Warszawa, dnia 02.08.2016 r.

UZP/DKUE/KD/47/2016

Informacja o wyniku kontroli doraznej nastepczej

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publiczneqo, ktére byto przedmiotem

kontroli:

Zamawiajacy: Gmina Sedziszéw
ul. Dworcowa 20
28-340 Sedziszéw

Rodzaj zaméwienia: roboty budowlane

Przedmiot zamowienia: Instalacja kolektorow stonecznych na budynkach uzytecznosci
publicznej i domach prywatnych na terenie Gmin Sedziszéw,
Wislica, Stopnica, Tuczepy, Nowy Korczyn, Gnojno, Solec — Zdrgj,
Pacanéw, Pinczéw, Kije w trybie ,projektuj i wybudu;”

Tryb postepowania: przetarg nieograniczony

Wartos¢ zamowienia: 21039 566,00 zi, tji. 4979896,80 euro, w tym zaméwienia

uzupetniajgce: 2 744 291,22 zi, tj. 649 551,75 euro

2. Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku:

A. Opis i kwalifikacja prawna naruszen:

1. Zamawiajgcy — Gmina Sedziszéw — przeprowadzit postepowanie 0 udzielenie
zamdwienia publicznego majacego za przedmiot instalacje kolektorow stonecznych na
budynkach uzytecznosci publicznej i domach prywatnych na terenie Gmin Sedziszéw, Wislica,



Stopnica, Tuczepy, Nowy Korczyn, Gnojno, Solec — Zdr6j, Pacandéw, Pinczéw, Kije w trybie
Jprojektuj i wybuduj”. Z protokotu postepowania wynika, ze szacunkowa warto$¢ zamowienia
podstawowego zostata ustalona na kwote 18 295 274,79 zt netto, co stanowito réwnowartosé
4 330 345,05 euro. Dokonane przez zamawiajgcego szacowanie wartosci zaméwienia obrazuje
dokument pn.: ,Wniosek w sprawie rozpoczecia procedury postepowania o udzielenia
zaméwienia wedtug ustawy prawo zaméwien publicznych”. Dokument ten zawiera tabele
z kalkulacjg poszczeg6lnych elementéw przedmiotu zaméwienia oraz opis podstaw ustalen
w kwestii wysokosci wartosci szacunkowej. W tabeli zamawiajgcy zamiescit rowniez kolumne
z wartoscig podatku VAT, wg przyjetych przez zamawiajgcego odpowiednich stawek podatku,
oraz przeliczong warto$¢ brutto przedmiotu zamoéwienia. Wartos¢ brutto zamowienia

podstawowego wynosita 19 853 310,54 zt.

Do uptywu wyznaczonego terminu do zamawiajgcego wptyneto 10 ofert zgodnie z
ponizszym zestawieniem:

Lp. | Wykonawca Cena oferty brutto
1. Flexipower Group Sp. z 0.0. Sp. k. 12 585 211,71 zt
2. Energia Polska S.A. 12 974 843,31 zt
3. | 13 421 692,95 zt
4. | 13769 876,43 zt
5. Sanito Sp. z o.0. 13 907 224,15 zi
6. Konsorcjum: P.Machalewski i W.Switkowski | 14 508 718,26 zt

Przedsigbiorstwo Budowlano-Ustugowe
SWIKTOR” Sp. j. (lider), Eco-Team Sp. z 0.0.

Sp. k.
7. ANTINUS Sp. z o.0. 14 790 879,87 zt
8. Skorut Systemy Solarne Sp. z 0.0. 14 835 050,23 zt
o. | NG 15 967 600,50 zt
10. | Solartime Sp. z o0.0. 16 415 599,11 zt

W przypadku czterech pierwszych wykonawcéw z powyzszej tabeli, ceny brutto ich ofert
byly nizsze od wartosci szacunkowej zamdéwienia podstawowego powiekszonej o wartosé
podatku VAT o nastepujgcg wielkos¢:

1. Flexipower Group Sp. z 0.0. Sp. k. — cena nizsza o 36,61% od wartosci szacunkowej,

Energia Polska S.A. — cena nizsza o 34,65% od wartosci szacunkowej,

2.
3. I - - nizsza o 32,40% od wartosci szacunkowe,
4. I - -2 nizsza o 30,64% od wartosci szacunkowe.

W przypadku pozostatych wykonawcow, ceny ich ofert byly nizsze od wartosci

szacunkowej o mniej niz 30%.



Jednoczesnie, cena oferty zadnego z wykonawcow nie byta nizsza o0 30% lub wiecej od
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert (wynoszacej w niniejszym postepowaniu
14 317 669,65 zt brutto). Cena oferty najkorzystniejszej byta nizsza od sredniej 0 12,10%.

W toku postepowania zamawiajgcy nie wzywat zadnego wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodoéw, dotyczacych elementéw oferty
majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny. Zamawiajgcy nie powzigt watpliwosci w tej kwestii
i rozstrzygnat postepowanie, wybierajgc jako najkorzystniejszg oferte wykonawcy Flexipower
Group Sp. z 0.0. Sp. k. Informacja o wyniku postepowania zostata przekazana wykonawcom
w dniu 29.01.2016 r.

Po wyborze najkorzystniejszej oferty czes¢ wykonawcdéw kierowata do zamawiajgcego
pisma z zarzutami dokonania czynnosci niezgodnych z ustawg Pzp. Kwestionowano miedzy
innymi zaniechanie wezwania czesci wykonawcow, w tym Flexipower Group Sp. z 0.0. Sp. k., do
udzielenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Pisma
w tej kwestii kierowali do zamawiajgcego wykonawcy: | |EEEE I (pismo z dnia
03.02.2016 r.) oraz Sanito Sp. z 0.0. (pisma z dnia 03.02.2016 r. oraz 03.03.2016 r.).
Zamawiajgcy kazdorazowo odpowiadat na otrzymywane pisma, przedstawiajgc uzasadnienie
braku koniecznosci wzywania do wyjasnienia wysokosci zaproponowanych cen i braku

podejrzenia zaoferowania w postepowaniu cen razgco niskich.

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych, po otrzymaniu wniosku o kontrole, zwrécit sie do
zamawiajgcego, pismem z dnia 15.03.2016 r. do ustosunkowania si¢ do zarzutéw, w tym do
zarzutu zaniechania wezwania czesci wykonawcédw do wyjasnienia okolicznosci majacych wptyw
na wysokos¢ ceny.

W odpowiedzi, pismem z dnia 22.03.2016 r., zamawiajgcy poinformowat, ze ,podnoszone
przez wykonawce zarzuty byly poddawane przez zamawiajgcego wnikliwej ocenie w trakcie
prowadzonego postepowania, m.in. odpowiedz na wystgpienie SANITO Sp. z o0.0. z dnia 19
lutego 2016 r, znak: RDR.E0.271.2.1.2015.

Zamawiajgcy posiadat szerokg wiedze o wysokosci ksztattowania sie aktualnych cen
w zakresie przedmiotu zamowienia na rynku w oparciu o:

- wyniki postepowania podstawowego prowadzonego przez Instytucje Realizujgcg Gmine Busko-
Zardéj, w poréwnaniu do ktdrych ceny uzyskane przez zamawiajgcego sg o0 22% nizsze,

- wyniki | uniewaznionego przetargu, gazie podobnie oferowane ceny ofertowe byly znaczgco
nizsze od wartosci szacunkowej zamdwienia, co przedstawia ponizsza tabela (...).

W toku rozpatrywania ofert tego postepowania [pierwszego — uniewaznionego -—
przetargu], zamawiajgcy zwrdcit sie do wykonawcy z poz.1 [konsorcjum Flexipower Group sp.
z 0.0., EcoExperts s.c.] (najkorzystniejsza oferta na Il przetargu ,Flexipower”, na | przetargu jako
cztonka konsorcjum) o wyjasnienia, czy aby oferowane stawki nie sg narazone na zarzut razgco

niskiej ceny. Z tego faktu zamawiajgcy posiadat wiedze znang niejako z urzedu (I przetarg)



przekazang przez wykonawce, ze oferowane ceny nie posiadajg wady razgco niskiej, co dafo
zamawiajgcemu orientacje o ksztattujgcym sie rynku cen w przedmiocie zamowienia.

- w przedmiotowym postepowaniu ceny nie odbiegaty znaczgco od Sredniej arytmetycznej, byty
do siebie zblizone, nie przekraczajgce 30%, co obrazuje ponizsze zestawienie (...).

Z uwagi na fakt, ze analiza ofert nie wskazywata na cene nizszg niz 12,1% od Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, oraz po dokonanej analizie aktualnych cen
rynkowych, Zamawiajgcy nie miat watpliwosci co do mozliwosci wykonania zamdwienia przez
oferenta po oferowanej cenie. Zamawiajgcy dokonujgc rozeznania cenowego stwierdzit ponadto,
ze $rednia cena 1 instalacji w najtanszej z przedstawionych ofert opiewa na kwote 7 159,74 =,
ktdra nie odbiega istotnie od Sredniej ceny 1 instalacji tego typu przy innych realizowanych
aktualnie zamdwieniach (...).

Przepis art. 90 ust. 1 ustawy pzp, ustanawia obowigzek zamawiajgcego zwrdcenia sie do
wykonawcy o udzielenie wyjasnien oraz ztozenie dowoddw dotyczacych elementéw oferty
majgcych wplyw na wysokoSc ceny, jezeli cena oferty w opinii zamawiajgcego wydaje sie razgco
niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzi jego watpliwosci co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami sformutowanymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow. W Swietle wyzej podanych faktow
dotyczgcych rozeznania cen rynkowych zamawiajgcy takiej watpliwosci nie powzigt i w zwigzku
z tym nie wzywat wykonawcow do udzielenia wyjasnien (...).

Przepisy pzp nie zawierajg pojecia razgco niskiej ceny. W orzecznictwie z zakresu pzp
dotyczgcym razgco niskiej ceny wyksztafcita sie juz swoistego rodzaju praktyka orzecznicza. KIO
oraz sgdy powszechne w wydanych wyrokach akcentujg, iz za cene razgco niskg nalezy uznac
cene, ktora jest nierealna, czyli kwote, za ktdrg niemozliwe jest wykonanie zamowienia
publicznego (...).

Powyzej zaprezentowane stanowisko orzecznictwa znalazto wyraz w nowym brzmieniu
art. 90 ust. 1 pzp, ktéry stanowi .jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamdwienia i budzi watpliwo$ci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego Ilub
wynikajgcymi z odrebnych przepisdw, w szczegdlnosci jest nizsza o 30% od warto$ci zamdwienia
lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych elementow oferty majgcych wplyw na
wysokos¢ ceny”. Alternatywe te podkresla rowniez wyrok KIO 1623/15, gdzie wskazuje sie,
ze ,ustawodawca zdecydowat o wprowadzeniu okreslonego mechanizmu poréwnania ceny danej

oferty, czy to do warto$ci zamdwienia, czy $redniej arytmetycznej cen innych ofert”.

Zgodnie z trescig art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci

wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego



lub wynikajgcymi z odrgbnych przepisow, w szczegélnosci jest nizsza o 30% od wartosci
zamoéwienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie
0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodoéw, dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw
na wysokos¢ ceny, w szczegolnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zaméwienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo
sprzyjajagcych warunkédw wykonywania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci
projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze byé
nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy
z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. Nr 200, poz. 1679,
z pdzn. zm.);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Z powyzszego przepisu wynika, iz obowigzek badania, czy cena oferty nie ma charakteru
razgco niskiej powstaje zawsze, gdy zamawiajgcy nabierze wobec jej wysokosci uzasadnionych
watpliwosci. Dodatkowo przepis przewiduje, ze obowigzek ten powstaje rowniez w
wyszczegolnionej sytuacji, w ktérej cena oferty jest nizsza o 30% od wartosci zamowienia lub
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Powyzsza regulacja naktada na
zamawiajgcego obowigzek wszczynania procedury na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w
kazdym przypadku, gdy zamawiajacy ustali, ze zachodzi co najmniej jedna z wymienionych w
tym przepisie okolicznosci. Okolicznos$¢, iz cena oferty jest nizsza 0 30% od wartosci zamoéwienia
lub sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert zostata uksztattowana jako przestanka
wywotujgca w sposob obiektywny watpliwosci w kwestii mozliwosci nalezytego zrealizowania
przez wykonawce zaméwienia za zaproponowang cene. Tym samym oferta wykonawcy
zawierajgca cene nizszg od wskazanego w ustawie progu powoduje koniecznos$¢ skierowania
przez zamawiajgcego wezwania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Tres¢ art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie pozostawia przy tym watpliwosci, ze do
zaktualizowania sie powyzszego obowigzku wystarczajgce jest stwierdzenie zaoferowania ceny
nizszej o 30% w stosunku do chociazby jednego z dwoch punkiéw odniesienia — wartosci
szacunkowej lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Powyzsze stanowisko
podzielone zostato w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24.02.2016 r., KIO 183/16,
w ktérym stwierdzono, odnoszgc sie do tresci art. 90 ust. 1 ustawy Pzp: ,Z przytoczonego
przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wynika obowigzek wezwania wykonawcy do uruchomienia
procedury wyjasniajgcej w sytuacji, gdy cena "wydaje sie" razgco niska i gdy jej wysokoSc "budzi
watpliwosci”. W dalszej za$ czesci przepisu, ustawodawca wyraznie przesgdzit, ze watpliwosci
takie nalezy powzig¢ zawsze, gdy cena oferty pozostaje w okre$lonym, 30% stosunku do $redniej
arytmetycznej ofert lub wartosci zamowienia (...). W Swietle analizowanego przepisu bez
znaczenia pozostawato to, ze rzeczywiscie cena oferty przystepujgcego (...) nie odbiegata
znacznie ani od ceny oferty najdrozej ani od ceny oferty odwotujacego. W Swietle przywotanego



przepisu odbieganie ceny ofertowej od wartosci zamowienia jest samodzielng i niezalezng
przestankg obligujgcg zamawiajgcego do wszczecia procedury wyjasniajgcej. Ustawodawca nie
przewidziat zas, ze od obowigzku takiego moze zwolnic zamawiajgcego fakt, ze cena
analizowanej oferty nie odbiega od $redniej arytmetycznej wszystkich ofert ztozonych w
postepowaniu’.

W kontrolowanym postepowaniu ceny ofert czterech wykonawcéw: Flexipower Group Sp.
z o.0. Sp. k.; Energia Polska S.A.; | TGN B -1y nivsze
o ponad 30% od wartosci szacunkowej zamoéwienia. Przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
wprowadza, jak wskazano wyzej, bezwzgledny obowigzek wezwania wykonawcy do ztozenia
wyjasnien w sytuacji zaistnienia chociazby jednej z okolicznosci przewidzianych w tym przepisie.
Takimi okolicznosciami sg w szczeg6lnosci wprost wymienione w ustawie: zaproponowanie ceny
nizszej o 30% od wartosci zamowienia lub zaproponowanie ceny nizszej o 30% od Srednigj
arytmetycznej cen wszystkich ziozonych ofert. Z uwagi na fakt, ze w kontrolowanym
postepowaniu zaistniata pierwsza z wymienionych sytuacji, zamawiajgcy zobligowany byt do
wezwania wykonawcow Flexipower Group Sp. z o0.0. Sp. k.; Energia Polska S.A;
. B oo udziclenia, w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw, dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw na
wysokosc¢ ceny.

Nie zastuguje przy tym na uwzglednienie argumentacja zamawiajgcego zawarta w pismie
do Prezesa Urzedu z dnia 22.03.2016 r., odnoszaca sie do wykonawcy Flexipower Group Sp.
z 0.0. Sp. k., iz zamawiajgcy miat wiedze o okolicznosciach majgcych wptyw na wysokos¢ ceny
oferty tego wykonawcy. Zamawiajgcy odwotuje sie do faktu, ze kontrolowane postepowanie jest
drugim w kolejnosci postepowaniem w przyjetym przedmiocie. Poprzednie zostato uniewaznione
w dniu 23.12.2015 r., po czym zamawiajgcy wszczat niniejsze postepowanie, nie zmieniajgc jego
zakresu przedmiotowego. W pierwszym postepowaniu zamawiajgcy wzywat wykonawce
konsorcjum Flexipower Group Sp. z 0.0., EcoExperts s.c. do wyjasnienia okolicznosci majacych
wptyw na wysoko$¢ ceny i ocenit otrzymane wyjasnienia jako wystarczajgce. W oparciu o te
same wyjasnienia zamawiajgcy oceniat kalkulacje ceny oferty Flexipower Group Sp. z 0.0. Sp. k.
W niniejszym postepowaniu.

Nalezy stwierdzi¢, ze przyjety przez zamawiajgcego sposob dziatania nie jest prawidtowy.
Czynnosci zamawiajgcego, ktére ustawa Prawo zamoéwien publicznych ksztattuje w danych
okolicznosciach jako obligatoryjne, muszg by¢ realizowane w kazdym postepowaniu i brak jest
mozliwosci uchylenia sie od takiego obowigzku. Ocena czynnosci zamawiajacego dokonywana
jest w ramach danego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego i nie ma podstaw do
odnoszenia do danej sprawy czynnosci dokonywanych w innym postepowaniu.

Niezaleznie od powyzszego, Flexipower Group Sp. z o0.0. Sp. k., skladajac oferte
w drugim postepowaniu zaoferowata inng cene, niz w ofercie ztozonej w ramach konsorcjum

z EcoExperts s.c. w pierwszym postepowaniu przetargowym. W kontrolowanym postepowaniu



Flexipower Group Sp. z 0.0. Sp. k. zaoferowata cene nizszg o 527 901,42 zt w pordéwnaniu
z poprzednim postepowaniem. W zwigzku z tym, wyjasnienia ztozone wczesniej przestaty byc¢
aktualne w odniesieniu do kolejnej oferty, przewidujgcej istotnie nizszg cene. Tym samym nie
mogty by¢ podstawg oceny kalkulacji ceny tego wykonawcy.

W kontrolowanym postepowaniu zamawiajgcy nie dysponowat zatem wyjasnieniami, ani
dowodami, uzasadniajgcymi prawidtowos¢ kalkulacji ceny czterech wymienionych wykonawcéw,
w tym wykonawcy Flexipower Group Sp. z 0.0. Sp. k., ktéry zlozyt najkorzystniejszg oferte.
Zamawiajgcy powotywat sie jedynie na wiedze opartg na wyjasnieniach ztozonych przez
wykonawce w innym prowadzonym przez siebie postepowaniu, jak rowniez na znajomos¢ cen
oferowanych w postepowaniach innych zamawiajgcych. Z ustawy Prawo zamowien publicznych
wynika natomiast, ze jedynym zrédtem wiedzy zamawiajgcego, stanowigcym podstawe oceny
kalkulacji ceny oferty sg wyjasnienia i dowody przedstawione przez wykonawce w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajagcego. W kontrolowanym postepowaniu zaistniaty przestanki do
obligatoryjnego wezwania wykonawcéw Flexipower Group Sp. z 0.0. Sp. k.; Energia Polska S.A.;
. B Co udziclenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodéw,
dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Zaniechanie tego obowigzku

stanowi naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ktére mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.

2. W kontrolowanym postepowaniu zamawiajgcy okreslit warunki udziatu w postepowaniu
dotyczgce wiedzy i doswiadczenia, oséb zdolnych do wykonania zamoOwienia oraz sytuacii
ekonomicznej i finansowej i zawart opis sposobu oceny spetnienia tych warunkéw w rozdziale X.
SIWZ.

W ogtoszeniu o zamowieniu, w sekcji I11.3) ,Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis
sposobu dokonywania oceny spetnienia tych warunkéw”, zamawiajgcy zamiescit w miejscu
przeznaczonym na opis poszczegoinych warunkéw stwierdzenie: ,Zamawiajgcy dokona oceny
powyzszego warunku na zasadzie spetnia/nie spetnia na podstawie dokumentow i o$wiadczen
dofgczonych do oferty”. Sekcja lll.4) ogtoszenia zawiera wykaz wymaganych dokumentéw bez
zawarcia odniesienia do tresci opisu warunkow.

Powyzsze wskazuje, ze w ogtoszeniu 0 zamowieniu zamawiajgcy wymienit dokumenty
potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, ale nie wskazat opisu sposobu
oceny spetniania tych warunkéw, ktéry zostat okreslony jedynie w SIWZ.

Stosownie do brzmienia art. 22 ust. 3 ustawy Pzp, opis sposobu oceny spetniania

warunkéw, o ktérych mowa w ust. 1 tegoz artykulu zamieszcza sie w ogtoszeniu

0 zamowieniu lub w przypadku trybow, ktére nie wymagaja publikacji ogtoszenia

o zaméwieniu, w zaproszeniu do negocjacji. Ponadto, zgodnie z art. 41 pkt 7 ustawy Pzp,
ogtoszenie o zamOwieniu zawiera m.in. warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkéw. Dodatkowo, zgodnie z trescig art. 11 ust. 6

ustawy Pzp, wzory ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zamowien Publicznych okreslone



zostaty w Rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie wzoréw
ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zamoéwien Publicznych (Dz.U.2014.1481 j.t.). Zgodnie ze
wzorem ogtoszenia 0 zamowieniu (zatgcznik nr 1 do ww. rozporzadzenia), w Sekcji 111.3)
ogtoszenia o zaméwieniu — ,Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania
oceny spetniania tych warunkéw” zamawiajgcy okresla zawarto$¢ tresci wskazanej pozycji w
odniesieniu do poszczegdblnych warunkéw zamowienia. W odniesieniu do kazdego warunku
zamawiajgcy zobowigzany jest poda¢ ,Opis sposobu dokonywania oceny spetniania tego
warunku”.

Tym samym, nie zamieszczajgc W ogtoszeniu o0 zamowieniu zamieszczonym
w Biuletynie Zaméwien Publicznych oraz na stronie internetowej opisu sposobu dokonywania
oceny spetniania kazdego z warunkéw udziatu w postepowaniu zamawiajgcy naruszyt art. 22 ust.
3, art. 41 pkt 7 oraz art. 11 ust. 6 ustawy Pzp w zw. z przepisami rozporzadzenia w sprawie

wzorow ogtoszen. Naruszenie to nie miato wptywu na wynik postepowania.

3. W kontrolowanym postepowaniu zamawiajgcy opisat warunek udziatu w postepowaniu
dotyczacy dysponowania osobami zdolnymi do realizacji zamoéwienia. Zgodnie z rozdz. X pkt 1.3
SIWZ warunek ten zamawiajgcy uznawat za spetniony, jezeli wykonawca potwierdzit
dysponowanie jedng osobg na kazde ze stanowisk okreslonych w punktach 1.3.1-1.3.4, {j.:
kierownikiem budowy, projektantem, kierownikiem rob6t elektrycznych, kierownikiem robét
konstrukcyjno-budowalnych. Poza tym wymagano dysponowania zespotem min. 30 monterow.

W tej samej czesci SIWZ ustalono réwniez, ze ,Zamawiajgcy dopuszcza tgczenie funkcji
w ramach ppkt. 1.3.1. - 1.3.4. pod warunkiem spetniania wymagan tacznie. Przy czym dopuszcza
Sie fgczenie przez jedng osobe nie wigcej niz dwoch funkcji”.

Wykonawca | ozt wraz z ofertg wykaz oséb, ktére beda
uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia, w celu potwierdzenia spetnienia warunku opisanego w
rozdz. X pkt 1.3 SIWZ. Na stanowiska: kierownika budowy, projektanta oraz kierownika robét
konstrukcyjno-budowlanych ~ wykonawca  zaproponowat te samg osobe - Pana
I ' samym wykonawca zaproponowat jedng osobe do petnienia trzech
funkcji w sytuacji, gdy z jednoznacznego zapisu rozdz. X pkt 1.3 SIWZ wynikata dopuszczalnos¢
taczenia co najwyzej dwdch funkcji. Zatem nalezy stwierdzi¢, ze wykaz os6b nie odpowiadat
wymaganiom SIWZ i nie pozwalat na stwierdzenie spetnienia przez |GGG
warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w rozdz. X pkt 1.3. SIWZ.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktdrzy w
okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajacego 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,

zawierajagce 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.

W toku postepowania zamawiajgcy nie wzywat tego wykonawcy do uzupetnienia wykazu
0s6b i stwierdzit spetnienie omawianego warunku przez wykonawce |GGG
Wiasciwa ocena dokumentéw ztozonych przez tego wykonawce powinna natomiast skutkowac
wezwaniem wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia wykazu oséb
potwierdzajgcego spetnienie warunku z uwzglednieniem wszystkich wymogéw zawartych w
SIWZ. Zaniechanie tej czynnosci, ktéra miata charakter obligatoryjny, stanowi naruszenie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp. W zwigzku z tym, ze oferta wykonawcy | NN ric bya
najkorzystniejsza w postepowaniu, powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik

postepowania.

4, W rozdz. X pkt 1.4.1 SIWZ zamawiajacy opisat warunek udziatu w postepowaniu
dotyczacy sytuacji finansowej, zgodnie z ktérym wymagano posiadania srodkéw finansowych lub
zdolnosci kredytowej w wysokosci minimum 4 000 000,00 PLN.

Zamawiajgcy zamiescit w SIWZ informacje o mozliwosci powotywania sie przez
wykonawcdw na zasoby podmiotéw trzecich, przytaczajgc w rozdz. X pkt 5 SIWZ tres¢ art. 26
ust. 2b ustawy Pzp. W przypadku powotywania sie na potencjat finansowy podmiotu trzeciego,
w rozdz. Xl ustep A pkt 9 SIWZ wskazano, ze zamawiajgcy w celu oceny, czy wykonawca bedzie
dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania
zamoOwienia oraz oceny, czy stosunek tgczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje
rzeczywisty dostep do ich zasobdéw, zada zitozenia informacji banku lub spotdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowe] potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub
zdolno$é kredytowg podmiotu trzeciego. Z kolei, zgodnie z pkt 5 rozdz. Xl ustep B3) SIWZ,
wykonawca powotujgcy sie przy wykazywaniu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu na
potencjat innych podmiotéw, ktére bedg braty udziat w realizacji czesci zaméwienia, przedktada
takze dokumenty dotyczace tego podmiotu w zakresie wymaganym dla wykonawcy, okreslonym
w rozdz. Xl ustep B) SIWZ.

W celu wykazania spetnienia okreslonego wyzej warunku udziatu w postepowaniu

dotyczacego sytuacji finansowej, wykonawca || [} S nic przedstawit wiasnych
zasobéw finansowych, lecz powotat sie na potencjat podmiotu trzeciego — | EGcNcNININNEEG:
Wykonawca ztozyt informacje banku potwierdzajaca, ze | | | I posiada zdolnosé
kredytowg w wysokosci wymaganej w postepowaniu. Wykonawca ztozyt réwniez zobowigzanie
I ' iorym wskazano, ze podmiot ten zobowigzuje sie do oddania
wykonawcy zasobéw w postaci zdolnosci finansowej w zakresie zdolnosci kredytowej na kwote
4.000.000,00 zt, na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia. W zobowigzaniu
znajduje sie réwniez oswiadczenie, ze || N nic bedzie uczestniczyt w realizacii
czesci zamoéwienia. Jednoczesnie, ztozono dokumenty | \vyragane w



sytuacji, gdy podmiot trzeci zobowigzuje sie do uczestnictwa w realizacji czesci zamowienia.
Ponadto, w formularzu ofertowym wykonawcy | | | SEEEEEEE zaznaczone zostato
stwierdzenie: ,Nie Zzamierzam powierza¢c do podwykonania zadnej czes$ci niniejszego
zamowienia”. Ponizej tego oswiadczenia znajdowata sie tabela, w ktérej wykonawcy
oswiadczajgcy o korzystaniu z podwykonawcy okreslali czesci zamoéwienia przeznaczone do
powierzenia podwykonawcy oraz nazwe/firme podwykonawcy. W tej tabeli || | NN
wskazat: ,Tylko zdolno$¢ finansowa bez wykonywania robdt, projektowania, itp./
¥

Zamawiajgcy uznat opisane wyzej zobowigzanie || |} S z2 prawidtowe i
nie wzywat do wyjasnienia jego tresci, ani tez do jego uzupetnienia.

Zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, wykonawca moze polega¢ na wiedzy
i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia,
zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw, 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 zamowienia,
w szczegoblnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasob6éw na potrzeby wykonania zaméwienia.

Oznacza to, ze z przedtozonych przez wykonawce dokumentéw musi wynikac, jakie
zasoby i na jakich zasadach beda przez podmiot trzeci udostepnione. Nie jest wystarczajgce
zlozenie wytacznie zobowigzania o przekazaniu potencjatu, jezeli z tego zobowigzania, ani
z innych dokumentéw nie wynika zakres i sposob udostepnienia zasobéw. Brak wiedzy na ten
temat uniemozliwia bowiem zamawiajgcemu ocene, czy wykonawca rzeczywiscie dysponuje
potencjatem w sposo6b pozwalajgcy mu na spetnienie warunku i nalezyte wykonanie zamowienia.
Tym samym, aby zamawiajgcy mogt dokona¢ oceny, czy zasoby sg udostepniane w zakresie
Lhiezbednym?”, tj. w zakresie gwarantujgcym nalezytg realizacje zaméwienia, podmiot trzeci musi
je uprzednio wskazac.

W niniejszej sprawie jedynym dowodem udostepnienia potencjatu finansowego
I o12cctozonym przez wykonawce, jest zobowigzanie podmiotu trzeciego do
udostepnienia tego potencjatu. Analiza tresci zlozonego zobowigzania nie dowodzi, ze
wykonawca rzeczywiscie dysponuje zasobami finansowymi w sposéb gwarantujgcy nalezytg
realizacje udzielanego zamowienia publicznego. Przede wszystkim nalezy zwréci¢ uwage, iz z
przedtozonego oswiadczenia nie wynika, w jaki sposob i na jakich zasadach zdolnos¢ kredytowa
podmiotu trzeciego zostaje udostepniona: np. czy podmiot trzeci posiadajgcy zdolnos¢ kredytowa
na wymagang kwote zobowigzuje sie zaciggnac¢ kredyt, a nastepnie wymagane srodki udostepnic
wykonawcy w formie darowizny, pozyczki, badz zakupu za wymagang kwote materiatow
potrzebnych do wykonania instalacji. Zamawiajgcy poinformowat pismem z dnia 27.07.2016 r.,
w odpowiedzi na wezwanie Prezesa Urzedu, ze dokumenty ztozone przez [ G



pozwalajg na stwierdzenie, ze | bcozie brat udziat w realizacji czesci
zaméwienia jako podwykonawca, co potwierdza, zdaniem zamawiajgcego, realny sposéb

udostepnienia zasobédw w niezbednym zakresie. Zobowigzanie do udziatu w realizacji czesci
zamoOwienia przez podmiot trzeci zamawiajgcy wywodzi z fakiu ztozenia dokumentéw
okreslonych w rozdz. XI ustep B3) pkt 5 SIWZ, odnoszacych sie do | NG
Jednakze, z jednoznacznego oswiadczenia ||| N zavvartego w zobowigzaniu, jak
réwniez z przytoczonej wyzej tresci formularza ofertowego | NS \vynika, ze
I ic zomierzat bra¢ udziatlu w realizacji czesci zamoéwienia jako
podwykonawca, w zwigzku z czym w niniejszej sprawie podwykonawstwo nie moze by¢ uznane
za sposob udostepnienia potencjatu || | . Ponadto podwykonawstwo nie
gwarantuje udostepnienia zasobow finansowych w trakcie realizacji zaméwienia.

Nalezy rowniez zwr6oci¢ uwage, ze w samej tresci SIWZ (rozdz. XlI ustep A pkt 9),
w przypadku powotywania sie na potencjat finansowy podmiotu trzeciego, zamawiajacy zadat
wskazanych dokumentéw ,w celu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych
podmiotow w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamowienia oraz oceny, czy
stosunek fgczgcy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobow’.
Tym samym ztozenie zobowigzania, z ktérego tresci (jak rowniez z innych dokumentéw) nie
wynika sposéb udostepnienia zasobdéw, nie moze by¢ uznane za potwierdzajgce, ze wykonawca
ma rzeczywisty dostep do zdolnosci finansowej podmiotu trzeciego i ze jest to dostep na
zasadach wystarczajgcych do nalezytej realizacji zamowienia, a tym samym zamawiajgcy nie
miat gwarancji, ze wybrany wykonawca spetniat warunek i faktycznie bedzie zdolny do realizaciji
niniejszego zaméwienia.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy wzywa wykonawcéw, ktérzy w
okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw,
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 zlozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne
bytoby uniewaznienie postepowania.

W zwigzku z powyzszym zamawiajacy obowigzany byt do wezwania wykonawcy
B oo uzupehienia dokumentéw potwierdzajgcych w sposéb niebudzacy
watpliwosci, ze spetnia on warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy posiadania srodkow
finansowych lub zdolnosci kredytowej w wysokosci minimum 4 000 000,00 PLN. Zaniechanie
tego obowigzku stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W zwigzku z tym, ze oferta

wykonawcy | -ic byia najkorzystniejsza w postepowaniu, powyzsze
naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.
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Ponadto informuje, ze zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych
zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu umotywowanych zastrzezen
od wyniku kontroli doraznej nastepczej w terminie 7 dni od dnia doreczenia informacji o wyniku

kontroli.

11



