UZP/DKUE/KD/62/2016

Warszawa, dnia 2016 r.

Informacja o wyniku kontroli doraznej nastepczej

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktdére bylo

przedmiotem kontroli:

Zamawiajacy:

Rodzaj zaméwienia:

Przedmiot zamoéwienia:

Tryb postepowania:

Wartos¢ zamowienia:

Srodki UE:

Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe
Nadlesnictwo Lipka

Maty Buczek 38

77-420 Lipka

roboty budowlane

Wzmocnienie systemu ochrony przeciwpozarowej obszaru
leSnego — remont potgczony z modernizacjg dojazdu

pozarowego nr 4.

przetarg nieograniczony

wartos¢ szacunkowa zamowienia — 2 440 172,39 zt (577 569,26
euro) — w tym zamdwienia uzupetniajgce- 813 390,80 zt (192
523,09 euro);

Program Rozwoju Obszaréw Wiejskich na lata 2007 — 2013,
dziatanie 226 - Odtwarzanie potencjatu produkcji lesnej
zniszczonego przez katastrofy oraz wprowadzanie instrumentow

zapobiegawczych.



2. Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku:

1. Jak wynika z dokumentacji dotyczacej przedmiotowego postepowania, przedmiot
zamowienia obejmowat wykonanie remontu potgczonego z modernizacjg dojazdu pozarowego

w Nadlesnictwie Lipka, lesnictwo Lipka, Potulice, gmina Lipka.

Kontrolowane postepowanie zamawiajgcy wszczat w dniu 9.01.2015 r. poprzez zamieszczenie
ogftoszenia o zamowieniu w Biuletynie Zamdwien Publicznych pod 4852-2015, na wiasne;j
stronie internetowej — www.pila.lasy.gov.pl/lipka oraz na tablicy ogtoszen.

Jako jedyne kryterium oceny ofert w niniejszym postepowaniu wskazano cene — 100%.

Zamawiajgcy w protokole postepowania nie uzasadnit zastosowania jednego
kryterium, nie wykazat réwniez w zatgczniku do protokotu postepowania, w jaki sposéb zostaty
uwzglednione w opisie przedmiotu zamowienia koszty ponoszone w catym okresie korzystania
Z przedmiotu zamowienia.

Ponadto w piSmie z dnia 1.08.2016 r. zamawiajgcy wyjasnit, iz zastosowat jedno
kryterium oceny ofert — cene, gdyz przedmiot zaméwienia byt powszechnie dostepny i miat
ustalone standardy jakosciowe. Zamawiajgcy wskazat, iz z opinii UZP wynika, iz ,powszechna
dostepnos¢” oznacza dostepnos¢ dla wszystkich zainteresowanych takiego samego lub
podobnego swiadczenia, zatem brak jest indywidualizowania przedmiotu $wiadczenia na
potrzeby poszczegdlnych zamawiajgcych. Oznacza ono réwniez oferowanie przedmiotu
zamoéwienia przez liczne podmioty na rynku, co gwarantuje fatwy dostep do tych débr
praktycznie nieograniczonej grupie konsumentéw. Zamawiajgcy wskazuje, iz w przypadku
zamoéwien publicznych na roboty budowlane dopiero w sytuacji, gdy przedmiot zaméwienia
obejmuje roboty budowlane charakteryzujgce sie duzg ztozonoscig, w opinii UZP wykazania
powszechnej dostepnosci przedmiotu zamowienia moze stanowi¢ trudno$¢, zas nie jest to
trudne przy robotach budowlanych o charakterze stosunkowo prostym. W odniesieniu do
kryterium ustalonych standardowych jakosciowych zamawiajgcy wskazuje, iz oznaczajg one
Jprzecietne typy, wzorce, rodzaje (gatunki), odpowiadajgce przecietnym wymaganiom”.
Zamawiajgcy podnosi, ze istotng cechg produktow, ustug czy robdt budowlanych, o ktérych
mozna powiedzieC, ze posiadajg ustalone standardy jakosciowe jest ich typowosc,
gwarantujgca zamawiajgcemu porownanie cen takiego samego rodzaju robot, produktéw czy
ustug, oferowanych przez réznych wykonawcow, poprzez podanie nazwy produktu lub ustugi
i okreslenie podstawowych ich parametrow czy zakresu. Zamawiajgcy wskazat, iz ,0
ustalonym standardzie moéwimy wiec w rozumieniu Samego zamawiajgcego, jak i

wykonawcow, ktorzy sg zainteresowani konkretnym przedmiotem zamowienia. Nie ulega



bowiem watpliwosci, ze zamawiajgcy, jak i fachowi wykonawcy — branzysci, bedg doskonale
widzieli, jakie standardy musi spetnia¢ przedmiot zaméwienia. Na marginesie warto wskazac,
ze Prezes Urzedu Zamoéwienn Publicznych, jak tez urzednicy UZP nie majg uprawnieni do
ustalania standardéw jako$ciowych, jak tez nie majg kompetencji do ich oceny. Taka wiedza
Jest wiedzg specjalistyczng i w stosunku do konkretnego przedmiotu zaméwienia wymaga
wiadomosci ekspertow lub biegtych z danej dziedziny”. Zamawiajgcy wskazuje rowniez, ze na
rynku funkcjonuje duza liczba wykonawcow, ktora oferuje roboty budowlane tozsame
z przedmiotem zamodwienia, za$ parametry robot w przedmiotowym postepowaniu
odpowiadaty przecietnym wymaganiom i stanowity rozwigzania typowe.

Zamawiajgcy powotat sie réwniez na wyroki Krajowej Izby Odwotawczej: wyrok z dnia
11.02.2013 r.,, KIO 185/13, w ktérym Izba podkreslita swobode zamawiajgcego w
ksztattowaniu kryteriow oceny ofert oraz wyrok z dnia 8.04.2010 r. — KIO 373/10, w ktérym
Izba wskazata, iz nie mozna absolutyzowac art. 29 ust. 2 ustawy Pzp.

Ponadto zamawiajgcy wskazat, iz wprowadzenie przez ustawodawce wymogu
stosowania innych kryteriébw niz najnizsza cena miato zapewnic, iz wybierane bedg oferty
lepsze jakosciowo — zas zdaniem zamawiajgcego, na jakos¢ realizacji zamdwienia decydujgcy
wptyw ma rzetelnie dokonany opis przedmiotu zamowienia oraz wtasciwie ustalone kryteria
podmiotowe. Zamawiajgcy podnosi rowniez, iz w rezultacie przedmiotowego postepowania nie
uzyskat przedmiotu zaméwienia gorszej jakosci, jak rowniez nie wymusit na wykonawcach
realizacji zamowienia po cenach odbiegajgcych od cen rynkowych. Wskazat rowniez, iz
zgodnie ze stanowiskiem projektanta, przy opracowaniu dokumentacji projektowej dotyczacej
ww. zadania, zastosowano powszechnie znane rozwigzanie projektowe, znane na rynku
wszystkim podmiotom startujgcym do przetargu, projekt za$ nie zaktadat zastosowania

rozwigzan niestandardowych, przez co nie wymagat dodatkowej wiedzy i Srodkéw.

Majgc na uwadze powyzsze, nalezy wskazac¢ na tre$¢ art. 91 ust. 2a ustawy Pzp
w brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia kontrolowanego postepowania, zgodnie z
ktorym kryterium ceny moze by¢ zastosowane przez zamawiajgcego jako jedyne kryterium
oceny ofert, jezeli przedmiot zamodwienia jest powszechnie dostepny oraz ma ustalone
standardy jakosciowe, przy czym w przypadku zamawiajgcych, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1
pkt 1 i 2 ustawy Pzp, ustawa dodatkowo wymaga wykazania w zatgczniku do protokotu
postepowania, w jaki sposéb w opisie przedmiotu zamdwienia zostaty uwzglednione koszty
ponoszone w catym okresie korzystania z przedmiotu zamdéwienia.

Poniewaz terminy ,powszechnie dostepny” i ,ustalone standardy jakosciowe” nie sg
definiowane w zadnym akcie prawnym, majg one ocenny charakter i muszg podlegac
interpretacji w kontekscie okreslonego przedmiotu zamodwienia. Kierujgc sie znaczeniem

nadawanym tym pojeciom w jezyku polskim mozna przyjac, ze pod pojeciem ,powszechne;j
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dostepnosci” przedmiotu zamowienia, o ktérej mowa w art. 91 ust. 2a ustawy Pzp, nalezy
rozumie¢ oferowanie dobr o pozgdanej przez zamawiajgcego charakterystyce przez liczne
podmioty dziatajgce na rynku, co skutkuje tatwym dostepem do tych doébr praktycznie
nieograniczonej grupie konsumentow, co z kolei fgczy sie wprost z powszechng konsumpcjg
takich débr, czy ustug. Pojecie ,powszechnej dostepnosci” nie odpowiada zatem nabywaniu
Swiadczen o charakterze specjalistycznym, przeznaczonych dla waskiego kregu odbiorcéw,
dostepnych jedynie u ograniczonej liczby specjalistycznych wykonawcow, ani udzielaniu
zaméwien na wszelkie nietypowe zamowienia, wymagajgce szczegolnych kwalifikacji, bgdz
wyjatkowego zastosowania, wymagajace indywidualnego dostosowania do potrzeb klienta.
Takze pojecie ,ustalonych standardéw jakosciowych" nalezy odnosi¢ do zamowien typowych,
powtarzalnych, spetniajgcych zaréwno standardy wynikajgce z przyjetych dla tych zamdwien
norm okreslonych przepisami prawa, jak i wymagan przyjetych jako normy w powszechnym
odbiorze konsumenckim. Mozliwo$¢ zastosowania kryterium ceny jako jedynego kryterium
oceny ofert wymaga zatem, by nabywany przedmiot zamodwienia cechowata zaréwno
.powszechna dostepnos¢”, w opisanym wyzej rozumieniu, jak réwniez by mozna mu byto
przypisac¢ scharakteryzowane wyzej ,ustalone standardy jakosciowe”.

Uwzgledniajgc praktyczne aspekty udzielania zaméwien na roboty budowlane,
charakteryzujgce sie czesto duzg zlozonoscig oraz indywidualnym dostosowaniem
dokumentacji przetargowej do kazdorazowych potrzeb inwestycyjnych zamawiajgcego, uznac¢
nalezy, ze w przypadku robét budowlanych wykazanie powszechnej dostepnosci takiego
przedmiotu bedzie czesto trudne. Przepis art. 91 ust. 2a ustawy Pzp wprowadza warunek
stosowania kryterium cenowego ograniczajgc go do prostych, nieskomplikowanych zamowien,
w tym réwniez do prostych zamowien na roboty budowlane, do ktérych mozna zaliczyé np.
prace remontowo-budowlane obejmujgce np. malowanie, tynkowanie, wymiane okien lub
posadzki, czy tez potozenie glazury, terakoty, kostki brukowej. Powyzsze wyliczenie ma
jedynie charakter przyktadowy, a zamawiajgcy, w zaleznosci od rodzaju robét budowlanych
stanowigcych przedmiot zaméwienia, powinien dokonac¢ indywidualnej oceny w zakresie

mozliwosci zastosowania ceny jako jedynego kryterium oceny ofert.

Majac na uwadze wyzej opisany stan faktyczny, a w szczegdlnosci roboty budowlane
obejmujgce przedmiot zamowienia, nalezy uznac, ze roboty budowlane polegajgce na
remoncie i modernizacji dojazdu pozarowego nie zaliczajg sie do kategorii ,prostych,
nieskomplikowanych rob6t budowlanych”. Powyzszy zakres robdt wymagat, aby wykonawca
dysponowat odpowiednim doswiadczeniem polegajgcym na wykonaniu co najmniej jednej
roboty budowlanej odpowiadajgcej swoim rodzajem przedmiotowi zamdwienia, tj. budowy lub
przebudowy drogi o wartosci zadania min. 1 500 000,00 zt brutto za kazda robote, jak rowniez

osobg zdolng do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci drogowej. Wykonanie ww.
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robét wymaga zatem posiadania specjalistycznej wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania
osobami posiadajgcymi specjalne uprawnienia budowlane.

Ponadto, roboty takie muszg by¢ wykonane zgodnie z projektem budowlanym, zatem
wykonawca musi posiadac¢ umiejetno$¢ czytania projektu budowlanego, jak tez musi posiadac
wiedze na temat technicznych aspektéw budowy drog. O ile umiejetnosci takie mogg byé
powszechne w firmach zajmujgcych sie akurat robotami drogowymi, o tyle nie sg powszechne
generalnie. Sformutowanie ,powszechnie dostepne” nalezy tymczasem odnosi¢ do ogétu
rynku, nie za$ do konkretnej branzy, ktorej dotyczy zamdwienie, gdyz oczywistym jest, ze w

danej konkretnej branzy dana robota lub ustuga bedzie niemal zawsze powszechnie dostepna.

Tym samym, ww. roboty nie sg robotami powszechnie dostepnymi, ale robotami, ktére moga
by¢ wykonane wytacznie przez wykonawcow spetniajgcych specjalistyczne kryteria. Fakt, ze
roboty te nie sg skomplikowane na tle innych mozliwych rob6t budowlanych, nie oznacza, ze
sg ,powszechnie dostepne” w ogole. Nadmieni¢ przy tym nalezy, ze liczba wykonawcow
zdolnych do realizacji zamowienia nie przektada sie wprost na ,powszechnos¢, dostepnos¢”
danych robét. A zatem, przedmiot zamowienia nie uzasadniat rezygnacji z innych kryteriow niz

cena.

Odnoszgc sie do argumentacji zamawiajgcego z pisma z dnia 1.08.2016 r., wskazaé
nalezy, iz w opinii Urzedu Zamowien Publicznych, na ktérg powotuje sie zamawiajgcy (opinia
.Nabywanie ustug w trybie zapytania o cene”, zamieszczona na stronie www.uzp.gov.pl)
wskazuje sie, ze poprzez dostawy lub ustugi ,powszechnie dostepne” nalezaly rozumieé
.dostepnosé dla wszystkich zainteresowanych”, przy czym chodzi tu o dostepnosé dla
wszystkich zainteresowanych takiego samego lub podobnego s$wiadczenia, zatem brak
indywidualizowania przedmiotu Swiadczenia na potrzeby poszczegdélnych
zamawiajgcych. Natomiast pod pojeciem ,ustalone standardy jakosciowe" nalezy rozumieé:
typy lub gatunki (dostaw/ustug) znormalizowane, odpowiadajgce przecietnym, oferowanym
w powszechnej ofercie standardom, nie za$ specyficznym wymaganiom zamawiajgcego, na
skutek dostosowania standardu dostawy czy ustugi do jego indywidualnych potrzeb, a zatem
o jakosci nie wymagajgcej indywidualnego ustalenia. W niniejszej sprawie zamawiajgcy w pkt
I11.3.c siwz wskazat, ze wykonawca ,zobowigzuje sie do wykonania przedmiotu umowy
zgodnie z dokumentacjg, zasadami wiedzy technicznej i sztuki budowlanej, obowigzujgcymi
przepisami i polskimi normami i instrukcjami obowigzujacymi w Lasach Panstwowych”. Czes¢
dokumentacji stanowita dokumentacja projektowa - zatgcznik nr 13 do siwz. Koniecznosc¢
wykonania robot w oparciu o sporzgdzong przez zamawiajgcego dokumentacje projektows,
przy zgodnosci m.in. z instrukcjami obowigzujgcymi w Lasach Panstwowych wskazuje na

zindywidualizowanie zaméwienia i dostosowanie jego przedmiotu do indywidualnych potrzeb
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zamawiajgcego. Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze ,0 ustalonym standardzie méwimy wiec w
rozumieniu samego zamawiajgcego, jak i wykonawcow, ktorzy sg zainteresowani konkretnym
przedmiotem zamdwienia”, zas wiedza w zakresie standardéw jakosciowych jest ,wiedzg
specjalistyczng i w stosunku do konkretnego przedmiotu zamdéwienia wymaga wiadomosci
ekspertéw lub biegltych z danej dziedziny”. W rozumieniu zamawiajgcego ustalone standardy
oceniajg zamawiajgcy i wykonawcy, ktorzy sg zainteresowani konkretnym przedmiotem
zamdwienia. Nalezy zauwazy¢, iz takie rozumienie ustalonych standardéw przesadza, iz
nawet najbardziej specjalistyczne roboty budowlane traktowane mogqg by¢ jako powszechnie
dostepne, bowiem mogg by¢ znormalizowane i wszyscy wykonawcy ,zainteresowani
konkretnym przedmiotem zamdwienia” — bedg w stanie zaoferowac ich wykonanie. Jak zas
wskazano powyzej, oceniajgc przestanki zastosowania kryterium ceny jako wylgcznego,
okreslone w art. 91 ust. 2a ustawy Pzp, nalezy mie¢ na uwadze ogoét rynku, nie zas konkretng
branze. Bez wptywu na ocene naruszenia art. 91 ust. 2a ustawy Pzp pozostaje twierdzenie
zamawiajgcego, iz pomimo zastosowania jedynie kryterium ceny, nie miato to wptywu na
jakos¢ otrzymanej ustugi ani niedozwolonego wptywu na ceny ofert. Po pierwsze, zamawiajgcy
nie jest w stanie przewidzie¢ konsekwencji zastosowania dodatkowego kryterium, poniewaz
do jego zastosowania nie doszto, wobec czego wszelkie rozwazania - w tym stwierdzenie, ze
zastosowanie dodatkowego kryterium nie miatoby wptywu na rezultat postepowania — miatyby
charakter czysto hipotetyczny. Nieokreslony pozostaje rowniez wptyw zastosowania jednego
kryterium na konkurencje w ww. postepowaniu. Po drugie, art. 91 ust. 2a ustawy Pzp nie
przewiduje mozliwosci zastosowania jedynie kryterium ceny, w przypadku gdy w ocenie

zamawiajgcego, nie bedzie to miato wptywu na jako$¢ robot.

W zwigzku z powyzszym, w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy w sposob
nieprawidtowy zastosowat przepis art. 91 ust. 2a ustawy Pzp, wybierajgc jako jedyne kryterium
- kryterium ceny (waga 100%), poniewaz z przedstawionych informacji wynika, ze roboty
budowlane, ktore stanowity przedmiot udzielanego zamowienia, nie byly robotami prostymi,
powszechnie dostepnymi o ustalonych standardach, lecz robotami budowlanymi
dostosowanymi do konkretnych potrzeb zamawiajgcego oraz wymagajgcymi od wykonawcy
posiadania odpowiedniego doswiadczenia i dysponowania osobg o odpowiednich
kwalifikacjach z zakresu budownictwa. Innymi stowy, przedmiotowe roboty budowlane nie
charakteryzowaty sie powszechng dostepnoscig i ustalonymi standardami, albowiem
uwzgledniaty one indywidualne potrzeby zamawiajgcego i specyfike zwigzang z realizacja
przedmiotu zamowienia. Ponadto zamawiajgcy nie wykazat, ani w protokole postepowania,
ani tez w zatgczniku, w jaki sposob zostaty uwzglednione w opisie przedmiotu zamdwienia
koszty ponoszone w catym okresie korzystania z przedmiotu zaméwienia.

Tym samym, zamawiajacy dopuscit sie naruszenia art. 91 ust. 2a ustawy Pzp.



PowyZzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

2. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy zawart w tresci pkt. XIV.5 siwz wymaog, iz z
wadium wniesionego w formie innej niz pieniezna musi wynika¢ bezwarunkowe, na kazde
pisemne zadanie zgtoszone przez zamawiajgcego w terminie zwigzania ofertg, zobowigzanie
gwaranta do wyptaty zamawiajgcemu petnej kwoty wadium w okoliczno$ciach okre$lonych w
art. 46 ust. 5 ustawy Pzp. Ponadto, w punkcie XIV.9 siwz wskazano, ze ,pozostate zasady
dotyczgce wadium okresla art. 45 i 46 ustawy Pzp”.

Artykut 46 ust. 4a ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia
kontrolowanego postepowania, stanowit, ze zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami,
jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, z
przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt dokumentow lub oswiadczen, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, petnomocnictw, listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy
kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, lub informacji o tym, ze nie nalezy
do grupy kapitatowej, lub nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp, co powodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce
jako najkorzystniejszej. Brzmienie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, nadane zostato ustawg Zmiana
ustawy — Prawo zamowien publicznych z dnia 29.08.2014 r. (Dz.U. z 2014 r. poz. 1232), ktéra
weszta w zycie w dniu 19.10.2014 r. Zmiang tg rozszerzono katalog okolicznosci, w ktérych
zamawiajgcy zatrzymuje wadium o sytuacje, w ktérej wykonawca po wezwaniu przez
zamawiajgcego nie uzupetnia listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej lub
informaciji o tym, ze wykonawca nie nalezy do grupy kapitatowej oraz o sytuacje braku zgody

wykonawcy na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Wykonawca ZSTCP ztozyt gwarancje wadialng wystawiong w dniu 26.01.2015 r. przez
Bank Spotdzielczy w T., zgodnie z ktdrg ,zaptata kwoty wadium nastgpi zgodnie z art. 46 ust.
4a i ust. 5 ustawy z dnia 29.01.2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2013 poz. 907 —
tekst jednolity):
a. Wykonawca odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na
warunkach okreslonych w ofercie,
b. Wpykonawca nie wnidost wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy,
c. Zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie mozliwe z przyczyn
lezgcych po stronie wykonawcy,
d. Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy

Prawo zamowien publicznych, nie ztozyt dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych
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mowa w art. 25 ust. 1 ww. ustawy lub petnomocnictw, chyba, ze udowodni, ze wynika

to z przyczyn nie lezgcych po jego stronie”.

Z powyzszego wynika, iz w tresci gwarancji wadialnej przewidziano przypadki utraty
wadium o ktérych mowa w art. 46 ust. 5 i 4a ustawy Pzp, przy czym pominieto przypadki
wprowadzone wskazang powyzej ustawg z dnia 29.08.2014 r., zmieniajgcg ustawe Pzp, tj.
obowigzek zatrzymania wadium w sytuacji, w ktorej wykonawca po wezwaniu przez
zamawiajgcego nie uzupetnia listy podmiotéow nalezacych do tej samej grupy kapitatowej lub
informacji o tym, ze wykonawca nie nalezy do grupy kapitatowej oraz w przypadku gdy
wykonawca nie zgodzi sie na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. Wynika to z faktu, iz wystawca gwarancji nie tylko pominat ww. sytuacje zatrzymania
wadium w zawartym w gwarancji wyliczeniu, ale rowniez wskazat, iz ,zaptata kwoty wadium
nastgpi zgodnie z art. 46 ust 4a i ust. 5 ustawy z dnia 29.01.2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. 2013 poz. 907 — tekst jednolity)”. Tym samym wystawca gwarancji
wadialnej wskazat, iz zastosowanie znajduje tekst ustawy sprzed ww. nowelizacji,
wprowadzajgcej do art. 46 ust. 4a ustawy Pzp dodatkowe przestanki zatrzymania wadium.
Nalezy zwrdci¢ uwage, iz wystawca wyraznie wskazat na adres publikacyjny aktu prawnego,
na ktory sie powotuje, bez wskazania, iz dotyczy to rowniez przepisow po zmianach — na
przyktad poprzez dodanie ,z pdzniejszymi zmianami” lub po prostu ,ze zm.”. Art. 46 ust. 4a
ustawy Pzp we wskazanym przez gwaranta tekscie jednolitym (Dz. U. 2013 poz. 907) miat
nastepujgce brzmienie: ,Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca
w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3, nie ztozyt dokumentéw Ilub
o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze
wynika to z przyczyn nielezgcych po jego stronie”.

Nalezy zwazy¢, iz ustawa Pzp ani tez ustawa Prawo bankowe nie precyzuja, jaka tre$é
powinna zawiera¢ gwarancja wadialna, azeby mogta zosta¢ uznang za prawidtowo
zabezpieczajgcg interesy zamawiajgcego. Nie istniejg wymogi nakazujgce, aby gwarancja
wadialna zawierata $ciste przytoczenie stébw ustawy Pzp czy tez doktadne wyliczenie
przepisow ustawy okreslajgcych przypadki utraty wadium przez wykonawce. Wystarczajgcym
moze by¢ nawet ogolne wskazanie, iz bank zobowigzuje sie do wyptaty wadium w warunkach
okreslonych w ustawie. Jednakze wskazuje sie, iz okreslenie warunkow wyptaty wadium
powinno by¢ okreslone na tyle precyzyjnie, by nie budzito watpliwosci beneficjenta co do
mozliwosci zaspokojenia sie z gwarancji wadialnej (por. wyrok KIO z dnia 20.01.2009 r.,
KIO/UZP 19/09), za$ brak precyzyjnego okreslenia, w jakich okoliczno$ciach zamawiajgcemu
przystugiwaC bedzie skuteczne zgdanie wypftaty kwoty wadium, uzasadnia stwierdzenie, iz
interes zamawiajacego nie jest w petni zabezpieczony (por. wyrok KIO z dnia 28.07.2011 r.
KIO 1525/11).



Wobec powyzszego nalezy uzna¢, iz omawiana klauzula gwarancji wadialnej
przedifozonej przez ZSTCP nie obejmuje ww. przypadkoéw utraty wadium o ktérych mowa w
art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, w zwigzku z czym wadium zostato wniesione wadliwie, niezgodnie
takze z pkt XIV. 9 siwz — bowiem zamawiajgcy wskazat w nim, iz zasady dotyczgce wadium
okresla art. 45 i 46 ustawy Pzp, zatem zastosowanie znajdujg réwniez regulacje art. 46 ust. 4a
ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujgcym w dniu
wszczecia kontrolowanego postepowania, z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza
sie wykonawcdéw, ktorzy nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert, na przedtuzony
okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3 ustawy Pzp, albo nie
zgodzili sie na przediuzenie okresu zwigzania oferta.

Reasumujgc, nalezy stwierdzi¢ ze gwarancja wadialna zatgczona do oferty wykonawcy
ZSTCP nie obejmowata wszystkich przypadkéw utraty wadium wskazanych w ustawie Pzp,
wobec czego oferta ww. wykonawcy nie zostata prawidtowo zabezpieczona wadium i w tej
sytuacji zamawiajgcy powinien byt wykluczy¢ tego wykonawce z niniejszego postepowania.

Nie dopetniajgc tego obowigzku zamawiajgcy naruszyt przepis art. 24. ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

PowyZzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

3. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy zawart w tresci pkt. XIV.5 siwz wymaog, iz z
wadium wniesionego w formie innej niz pieniezna musi wynika¢ bezwarunkowe, na kazde
pisemne zadanie zgtoszone przez zamawiajgcego w terminie zwigzania ofertg, zobowigzanie
gwaranta do wyptaty zamawiajgcemu peinej kwoty wadium w okolicznosciach okreslonych
w art. 46 ust. 5 ustawy Pzp. Ponadto, w punkcie XIV.9 siwz wskazano, ze ,pozostate zasady
dotyczgce wadium okresla art. 45 i 46 ustawy Pzp”.

Artykut 46 ust. 4a ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia
kontrolowanego postepowania, stanowi, ze zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami,
jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3, z przyczyn
lezgcych po jego stronie, nie ztozyt dokumentow lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust.
1, petnomocnictw, listy podmiotow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej,
o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, lub informacji o tym, ze nie nalezy do grupy
kapitatowej, lub nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, co powodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako
najkorzystniejszej. Brzmienie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, nadane zostato ustawg Zmiana ustawy
— Prawo zaméwien publicznych z dnia 29.08.2014 r. (Dz.U. z 2014 r. poz. 1232),, ktéra weszta

w zycie w dniu 19.10.2014 r. Zmiang tg rozszerzono katalog okolicznosci, w ktorych
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zamawiajgcy zatrzymuje wadium o sytuacje, w ktorej wykonawca po wezwaniu przez
zamawiajgcego nie uzupetnia listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej lub
informacji o tym, ze wykonawca nie nalezy do grupy kapitatowej oraz o brak zgody wykonawcy

na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Wykonawca PPHU RJ ztozyt gwarancje wadialng wystawiong w dniu 23.01.2016 r. przez
NBS, zgodnie z ktérg gwarant ,zobowigzuje sie zaptaci¢ sume gwarancyjng na pierwsze
zgdanie zaptaty przez Beneficjenta, w przypadku gdy wykonawca (Zleceniodawca):

a) w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie ztozyt
dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, lub
petnomocnictw, chyba, ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezgcych po jego
stronie,

b) odmoéwit podpisania umowy w sprawie zaméwienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie,

C) nie wnidst zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy na zasadach okreslonych
w SIWZ,

d) zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.”

Z powyzszego wynika, iz w tresci gwarancji wadialnej przewidziano przypadki utraty wadium
o ktérych mowa w art. 46 ust. 5 i 4a ustawy Pzp, przy czym pominieto przypadki wprowadzone
wskazang powyzej ustawg z dnia 29.08.2014 r., zmieniajgcg ustawe Pzp tj. obowigzek
zatrzymania wadium w sytuacji, w ktérej wykonawca po wezwaniu przez zamawiajgcego nie
uzupetnia listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej lub informaciji o tym, ze
wykonawca nie nalezy do grupy kapitatowej oraz w przypadku gdy wykonawca nie zgodzi sie
na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Nalezy zwazy¢, iz ustawa Pzp ani tez ustawa Prawo bankowe nie precyzuja, jaka tre$é
powinna zawiera¢ gwarancja wadialna, azeby mogta zosta¢ uznang za prawidtowo
zabezpieczajgca interesy zamawiajgcego. Nie istniejg wymogi nakazujgce, aby gwarancja
wadialna zawierata S$ciste przytoczenie stow ustawy Pzp czy tez doktadne wyliczenie
przepisow ustawy okreslajgcych przypadki utraty wadium przez wykonawce. Wystarczajgcym
moze by¢ nawet ogolne wskazanie, iz bank zobowigzuje sie do wyptaty wadium w warunkach
okreslonych w ustawie. Jednakze wskazuje sie, iz okreslenie warunkow wyptaty wadium
powinno by¢ okreslone na tyle precyzyjnie, by nie budzito watpliwosci beneficjenta co do
mozliwosci zaspokojenia sie z gwarancji wadialnej (por. wyrok KIO z dnia 20.01.2009 r.,
KIO/UZP 19/09), zas brak precyzyjnego okreslenia w jakich okolicznosciach zamawiajgcemu

przystugiwaC bedzie skuteczne zadanie wyptaty kwoty wadium uzasadnia stwierdzenie, iz



interes zamawiajgcego nie jest w petni zabezpieczony (por. wyrok KIO z dnia 28.07.2011 r.
KIO 1525/11).

Wobec powyzszego nalezy uznaé, iz omawiana klauzula gwarancji wadialnej
przedifozonej przez PPHU RJ nie obejmuje ww. przypadkoéw utraty wadium o ktérych mowa w
art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, w zwigzku z czym wadium zostato wniesione wadliwie, niezgodnie
takze z pkt XIV. 9 siwz — bowiem zamawiajgcy wskazat w nim, iz zasady dotyczgce wadium
okresla art. 45 i 46 ustawy Pzp, zatem zastosowanie znajdujg rowniez regulacje art. 46 ust. 4a
ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawcéw, ktorzy nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert, na
przediuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3 ustawy Pzp,
albo nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania oferta.

Reasumujgc, nalezy stwierdzi¢ ze gwarancja wadialna zatgczona do oferty wykonawcy
PPHU RJ nie obejmowata wszystkich przypadkow utraty wadium wskazanych w ustawie Pzp,
wobec czego oferta ww. wykonawcy nie zostata prawidtowo zabezpieczona wadium i w tej
sytuacji zamawiajgcy powinien byt wykluczyé tego wykonawce z niniejszego postepowania.

Nie dopetniajgc tego obowigzku zamawiajgcy naruszyt przepis art. 24. ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

PowyZzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

4. W toku kontroli ustalono, ze z postanowien wzoru umowy, bedgcego zatgcznikiem do
specyfikagji istotnych warunkéw zamdwienia, nie wynika wysokos¢ kary umownej za brak
zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zaptaty oraz za nieprzedtozenie

poswiadczonej za zgodno$c¢ z oryginatem kopii umowy o podwykonawstwo lub jej zmiany.

Wskazaé nalezy, ze ustawa Prawo zamowien publicznych stanowi:

LArt. 36. 1. Specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia zawiera co najmniej:

16) istotne dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej
umowy w sprawie zamowienia publicznego, ogdlne warunki umowy albo wzor umowy, jezeli
zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamowienia

publicznego na takich warunkach’;

JArt. 143d. 1. Umowa o roboty budowlane zawiera w szczegdlnoSci postanowienia
dotyczgce:
(...)

7) wysokosci kar umownych, z tytutu:
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(...)
¢) nieprzedtozenia poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem kopii umowy o podwykonawstwo
lub jej zmiany,

d) braku zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zapfaty.”

Wz6r umowy zastosowany przez zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu nie
zawierat zapiséw, ktére pozwalatby na ustalenie wysokosci kary umownej z tytutu braku
zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zaptaty oraz za nieprzedtozenie
poswiadczonej za zgodnosc¢ z oryginatem kopii umowy o podwykonawstwo lub jej zmiany. Nie
jest réwniez mozliwym dokonanie wykfadni umowy, ktéra pozwalataby na ustalenie wysokosci
kar umownych z ww. tytutow.

Powotane powyzej przepisy ustawy Pzp nie przewidujg mozliwosci odstgpienia od
zawarcia w umowie o roboty budowlanej przedmiotowego zapisu, wobec czego bez wpltywu
na ustalenie naruszenia przepisow ustawy pozostaje powotana przez zamawiajgcego
okoliczno$é, iz nie zaakceptowatby umowy o podwykonawstwo, ktdra przewidywataby terminy
ptatnosci niezgodne z prawem. Art. 143d ustawy Pzp wprowadzit katalog postanowien, ktére
zamawiajgcy zawsze zobowigzany jest umiesci¢c w umowie o roboty budowlane, co ma na celu
ochrone podwykonawcéw. Ochrona ta zostataby znacznie ostabiona, gdyby od uznania
zamawiajgcego zalezat katalog kar umownych przewidzianych za naruszenia obowigzkow
wykonawcow.

Majgc na uwadze powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajgcy dopuscit sie
naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 143d ust. 1 pkt 7 lit. ¢ i d) ustawy Pzp, poprzez
niezawarcie w projekcie umowy o roboty budowlane postanowien dotyczgcych wysokosci kar

umownych z tytutu braku umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zaptaty.

5. Jak wynika z dokumentacji niniejszego postepowania, zamawiajgcy w sekcji Il punkt 3.1)
ogtoszenia o zamdwieniu oraz w punkcie X.4.b siwz dokonat opisu sposobu oceny spetniania
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia wskazujgc, ze o
udzielenie zamodwienia mogt ubiegac sie wykonawca, ktory wykaze, ze w okresie ostatnich
pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci byt
krotszy - w tym okresie, wykonat co najmniej jedng robote budowlang odpowiadajgcg swoim
rodzajem przedmiotowi zamowienia, tj. budowe lub przebudowe drogi o wartosci zadania min.
1 500 000,00 zt brutto za kazda robote.

Na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku wykonawca zobowigzany byt do
przedtozenia dokumentéw, o ktérych mowa w § 1 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady

Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow(...).
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Zamawiajacy w ogtoszeniu o zamoéwieniu oraz SIWZ przytoczyt tres¢ art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp, w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 5.11.2009 r. o zmianie ustawy Prawo
zamoéwien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (Dz.U. 2009
Nr 206 poz. 1591), tj. w brzmieniu nieaktualnym na dzieh wszczecia postepowania, zgodnie
z ktérym wykonawca mogt polegaC¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym,
osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nimi stosunkow. Wykonawca
w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodnic¢ zamawiajgcemu,
iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia, w szczegolnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do

dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia.

W celu potwierdzenia spetniania ww. warunku wiedzy i doswiadczenia, wykonawca
PPHU RJ, przedstawit zobowigzania do udostepnienia zasobéw wiedzy i doswiadczenia od
podmiotu trzeciego - l. Sp. z 0.0. W tresci zobowigzania
ww. podmiot zobowigzat sie do ,udostepnienia mu na okres Korzystania z nich przy
wykonywania zamowienia jak wyzej nastepujgcych zasobow: wiedza i doSwiadczenie
w zakresie budowe Ilub przebudowe drogi (...). Jednoczes$nie osSwiadczam, ze bede
uczestniczyt w realizacji czesci zamowienia”. Nalezy przy tym wskazaé, iz wykonawca
w formularzu ofertowym wskazywatl, iz zamodwienie wykona samodzielnie, réwniez
w zatgczniku nr 9 do oferty nie wykazat, jakie prace zlecone majg by¢ podwykonawcy. Wobec
powyzszego nalezy uznac, iz deklaracja podmiotu trzeciego ,bede uczestniczyt w realizacji
czesci zamowienia” nie koresponduje z zadnym innym dokumentem badz jego lub wykonawcy
o$wiadczeniem, ktore pozwolitoby okreslic charakter wskazanego w zobowigzaniu

uczestnictwa w wykonaniu zamdwienia.

Zgodnie z trescig art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, aktualng w dniu wszczeciu postepowania,
wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zamodwienia, zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca
w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi
zasobami w trakcie realizacji zamdwienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na
potrzeby wykonania zaméwienia. Z powyzszego wynika, ze przedtozone przez wykonawce
dokumenty muszg okresla¢, jakie zasoby, w jakim zakresie i na jakich zasadach bedg przez
podmiot trzeci udostepnione. Nie jest wystarczajgce ztozenie wylgcznie zobowigzania o

przekazaniu wiedzy i doSwiadczenia, jezeli ani z tego zobowigzania, ani z innych dokumentéw
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nie wynika zakres i sposéb udostepnienia zasobow. Jest to szczegdlnie istotne, gdy
przedmiotem zamdwienia sg roboty budowlane, zas wykonawca poza doswiadczeniem
podmiotu trzeciego nie wykazat Zzadnego wtasnego doswiadczenia.

W przypadku zamdwienia na roboty budowlane w zasadzie jedynym realnym
sposobem udostepnienia zasobdw wiedzy i doswiadczenia jest przyjecie przez podmiot trzeci
roli podwykonawcy. Jednakze zamiar wykonywania robot w roli podwykonawcy musi wynikac
ze zobowigzania podmiotu trzeciego lub z innych dokumentéw zatgczonych do oferty np. z
formularza oferty, gdzie podmiot trzeci moze by¢ wpisany jako podwykonawca.

W niniejszym postepowaniu zamawiajgcy nie dysponowat kluczowymi informacjami co
do zakresu i sposobu uczestnictwa podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia, jak tez nie
podjat czynnosci pozwalajgcych mu na ich uzyskanie. W szczegdlnosci, z wyjasnien
zamawiajgcego z dnia 1.08.2016 r. nie wynika, zeby zamawiajgcy wystepowat do wykonawcy
Z wezwaniem 0 uzupetnienie zobowigzania podmiotu trzeciego w zakresie zakresu i sposobu
udziatu w wykonywaniu robot. W wyjasnieniach tych zamawiajgcy wskazat jedynie, iz z
dokumentow zatgczonych do oferty PPHU RJ wynika, iz
I. Sp. z 0.0. nalezy do tej samej co wykonawca grupy kapitatowej ,co ewidentnie wskazuje na
charakter stosunkéw obu tych podmiotéw”. Zwazyé nalezy, iz przynaleznos¢ do tej samej
grupy kapitatowej dwoch firm w zaden sposdb nie pozwala na mozliwos¢ ustalenia, czy

udostepnienie zasobow bedzie miato charakter realny.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia
kontrolowanego postepowania, zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy w okreslonym
terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentow, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez
zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy
lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze
mimo ich ztoZenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny
potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu oraz spetnianie
przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert.

Majac na uwadze powyzsze oraz tres¢ art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, nalezy stwierdzic, iz
wobec okolicznosci, iz przedstawione przez wykonawce PPHU RJ zobowigzanie podmiotu
trzeciego nie potwierdza spetnienia warunku udzialu w postepowaniu, zamawiajgcy
zobowigzany byt wezwa¢ wykonawce na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia

dokumentu potwierdzajgcego, iz udostepnienie zasobow wiedzy i doswiadczenia przez
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podmiot trzeci bedzie miato charakter realny w rozumieniu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

Zaniechanie zamawiajgcego w tym zakresie stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Naruszenie to nie miato wptywu na wynik postepowania.

6. Jak wynika z dokumentacji niniejszego postepowania, zamawiajgcy w sekcji Il punkt 3.1)
ogtoszenia 0 zamowieniu oraz w punkcie X.4.b SIWZ dokonat opisu sposobu oceny spetniania
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i dodwiadczenia wskazujgc, ze o
udzielenie zamowienia mogt ubiegac sie wykonawca, ktéry wykaze, ze w okresie ostatnich
pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci byt
krotszy - w tym okresie, wykonat co najmniej jedng robote budowlang odpowiadajgcg swoim
rodzajem przedmiotowi zamowienia, tj. budowe lub przebudowe drogi o wartosci zadania min.
1 500 000,00 zt brutto za kazda robote.

Na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku wykonawca zobowigzany byt do
przediozenia dokumentow, o ktérych mowa w § 1 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zagdac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane.

Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamowieniu oraz SIWZ przytoczyt tres¢ art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp, w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 5.11.2009 r. o zmianie ustawy Prawo
zamoéwien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (Dz.U.2009
Nr 206 poz. 1591), tj. w brzmieniu nieaktualnym na dzieh wszczecia postepowania, zgodnie
z ktéorym wykonawca mogt polegaé na wiedzy i do$wiadczeniu, potencjale technicznym,
osobach zdolnych do wykonania zamodwienia lub zdolnosciach finansowych innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca
w takiej sytuaciji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu,
iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w szczegdlnoSci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia.

W celu potwierdzenia spetniania ww. warunku wiedzy i doswiadczenia, wykonawca B.,
przedstawit zobowigzanie do udostepnienia zasobow wiedzy
i doswiadczenia od podmiotu trzeciego — PRIM ,P”. W tresci zobowigzania ww. podmiot
zobowigzat sie do ,oddania wykonawcy (...), do dyspozycji niezbednych zasobow w zakresie
wiedzy i do$wiadczenia w zakresie wymaganym w siwz (...) na caty okres korzystania z nich
przy wykonywaniu przedmiotowego zamowienia”. Zobowigzanie to, jako charakter stosunku,
jaki bedzie tgczyt podmiot udostepniajgcy zasoby z wykonawcg wskazuje ,Umowa na

doradztwo i consulting w zakresie przedmiotu zamoéwienia”.
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Nalezy przy tym wskaza¢, iz wykonawca w formularzu ofertowym wskazywat, iz roboty
objete zamowieniem zamierza wykonac przy udziale podwykonawcy, w zatgczniku nr 9 do
oferty za$ wykazat, jakie prace zlecone majg by¢ podwykonawcy — bez wskazania

konkretnego podmiotu.

Zgodnie z trescig art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, aktualng w dniu wszczeciu postepowania,
wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zamdwienia, zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca
w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi
zasobami w trakcie realizacji zaméwienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na
potrzeby wykonania zaméwienia. Z powyzszego wynika, ze przediozone przez wykonawce
dokumenty muszg okreslac, jakie zasoby, w jakim zakresie i na jakich zasadach bedg przez
podmiot trzeci udostepnione. Nie jest wystarczajgce ztozenie wylgcznie zobowigzania o
przekazaniu wiedzy i doswiadczenia, jezeli ani z tego zobowigzania, ani z innych dokumentéw
nie wynika zakres i sposéb udostepnienia zasobdow. Jest to szczegdlnie istotne, gdy
przedmiotem zamowienia sg roboty budowlane, zas wykonawca poza doswiadczeniem
podmiotu trzeciego nie wykazat zadnego wilasnego doswiadczenia,
a podmiot trzeci w zobowigzaniu nie wskazat, w jakim zakresie bedzie doradzat i na jakich
zasadach (np. oddeleguje na state doswiadczonych pracownikow do nadzorowania
prawidtowosci prowadzonych roboét, czy bedzie konsultowat prawidtowos¢é wykonywania robét
na miejscu budowy, czy tez na spotkaniach poza budowa, czy bedzie jedynie udzielat porad
telefonicznych). Niezaleznie od tego nalezy ponownie wskazaé, ze w przypadku robdt
budowlanych jedynym realnym sposobem udostepnienia zasobow jest podwykonawstwo. W
zwigzku z czym nie mozna uznac, ze doradztwo i consulting stanowig sposéb przekazania
zasobéw wiedzy i dodwiadczenia w sposéb realny i zapewniajgcy nalezyte wykonanie
zamoéwienia.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia
kontrolowanego postepowania, zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy
w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub
dokumentdw, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktdrzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktorzy
ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktorych mowa w art. 25
ust. 1, zawierajgce btedy lub ktdérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w
wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich zlozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego

oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkow
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udziatlu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktérym
uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin
skfadania ofert.

W niniejszym postepowaniu zamawiajgcy nie wezwat wykonawcy do uzupetnienia
dokumentu potwierdzajgcego, ze podmiot trzeci udostepni wiedze i doswiadczenie poprzez
udziat w realizacji zamowienia w sposob realny i pozwalajgcy na nalezyte wykonanie
zaméwienia.

Majgc na uwadze tre$¢ powyzszego przepisu, w sytuacji, gdy przedstawione przez
wykonawce B., zobowigzanie podmiotu trzeciego nie potwierdza spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, zamawiajgcy miat obowigzek wezwac¢ wykonawce do uzupetnienia takiego
dokumentu. Zaniechanie zamawiajgcego w tym zakresie stanowi naruszenie art. 26 ust. 3

ustawy Pzp.

Naruszenie to nie miato wptywu na wynik postepowania.

7. Jak wynika z dokumentacji niniejszego postepowania, zamawiajgcy w sekgcji lll punkt
3.1) ogtoszenia o zaméwieniu oraz w punkcie X.4.b SIWZ dokonat opisu sposobu oceny
spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia wskazujac, ze
0 udzielenie zaméwienia mogt ubiegac sie wykonawca, ktory wykaze, ze w okresie ostatnich
pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci byt
krotszy - w tym okresie, wykonat co najmniej jedng robote budowlang odpowiadajgcg swoim
rodzajem przedmiotowi zamdwienia, tj. budowe lub przebudowe drogi o wartosci zadania min.
1 500 000,00 zt brutto za kazdg robote. Na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku
wykonawca zobowigzany byt do przedtozenia dokumentow, o ktérych mowa w § 1 ust. 1 pkt 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane.

Zamawiajacy w ogfoszeniu o zamowieniu oraz SIWZ przytoczyt tres¢ art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp, w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 5.11.2009 r. o zmianie ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (Dz.U.2009
Nr 206 poz. 1591), tj. w brzmieniu nieaktualnym na dzien wszczecia postepowania, zgodnie
z ktérym wykonawca mogt polegaC na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym,
osobach zdolnych do wykonania zamodwienia lub zdolnosciach finansowych innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca
w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajagcemu, iz bedzie dysponowat

zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w szczegodlnosci przedstawiajgc w tym celu
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pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow
na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia.

W celu potwierdzenia spetniania ww. warunku wiedzy i doswiadczenia, wykonawca B.
Sp. z o0.0. Sp. k., przedstawit zobowigzanie do udostepnienia zasobdéw wiedzy
i doswiadczenia od podmiotu trzeciego — PUW B. Zobowigzanie to, jako charakter stosunku,
jaki bedzie tgczyt podmiot udostepniajgcy zasoby z wykonawcg wskazywato umowe o
podwykonawstwo i precyzowato, iz w przedmiocie udostepnienia wiedzy i doswiadczenia w
zakresie wykonywania robot budowlanych, ,zobowigzuje sie do czynnego uczestnictwa w
realizacji zamowienia przez okres wykonywania zadania na podstawie umowy o
podwykonawstwo, poprzez state i fachowe doradztwo oraz konsultacje z Wykonawca,

dotyczgce prawidtowej realizacji przedmiotu zaméwienia”.

Zgodnie z trescig art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, aktualng w dniu wszczeciu postepowania,
wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zaméwienia, zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych
podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nimi stosunkéw. Wykonawca
w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi
zasobami w trakcie realizacji zaméwienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na
potrzeby wykonania zaméwienia. Z powyzszego wynika, ze przedtozone przez wykonawce
dokumenty muszg okres$laé, jakie zasoby, w jakim zakresie i na jakich zasadach bedg przez
podmiot trzeci udostepnione. Nie jest wystarczajgce ztozenie wytgcznie zobowigzania o
przekazaniu wiedzy i doswiadczenia, jezeli ani z tego zobowigzania, ani z innych dokumentow
nie wynika zakres i sposob udostepnienia zasobdw. Jest to szczegdlnie istotne, gdy
przedmiotem zamodwienia sg roboty budowlane, zas wykonawca poza doswiadczeniem
podmiotu trzeciego nie wykazat zadnego wtasnego doswiadczenia, a podmiot trzeci
w zobowigzaniu nie wskazat, w jakim zakresie bedzie doradzat i na jakich zasadach (np.
oddeleguje na state doswiadczonych pracownikow do nadzorowania prawidtowosci
prowadzonych robot, czy bedzie konsultowat prawidtowos¢ wykonywania robdt na miejscu
budowy, czy tez na spotkaniach poza budowg, czy bedzie jedynie udzielat porad
telefonicznych). Niezaleznie od tego nalezy ponownie wskazaé, ze w przypadku robét
budowlanych jedynym realnym sposobem udostepnienia zasobdw jest podwykonawstwo. W
zwigzku z czym nie mozna uznac, ze doradztwo i konsultacje stanowig sposob przekazania
zasobow wiedzy i doswiadczenia w sposob realny i zapewniajgcy nalezyte wykonanie
zaméwienia.

W zwigzku z tym odnotowaé nalezy, iz pomimo wskazania w zobowigzaniu do

udostepnienia wykonawcy zasobu wiedzy i doswiadczenia, iz stosunek, jaki bedzie tgczyt
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podmiot udostepniajgcy zasoby z wykonawca, bedzie miat charakter umowy o
podwykonawstwo, to zgodnie z tym zobowigzaniem, udziat podmiotu trzeciego miat
ogranicza¢ sie jedynie do doradztwa i konsultacji. Jak wskazano powyzej, taka forma
udostepnienia potencjatu w przypadku robot budowlanych nie jest wystarczajgca dla uznania,
iz stanowi realny i zapewniajgcy nalezyte wykonanie zamowienia sposob przekazania
zasobow wiedzy i dodwiadczenia. Na realnosé tego udostepnienia nie wptywa samo okres$lenie
udzialu podmiotu trzeciego w wykonaniu zamowienia jako ,podwykonawstwo”, gdy w
rzeczywistosci umowa pomiedzy wykonawcg a tym podmiotem stanowi jedynie tzw. umowe o

doradztwo i consulting.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia
kontrolowanego postepowania, zamawiajgcy wzywa wykonawcéw, ktorzy w okreslonym
terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentow, o ktorych
mowa w art. 25 ust. 1, lub ktorzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez
zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy
lub ktorzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze
mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny
potwierdzac spetnianie przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu oraz spetnianie
przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin skfadania wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin skfadania ofert.

W niniejszym postepowaniu zamawiajgcy nie wezwat wykonawcy do uzupetnienia
dokumentu potwierdzajgcego, ze podmiot trzeci udostepni wiedze i doswiadczenie poprzez
udziat w realizacji zamoéwienia w sposob realny i pozwalajgcy na nalezyte wykonanie
zamdéwienia.

Majgc na uwadze tre$¢ powyzszego przepisu, w sytuacji, gdy przedstawione przez
wykonawce B. Sp. z 0.0. Sp. k., zobowigzanie podmiotu trzeciego nie potwierdza spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, zamawiajgcy miat obowigzek wezwa¢ wykonawce do
uzupetnienia takiego dokumentu. Zaniechanie zamawiajgcego w tym zakresie stanowi

naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Naruszenie to nie miato wptywu na wynik postepowania.

8. Zgodnie z pkt X.1.b specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zamawiajgcy, dla
wykazania, iz wykonawca nie podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust.

1 pkt 2 ustawy Pzp wymagat przedtozenia wraz z ofertg aktualnego odpisu z wtasciwego
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rejestru lub z centralnej ewidencji i informacji o dziatalnosci gospodarczej, jezeli odrebne
przepisy wymagajg wpisu do rejestru lub ewidencji, w celu wykazania braku podstaw do
wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, wystawionego nie wczesniej niz
6 miesiecy przed uptywem terminu skfadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia albo sktadania ofert.

Art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia
kontrolowanego postepowania, stanowi, iz z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza
sie wykonawcéw, w stosunku do ktoérych otwarto likwidacje lub ktérych upadtosé ogtoszono, z
wyjatkiem wykonawcow, ktorzy po ogtoszeniu upadtosci zawarli uktad zatwierdzony
prawomocnym postanowieniem sadu, jezeli uktad nie przewiduje zaspokojenia wierzycieli

przez likwidacje majatku upadtego.

W toku kontroli ustalono, iz wraz z ofertg wykonawcy PH ,K” KW nie przedtozono ww.
odpisu z wtasciwego rejestru lub z centralnej ewidencji i informaciji o dziatalnosci gospodarcze;j.
Zgodnie z art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 2.07.2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (1.].
Dz.U. 2015 r. poz. 584) przedsiebiorca moze podjg¢ dziatalnos¢ gospodarczg w dniu ztozenia
wniosku o wpis do Centralnej Ewidencji i Informacji o Dziatalno$ci Gospodarczej albo po
uzyskaniu wpisu do rejestru przedsiebiorcow w Krajowym Rejestrze Sgdowym. Art. 14 ust. 2
ww. ustawy stanowi, iz wpisowi do ewidencji podlegajg przedsiebiorcy bedacy osobami
fizycznymi. Nalezy zatem uznac¢, iz ww. wykonawca podlegat obowigzkowi rejestracji w
Centralnej Ewidencji i Informacji Dziatalnosci Gospodarczej, wobec czego powinien byt ztozy¢

wraz z ofertg wtasciwy odpis.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia
kontrolowanego postepowania, zamawiajgcy wzywa wykonawcédw, ktorzy w okreslonym
terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentow, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, lub ktorzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktorzy ztozyli
wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
ustawy Pzp, zawierajgce btedy lub ktorzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w
wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich zlozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego
oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktérym
uptynat termin sktadania wnioskoéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin

skfadania ofert.
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Zamawiajacy w wyjasnieniach z dnia 1.08.2016 r. wskazat, iz wykonawca nie ztozyt
ww. odpisu, za$§ zamawiajgcy, przez przeoczenie, nie wzywat wykonawcy do uzupetnienia ww.

dokumentu.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajgcy naruszyt art. 26 ust. 3
ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy PH ,K” KW do uzupetnienia
dokumentu potwierdzajgcego brak przestanek do wykluczenia wykonawcy z postepowania na

podstawie art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Naruszenie to nie miato wptywu na wynik postepowania.

9. W punkcie XI.3 SIWZ oraz w punkcie 111.3.1) ogtoszenia o zaméwieniu zamawiajgcy
zamiescit nastepujacg informacje: ,Jezeli w kraju miejsca zamieszkania osoby lub w kraju, w
ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie wydaje sie dokumentdow, o
ktérych mowa w ust.1 zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym oswiadczenie, w ktorym

okresla sie takze osoby uprawnione do reprezentacji wykonawcy, ztozone przed notariuszem,

witasciwym organem sadowym, administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego lub

gospodarczego odpowiednio do miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym wykonawca

ma siedzibe lub miejsce zamieszkania”.

Majgc na uwadze fakt, iz przedmiotowe postepowanie zostato wszczete po dacie wejscia w
zycie rozporzadzenia z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
Zgdac zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogq byc¢ sktadane (Dz.
U. z 2013 r. poz. 231), nalezy zauwazy¢, iz w tresci § 4 ust. 3 obecnie obowigzujgcego
rozporzgdzenia zostalty wprowadzone zmiany w stosunku do uchylonego rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢
sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817), nieobowigzujgcego juz w momencie wszczecia
kontrolowanego postepowania, dotyczgce oswiadczenia skfadanego przez wykonawcow
majgcych siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
(wykonawcow zagranicznych) przed notariuszem, polegajgce na rezygnacji z wymogu, by
notariusz byt notariuszem dziatajgcym w obszarze miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w
ktorym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania. Powyzsza regulacja umozliwia
sktadanie oswiadczeh przez podmioty zagraniczne przed polskimi notariuszami, jak rowniez
przed notariuszami kraju, w ktorym aktualnie przebywa wykonawca.

Z uwagi na powyzsze, zawarcie przez zamawiajgcego powyzej przytoczonej informacji
w punkcie XI.3 SIWZ oraz w punkcie 111.3.1) ogtoszenia o zamdwieniu stanowi naruszenie § 4

ust. 3 rozporzgdzenia (naruszenie bez wptywu na wynik postepowania).
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Ponadto informuje, ze zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwienh publicznych
zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu zastrzezen od wyniku

kontroli doraznej nastepczej w terminie 7 dni od dnia doreczenia informacji o wyniku kontroli.
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