szerszych anizeli mozliwe

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia sektorowego podstaw wykluczenia.

Zamawiajgcy wyjasnit, iz ww. kwestie sporne zostaty szczegotowo opisane przez niego
w ztozonych w dniu 5 marca 2019 roku wyjasnieniach, gdzie zamawiajgcy jasno wskazat, jakie
zatozenia i zapatrywania legty u podstaw konstruowania tresci dokumentéw postepowania.
Niemniej wobec dalece wybiérczego, w opinii zamawiajgcego, zacytowania tresci jego
wyjasnien w informacji o wyniku kontroli uprzedniej, a takze wobec braku merytorycznego
odniesienia sie do wskazanych w tych wyjasnieniach zastrzezen, Zamawiajgcy, wnoszgc

zastrzezenia rekapitulowat tres¢ tych wyjasnien.

Wskazat m.in., iz w samych dokumentach postepowania (SIWZ) zamawiajgcy wyraznie
i jednoznacznie zaznaczyt prymat przepiséw ustawy Pzp nad zapisami dokumentow
postepowania, mianowicie: Zamawiajgcy juz w poczgtkowych zapisach SIWZ (IOW czesc |
SIWZ) wyraznie i jednoznacznie wskazat iz: ,W sprawach nie uregulowanych niniejszg SIWZ
bgdz w sytuacji rozbieznosci zapiséw SIWZ w stosunku do ustawy Pzp i aktéw wykonawczych
wydanych na jej podstawie odpowiednie zastosowane i nadrzedne znaczenie majg przepisy
ustawy i aktow wykonawczych. Zapis taki ma na celu ustalenie wyrazniej dyrektywy
postepowania dla Zamawiajgcego, stanowigcej jednoczesnie jasny sygnat dla wykonawcow,
iz mimo potencjalnych brakéw w zapisach SIWZ czy to literalnych czy tez wynikajgcych
z mozliwoSci niejednoznacznej wyktadni zapisow SIWA zawsze prymat bedg miaty normy
powszechnie obowigzujgcego prawa, a Zamawiajgcemu wbrew tym normom postgpi¢ nie
mozna. Powyzsze, w przekonaniu Zamawiajgcego koreluje z redakcjg zapiséw SIWZ w tym
zapisow IDW, w ktérych Zamawiajgcy nie zawsze postugiwat sie literalnym brzmieniem
przepisow ustawy Pzp, wychodzgc z zatozenia, iz sg to przepisy powszechnie obowigzujgce
oraz skuteczne wobec wszystkich uczestnikow procedury przetargowej, a co za tym idzie nie
wymagajg dodatkowego eksponowania w tresci dokumentacji przetargowej. (str. 2 wyjasnieh

z dnia 5 marca 2019 roku.)

Zamawiajgcy wskazat, iz w informacji o wyniku kontroli uprzedniej, powyzsze wyjasnienia
zostaty catkowicie pominiete, a kontrolujgcy wbrew zatozeniom poczynionym w dokumentacji
postepowania przyjat, iz zamawiajgcy ustalit szersze anizeli dopuszczalne zapisami ustawy
podstawy wykluczenia. Zamawiajgcy podkreslit, iz zaden zapis dokumentéw postepowania
(ogtoszenia czy SIWZ) nie zwiera zastrzezenia, iz Zamawiajgcy prowadzac postepowanie nie
bedzie stosowat art. 133 ust. 4 ustawy Pzp, a domniemanie kontrolujgcego jakoby wiasnie taki
zamiar przyswiecat Zamawiajgcemu, ulega obaleniu juz w zestawieniu z zapisami zawartymi

w akapicie czwartym pkt 3 IDW stanowigcej czes¢ | SIWZ kontrolowanego postepowania.



Nastepnie zamawiajgcy podnidst, iz kontrolujgcy nie odniést sie réwniez do zawartej
w wyjasnianiach argumentacji zamawiajgcego wyraznie wskazujgcej, iz brak okolicznosci
powotania zapisu ustawy w tresci dokumentéw postepowania nie moze jednoznacznie
przesgdza¢ o wylgczeniu stosowania takiego przepisu w konkretnym postepowaniu.
W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy podniost, iz: W odniesieniu do rozwazanego problemu
tj. podstaw wykluczenia z udziatu w postepowaniu, warto zaznaczyc, iz zamawiajgcy
w dokumentach postepowania nie wskazywat wszystkich mozZliwych przepiséw ustawy Pzp
wytgczajgcych mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy w przypadku zaistnienia okolicznosci tam
wskazanych. Przyktadowo w tresci SIWZ zamawiajgcy nie ujmowat wskazan dotyczgcych
braku mozliwosci wykluczenia wykonawcy w przypadku, gdy uptynety okresy czasu liczone od
uprawomocnienia sie wyrokow karnych wskazane w art. 24 ust. 7 ustawy Pzp, jednak brak
takiego wskazania czy samego odesfania do tresci art. 24 ust. 7 ustawy Pzp w tresci
specyfikacji nie moze sam przez sie stanowi¢, iz Zamawiajgcy nie zamierza tych norm
stosowac albo w jakikolwiek inny sposob ograniczy¢ bgdz modyfikowac ich stosowanie. (str. 2
wyjasnien z dnia 5 marca 2019 roku). Zamawiajgcy podnidst takze, iz brak wskazania tresci
art. 24 ust. 7 ustawy Pzp czy to przez zacytowanie jego brzmienia w dokumentach
postepowania, czy to przez zastosowanie odpowiedniego zastrzezenia stosowania tego
przepisu w dokumentach postepowania nie stat sie przyczynkiem zarzutu naruszenia tej normy

ustawy Pzp.
Nastepnie zamawiajgcy zacytowat dalszg czesé wyjasnien z dnia 5 marca 2019 roku:

Podobnie, zamawiajgcy informujgc w dokumentach postepowania (SIWZ - czes¢ | IDW)
0 swoistym novum wprowadzonym nowelizacjg przepiséw ustawy Pzp na mocy ustawy z dnia
22 czerwca 2016 roku o zmianie ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw, . wskazujgc na mozliwo$¢ prowadzenia tzw. ,procedury samooczyszczania’,
zamawiajgcy nie zastrzegat w tresci SIWZ, jak to czyni art. 24 ust. 9 ustawy Pzp, iz
~Wykonawca nie podlega wykluczeniu, jezeli zamawiajgcy, uwzgledniajgc wage i szczegdlne
okolicznosci czynu, uzna za wystarczajgce dowody przedstawione na podstawie ust. 8”
bowiem z uwagi ha powszechne obowigzywanie normy art. 24 ust. 9 ustawy Pzp zamawiajgcy
w Sposob oczywisty nie mogt zaniecha¢ stosowania tej dyrektywy, czynigc procedure
samooczyszczenia wytgcznie pozorng. (str. 3 wyjasnien z dnia 5 marca 2019 roku). Na tych
samych zasadach, nie mozna porownac, jak czyni to kontrolujgcy, sytuacji braku powotania
w dokumentach postepowania tresSci powszechnie obowigzujgcego przepisu prawa, w tym
przypadku fresci art. 133 ust. 4 ustawy Pzp, do ewentualnego dgzenia Zamawiajgcego do
pominiecia stosowania tej regulacji, Jak juz zostato podniesione, Zamawiajgcy wyraznie
sygnalizowat prymat zapisow ustawy nad zapisami SIWZ, co w odniesieniu do rozwazonego

problemu stanowito jednoznacznie o koniecznos$ci stosowania tresci art. 133 ust. 4 ustawy
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Pzp, w toku postepowania w sytuacjach w tym przepisem przewidzianych. (str. 3 wyjasnien

z dnia 5 marca 2019 roku).

Zamawiajgcy zwrocit uwage, iz w tresci informacji pokontrolnej zacytowano dalszg czes¢
jego wyjasnien, gdzie wskazat iz: W tym miejscu zamawiajgcy zaznacza, iz regulacja art. 133
ust. 4 ustawy PZP stanowi lex specialis w stosunku do regulacji art, 24 ustawy Pzp,
przewidujgc, iz pomimo istnienia okolicznosci tam wskazanych, a stanowigcych podstawe
wykluczenia w niejako standardowym postepowaniu, wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia sektorowego nie bedzie podlegaj wykluczeniu. W opinii Zamawiajgcego redakcja
art. 133 ust. 4 ustawy Pzp zblizona jest w formie i wydzwieku do redakcji art. 24 ust. 9 ustawy
Pzp, ktory wyraznie wskazuje, iz mimo istnienia obligatoryjnych podstaw wykluczenia z udziatu
w postepowaniu, w pewnych sytuacjach wykonawca nie bedzie podlega¢ wykluczeniu.
Podobnie art. 133 ust. 4 ustawy Pzp opisuje specyficzng sytuacje, kiedy wykonawca
ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia sektorowego nie bedzie podlegat wykluczeniu
Z postepowania pomimo tego, ze w jego przypadku istnieje obligatoryjna podstawa
wykluczenia, na co wyraznie wskazuje uzyte w tym przepisie sformutowanie , (,,) wykonawca
nie podlega wykluczeniu w przypadku, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13 lit. d oraz
w przypadku, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 14, jezeli osoba, o ktére] mowa w tym
przepisie zostata skazana za przestepstwo wymienione w art 24 ust. 1 pkt 13 lit. d.” (str. 3

wyjasnien z dnia 5 marca 2019 roku).

W ocenie zamawiajgcego, dokonany sposob prezentacji jego wyjasnien, tj. pomijanie
kolejnych fragmentéw wywodoéw i wybidrcze cytowanie tresci ztozonych wyjasnieh
w uzasadnieniu informacji o wyniku kontroli, catkowicie wypaczyto sens i cel wyjasnien
ztozonych przez zamawiajgcego. Podkreslit, iz w tresci informacji pokontrolnej, bez wskazania
przyczyny, w szczegolnosci bez odniesienia sie do zasadnosci zawartej tam argumentacji,
pominieto dalszg czes$¢ wyjasnien zamawiajgcego (zawartg od akapitu széstego na stronie 3
do akapitu pigtego na str. 4 wyjasnien z dnia 5 marca 2019 roku), gdzie Zamawiajgcy

wskazywat co nastepuje:

Co istotne, literalnie art. 133 ust. 4 nie eliminuje stosowania art. 24 ust. 1 pkt 13 lit d)
w procedurze udzielania zaméwienia sektorowego, bowiem tres¢ tego przepisu nie brzmi
LPrzepiséw art. 24 ust. 1 pkt 13 lit d) oraz art. 24 ust. 1 pkt 14 w zw. z art. 24 ust 1 pkt 13 lit d)
nie stosuje sie" gdyz tego rodzaju wyraznego wskazania w tresci art. 133 ust. 4 brak, a przepis
ten stanowi nakaz zaniechania czynnosci wykluczenia wykonawcy pomimo formalnego
zaistnienia przestanek wykluczenia wskazanych w tym przepisie. W tym miejscu zaznaczenia
wymaga powigzanie tresci art. 24 ust. 1 pkt 13) i pkt 14) ustawy Pzp oraz art. 133 ust. 4 ustawy

Pzp z przepisami Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow dokumentow, jakich



moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia z dnia 26
lipca 2016 r. (Dz.U. z 2016 r. poz. 1126). W aktualnie obowigzujgcym Rozporzgdzeniu
w sprawie dokumentéw z dnia 26 lipca 2016 roku, nieco odmiennie niz w Rozporzgdzeniu
Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skfadane z dnia 19 lutego 2013,
(Dz.U, z 2013 r, poz. 231), uregulowane zostaty wigzgce wymagania dotyczgce zakresu
informacji z krajowego rejestru karnego (KRK) zgdanych w postepowaniu od wykonawcow.
Pod rzgdami uchylonego Rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane
Z dnia 19 lutego 2013 roku, tj. aktu wykonawczego obowigzujgcego do czasu wejscia w Zycie
nowelizacji przepisow prawa zamowien publicznych dokonanych na mocy Ustawy o zmianie
ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych ustaw z dnia 22 czerwca 2016
r.(Dz. IJ. z2016 r. poz. 1020), istniato wyrazne rozréznienie zakresu informacji z KRK, bowiem
zgodnie z 53 ust. 1 pkt 5) - 7) Rozporzgdzenia zakres informacji z KRK winien byt obejmowac:
() aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
pkt 48 ustawy, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skfadania
wnioskoéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia albo sktadania
ofert; (§ 3 ust. 1 pkt 5) ww. Rozporzgdzenia z dnia 19 lutego 2013 roku); (ii) aktualng informacje
Z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okre$lonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy,
wystawionej nie wczeSniej niz 6 miesiecy przed upfywem terminu siadania wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamobwienia albo sktadania ofert; (§
3 ust. 1 pkt 6) ww. Rozporzgdzenia z dnia 19 lutego 2013 roku); (iii) w przypadku zamowien
innych niz zamoéwienia, o ktérych mowa w art. 137a ust. 1 [przyp. autora: zamoéwienia
W dziedzinie obronnosci] i art. 132 ust 1 [przyp. autora: zaméwienia sektorowe] ustawy,
aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okre$lonym w art. 24 ust. 1 pkt
10 i 11 ustawy, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania
whnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia albo sktadania
ofert (§ 3 ust. 1 pkt 7 ww. Rozporzgdzenia z dnia 19 lutego 2013 roku). Regulacja
Rozporzadzenia w sprawie dokumentéw z dnia 23 lutego 2013 roku powigzana bytfa wprost
Z trescig art. 133 ust. 3 ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujgcym do dnia 28 lipca 2016 roku,
stanowigcym, iz ,Do zamowien sektorowych nie stosuje sie art. 24 ust. 1 pkt 10 11, art. 100
ust. 2 i art. 102 ust. 3." Art. 24 ust. 10 i ust. 11 ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujgcym do
dnia 28 lipca 2016 roku, wskazywaly, iz ,Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza
sie: 10) wykonawcow bedgcych osobami fizycznymi, ktére prawomocnie skazano za
przestepstwo, o ktérym mowa w art. 9 lub art. 10 ustawy z dnia 15 czerwca 2012 r. o skutkach
powierzania wykonywania pracy cudzoziemcom przebywajgcym wbrew przepisom na

terytoriom Rzeczypospolitej Polskiej - przez okres 1 roku od dnia uprawomocnienia sie wyroku,
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11) wykonawcow bedgcych spotka jawng, spotkg partnerskg, spotkg komandytowsg, spotkg
komandytowo-akcyjng lub osobg prawng, ktorych odpowiednio wspéinika, partnera, cztonka
zarzgdu, komplementariusza lub urzedujgcego cztonka organu zarzgdzajgcego prawomocnie
skazano za przestepstwo, o ktérym mowa w art. 9 lub art, 10 ustawy z dnia 15 czerwca 2012
r, o skutkach powierzania wykonywania pracy cudzoziemcom przebywajgcym wbrew
przepisom na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej - przez okres 1 roku od dnia

uprawomocnienia sie wyroku.”

Zdaniem zamawiajgcego okolicznosci istotnej, a wykazanej powyzej réznicy, w tresci aktéw
wykonawczych do ustawy Pzp kontrolujgcy nie wzigt pod uwage, co wiecej jak wynika z tresci
informaciji o wyniku kontroli uprzedniej, przyjat, iz zamawiajgcy nie byt uprawniony do zgdania
dokumentu informacji o karalnosci w zakresie wskazanym § 5 pkt 1) Rozporzadzenia
w sprawie dokumentow z dnia 26 lipca 2017 roku (por. str. 2 informaciji pokontrolnej), chociaz
z tre$ci wzmiankowanego Rozporzgdzenia nie wynika, aby Zamawiajgcy uprawniony byt do

modyfikacji zakresu zgdanych informaciji, jakie winny zosta¢ objete informacjg o karalnosci.

Zamawiajacy przywotat brzmienie § 5 pkt 1) aktualnie obowigzujgcego Rozporzgdzenia
i wskazat, iz ani § 5 pkt 1) ani inne przepisy ww. Rozporzgdzenia nie réznicujg zakreséw
informacji z KRK od charakteru prowadzonego postepowania (postepowanie klasyczne albo
sektorowe), w zwigzku z czym czynienie zarzutu z tytutu opisania w tresci dokumentow
zamowienia zgdania przedstawienia informacji o karalnoéci tak jak to czyni aktualnie
obowigzujgce Rozporzadzenie, a z tego wywodzenia rozszerzenie zakresu podstaw
wykluczenia, jest zarzutem catkowicie bezzasadnym dokonanym 2z obrazg aktu

wykonawczego do ustawy Pzp.

Zamawiajacy dodat, iz cytujgc fragmentarycznie tre$¢ wyjasnien zamawiajgcego,
uzasadnienie informacji pokontrolnej nie wskazuje z jakich przyczyn przedstawiona
w wyjasnieniach argumentacja zamawiajgcego nie zastuguje na uwzglednienie,
a w szczegolnosci nie wskazuje jaki przepis prawa zamawiajgcy naruszyt zgdajgc informac;ji
o karalnosci w zakresie zbieznym z uregulowaniem Rozporzgdzenia w sprawie dokumentow
z dnia 26 lipca 2016 roku. W szczegdélnosci mimo wskazania w tresci informacji o wyniku
kontroli fragmentow wyjasnien Zamawiajgcego, jednoznacznie wykazujgcych brak mozliwosci
zgdania informacji o karalnosci w zakresie innym anizeli wskazany przepisami
Rozporzadzenia w sprawie dokumentéw z dnia 26 lipca 2016 roku, w informacji o wyniku
kontroli brak jest rzeczowych wskazan, z jakiego powodu argumentacja zawarta w ztozonych
wyjasnieniach nie zostata uwzgledniona, w szczegodlnosci brak jest zakwestionowania
twierdzeh tam zawartych. Wobec powyzszego, w ocenie zamawiajgcego, nieodzownym dla

prawidtowego rozparzenia sprawy jest przytoczenie petnej tresci wyjasnieh Zamawiajgcego
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z dnia 5 marca 2019 roku, gdzie oprocz fragmentéw powyzej cytowanych wskazano:

Aktualnie Rozporzgdzenie Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
Zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia z dnia 26 lipca
2016 r, nie wprowadza szczegolnego rozréznienia zakresu tresci informacji z KRK zgdanych
w postepowaniach o udzielenie zamoéwieri publicznych, prowadzonym przez tzw.
zamawiajgcych sektorowych, bowiem w treSci tego aktu trudno odnalez¢ przepis stanowigcy
odpowiednik cytowanego 93 ust. pkt 7) Rozporzgadzenia w sprawie dokumentéw z dnia 23
lutego 2013 roku, wymagajgcego oby informacja z KRK, w postepowaniu o udzielenie
zamowienia sektorowego, byta ograniczona do informacji o karalnosci, w sposéb wskazany
w art. 133 ust. 4 ustawy Pzp. Wobec powyzszego w aktualnym stanie prawnym Zamawiajgcy
nie tyle nie powinien, co wrecz nie moze dokonac rozréznienia zakresu informacji z KRK
zgdanych od podmiotéow uczestniczagcych w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, bowiem na takie postepowanie nie pozwala treS¢ przepisow wykonawczych
regulujgcych kwestie rodzaju i zakresu informacji zawartych w dokumentach jakich moze
Zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.
Skoro dziatajgcy ustawodawca nie dokonuje swoistego rozrdznienia zakresu informacji
0 karalno$ci wskazujgcych na brak podstaw wykluczania wykonawcy lub osoby fizycznej
w zalezno$ci od przypadku, z tytutu przestanek wykluczenia wskazanych w ustawie, zgdanych
w postepowaniach o udzielenie zamoéwien sektorowych, trudno wymagac aby takiego
rozréznienia miat dokonywac¢ sam podmiot zamawiajgcy. Co wiecej, skoro w przepisach rangi
ustawowej, ustawodawca nie dokonuje wyraznego stosowania przepiséw dotyczgcych
obligatoryjnych podstaw wykluczenia w przypadku zamowien sektorowych, w szczegdlnosci
art. 133 ust. 4 ustawy nie stanowi o wytgczeniu stosowania okreSlonych norm art. 24 ustawy
Pzp, jak to wynikafto z uprzednio obowigzujgcej tresci art. 133 ust. 3 ustawy Pzp, to
zamawiajgcy nie jest uprawniony do wprowadzania szczegdlnych modyfikacji podstaw
wykluczenia, w sytuacji kiedy pozostate przepisy ustawy wyraznie na to nie pozwalajg.
Podobnie przyjmujgc zasade racjonalizmu ustawodawcy nie mozna wywies¢, iz wskazanie
W ogtoszeniu o zamowieniu oraz SIWZ podstaw wykluczania z powotaniem przestanek
wskazanych w art. 24 ust. 1 pkt 12) - 23) ustawy Pzp jest nieprawidfowe. W tym miejscu
podkreslenia wymaga, iz ani z tre$ci art. 24 ustawy Pzp ani z tresci art. 133 ustawy Pzp nie
wynika, aby przestanki wykluczenia tam wskazane lub szczegbine zawezenie ich stosowania,
dla swojej skutecznoSci wymagaly wykazania w ftreSci ogtoszenia o zamowieniu lub
specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia. Zgodnie z art. 24 ust. 6 ustawy Pzp, konkretnego
wskazania w tresci ogtoszenia o zamowieniu wymagajg wytgcznie tzw. fakultatywne przestanki
wykluczenia z udziatu w postepowaniu bowiem ,Jezeli zamawiajgcy przewiduje wykluczenie

wykonawcy na podstawie ust. 5, wskazuje podstawy wykluczenia w ogtoszeniu o zaméwieniu,
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w specyfikacji istotnych warunkoéw zamdéwienia lub w zaproszeniu do negocjacji.” W stosunku
do obligatoryjnych przestanek wykluczenia zastrzezenia takiego ustawodawca nie czyni, co
oznacza, iz sg one skuteczne i obowigzujgce juz z samej mocy i rangi przepisu ustawowego.
Skoro ustawodawca nie wymaga literalnego wskazania w treSci specyfikacji obligatoryjnych
podstaw wykluczenia to brak jest rowniez obowigzku powielania innych zapiséw powszechnie

obowigzujgcej regulacji ustawy Pzp powigzanych z tymi podstawami.

Nastepnie zamawiajgcy wskazat, iz w dalszej czesci wyjasnien z dnia 5 marca 2019 roku
podawat przyktady uzasadniajgce przyjecie tezy o braku obowigzku powielania zapiséw
ustawy w tresci dokumentéw postepowania w celu ich skutecznego stosowania w toku
postepowania, ktére to wywody zostaly pominiete w tresci uzasadnienia informacji
pokontrolnej gdzie bezrefleksyjnie przyjeto, iz mimo nowelizacji przepisu art. 133 ust. 3 ustawy
Pzp, ktérego swoisty ,odpowiednik" stanowi art. 133 ust. 4 ustawy Pzp, iz obowigzkiem
Zamawiajacego jest modyfikowanie tresci dokumentéw postepowania (wskazan SIWZ
i ogtoszenia) tak jakby brzmienie art. 133 ust. 4 ustawy Pzp byto identyczne z brzmieniem art.
133 ust. 3 ustawy Pzp sprzed nowelizacji, gdzie wprost wytgczone byto stosowanie doktadnie
tym przepisem wskazanych przepiséw ustawy Pzp, jednak wobec aktualnego brzmienia art.
133 ust. 4 dopuszczenie stosowanie art. 133 ust. 4 na zasadach identycznych jak stosowanie
uchylonego art. 133 ust. 3 ustawy Pzp stanowiskiem niemozliwym do zaakceptowania. Jak
podkreslono w ztozonych wyjasnieniach z dnia 5 marca 2019 roku, w opinii zamawiajgcego do
skutecznego zastosowania regulacji art. 133 ust. 4 nie jest konieczne transponowanie jego
tresci do postanowienh specyfikacji czy ogtoszenia o zamdwieniu: Podobnie do skutecznego
zastosowania tzw. ,procedury samooczyszczania” uregulowanej w art. 24 ust 8 i ust. 9 ustawy
Pzp, a w konsekwencji odstgpienia od czynno$ci wykluczenia wykonawcy, pomimo
formalnego istnienia przestanek wykluczenia wskazanych w art. 24 ust, 1 pkt 13) i 14) oraz 16)
-20) lub ust. 5 ustawy Pzp, nie jest konieczne powotanie tresci requlacji art. 24 ust. 8 i ust. 9
w zapisach ogfoszenia o zamowieniu lub SIWZ, a przynajmniej wymaog taki wprost z przepiséow
prawa nie wynika. Podobny wymog nie wynika z tresci art. 36 ust. 1 pkt 5) lub 5a) ustawy Pzp,
bowiem zaden z tych przepiséw nie odwotuje sie do treSci art. 133 ust. 4 ustawy Pzp ani przez
zastosowanie odesfania do stosownej jednostki redakcyjnej aktu ustawowego ani poprzez
postuzenie sie sformufowaniem o tresci np. ,,z zastrzezeniem tresci art. 133 ust. 4 ustawy Pzp".
Art. 36 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp wymaga aby w SIWZ znalazty sie informacje o warunkach
udziatu w postepowaniu, z kolei art. 36 ust 1 pkt 5a) wymaga aby w SIWZ wskazane zostaty
podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 5 tzw. fakultatywne podstawy
wykluczenia, jednak podobny wymdg nie jest zastrzezony dla obligatoryjnych podstaw
wykluczenia zawartych w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem sg one skuteczne i obowigzujgce

juz z samej mocy aktu rangi ustawowej, w ktérym sg ujete.
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Roéwniez okres$lone w treSci art. 41 ustawy Pzp wymagania co do treSci ogtoszenia
0 zamowieniu nie wskazujg wprost aby zamawiajgcy, w tres$ci ogtoszenia obowigzany byt
wykazac¢ okoliczno$ci uzasadniajgce brak podstaw wykluczenia, wzglednie okreSlat je
z zastrzezeniem treSci art. 133 ust. 4 ustawy Pzp lub z powofaniem treSci tego artykutu. Nalezy
zauwazyc, iz art. 41 pkt 7) ustawy Pzp wymaga aby w ogtoszeniu wskazano warunki udziatu
w postepowaniu oraz podstawy wykluczenia, z kolei pkt 7a) tego artykutu wskazuje na wykaz
oS$wiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu
oraz brak podstaw wykluczenia. Zamawiajgcy obowigzany jest wskaza¢ podstawy
wykluczenia, jednak art. 41 pkt 7 ustawy Pzp nie wymaga, aby w tresci ogtoszenia zawarte
zostaty okoliczno$ci uzasadniajgce niestosowanie pewnych podstaw wykluczenia jak rowniez
nie wymaga aby w treSci ogfoszenia powofa¢ wynikajgce z ustawy podstawy prawne
nakazujgce w sytuacjach okreSlonych prawem zaniechanie czynno$ci wykluczenia mimo

istnienia formalnej podstawy wykluczenia.

Wskazanie w treSci ogfoszenia przestanek wykluczenia z udziatu w postepowaniu poprzez
o0goine odestanie do tresci art. 24 ust. 1 pkt 12)-23) ustawy Pzp, nie moze zosta¢ odczytane
Jjako bfedne bowiem ani z treSci art. 24 ustawy Pzp, ani z tfre$ci art. 133 ust. 4 nie wynika
wprost, iz w odniesieniu do zaméwien sektorowych, tak jak to miato miejsce do dnia 28 lipca
2016 roku, pewne regulacje z mocy ustawy sg wyfgczone. Jak juz wspomniano powyzej na
mocy art. 133 ust, 3 ustawy Pzp do dnia 28 lipca 2016 roku art. 24 ust. 1 pkt 10) i 11) z mocy
ustawy zastosowania nie miaty, a podmiot prowadzgcy takie postepowanie nie mogt zgdac
informaciji o istnieniu lub nieistnieniu podstaw wykluczenia tam wskazanych. Majgc na uwadze
nowelizacje przepiséw art. 133 ustawy Pzp, ktéra weszta w zycie 28 lipca 2016 roku, normy
art. 133 ust. 4 nie mozna odczytywac w taki sam sposob jak odczytywano regulacje art. 133
ust 3 ustawy Pzp do dnia 28 lipca 2016 roku, gdyz aktualnie art. 133 ust. 4 stanowi wytgcznie
pewien odpowiednik normy art. 133 ust. 3 ustawy Pzp. PodkreSlenia wymaga, iz brak
stosowania obligatoryjnych przestanek wykluczenia wskazanych w art. 24 ust. 1 pkt 10) i 11)
ustawy Pzp wynikat wprost z 6wczesnego brzmienia ustawy, gdzie art. 133 ust. 3 ustawy Pzp
sprzed nowelizacji z dnia 22 czerwca 2016 roku wskazywat jednoznacznie iz ,Do zamoéwien
sektorowych nie stosuje sie art. 24 ust. 1 pkt 10 i 11, art. 100 ust. 2 i art. 102 ust 3." co
skorelowane byto z wyraznym zakazem zgdania informacji o karalnosci w zakresie art. 24 ust.
1 pkt 10) i 11) ustawy Pzp. Z kolei aktualnie obowigzujgcy ,,odpowiednik" zacytowanego art.
133 ust. 3 ustawy Pzp (sprzed nowelizacji z dnia 22 czerwca 2016 roku) tj. art. 133 ust. 4
ustawy Pzp brzmi ,, W postepowaniu o udzielenie zamowienia sektorowego wykonawca nie
podlega wykluczeniu w przypadku, o ktorym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13 lit. d, oraz
w przypadku, o ktorym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 14, jezeli osoba, o ktérej mowa w tym

przepisie zostata skazana za przestepstwo wymienione w art. 24 ust. 1 pkt 13 lit. d.” Tres¢
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powotanego przepisu Koreluje z treScig art. 24 ustawy Pzp, do ktérego na mocy nowelizacji
z dnia 22 czerwca 2015 roku nie wprowadzono szczegdlnego zastrzeZenia czy powigzania
z normg art. 133 ust. 4 ustawy Pzp, wprowadzanego tg nowelizacjg, jak rowniez z tresScig
Rozporzadzenie Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia z dnia 26 lipca 2016 r,
gdzie nie wprowadzono szczegoélnych wymagan czy zakazu wymagania okre$lonych tresci
w dokumentach stanowigcych informacje o karalno$ci (informacji z KRK) w stosunku do

dokumentéw wymaganych w postepowaniach sektorowych.

Zamawiajagcy wskazat, iz tre$¢ uzasadnienia informacji o wyniku kontroli uprzedniej
wybidrczo cytuje korelacje przepisdow powotane przez Zamawiajgcego w wyjasnieniach z dnia
5 marca 2019 roku (str. 4 informacji pokontrolnej) wobec czego zacytowat dalszg czesc¢ tych
wyjasnien: Wskazana korelacja przepisow ustawowych oraz przepisow powotanego aktu
wykonawczego skfania do nastepujgcych wnioskéw: (-) dokonanie modyfikacji opisu
obligatoryjnych przestanek wykluczenia z udziatu w postepowaniu sektorowym, w tresSci
ogfoszenia lub specyfikacji, z wytgczeniem stosowania podstawy wykluczenia wskazanej
w art. 24 ust. 1 pkt. 13 lit d), jest niezgodne z trescig art. 133 ust. 4 ustawy Pzp, bowiem przepis
ten nie wskazuje na wyfgczenie stosowania normy ort. 24 ust. 1 pkt 13 lit d) ustawy Pzp
w zamoéwieniach sektorowych, a Jedynie wskazuje szczegdlng okoliczno$¢ kiedy pomimo
zaistnienia obligatoryjnej podstawy wykluczenia, tak jak wskazuje art. 133 ust. 4, do
faktycznego wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu dojs¢ nie moze; (-) z uwagi na
aktualng tre$¢ Rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze Zgdac
zamawiajgcy (.,.) podmioty zamawiajgce dziatajace w okre$lonych sektorach gospodarki nie
sg uprawnione do ograniczania lub réznicowania tre$ci dokumentoéw stanowigcych informacje
0 karalno$ci; (-) tre$¢ ogfoszenia oraz specyfikacji w zakresie podstaw wykluczenia winna
pozostawac spdjna z informacjami o dokumentach jakich Zamawiajgcy bedzie zgdat w celu
wykazania braku podstaw wykluczenia. Wydaje sie, iz takiej spéjnosci brak w sytuacji gdy
podmiot zamawiajgcy wbrew regulacji Rozporzgdzenia w sprawie dokumentow (...) zmienia
zakres informacji o karalno$ci zgdanych w postepowaniu sektorowym; (-) tres¢ art. 133 ust. 4
Jest dyrektywg postepowania dla Zamawiajgcego, ktory jako ze samodzielnie modyfikowac¢
obligatoryjnych przestanek wykluczenia z udziatu w postepowaniu sektorowym nie jest wiadny,
podobnie nie moze zgdac ograniczonych w swej treSci informacji o karalno$ci, jednak w toku
weryfikacji braku podstaw wykluczenia z udziatu w postepowaniu zobowigzany jest zaniecha¢
czynnoSci wykluczenia w stosunku do wykonawcy, wobec ktorego ziszczg sie przestanki
wskazane w art. 133 ust, 4 ustawy Pzp, a zaniechanie takie jest wymagane nie tyle z tytutu
wskazania w ogtoszeniu lub specyfikacji tresci art. 133 ust. 4 ustawy, ale z mocy

obowigzywania przepisow rangi ustawowey; (-) tre$¢ art. 133 ust. 4 ustawy Pzp nie tworzy
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specyficznej podstawy wykluczenia, odmiennej od regulacji ogolnej zawartej w art. 24 ust. 1
ustawy Pzp, a jedynie wskazuje szczegblne okoliczno$ci w jakich do wykluczenia ostatecznie

dojs$¢ nie moze.

Zamawiajgcy wskazat takze, iz w tresci uzasadnienia informacji o wyniku kontroli uprzedniej
nie odniesiono sie ani nawet nie zawarto w formie cytatu zaczerpnietego z wyjasnien, o ktérych
informacja wzmiankuje, fragmentéw wyjasnien odnoszgcych sie do praktycznego aspektu
stosowania znowelizowanych przepiséw ustawy, jak rowniez wybiérczo zacytowano wnioski
zamawiajgcego zawarte w reasumpcji tresci wyjasnieh, wobec czego podtrzymujgc tresci

zawarte w wyjasnieniach z dnia 5 marca 2019 roku Zamawiajgcy zaznaczyt, iz:

Rozwazajgc skutki zmiany przepisow art. 24 ustawy Pzp, art. 133 ustawy Pzp dokonane
ustawg z dnia 22 czerwca 2016 roku oraz majgc na uwadze zmiany przepisow wykonawczych
do znowelizowanej ustawy dokonane wraz z wejSciem w zycie Rozporzgdzenia Ministra
Rozwoju w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze Zzgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamowienia z dnia 26 lipca 2016 r. nie mozna zapominac
o praktycznym wymiarze stosowania tych regulacji. Mianowicie w przypadku wskazania
w dokumentacji postepowania (ogtoszeniu i/lub specyfikacji), iz obligatoryjne przestanki
wykluczenia ogranicza sie, w zakresie pkt 13 artykutu 24 ust. 1 ustawy Pzp, do przestepstw
wymienionych w lit &) - ¢) tego przepisu, to ograniczenie takie moze budzi¢ watpliwosci po
stronie potencjalnych wykonawcoéw, ktérzy nie majg pewno$ci czy positkujgc sie informacjami
0 karalno$ci obejmujgcymi informacje w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14i 21
ustawy Pzp, uczynig zado$¢ wymaganiu wykazania braku istnienia zawezonych podstaw
wykluczenia. Co istotne waipliwos¢ te wzmagajg rowniez zapisy Rozporzgdzenia Ministra
Rozwoju w sprawie rodzajow dokumentéw z dnia 26 lipca 2016 r, w ktérym, jak juz
podkreslono, nie réznicuje sie informacji o karalno$ci w zalezno$ci od rodzaju postepowania
w jakim informacje majg by¢ sktadane, w szczegdlnosci brak zréznicowania zakresu tych

informacji w postepowaniach klasycznych albo sektorowych.

Reasumujgc powyzsze, w opinii Zamawiajgcego: Tre$c¢ art. 133 ust. 4 ustawy Pzp odnosi
sie do obligatoryjnych przestanek wykluczenia, stanowigc swoiste wytgczenie skutku
wynikajgcego z przepisu ogolnego w sytuacjach Scisle tg normg okreslonych co sprawia, iz
Sposob jej stosowania winien byc zblizony do sposobu stosowania norm wynikajgcych z tresci
art. 24 ust. 9 w zw. z art. 24 ust. 8 ustawy Pzp, nakazujgcych zaniechania wykluczenia
wykonawcy w sytuacjach ziszczenia sie okolicznosci wskazanej w art. 24 ust. 9 pomimo
formalnego ziszczenia sie przestanek wykluczenia wyliczonych w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp.
W obecnym stanie prawnym brak wyraznej normy ustawowej obligujgcej zamawiajgcego do

wskazania okolicznosci, o ktérych mowa w art. 133 ust. 4 ustawy Pzp w treSci ogtoszenia
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0 zamoéwieniu lub w tresci specyfikacji, ustawodawca wymaga jedynie aby fakultatywne
przestanki wykluczenia byty wskazywane w ogfoszeniu, a norma art. 133 ust. 4 do takich sie
nie odnosi. Art. 133 ust. 4 jest normg powszechnie obowigzujgcego prawa i dla swej
skutecznosci nie wymaga wprowadzenia do tresci ogtoszenia lub SIWZ. Tre$¢ art. 133 ust. 4
ustawy, odmiennie od zmienionego na mocy nowelizacji z dnia 22 czerwca 2016 roku,
przepisu art. 133 ust. 3 ustawy Pzp, nie wylgcza wprost stosowania przepiséw ustawy do
zamowien sektorowych, a jedynie wskazuje, iz w przypadku ziszczenia sie sytuacji opisanych
hipotez normy prawnej, okreslony skutek nastgpi¢ nie moze. Brak zacytowania
w dokumentach zamowienia tresci tej normy nie moze stanowic o jej naruszeniu, bowiem tylko
zaniechanie dziafania tg normg opisanego moze stanowi¢ przyczyne takiego stwierdzenia.
Podobnie trudno jest mowi¢ o naruszeniu innych przepisow ustawy, ktore wyraznie na mocy
przepisow ustawy nie zostaty z tym przepisem powigzane. Brak wyartykutowania w zapisach
specyfikacji treSci art. 133 ust. 4 ustawy Pzp nie moze stanowi¢ samoistnie stwierdzenia
btednego opisania podstaw wykluczenia, bowiem obecnie z tresci art. 133 ust. 4 ustawy Pzp
nie wynika zakaz stosowania okreslonych przepisow ustawy Pzp wyraznie tym przepisem
wskazanych, a jedynie nakaz zaniechania czynno$ci wykluczenia wykonawcy, wobec ktérego
istniejg obligatoryjne podstawy wykluczenia, wynikajgcy nie tyle z treSci specyfikacji czy

ogfoszenia, co z przepisow powszechnie obowigzujgcego prawa.

Rozwazajgc zgtoszone w informacji pokontrolnej zastrzezenia, a w szczegolnosci zarzut
rzekomo nieprawidtowego okreslenia zakresu zgdanych informacji o karalnosci niz wtasciwy
dla tego rodzaju informacji w postgepowaniu o udzielenie zamowienia sektorowego,
zamawiajgcy wskazat, iz nie sposéb pomingé wytycznych opublikowanych na stronie
internetowej UZP, gdzie posréd wzorcowych oswiadczen i przyktadow zapisow SIWZ
zamieszczona zostata tabela pt. ,Zestawienie oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych
brak podstaw do wykluczenia w postepowaniach o udzielenie zaméwienia, ktérych wartos¢
zamowienia jest réwna lub przekracza progi unijne." W tabeli tej brak jest wskazania aby
w zakresie potwierdzenia braku przestanek wykluczenia wskazanych w art. 24 ust. 1 pkt 13
ustawy Pzp Zamawiajgcy prowadzgc postepowanie o udzielenie zaméwienia sektorowego
zobowigzany byt Zgda¢ informacji o karalnosci w ograniczonym zakresie, bowiem jak wynika
z wytycznych UZP zawartych w ww. zestawieniu, dokumentem wtasciwym dla zobrazowania
braku podstaw wykluczenia jest Informacja z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp, wystawiona nie wczesniej niz 6 miesiecy przed
uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
tak jak to wskazuje § 5 pkt 1 Rozporzadzenia w sprawie dokumentoéw z dnia 26 lipca 2016 r.
Skoro wiec réwniez wytyczne Urzedu Zamowieh Publicznych nie wskazujg na koniecznosé

odmiennego okreslania zakresu zgdanych informacji o karalnosci w przypadku prowadzenie
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postepowania o udzielenie zamowienia sektorowego, to zgdanie zawarte w dokumentach
postepowania, zbiezne z trescig wytycznych UZP, nie moze stanowi¢ przyczynku do
formutowania zarzutu okreslenia szerszych podstaw wykluczenia anizeli dopuszczalne
w postepowaniu  sektorowym, wywodzonego posrednio z opisu Zzgdanych przez

Zamawiajgcego informacji o karalnosci.

W ocenie zamawiajgcego powyzsze jednoznacznie wskazuje, iz tre$¢ dokumentacji
postepowania oraz obowigzujgca w panstwie prawa zasada prymatu przepiséw powszechnie
obowigzujgcego prawa nad trescig dokumentaciji przetargowej jak réwniez brak obowigzku
eksponowania tresci art. 133 ust. 4 ustawy Pzp w dokumentach postepowania, uchylone na
mocy nowelizacji z dnia 22 czerwca 2016 roku brzmienie art. 133 ust. 3 ustawy Pzp, nie
pozwalajg na podzielenie zapatrywania kontrolujgcego, wyrazonego w tresci informacji
o wyniku kontroli, jakoby w postepowaniu doszio do ustalenia szerszych anizeli wskazane

przepisami ustawy Pzp podstaw wykluczenia.

W dalszej kolejnosci zamawiajgcy podniodst iz nie ma racji bytu sformutowany w informac;ji
o wyniku kontroli uprzedniej zarzut naruszenia art. 133 ust. 4 ustawy Pzp i zostat on
sformutowany z obrazg prawa. Naruszenie takie faktycznie nie miato miejsca, bowiem Zzaden
z wykonawcéw biorgcych udziat w kontrolowanym postepowaniu tj. postepowaniu
prowadzonym dla czesci nr 2 zamowienia, nie zostat wykluczony z udziatu w postepowaniu,
CO W sposob oczywisty eliminuje mozliwos¢ zarzutu naruszenia zasad wykluczenia

wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu a opisanych w art. 133 ust. 4.

Tymczasem w informacji o wyniku kontroli zarzucono zamawiajgcemu naruszenie normy
art. 133 ust. 4, co (w ocenie zamawiajgcego) realnie moze mie¢ miejsce, jedynie w sytuaciji
gdy wbrew okreslonemu w art. 133 ust. 4 zakazowi dziatania, zamawiajgcy prowadzgc
zamowienie sektorowe wykluczy tj. dokona faktycznej czynnosci wykluczenia z udziatu
w postepowaniu wykonawce bedgcego osobg fizyczng, ktérego prawomocnie skazano za
przestepstwo: o ktérym mowa w art. 9 lub art. 10 ustawy z dnia 15 czerwca 2012 r. o skutkach
powierzania wykonywania pracy cudzoziemcom przebywajgcym wbrew przepisom na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U, poz. 769) albo wykonawce, jezeli urzedujgcego
czionka jego organu zarzadzajgcego lub nadzorczego, wspdlnika spotki w spétce jawnej lub
partnerskiej albo komplementariusza w spofce komandytowej lub komandytowo-akcyjnej lub
prokurenta prawomocnie skazano za przestepstwo o ktorym mowa w art, 9 lub art. 10 ustawy
z dnia 15 czerwca 2012 r, o skutkach powierzania wykonywania pracy cudzoziemcom
przebywajgcym wbrew przepisom na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. poz. 769).
Tres¢ art. 133 ust. 4 ustawy, odmiennie od zmienionego na mocy nowelizacji z dnia 22 czerwca

2016 roku, przepisu art. 133 ust. 3 ustawy Pzp, nie wylgcza wprost stosowania okreslonych
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przepiséw ustawy do zamowien sektorowych, a jedynie wskazuje, iz w przypadku ziszczenia

sie sytuacji opisanych hipotezg normy prawnej, okreslony skutek nastgpi¢ nie moze.

Z uwagi na powyzsze, zdaniem zamawiajgcego, haruszenie art. 133 ust. 4 ustawy Pzp
moze nastgpi¢ poprzez dziatanie powodujgce wykluczenie wykonawcy wbrew tresci art. 133
ust. 4. Sam brak zacytowania w dokumentach zamowienia tresci tej normy nie moze stanowié
O jej naruszeniu, bowiem tylko zaniechanie dziatania tg normg opisanego moze stanowic
przyczyne takiego stwierdzenia. Catoksztalt czynnosci zamawiajgcego zdziatanych
W niniejszym postepowaniu, nie pozwala na przyjecie, jak zostato to wskazane w informac;ji
o wyniku kontroli uprzedniej, iz w toku postepowania doszto do naruszenia art, 133 ust. 4
ustawy Pzp podczas gdy sytuacja taka nie miata miejsca, bowiem z postepowania nie zostat,
wbrew dyrektywie wzmiankowanego przepisu, wykluczony wykonawca, o ktérym mowa w art,
24 ust. 1 pkt 13 lit, d ustawy Pzp, wzglednie wykonawca, o ktérym mowa w art, 24 ust. 1 pkt
14 ustawy PZP gdy osoba, o ktérej mowa w tym przepisie zostata skazana za przestepstwo

wymienione w art, 24 ust. 1 pkt 13 lit. d ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze zamawiajgcy wnidést o rozpatrzenie umotywowanych

zastrzezen zgtaszanych do tresci informaciji o wyniku kontroli uprzednie;j.

Pismem z dnia 10 kwietnia 2019 r. (znak: UZP/DKZP/WKZ5/420/31(12)/19/MM Prezes
Urzedu poinformowat zamawiajgcego, iz podtrzymuje stanowisko wyrazone w informacji

o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 21 marca 2019 r.

Podkreslit, iz przedmiotem postepowania jest udzielenie zaméwienia o charakterze
sektorowym, a tym samym, zamawiajgcy byt zobowigzany do stosowania przepiséw
szczegolnych ustawy Pzp, tj. art. 132 i n. ustawy Pzp. Opierajgc sie na treéci art. 133 ust. 4
ustawy Pzp Prezes Urzedu wskazat, iz w postepowaniu sektorowym niedopuszczalne jest
wykluczenie wykonawcy bedgcego osobg fizyczng w przypadku, gdy zostata ona skazana za
przestepstwo, o ktérym mowa w art. 9, badz art. 10 ustawy z dnia 15 czerwca 2012 r.
o skutkach powierzenia wykonywania pracy cudzoziemcom przebywajgcym wbrew przepisom
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. z 2012 r. poz. 769) oraz wykonawcy petnigcego
funkcje czionka organu zarzadzajgcego lub nadzorczego wykonawcy, wspodlnika spotki
w spétce jawnej lub partnerskiej albo komplementariusza w spoétce komandytowej lub
komandytowo - akcyjnej lub prokurenta prawomocnie skazanego za przestepstwo, o ktorym

mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13 lit. d ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Prezesa Urzedu, nie mozna uznaC stanowiska
zamawiajgcego przedstawionego w zastrzezeniach, iz tres¢ art. 133 ust. 4 ustawy Pzp ma

zastosowanie tylko wéwczas, gdy zamawiajgcy wbrew jego normie wykluczyt wykonawce
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Z postepowania przeprowadzonego w procedurze zamdwienia sektorowego, a zamawiajgcy
nie jest zobowigzany do zawarcia w dokumentacji postepowania regulacji powyzszego
przepisu. W sytuacji, gdy przedmiotem postepowania przetargowego jest zamodwienie
o charakterze sektorowym, zamawiajgcy jest zobligowany do stosowania przepisow
zwigzanych ze wskazanym zamoéwieniem sektorowym juz od momentu przygotowania
dokumentacji zwigzanej z postepowaniem. Opierajgc sie na powyzszym twierdzeniu, warto
zauwazy¢, iz uregulowania zawarte w ogtoszeniu o zamowieniu lub SIWZ odzwierciedlajg
oczekiwania zamawiajgcego zwigzane z przedmiotem zamdwienia, a takze okreslajg
czynnosci, ktére winny by¢é wypetnione przez wykonawce oraz zamawiajgcego w celu
prawidtowego wykonania lub udzielenia zamodwienia, zgodnie z odpowiednig procedurg
przetargowg. Juz na wstepnym etapie postepowania, wykonawcy winni posiada¢ wiedze
w przedmiocie rodzaju procedury, jaka bedzie stosowana przez zamawiajgcego przy

udzielaniu zamowienia oraz tresci regulacji z nig zwigzanych.

Na potwierdzenie stanowiska zaprezentowanego w odpowiedzi na zastrzezenia, Prezes
Urzedu przytoczyt tre$¢ uzasadnienia uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 marca
2019 r. (sygn. akt: KIO/KU 15/19). Reasumujgc wskazat, iz w przedmiotowym postepowaniu,
zamawiajgcy byt zobowigzany do wskazania w SIWZ wytgczenia okreslonego w art. 133 ust.
4 ustawy PZP w stosunku do podstaw wykluczenia wykonawcy, kitdre bedzie miato
zastosowanie w zaméwieniach sektorowych. Uregulowanie przytoczonego przepisu ustawy
Pzp ma charakter obligatoryjny, stad strony postepowania przetargowego o charakterze
sektorowym sg zobligowane do spetnienia zawartej w nim normy pod rygorem naruszenia
przepiséw ustawy Pzp. Zamawiajgcy wskazat w dokumentaciji przetargowej szersze podstawy
wykluczenia z postepowania, niz jest to wymagane w przypadku zaméwieh sektorowych, w

zwigzku z tym bezsprzecznie zamawiajgcy uchybit tresci przepisu art. 133 ust. 4 ustawy Pzp.

W zwigzku 2z nieuwzglednieniem zastrzezen, na podstawie art. 167 ust. 2
ustawy Pzp, Prezes Urzedu przekazat je w dniu 10 kwietnia 2019 r. do zaopiniowania przez

Krajowg Izbe Odwotawczg.

Krajowa lzba Odwotawcza, po zapoznaniu sie z dokumentacjg zgromadzonag

w przedmiotowej sprawie, ustalita i zwazyla, co nastepuje:

W ocenie lIzby, zastrzezenia do wyniku kontroli zgtoszone przez Zamawiajgcego

w przedmiotowym postepowaniu nie zastugujg na uwzglednienie.

Analiza akt postepowania potwierdzita, ze Prezes Urzedu prawidtowo ustalit stan faktyczny

przedmiotowej kontroli.

Jak wynika z dokumentacji postepowania, co stanowito okolicznos¢ bezsporng,
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przedmiotowe zamowienie byto zamowieniem o charakterze sektorowym, do ktérego
zastosowanie znajdowaty przepisy Dziatu |l Rozdziatu 5 ustawy Pzp, w tym art. 133 ust. 4
ustawy Pzp. Zgodnie z jego trescig w postepowaniu o udzielenie zamowienia sektorowego
wykonawca nie podlega wykluczeniu w przypadku, o ktorym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13 lit.
d, oraz w przypadku, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 14, jezeli osoba, o kt6érej mowa w tym
przepisie zostata skazana za przestepstwo wymienione w art. 24 ust. 1 pkt 13 lit. d. Powyzszy
przepis wytgcza wprost mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie
zamowienia sektorowego na podstawie obligatoryjnej przestanki wykluczenia wskazanej w art.
24 ust. 1 pkt 13 lit. d, oraz w przypadku, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 14, jezeli osoba,
o ktérej mowa w tym przepisie zostata skazana za przestepstwo wymienione w art. 24 ust. 1
pkt 13 lit. d. Oznacza to, iz obligatoryjne podstawy wykluczenia w postepowaniach o udzielenie

zamowien sektorowych sg wezsze niz w przypadku tzw. zamowien ,klasycznych.”

W przedmiotowej sprawie zamawiajgcy zaréwno w ogtoszeniu o zaméwieniu (sekcja
l1.1.1), jak i w SIWZ (pkt 10.1) wskazat, ze z postepowania o udzielenie zamdéwienia wyklucza
sie wykonawcéw, ktérzy podlegajg wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12—23 ustawy
Pzp (obligatoryjne podstawy wykluczenia), a takze na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 1 ustawy
Pzp. (fakultatywne podstawy wykluczenia). Zamawiajgcy zaniechat jednak przedstawienia
w ogtoszeniu o zamowieniu i SIWZ informacji o wytgczeniu wynikajgcym z art. 133 ust. 4
ustawy Pzp, ktéry w przypadku zamowien sektorowych ogranicza obligatoryjne podstawy
wykluczenia wskazane art. 24 ust. 1 ustawy Pzp, eliminujgc z ich zakresu przypadek, o ktérym
mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13 lit. d oraz w art. 24 ust. 1 pkt 14, jeZeli osoba, o ktorej mowa w tym

przepisie zostata skazana za przestepstwo wymienione w art. 24 ust. 1 pkt 13 lit. d.

W ocenie Izby Prezes Urzedu prawidtowo w takiej sytuacji stwierdzit naruszenie przez
zamawiajgcego art. 133 ust. 4 ustawy Pzp poprzez wskazanie szerszych podstaw wykluczenia
niz jest to mozliwe w przypadku zaméwien sektorowych. Izba w tym zakresie w petni podziela
stanowisko przedstawione w uchwale z dnia 13 marca 2019 r., sygn. akt KIO/KU 15/19,
w ktorej podkreslono, iz ,zamawiajgcy zobowigzany jest do stosowania wiasciwych danemu
postepowaniu przepiséw ustawy Pzp od poczatku postepowania, tj. przygotowujgc
dokumentacje postepowania. Dokumenty, takie jak ogtoszenie o zamowieniu oraz
specyfikacja istotnych warunkéw zamodwienia, odzwierciedlajg oczekiwania zamawiajgcego
i okreslaja wymagania odno$nie wykonawcow ubiegajacych sie o dane zamdéwienie. Co za
tym idzie, przy sporzadzaniu tresci specyfikacji zamawiajgcy powinien wzig¢ pod uwage
ustawowe uregulowania dotyczgce zamdwien sektorowych, w tym art. 133 ust. 4 ustawy Pzp
majgcy wptyw na krag wykonawcow podlegajgcych wykluczeniu z udziatu w postepowaniu.
Przepis ten ma charakter obligatoryjny, zatem zamawiajgcy zobowigzany byt do jego

stosowania. Niezastosowanie ww. przepisu miato ten skutek, Zze w postepowaniu wskazano
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szersze podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania, niz pozwalajg na to przepisy

ustawy Pzp.”

W ocenie Izby Zamawiajacy byt zobowigzany w sposob jednoznaczny i precyzyjny okresli¢
w dokumentacji postepowania podstawy wykluczenia wykonawcoéw z postepowania, co
wynika juz z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, ktory stanowi, iz zamawiajgcy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwe] konkurencji i réwne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci. Jak podkresla sie w orzecznictwie TSUE, zasada
przejrzystosci, wyptywajgca z zasady rownosci, ma na celu zapewnienie, by wszystkie
zainteresowane podmioty mogty zdecydowa¢ sie na ztozenie oferty na podstawie wszystkich
istotnych informacji oraz wykluczenie wszelkiego ryzyka faworyzowania i arbitralnego
traktowania ze strony instytucji zamawiajgcej. Wymaga ona, by wszystkie warunki i zasady
postepowania byty zapisane w sposob jasny, precyzyjny i jednoznaczny w ogtoszeniu
0 zamoéwieniu lub w specyfikacji warunkdéw zamowienia, tak by, po pierwsze, umozliwic¢
wszystkim rozsgdnie poinformowanym i wykazujgcym zwyklg staranno$é oferentom
zrozumienie ich dokfadnego zakresu i dokonanie ich wyktadni w taki sam sposéb, a po wtére,
by umozliwi¢ instytucji zamawiajgcej rzeczywistg weryfikacje, czy oferty zlozone przez
oferentéw odpowiadajg kryteriom wyznaczonym dla danego zamdwienia (por. wyroki TSUE
z dnia 6 listopada 2014 r. Cartiera dellAdda, C-42/13, z dnia 2 czerwca 2016 r., Pizzo, C-
27/15, postanowienie z dnia 13 lipca 2017 r. Saferoad, C-35/17). Trybunat orzekt rowniez, ze
zasady przejrzystosci i rownego traktowania obowigzujgce we wszystkich przetargach
publicznych wymagajg tego, by warunki materialne i formalne dotyczgce udziatu w przetargu
byly jasno z gory okre$lone i podane do publicznej wiadomosci, zwtaszcza w zakresie
obowigzkow cigzgcych na oferentach, tak aby mogli oni doktadnie zapozna¢ sie z wymogami
przetargu oraz mie¢ pewnosc, ze takie same wymogi obowigzujg wszystkich konkurentéw (por
m.in. wyroki z dnia 9 lutego 2006 r., La Cascina i in., C-226/04 i C-228/04, z dnia 2 czerwca
2016 r., Pizzo, C-27/15).

Szczegodlne znaczenie z perspektywy zasady przejrzystosci - wobec istotnych dla
wykonawcow negatywnych konsekwencji - ma jasne i precyzyjne okreslenie w tresci
ogtoszenia i SIWZ podstaw wykluczenia wykonawcow z postepowania. Zgodnie z art. 36 ust.
1 pkt 5a ustawy Pzp specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia zawiera co najmniej
podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 5 ustawy Pzp. Z kolei art. 41 ust. 7
ustawy Pzp stanowi, ze ogtoszenie o zamowieniu zawiera co najmniej warunki udziatu
w postepowaniu oraz podstawy wykluczenia. Z powyzszego wynika, iz ogtoszenie
0 zamdwieniu musi zawierac¢ wszystkie podstawy wykluczenia, natomiast SIWZ musi zawierac

co najmniej fakultatywne przestanki wykluczenia, o ile zamawiajgcy zdecydowat sie na
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zastosowanie ktorej$ z nich. Zamawiajgcy moze jednak zawrze¢ w SIWZ takze inne elementy,

w tym réwniez obligatoryjne przestanki wykluczenia.

Zdaniem Izby, skoro w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy zdecydowat sie
umiesci¢ obligatoryjne podstawy wykluczenia w SIWZ, to powinien byt uczynic¢ to w sposob,
dajgcy wykonawcom petng wiedze co do tego, w jakich okoliczno$ciach mogg zostaé
z postepowania wykluczeni. Tak sformutowana tres¢ ogtoszenia o zaméwieniu oraz SIWZ
mogta wprowadza¢ wykonawcow w btgd, co do intencji zamawiajgcego oraz oswiadczen
i dokumentéw, jakie powinni ztozy¢ biorgc udziat w postepowaniu. Za niewystraczajgce,
w ocenie lzby, nalezy uznaé powofanie sie przez zamawiajgcego w tresci SIWZ na
okolicznosé, iz w sprawach nieuregulowanych czy tez w przypadku rozbieznosci postanowien
SIWZ w stosunku do ustawy Pzp odpowiednie zastosowanie i nadrzedne znaczenie majag
przepisy ustawy Pzp i aktow wykonawczych. Wskazywany przez zamawiajgcego w tresci
zastrzezen od wyniku kontroli prymat przepiséow ustawy Pzp nad dokumentacjg postepowania
nie zmienia faktu, iz to obowigzkiem zamawiajgcego, jako gospodarza postepowania, jest takie
sformutowanie postanowien ogtoszenia o zamoéwieniu i specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, aby byly one zgodne z przepisami ustawy Pzp (w tym art. 29 — 36 ustawy Pzp)
oraz zasadami wynikajgcymi z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zdaniem Izby nie czyni zado$¢ tym
zasadom zaniechanie poinformowania wykonawcéw o wytgczeniu stosowania niektérych
z obligatoryjnych podstaw wykluczenia przywotanych w ogtoszeniu o zamoéwieniu i SIWZ
i powotywanie sie w tym zakresie na prymat przepiséw ustawy Pzp nad trescig dokumentacji

postepowania w przypadku powstania rozbiezno$ci.

Na powyzszg ocene nie wptywa podnoszona w tresci zastrzezenh od wyniku kontroli zmiana
brzmienia art. 133 ust. 4 ustawy Pzp w stosunku do uprzednio obowigzujgcego art. 133 ust 3
ustawy Pzp, niezaleznie bowiem od sposobu sformutowania tych przepiséw, ich celem byto
wytgczenie mozliwosci wykluczenia wykonawcy z postepowania w przypadku zamoéwien
sektorowych w sytuacjach w tych przepisach wskazanych. Zaréwno na gruncie poprzednio
obowigzujgcego przepisu, jak i obecnie na gruncie art. 133 ust. 4 ustawy Pzp, zamawiajgcy
w dokumentacji postepowania, wskazujgc obligatoryjne podstawy wykluczenia, powinien
poinformowaé¢ wykonawcoéw o ograniczeniu podstaw wykluczenia wynikajgcym z danego
przepisu (na przyktad poprzez przywotanie petnej tresci art. 133 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez
wskazanie jedynie jednostki redakcyjnej, czy tez w sposdb opisowy). Odnoszgc sie z kolei do
argumentacji zamawiajgcego dotyczacej braku mozliwosci zmodyfikowania tresci dokumentu
okreslonego w § 5 pkt 1 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 roku w sprawie
rodzajéw dokumentéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia (Dz. U 2016, poz. 1126 ze zm.), nalezy zauwazy¢, iz Kontrolujgcy

nie zarzucit zamawiajgcemu naruszenia przepisow ww. rozporzgdzenia, lecz naruszenie art.
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133 ust. 4 ustawy Pzp poprzez niedopuszczalne rozszerzenie obligatoryjnych podstaw
wykluczenia. Krajowa |zba Odwotawcza wyraza w formie uchwaty opinie w sprawie zastrzezen
od wyniku kontroli, w zwigzku z czym zakres opiniowania przez lzbe jest ograniczony

stwierdzonymi w toku kontroli naruszeniami.

W dalszej kolejnosci nalezy wskazaé, iz nie sposdb zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, ze
0 naruszeniu Ww. przepisu mozna bytoby méwi¢ wytgcznie w sytuacji, gdyby w postepowaniu
doszio do wykluczenia wykonawcy na podstawie jednej z przestanek wykluczenia, ktorej
stosowanie na mocy tego przepisu wytgczono. W ocenie Izby juz sam fakt rozszerzenia
podstaw wykluczenia w stosunku do dopuszczalnych ustawg Pzp w przypadku zamowien
sektorowych, przesgdza o naruszeniu art. 133 ust. 4 ustawy Pzp, niezaleznie od tego czy
zamawiajgcy zamierzat stosowaé wobec wykonawcoéw niedopuszczone w art. 133 ust. 4
ustawy Pzp podstawy wykluczenia czy tez nie. Okolicznos$¢, iz w przedmiotowym przypadku
stwierdzone naruszenie miato charakter czysto formalny moze mie¢ jedynie znaczenie

Z perspektywy wptywu tego naruszenia na wynik postepowania.

W tym kontekscie podkresli¢ trzeba wage, jakg nalezy nadac postanowieniom specyfikacii,
ktére ksztattujg zaréwno prawa i obowigzki wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu,
jak iprawa i obowigzki samego zamawiajgcego. Tylko przez pryzmat wymagan jasno
okreslonych w SIWZ mozliwe jest dokonanie badania i oceny ztozonych ofert. O istotnosci
postanowien ogtoszenia o zamowieniu oraz postanowiehn SIWZ Swiadczy takze okolicznos¢,
iz ustawodawca przyznat wykonawcom uprawnienie do wniesienia na tres¢ tych postanowien
Srodka ochrony prawnej w postaci odwofania (z ograniczeniem przedmiotowym w przypadku,
gdy warto§¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp). Idgc tokiem rozumowania zamawiajgcego, gdyby dopiero
faktyczne zastosowanie niezgodnych z ustawg Pzp postanowien SIWZ poprzez wykluczenie
wykonawcy z postepowania, powodowatoby zmaterializowanie sie podstawy naruszenia
przepiséw ustawy Pzp przez zamawiajgcego, to pozbawione celu bytoby przyznawanie
wykonawcom uprawnienia do zaskarzenia tresci ogloszenia o zamdwieniu i SIWZ przed

uptywem terminu sktadania ofert.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba stwierdzita, iz dziatanie zamawiajgcego byto niezgodne
z dyspozycja art. 133 ust. 4 ustawy Pzp. W konsekwencji 1zba uznata, ze przedstawione przez
Zamawiajgcego zastrzezenia do informacji o wyniku kontroli uprzedniej w zakresie naruszenia
WW. przepisu nie zastugujg na uwzglednienie. Izba miata przy tym na uwadze, ze stwierdzone

przez Prezesa Urzedu naruszenie ustawy Pzp, nie miato wptywu na wynik postepowania.
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Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza wyrazita opinig, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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