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UCHWALA
KRAJOWEJ 1ZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 13 grudnia 2019 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen zgtoszonych w dniu 20 listopada 2019 r. do Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych przez Zamawiajgcego:

Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z o0.0.
Krucza 10

22-400 Zamos¢é

dotyczgcych informacji o wyniku kontroli doraznej UZP/DKZP/WKZ6/421/35(14)/19/KO z

dnia 5 5 listopada 2019 r., w przedmiocie zamdwienia publicznego:

Budowa instalacji fotowoltaicznej na czesci zrekultywowanej kwatery skiadowiska
odpadodw, rekultywacja czesci wylaczonej z eksploatacji kwatery skladowiska

odpadoéw oraz budowa drogi dojazdowej

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Osiecka

Czlonkowie: Andrzej Niwicki

Anna Packo

wyraza nastepujaca opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego do Informacji o wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych zastuguja na uwzglednienie w czesci.



UZASADNIENIE

Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. z siedzibg w Zamosciu (dalej:
Zamawiajacy) przeprowadzito, w trybie przetargu nieograniczonego, z wykorzystaniem
procedury, o ktérej mowa w art. 24aa ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2017, poz. 1579 z pozn. zm.; dalej: ustawa Pzp albo Prawo
zamowien publicznych), postepowanie na budowe instalacji fotowoltaicznej na czeéci
zrekultywowanej kwatery sktadowiska odpaddéw, rekultywacje czesSci wytgczonej z
eksploatacji kwatery skfadowiska odpaddw oraz budowe drogi dojazdowej. Postepowanie
zostato wszczete w dniu 10 sierpnia 2017 r. Warto$¢ postepowania, w ktérym
przeprowadzono kontrole, oszacowano na kwote 694867059 2z, co stanowito

rownowartosé 1 664 392,10 euro.

W tymze postepowaniu Prezes Urzedu Zaméwieh Publicznych (dalej: Prezes UZP),
dziatajgc na podstawie art. 161 ust. 1 w zwigzku z art. 165 ust. 1 Prawa zamoéwien
publicznych przeprowadzit kontrole dorazng nastepczg, w wyniku ktérej w informacji o
wyniku kontroli z dnia 5 listopada 2019 r. stwierdzit nastepujgce naruszenia przepiséw
ustawy:

1) art. 36aa ust. 1 w zw. z art. 96 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie

podziatu przedmiotowego zamdwienia na czesci;

2) art. 5¢ ustawy Pzp, poprzez zakwalifikowanie przedmiotu zamdéwienia jako ustuge, a

nie roboty budowlane;

3) art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp, nie przewidujgc w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia lub w ogtoszeniu o zamoéwieniu, iz bedzie stosowat procedure, o ktérej mowa we

wskazanym przepisie ustawy Pzp;

4) art. 38 ust. 4a pkt 2 ustawy Pzp, poprzez niedokonanie zmiany tresci ogtoszenia o
zamoOwieniu, w zakresie zmiany warunku udzialu w postepowaniu, dotyczgcego

wymaganego doswiadczenia;

5) art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z § 2 ust. 2 pkt 4 rozporzgdzenia w sprawie
dokumentéw, poprzez zawezenie treSci wymaganego dokumentu w przedmiotowym

postepowaniu, w celu potwierdzenia spetniania warunku dotyczgcego sytuacji ekonomicznej;

6) art. 5¢c ustawy Pzp w zw. z § 2 ust. 4 pkt 1 rozporzgdzenia w sprawie dokumentow,
poprzez ograniczenie do okresu 3 lat okresu, za jaki wykonawcy mogli sie wykazad,

wykonaniem wymaganych robo6t budowlanych;



7) art. 29 ust. 3a ustawy Pzp w zw. z art. 36 ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp, poprzez

nieokreslenie wymogu zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na umowe

0 prace oséb wykonujgcych czynnosci w zakresie realizacji zamodwienia, przy zatozeniu, ze

ich wykonanie polega na wykonaniu pracy w sposéb okreslony w art. 22 § 1 Kodeksu pracy;

8) art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez sformutowanie zastrzezenia w Rozdziale | pkt 7.1.
siwz Przed uptywem terminu skfadania ofert zamawiajgcy moze zmodyfikowacé tre$c
specyfikacji, za wyjatkiem kryterium oceny ofert oraz warunkdéw udziatu w postepowaniu i

sposobu oceny ich spetniania;

9) art. 86 ust. 3 oraz art. 86 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez podanie kwoty, ktorg
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia przed otwarciem ofert w wartosci netto
(bez uwzglednienia wartosci podatku od towardéw i ustug) oraz odwotujgc sie do powyzszej

wartosci w ,Informaciji z otwarcia ofert w postepowaniu”;

10) art. 20a ustawy Pzp, nie zapewniajgc nadzoru nad realizacjg udzielonego

zamowienia od jego poczatku;

11)  art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wezwanie wykonawcy SOLAR PARK ZAMOSC
P.S., B.S., ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza do ztozenia kosztorysu

ofertowego;

12) art. 86 ust. 5 ustawy Pzp, poprzez niezamieszczenie w informacji z otwarcia ofert,

wszystkich informacji wskazanych w dyspozycji art. 86 ust. 5 ustawy Pzp.
Prezes UZP ustalit i stwierdzit, co nastepuije:

1. Jak wynika z dokumentacji kontrolowanego postepowania, przedmiot zamdwienia
obejmowat budowe instalacji fotowoltaicznej na czesci zrekultywowanej kwatery sktadowiska
odpadow, rekultywacje czesci wytgczonej z eksploatacji kwatery skladowiska odpadow oraz

budowe drogi dojazdowej.

Przedmiot zamoéwienia w zakresie: budowy drogi dojazdowej dla dowozu materiatéw
do rekultywacji czesciowej wytgczonej z eksploatacji kwatery skfadowiska odpadéw innych
niz niebezpieczne i obojetne w m. Debowiec o powierzchni 1,43 ha zgodnie z dokumentacjg
projektowg, obejmuje wykonanie nastepujgcego zakresu robdt: budowe drogi, kategorii
ruchu KR 1, dilugosci 232,68 m, szerokosci 4,0 m jednopasowej, dwukierunkowej o
nawierzchni z ptyt zelbetowych; budowe przepustu z rur spiralnie karbowanych HDPE, SN 8
@ 800 mm, budowe odwodnienia rowami drogowymi; przebudowe istniejgcego rowu
opaskowego - korekty przed wlotem do przepustu i za wylotem z przepustu; budowe
obustronnego pobocza o szerokosci 1 m; zabezpieczenie istniejgcego piezometru -

obudowanie kregiem zelbetowym @ 1000 mm i wysokosci 1000 mm; przywrdcenie do stanu
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pierwotnego drogi dojazdowej do RZZO i drogi wewnetrznej na odcinku uzytkowanym przez

wykonawce w czasie realizacji przedmiotu zamowienia.

Przedmiot zamowienia w zakresie: rekultywacji czeSciowej wytgczonej z eksploatacii
kwatery skladowiska odpaddéw innych niz niebezpieczne i obojetne w m. Debowiec o
powierzchni 1,43 ha zgodnie z dokumentacjg projektowg z zastosowaniem Wariantu 1l, ktéra
w ramach realizacji obejmuje wykonanie nastepujgcego zakresu robot: uksztattowanie
czaszy sktadowiska z uwzglednieniem aktualnej niwelety terenu zgodnie z dokumentacjg
projektowg na budowe instalacji fotowoltaicznej o mocy 0,7 MW. Wykonawca musi
uwzgledni¢ uksztattowanie czaszy skfadowiska najkorzystniejszej pod wzgledem
posadowienia elementow prefabrykowanych pod poézniejszg budowe instalacji
fotowoltaicznej; wykonanie warstwy rekultywacyjnej wedtug okreSlonych warstw w
dokumentacji projektowej i przedmiarze robdt; przywrdcenie do stanu pierwotnego drogi
dojazdowej do RZZO i drogi wewnetrznej na odcinku uzytkowanym przez wykonawce w

czasie realizacji przedmiotu zamdwienia.

Przedmiot zamdwienia w zakresie: budowy na terenie zrekultywowanej kwatery
instalacji fotowoltaicznej zgodnie z dokumentacjg projektowg, obejmuje wykonanie
nastepujgcego zakresu robét: dostawe oraz montaz prefabrykowanych konstrukcji stotéw
pod panele fotowoltaiczne; dostawe wraz z montazem 14 inwerterow i 2058 szt.
wolnostojgcych paneli fotowoltaicznych; dostawe wraz z montazem stupkéw kablowych;
potozenie kabli nnYKXS 5 x 16 mm2 od inwerteréw do stupka kablowego; potozenie kabli nn
YAKY 5 x 150 mm2 od stupka kablowego do stacji trafo; dostawe, posadowienie staciji trafo;
budowe linii kablowej SN XRUHAKXs; montaz urzadzen monitoringu pracy; montaz
urzadzen monitoringu wizyjnego; montaz urzadzenia inteligentnego zarzgadzania energig;
montaz urzadzenia  antypompujgcego; budowe  konstrukcji  wsporczej paneli
fotowoltaicznych; rozbudowe istniejacej stacji Mrw-b 15/2x1000-4; zagospodarowanie terenu
budowy; przywrécenie do stanu pierwotnego drogi dojazdowej do RZZO i drogi wewnetrznej

na odcinku uzytkowanym przez wykonawce w czasie realizacji przedmiotu zamdwienia.

Jednoczesnie zamawiajgcy zastrzegt, ze realizacja przedmiotu zamowienia musi sie
rozpoczg¢ od Zadania Il - budowy drogi dojazdowej, nastepnie Zadania Il - Czesciowa
rekultywacja wytgczonej z eksploatacji niecki sktadowiska odpaddow innych niz niebezpieczne
i obojetne w m. Debowiec. Po zrealizowaniu powyzszych zadan i przyznaniu dofinansowania

wykonawca miat przystgpi¢ do budowy instalacji fotowoltaiczne;j.

Majac na uwadze wyzej opisany przedmiot zaméwienia w zakresie Zadania |,
Zadania Il i Zadania lll, wskazano na tres¢ art. 36aa ust. 1 ustawy Pzp, w ktérym

ustawodawca wskazat na ,mozliwos¢” podziatu zamowienia na czesci, okreslajgc zakres i



przedmiot tych czesci. To zamawiajgcy podejmuje decyzje o podziale zaméwienia na czesci
w zaleznosci od swoich potrzeb, jednak musi kierowaé sie takze zasadg zachowania
uczciwej konkurencji (art. 7 ustawy Pzp). Brak podziatlu zamdéwienia na czesci, jesli bedzie
skutkowa¢ brakiem mozliwoéci ubiegania sie mniejszych podmiotow o zaméwienia, moze

stanowiC naruszenie ustawy Pzp.

Zgodnie z treScig art. 96 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp w trakcie prowadzenia
postepowania o0 udzielenie zamoéwienia zamawiajgcy sporzgadza protokdt, zawierajgcy
powody niedokonania podziatu zamdwienia na czesci. Zamawiajgcy uzasadniajgc przyczyny
braku podziatu zamowienia na cze$ci, nie moze powotywac sie wylgcznie na korzysci
organizacyjne, wynikajgce z prowadzenia jednego, a nie wiekszej liczby postepowan o
udzielenie zamowienia publicznego. Powyzszy przepis stanowi transpozycje do polskiego
porzgdku prawnego normy zawartej w art. 46 ust. 1 dyrektywy klasycznej, ktory stanowi
m.in., ze instytucje zamawiajgce dokonujg wskazania najwazniejszych powoddw swojej
decyzji o niedokonaniu podzialu zamoéwienia na czesci, ktére zamieszcza sie w
dokumentach zamdwienia lub w indywidualnym sprawozdaniu, o ktérym mowa w art. 84
dyrektywy klasycznej. Nalezy zauwazy¢, ze jednym z gtdwnych celéw dyrektyw z zakresu
zamowien publicznych jest zwiekszenie udziatu sektora matych i srednich przedsiebiorstw
(MSP) w rynku zamoéwien publicznych. Dziatanie takie powinno zaowocowaé réwniez
zwiekszeniem konkurencji miedzy wykonawcami. Zgodnie z motywem 78 preambuty do
dyrektywy klasycznej, w przypadku gdy instytucja zamawiajgca zdecyduje, ze podziat
zamowienia na czesci nie bylby wtasciwy, stosowne indywidualne sprawozdanie Iub
dokumenty zaméwienia powinny zawiera¢ wskazanie gtdéwnych przyczyn decyzji instytucji
zamawiajgcej. Powyzszy motyw preambuty wymienia nastepujgce przyktadowe przyczyny:
instytucja zamawiajgca mogtaby stwierdzi¢, ze taki podziat grozitby ograniczeniem
konkurencji albo nadmiernymi trudnosciami technicznymi lub nadmiernymi kosztami
wykonania zamowienia, lub tez potrzeba skoordynowania dziatan roznych wykonawcdéw
realizujgcych poszczegdlne czesci zamdwienia mogtaby powaznie zagrozi¢ witasciwemu
wykonaniu zamoéwienia. Nalezy zauwazyC, ze ustawodawca europejski za okolicznosé
uzasadniajgcg rezygnacje z podziatu na czesci uznat jedynie nadmierne trudnosci, czy
koszty oraz brak koordynacji, skutkujgcy powazng grozbg nieprawidtowej realizaciji
zamowienia. A contrario uzna¢ nalezy, iz obawy zwigzane z ewentualnymi niewielkimi
trudnosciami czy kosztami badz nieznacznymi problemami z koordynowaniem dziatan
wykonawcéw, a tym bardziej wygoda zamawiajgcego, nie powinny stanowi¢ dostatecznej
podstawy do zaniechania podziatu zamowienia na czesci. Jednakze zastrzec nalezy, ze
ocena ta powinna by¢ dokonywana kazdorazowo z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci

danego przypadku.



Nalezy podkresli¢, iz przepis art. 36aa ust. 1 ustawy Pzp nie naktada bezwzglednego
obowigzku podziatu zamdwienia na czesci, stanowi natomiast o uprawnieniu zamawiajgcego
do podziatu zamowienia i nie zawiera wprost obowigzku wyjasniania przez zamawiajgcego
przyczyn, dla ktérych nie zastosowat podziatu zamowienia. Taki obowigzek wynika natomiast
z normy ujetej w art. 96 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp dotyczgcej prowadzenia protokotu

postepowania.

W przedmiotowym postepowaniu, w pkt 2.2. protokotu postepowania (druk ZP-PN)
zamawiajgcy uzasadnit brak podzialu zamodwienia na czesci w nastepujgcy sposob:
Najwieksza zakresem oraz wartoScig zamoOwienia czeSC bedzie realizowana po
zrealizowaniu budowy i rekultywacji. Dlatego tez zamawiajgcy zdecydowat, ze realizacje
catosci powinien wykonac¢ jeden wykonawca, ktory udzieli wymaganej gwarancji bez
kwestionowania jakoSci wykonania poprzednich zadan. Powyzsze uzasadnienie
zamawiajgcego jest bardzo ogdlne i nie wskazuje konkretnych przestanek przemawiajacych
za brakiem podziatu zamdwienia na cze$ci. Biorgc pod uwage przedmiot zamowienia
obejmujgcy trzy wyodrebnione zadania, nalezy wskazaé, iz kazde z tych zadah mogtoby
stanowi¢ odrebny przedmiot zaméwienia i by¢ realizowane przez rézne podmioty. Podobne
stanowisko zajeta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 02.01.2017 r. (sygn. akt: KIO
2346/16). W wyroku z dnia 8 listopada 2016 r. (sygn. akt: KIO 2018/16) Izba wprost nakazata

zamawiajgcemu podzielenie zamowienia na pie¢ czesci.

Argumentacjg przemawiajgcg za podziatem, przedmiotowego zamowienia na czesci
jest rowniez fakt, iz poszczegdlne zadania byty realizowane kolejno po sobie, {j.: realizacja
przedmiotu zamoéwienia musi sie rozpoczg¢ od Zadania lll — budowy drogi dojazdowej,
nastepnie Zadanie Il — czesSciowa rekultywacja wytgczonej z eksploatacji niecki sktadowiska
odpadow innych niz niebezpieczne i objete w m. Debowiec. Po zrealizowaniu powyzszych
zadan i przyznaniu dofinansowania wykonawca przystgpi do budowy instalacji

fotowoltaicznej.

W zwigzku z powyzszym nalezy wskazaé, iz brak podziatu zamowienia na czesci w
przedmiotowym postepowaniu stanowi naruszenie art. 36aa ust. 1 w zw. z art. 96 ust. 1 pkt

11 ustawy Pzp. Przedmiotowe naruszenie mogto mie¢ wplyw na wynik postepowania

2. Ogtoszenie o zamowieniu przekazane zostato Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej w dniu 08.08.2017 r. oraz opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 2017/S 152-316075 z dnia 10.08.2017 r. W przedmiotowym ogtoszeniu,
przedmiot zaméwienia zostat zakwalifikowany jako ustuga. Opis przedmiotu zamowienia (pkt
4.1.1, 41.2, 4.1.3 siwz) oraz warunki jakie muszg spetnia¢ wykonawcy, tj.: Wykonawca

spetni warunek jezeli, przedstawi wykaz ustug wykonanych nie wczesniej niz w okresie 3 lat,



a jezeli okres dziatalnoSci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotow, na rzecz ktorych ustugi te zostaty wykonane z
zatgczeniem dowodow okreSlajgcych czy te ustugi zostaty wykonane nalezycie. Zamawiajgcy
wymaga od wykonawcy wykazania sie, ze wybudowat fgcznie z uruchomieniem instalacje
fotowoltaiczng o mocy 500 kWp oraz rekultywacje kwatery sktadowiska odpaddéw o
powierzchni min. 1 ha (pkt 5.2.4 siwz po modyfikacji z dnia 08.09.2017 r.); Wykonawca
spetni warunek, jezeli ztozy oswiadczenie, ze bedzie dysponowat osobami posiadajgcymi
odpowiednie kwalifikacje zawodowe, uprawnienia niezbedne do wykonania zamdwienia,
ktére bedag uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia, tf.: kierownikiem budowy (1 osobg)
posiadajgcg uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci
inzynieryjno-drogowej oraz posiadajgcym doSwiadczenie w  kierowaniu robotami
budowlanymi petnigc funkcje kierownika budowy Ilub kierownika robd6t drogowych Ilub
inspektora nadzoru specjalnosci inzynieryjnej drogowej przy realizacji co najmniej 1 zadania
inwestycyjnego polegajgcego na budowie Ilub przebudowie drogi o warto$ci robdt nie
mniejszej niz 500.000 zt netto oraz kierownikiem budowy (1 osobg) posiadajgca uprawnienia
budowlane do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci instalacyjnej w zakresie
sieci, instalacji i urzgdzen elektrycznych, ktéra petni¢ bedzie funkcje kierownika robdt (pkt
5.2.5 siwz); Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze dysponuje co najmniej dwoma
pojazdami o tadownosci minimum 20 Mg, jedng koparkg o pojemnosci tyzki min. 0,4 m3,
walcem o nacisku min. 15 Mg, spycharkg ggsiennicowg o mocy min. 140 KM (pkt 5.2.3 siwz)

wskazujg natomiast, ze przedmiotowe postepowanie dotyczy robét budowlanych.

Jak wynika z powyzszego, na potwierdzenie zdolnosci technicznej zamawiajgcy
wymagat, aby wykonawca dysponowat sprzetem budowlanym, a na potwierdzenie zdolnosci
zawodowej, aby wykonawca dysponowat osobami posiadajgcymi uprawnienia budowlane.
Powyzsze wydaje sie zasadne w odniesieniu do art. 29 ust. 2 pkt 16 ustawy z dnia 7 lipca
1994 r. — Prawo budowlane, w brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia przedmiotowego
postepowania, zgodnie z ktérym, pozwolenia na budowe nie wymaga wykonywanie robot
budowlanych polegajacych na montazu urzadzen fotowoltaicznych o zainstalowanej mocy
elektrycznej do 40 kW. Katalog obiektow niewymagajgcych pozwolenia na budowe, lecz
wymagajgcych zgtoszenia zawarty zostat w art. 30 ust. 1 ustawy — Prawo budowlane.
Przepis ten nie zawiera wprost nakazu dokonywania zgtoszenia montazu urzadzen
fotowoltaicznych o zainstalowanej mocy elektrycznej do 40 kW. W obecnym stanie prawnym,
wobec nowego brzmienia art. 29 ust. 2 pkt 16 ustawy — Prawo budowlane, nalezy stwierdzi¢,
ze pozwolenia na budowe, ani zgtoszenia, o ktérym mowa w art. 30 ust. 1 ustawy — Prawo
budowlane, nie wymaga prowadzenie robot budowlanych polegajgcych na montazu

urzgdzen fotowoltaicznych o zainstalowanej mocy elektrycznej do 50 kW. Nieistotny jest



takze cel, dla jakiego urzadzenia te bedg montowane, tj. czy ich zadaniem bedzie
zapewnienie mozliwosci uzytkowania obiektu zgodnie z jego przeznaczeniem, a tym samym
stanowiC bedg urzgdzenia budowlane w rozumieniu art. 3 pkt 9 ustawy — Prawo budowlane,
czy tez bedg produkowaty energie elektryczng w celu jej dalszej odsprzedazy. Wyjatek od
powyzszej zasady przewidziany zostat w art. 29 ust. 3 ustawy Prawo budowlane. Zgodnie z
tym przepisem, prowadzenie robét budowlanych polegajgcych na montazu urzadzen
fotowoltaicznych o zainstalowanej mocy elektrycznej do 50 kW wymaga uzyskania
pozwolenia na budowe w przypadku, gdy stanowig one przedsiewziecie wymagajgce
przeprowadzenia oceny oddziatywania na srodowisko, oraz przedsiewziecia wymagajgce
przeprowadzenia oceny oddziatywania na obszar Natura 2000, zgodnie z art. 59 ustawy z
dnia 3 pazdziernika 2008 r. o udostepnianiu informacji o Srodowisku i jego ochronie, udziale
spoteczenstwa w ochronie srodowiska oraz o ocenach oddziatywania na $rodowisko (Dz. U.
z 2013 r. 1235, z p6zn. zm.). Natomiast prowadzenie robét budowlanych polegajgcych na
montazu urzgdzen fotowoltaicznych o zainstalowanej mocy elektrycznej wyzszej niz 50 kW,
w kazdym przypadku wymaga uzyskania pozwolenia na budowe. Powyzsze wynika z faktu,
iz przepis art. 29 ust. 2 pkt 16 ustawy Prawo budowlane stanowi lex specialis w stosunku do
innych robot budowlanych wymienionych w art. 29 ustawy — Prawo budowlane. Podkreslenia
wymaga fakt, ze art. 30 ustawy Prawo budowlane zawiera wyliczenie przypadkow, w ktérych
wymagane jest zgloszenie wilasciwemu organowi budowy Ilub robdt budowlanych
wymienionych w art. 29 ustawy Prawo budowlane. Zgodnie z art. 30 ust. 1 pkt 3 lit. b ustawy
Prawo budowlane, zgtoszenia wymaga m.in. wykonywanie robét budowlanych polegajgcych
na instalowaniu urzgdzen o wysokosci powyzej 3 m na obiektach budowlanych. Tym samym,
instalowanie na obiekcie budowlanym urzadzen fotowoltaicznych o zainstalowanej mocy

elektrycznej do 50 kW o wysokosci powyzej 3 m wymaga dokonania zgtoszenia.

W wyjasnieniach z dnia 04.03.2019 r. zamawiajacy wskazat, ze Przedmiotowe
zamowienie zostafo oszacowane na podstawie kosztorysu inwestorskiego, ktérego tgczna
warto$¢ wynosita 6.948.670,69 zt netto. Najwieksza wartoS¢ w zamoéwieniu stanowita
instalacja fotowoltaiczna wynoszgca 5.049.402,07 zt, z czego warto$¢ zakupu paneli
fotowoltaicznych oraz stacji TRAFO wynosita odpowiednio: 2.750.280,54 i 658.125,00
(3.408.405,564 zf). W zakresie robot budowlanych miescito sie jedynie posadowienie
prefabrykowanych elementéw pod konstrukcje wsporcze paneli oraz posadowienie stacji
TRAFO. Pozostaty zakres obejmowat prace montazowe wyraznie wskazujgce na ustuge.
Stagd zakwalifikowanie zamoéwienia jako ustuge, a nie robote budowlang. Warto$¢ tego
Zadania, a zwfaszcza wartos¢ dostaw paneli fotowoltaicznych oraz stacji TRAFO w ocenie
zamawiajgcego zadecydowato o takiej kwalifikacji. Jak wynika z powyzszych wyjasnien, w

przedmiotowym postepowaniu instalacja fotowoltaiczna stanowita najwyzszg warto$¢



zamowienia. Zgodnie z pkt 1.2.1 siwz przedmiot niniejszego zamowienia obejmowat budowe
instalacji fotowoltaicznej o mocy 0,7 mW, tj. instalacji o0 mocy wiekszej od 40 kW, wedtug
stanu na dzien wszczecia przedmiotowego postepowania. W zwigzku z powyzszym,
zamawiajgcy btednie zakwalifikowat przedmiot zamodwienia jako ustuge zamiast roboty

budowlane;.

Art. 5¢ ust. 1 ustawy Pzp wskazuje, ze jezeli na przedmiot zamowienia sktadajg sie
zamowienia, do ktérych majg zastosowanie te same przepisy ustawy Pzp (np. zamowienia
na zasadach ogdlnych), obejmujgce co najmniej dwa rodzaje zamowien sposréd zaméwien
na roboty budowlane, ustugi lub dostawy, do jego udzielenia stosuje sie przepisy dotyczace
tego rodzaju zamowienia, ktéry odpowiada jego gtdwnemu przedmiotowi. Istotne jest to, co
jest gtdbwne przedmiotowo, a nie wartosciowo. W Swietle powyzszego, btednym byto
zakwalifikowanie przez zamawiajgcego przedmiotu zamowienia jako ustugi. Wskazac¢ nalezy,
iz w dokumentacji przedmiotowego postepowania znajduje sie Decyzja nr 184.2017 Starosty
Zamojskiego zatwierdzajgca projekt budowlany i udzielajgca pozwolenia na budowe dla
Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. obejmujace instalacje fotowoltaiczng o
mocy do 1 MW na potrzeby wtasne Regionalnego Zaktadu Zagospodarowania Odpadéw w
Debowecu, co rowniez potwierdza, iz przedmiot zamowienia powinien byé uznany jako robota

budowlana.

W zwigzku z powyzszym, zamawiajgcy poprzez zakwalifikowanie przedmiotu
zamOwienia jako ustuge, a nie roboty budowlane, naruszyt tre$¢ art. 5¢ ustawy Pzp.

Przedmiotowe naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

3. Zgodnie z trescig art. 24aa ustawy Pzp, zamawiajgcy moze w postepowaniu,
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, najpierw dokona¢ oceny ofert, a
nastepnie zbada¢, czy wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza,
nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu, o ile taka mozliwos¢
zostata przewidziana w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia lub w ogtoszeniu o
zamowieniu. Zgodnie z art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze przewidziec
zastosowanie tzw. ,procedury odwréconej’, w ramach prowadzonego przetargu
nieograniczonego. Brak przewidzenia zastosowania tej procedury, zgodnie z ww. przepisem
ustawy Pzp, z catg pewnoscig uniemozliwia zamawiajgcemu skorzystanie z udogodnien

przewidzianych tym przepisem.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy nie przewidziat w siwz oraz w
ogtoszeniu o zamowieniu, ze bedzie stosowac procedure okreslong w art. 24aa ust. 1 ustawy
Pzp. Réwniez w pkt 9 protokotu postepowania (druk ZP-PN) zamawiajgcy nie zaznaczyt, czy

stosowat przedmiotowg procedure. W toku prowadzonej kontroli, w piSmie z dnia 04.10.2019



r. zamawiajgcy wyjasnit, iz Tak, potwierdzamy, Ze Zamawiajgcy zastosowat procedure
okre$long w art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp. Potwierdzeniem tego sg wezwania Wykonawcy
J.A.T., ktory po ocenie ztozyt najkorzystniejszg oferte, do ztozenia dokumentdéw, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 w terminie okre$lonym w art. 26 ust. 1. W zatgczeniu przedstawiamy

korespondencje Zamawiajgcego z Wykonawcg zwigzang z uzupetnieniem dokumentow.

Zamawiajgcy nie przewidujgc w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia lub w
ogtoszeniu o zamowieniu, iz bedzie stosowat procedure, o ktérej mowa w art. 24aa ust. 1
ustawy Pzp, naruszyt przepis tego artykutu. Przedmiotowe naruszenie nie miato wplywu na

wynik postepowania.

4. Jak wynika z dokumentacji postepowania, w trakcie prowadzonego postepowania,
wykonawcy zwracali sie z pytaniami dotyczgcymi m.in. zapiséw siwz. Zamawiajgcy udzielit
odpowiedzi na pytania wykonawcow zadane w terminie oraz dokonat modyfikacji siwz w dniu
29.08.2017 r. w zakresie m.in. warunku udziatu w postepowaniu dot. zdolnosci zawodowe;j
wykonawcy (pkt 5.2.4 siwz), tj. zmienit zapis pkt 5.2.4 siwz dot. wymagan i warunkéw, ktére
muszg spetni¢ wykonawcy w zakresie zdolnosci zawodowej na nastepujgcy: ,Wykonawca
spetni warunek jezeli, przedstawi wykaz ustug wykonanych nie wcze$niej niz w okresie
ostatnich 3 lat, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich
wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotdw, na rzecz ktorych ustugi te zostaty
wykonane z zatgczeniem dowodoéw okreslajgcych czy te ustugi zostaty wykonane nalezycie.
Zamawiajgcy wymaga od wykonawcy wykazania sie, ze wybudowat tgcznie =z
uruchomieniem instalacje fotowoltaiczng o mocy min. 500 kWp oraz rekultywacje kwatery

skladowania odpadéw o powierzchni min. 1 ha”.

W toku prowadzonej kontroli, zamawiajgcy zostat poproszony o wyjasnienie, czy w
zwigzku z dokonang modyfikacjg siwz, zamawiajgcy dokonat réwniez zmiany tresci
ogtoszenia o zaméwieniu. W przypadku odpowiedzi twierdzgcej, zamawiajgcy zostat
poproszony o uzupetnienie dokumentacji we wskazanym zakresie, tj. 0 ogtoszenie o zmianie
ogtoszenia /sprostowaniu ogtoszenia. W odpowiedzi na powyzsze, zamawiajgcy wyjasnit, ze
Zamawiajgcy dokonujgc modyfikacji siwz w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu
przychylajac sie do podnoszonych przez Wykonawce sugestii ztagodzit stawiane
wymagania. W ocenie zamawiajgcego dokonana modyfikacja nie byta istotna stad tez nie

dokonano sprostowania ogfoszenia.

Stosownie do tresci art. 38 ust. 4a pkt 2 ustawy Pzp, jezeli w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego zmiana tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia prowadzi do zmiany tresci ogfoszenia o zamowieniu, zamawiajgcy

przekazuje Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogfoszenie dodatkowych informacii,
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informacji o niekompletnej procedurze lub sprostowania, drogg elektroniczng, zgodnie z
forma i procedurami wskazanymi na stronie internetowej okreslonej w dyrektywie — jezeli
wartosé zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okredlone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Brzmienie przepisu art. 38 ust. 4a Pzp jest jednoznaczne. Kazda zmiana tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia dokonana w przetargu nieograniczonym, ktora
prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu, skutkuje obowigzkiem zamieszczenia
ogtoszenia o zmianie ogtoszenia. Zamawiajgcy nie dokonujgc zmiany tresci ogtoszenia w
powyzszym zakresie, naruszyt tres¢ art. 38 ust. 4a pkt 2 ustawy Pzp. Przedmiotowe

naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

5. Zgodnie z Rozdziatem | pkt 5.2.2. siwz: O udzielenie zamowienia mogq ubiegac sie
Wykonawcy, ktorzy: (...) przedstawi kserokopie polisy odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie

prowadzonej dziatalno$ci na sume gwarancyjng minimum 1.000.000 ztotych.

W mysl art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, w postepowaniu o udzielenie zamdwienia,
zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcéw wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Os$wiadczenia Ilub  dokumenty
potwierdzajgce: 1) spetnianie warunkdéw udzialu w postepowaniu lub kryteria selekcji, 2)
spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego, 3) brak podstaw wykluczenia - zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o
zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia lub zaproszeniu do sktadania
ofert. Wykaz dokumentow, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, zawiera Rozporzgdzenie Ministra Rozwoju z dnia 26
lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia (Dz. U. z 2016 r. poz. 1126), dalej:

,rozporzadzenie”.

Zgodnie z § 2 ust. 2 pkt 4 rozporzadzenia, w celu potwierdzenia spetniania przez
wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteridw selekcji dotyczgcych sytuacii
ekonomicznej lub finansowej, zamawiajgcy moze zgda¢ dokumentow potwierdzajacych, ze
wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume gwarancyjng okreslong przez
zamawiajgcego. Jak wynika z rozporzadzenia, przedfozona wraz z ofertg polisa powinna
potwierdza¢, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia. Polisa ubezpieczeniowa od
odpowiedzialnosci cywilnej nie musi by¢ tozsama z pelnym zakresem dziatalnosci

ujawnionym w KRS wykonawcy. Wystarczy, ze ubezpieczenie odnosi sie do faktycznie
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wykonywanej przez firme dziatalnosci (wyrok KIO z dnia 19 maja 2008 r., KIO/UZP 429/08).
Przedmiotem badania przez zamawiajgcego powinno by¢ tylko ubezpieczenie wykonawcow

w zakresie dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia.

Zamawiajgcy poprzez zawezenie tresci wymaganego dokumentu w przedmiotowym
postepowaniu, w celu potwierdzenia spetniania warunku dotyczgcego sytuacji ekonomicznej,
naruszyt art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z § 2 ust. 2 pkt 4 rozporzadzenia. Przedmiotowe

naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

6. Zamawiajgcy w Rozdziale | pkt 5.2.4. siwz dot. wymagan i warunkoéw, ktére muszag
spetni¢ wykonawcy oraz opisu sposobu dokonania oceny spetniania tych warunkéw w
zakresie zdolnosci zawodowej wymagat: Wykonawca spetni warunek jezeli, przedstawi
wykaz ustug wykonanych nie wcze$niej niz w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi te zostaty wykonane z zatgczeniem
dowoddw okreslajgcych czy te ustugi zostaty wykonane nalezycie. Zamawiajgcy wymaga od
wykonawcy wykazania sie, ze wybudowat tgcznie z uruchomieniem instalacje fotowoltaiczng
o mocy min. 500 kWp oraz rekultywacje kwatery sktadowania odpaddéw o powierzchni min. 1
ha.

Nawigzujgc do naruszenia art. 5¢ ustawy Pzp poprzez zakwalifikowanie przedmiotu
zamowienia jako ustugi, a nie roboty budowlanej wskazanego w pkt 2) protokotu kontroli,
nalezy wskaza¢, ze zamawiajgcy na potwierdzenie spetniania wyzej opisanego warunku
udzialu w postepowaniu, powinien byt zagda¢ dokumentu okreslonego w § 2 ust. 4 pkt 1
Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow,
jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
(Dz. U. z 2016 r. poz. 1126), dalej: ,rozporzadzenie”. Sama tres¢ stawianego warunku
wybudowat tgcznie z uruchomieniem instalacje fotowoltaiczng o mocy min. 500 kWp oraz
rekultywacje kwatery skfadowania odpaddw o powierzchni min. 1 ha”, jednoznacznie
wskazuje, iz przedmiotem jest robota budowlana. Ponadto dokument wskazany w § 2 ust. 4
pkt 2 rozporzgdzenia odnosi sie do dostaw Ilub ustug ,wykonanych, a w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu skfadania ofert albo wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie (...), a powinien zgodnie
zw § 2 ust. 4 pkt 1 rozporzadzenia do robét budowlanych wykonanych nie wczes$niej niz w
okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
Okresie (...). Tym samym, zamawiajgcy dokonat ograniczenia do okresu 3 lat, za okres jaki

wykonawcy mogli sie wykazac¢, wykonaniem wymaganych robé6t budowlanych.
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Majagc na uwadze powyzsze, nalezy wskazac, iz zamawiajgcy naruszyt tresé art. 5¢
ustawy Pzp w zw. z § 2 ust. 4 pkt 1 rozporzadzenia. Przedmiotowe naruszenie mogto mie¢

wplyw na wynik postepowania.

7. Zgodnie z art. 29 ust. 3a ustawy Pzp zamawiajgcy okresla w opisie przedmiotu
zamowienia na ustugi lub roboty budowlane wymagania zatrudnienie przez wykonawce lub
podwykonawce na podstawie umowy o prace o0sdb wykonujgcych wskazane przez
zamawiajgcego czynnos$ci w zakresie realizacji zamdwienia, jezeli wykonanie tych czynnosci
polega na wykonywaniu pracy w sposob okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca
1974 r. — Kodeks pracy (Dz.U. z 2014 r. poz. 1502, z pdzn. zm.).

W toku prowadzonej kontroli, zamawiajgcy zostat wezwany o wyjasnienie, czy
zamawiajgcy zastosowat w opisie przedmiotu zaméwienia dyspozycje art. 29 ust. 3a ustawy
Pzp, a jezeli tak, zostat poproszony o wskazanie, ktére zapisy w dokumentacji o tym
Swiadczg. W odpowiedzi na powyzsze, zamawiajgcy w pismie z dnia 04.10.2019 r. wskazat
W umowie znajduje sie w § 26 zapis z altematywng treScig do zaznaczenia na jakiej
podstawie Wykonawca zatrudnia pracownikow. Wykonawca realizowat przedmiot umowy
Zlecajgc wykonanie poszczegolnych zakresow podwykonawcom na podstawie zawartych
umoéw o podwykonawstwo. W § 26 projektu umowy zamawiajgcy zapisat Wykonawca
o$wiadcza, ze jako osoba fizyczna wykonujgca dziatalno$¢ gospodarczg zarejestrowang w

RP zatrudniam pracownikéw /zawieram umowy ze Zleceniodawcami.

Majac na uwadze powyzsze nalezy wskazag, iz ustawodawca regulujgc brzmienie art.
29 ust. 3a ustawy Pzp miat na celu zobligowanie zamawiajgcych do dokonania oceny, czy
przy realizacji konkretnego zamowienia publicznego na ustugi lub roboty budowlane
wykonanie okreslonych czynnosci bedzie zawierato cechy stosunku pracy. Jesli wystgpig te
czynnosci, to po stronie zamawiajgcego bedzie spoczywat obowigzek okreslenia w opisie
przedmiotu zamowienia wymagania zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na
podstawie umowy o prace oséb wykonujgcych wskazane przez zamawiajgcego czynnosci.
Podstawg prawng do okreslenia, czy czynnosci wykonywane przez pracownikdw wykonawcy
lub podwykonawcy polegajg na wykonywaniu pracy, stanowi art. 22 § 1 Kodeksu pracy.
Przepis art. 22 § 1 Kodeksu pracy okresla konstytutywne cechy stosunku pracy: a)
wykonywanie pracy okreslonego rodzaju na rzecz pracodawcy, b) wykonywanie pracy pod
kierownictwem pracodawcy, ¢) w miejscu wyznaczonym przez pracodawce, d) i w czasie
przez niego wyznaczonym, a pracodawca - do zatrudniania pracownika za
wynagrodzeniem. Jesli realizacja czynnosci w ramach udzielanego zaméwienia polega na
wykonywaniu pracy w rozumieniu art. 22 § 1 Kodeksu pracy to zamawiajgcy musi okresli¢ w
opisie przedmiotu zamdwienia wymaog zatrudnienia, a wykonawca lub podwykonawca majg

obowigzek zatrudnia¢ osoby wykonujgce czynnosci objete tym wymogiem. W zakresie
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oceny, czy dana czynnos¢ ma charakter stosunku pracy pomocne moze by¢é bogate
orzecznictwo sgdow pracy. Analizujgc opis przedmiotu zamdwienia, w tym okreslajgc katalog
czynnosci, ktérych wykonanie bedzie zawierato cechy stosunku pracy w rozumieniu Kodeksu

pracy, zamawiajgcy jest zobowigzany do wyspecyfikowania wszystkich takich czynnosci.

Niezgodne z trescig art. 29 ust. 3a ustawy Pzp byloby wskazanie tylko niektérych
czynnosci, choéby miaty znaczenie donioste dla zamawiajgcego i pominiecie innych
majgcych np. znaczenie drugorzedne. Niedopuszczalne bedzie zarowno scedowanie tego
obowigzku na wykonawce, np. w formie zapisu, ze jesli wykonawca ujawni po swojej stronie
czynnosci o takim charakterze zobowigzany bedzie zawrze¢ z pracownikami je
wykonujgcymi umowy o prace, jak tez nadmiernie ogolne ich wskazanie, np. w formie zapisu,
ze zamawiajgcy wymaga zatrudnienia na podstawie umowy o prace wszystkich osob
wykonujgcych czynnoséci o takim charakterze podczas realizacji, etc. Obie opisane powyzej
przypadki nie tylko mogg skutkowac ztozeniem przez wykonawcow nieporéwnywalnych
cenowo ofert (wykonawcy mogg roznie ocenia¢ charakter tego samego stosunku, ktérego
ocena nalezy do zamawiajgcego), ale tez sg niezgodne z trescig art. 29 ust. 1 ustawy Pzp,

ktéry w odniesieniu do precyzji opisu przedmiotu zaméwienia zachowuje swojg moc.

Scisle z art. 29 ust. 3a ustawy Pzp koreluje brzmienie art. 36 ust. 2 pkt 8a) ustawy
Pzp, zgodnie z ktérym, gdy zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamdwienia na ustugi lub
roboty okresli wymagania zatrudnienia na podstawie umowy o prace osob, ktére beda
wykonywaty po stronie wykonawcy czynnosci wskazane przez zamawiajgcego, wowczas
zamawiajgcy jest zobowigzany w $wietle art. 36 ust. 2 pkt 8a) ustawy Pzp do wskazania w
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w szczegdélnosci: a) sposobu  dokumentowania
zatrudnienia oséb, o ktérych mowa w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp; b) uprawnienia
zamawiajgcego w zakresie kontroli spetniania przez wykonawce wymagan, o ktérych mowa
w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, oraz sankcji z tytutu niespetnienia tych wymagan; c) rodzaju
czynnosci niezbednych do realizacji zamowienia, ktérych dotyczg wymagania zatrudnienia
na podstawie umowy o prace przez wykonawce lub podwykonawce oséb wykonujgcych

czynnosci w trakcie realizacji zamowienia.

Art. 36 ust. 2 pkt 8a) lit. b ustawy Pzp uprawnia zamawiajgcego do kontroli spetniania
przez wykonawce wymagan, o ktérych mowa w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, oraz sankcji z
tytutu niespetnienia tych wymagan. Przepis wskazuje, ze sposob kontroli i ewentualne
sankcje z tytutu niespetnienia wymagan (np. w formie kar umownych) winny zostaé
wskazane w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Podkresli¢ jednak nalezy, ze w
celu zapewnienia ich skutecznosci wlasciwym miejscem na ich opisanie bedzie projekt

umowy, a nastepnie umowa podpisana z wykonawcs.
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W zwigzku z powyzszym, zamawiajgcy nie okreslajgc wymogu zatrudnienia przez
wykonawce lub podwykonawce na umowe o prace osob wykonujgcych czynnosci w zakresie
realizacji zamowienia, przy zatozeniu, ze ich wykonanie polega na wykonywaniu pracy w
sposob okreslony w art. 22 § 1 Kodeksu pracy, naruszyt tres¢ art. 29 ust. 3a ustawy Pzp w
zw. z art. 36 ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp. Przedmiotowe naruszenie nie miato wptywu na wynik

postepowania.

8. W Rozdziale | pkt 7.1 siwz znajduje sie zapis: Przed uptywem terminu sktadania
ofert zamawiajgcy moze zmodyfikowac tre$¢ specyfikacji, za wyjgtkiem kryterium oceny ofert
oraz warunkéw udziatu w postepowaniu i sposobu oceny ich spetniania. Jednoczesnie
wskazac¢ nalezy, iz w toku postepowania, pismem z dnia 29.08.2017 r. zamawiajgcy udzielit
odpowiedzi na pytania wykonawcoéw oraz dokonat modyfikacji siwz w zakresie warunku

udziatu w postepowaniu dot. zdolnosci zawodowej wykonawcy (pkt 5.2.4 siwz).

Zgodnie z art. 38 ust. 4 ustawy Pzp zamawiajgcy w uzasadnionych przypadkach
moze przed uptywem terminu sktadania ofert zmieni¢ tre$¢ specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. Dokonang zmiane tresci specyfikacji zamawiajgcy udostepnia na stronie
internetowej, chyba Zze specyfikacja nie podlega udostepnieniu na stronie internetowej.

Przepis art. 37 ust. 5 stosuje sie odpowiednio.

Jak wynika z powyzszego, przepis art. 38 ust. 4 ustawy Pzp nie ogranicza zakresu w
jakim siwz moze ulec zmianie. Tak wiec, zmawiajgcy majg prawo do zmiany wszystkich jej
zapiséw, w tym kryterium oceny ofert oraz warunkéw udziatu w postepowaniu i sposobu
oceny ich spetiania. W przedmiotowym postepowaniu, zamawiajgcy formutujac
zastrzezenie w Rozdziale | pkt 7.1. siwz naruszyt tre$¢ art. 38 ust. 4 ustawy Pzp.

Przedmiotowe naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

9. W pkt 11.2. protokotu postepowania (druk ZP-PN) zamawiajgcy wskazat, ze:
Bezposrednio przed otwarciem ofert podat kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie: zamoéwienia w wysokos$ci 6.948.670,59 zt netto (...). Ponadto, zamawiajgcy
zamieszczajgc na swojej stronie informacje, o ktérej mowa w art. 86 ust. 5 ustawy Pzp

wskazatl: Kwota przeznaczona na sfinansowanie zaméwienia: 6.948.670,59 ztotych netto.

Majagc na uwadze powyzsze nalezy wskazad, iz zgodnie z art. 86 ust. 3 ustawy Pzp,
bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajgcy podaje kwote jakg zamierza przeznaczyé¢
na sfinansowanie zaméwienia. Te samg kwote zamawiajgcy jest zobligowany poda¢ w
informacji, o ktérej mowa w art. 86 ust. 5 ustawy Pzp. Nalezy zauwazy¢, ze nie mozna
utozsamiac kwoty, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, z
wartoscig zamowienia szacowang przed wszczeciem postepowania na podstawie art. 32-35

ustawy Pzp. Podkresli¢ bowiem nalezy, iz zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy Pzp, podstawag
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ustalenia wartosci zamowienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez
podatku od towarow i ustug, ustalone przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscia.
Natomiast w my$l art. 86 ust. 3 i 5 pkt 1 ustawy Pzp, bezposrednio przed otwarciem ofert
zamawiajgcy podaje kwote, jakg zamierza przeznaczyC na sfinansowanie zamowienia, a
informacje dotyczgce tej kwoty zamieszcza na stronie internetowej. Sformutowanie ,kwote,
jaka zamierza przeznaczyc¢ na sfinansowanie zamowienia” uzyte w tych przepisach oznacza,
ze zamawiajgcy bezposrednio przed otwarciem ofert podaje kwote, jakg rzeczywiscie moze
wydatkowac¢ na zaméwienie. Tym samym, kwota jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczyé
na sfinansowanie zamowienia jest kwotg brutto i powinna zawiera¢ podatek od towardw i

ustug.

Celem art. 86 ust. 3 i 5 ustawy Pzp jest ustanowienie swoistej gwarancji wyboru oferty
wykonawcy, ktory ztozyt najkorzystniejszg oferte, pod warunkiem, ze zaproponowana przez
niego cena nie przekroczy kwoty, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia (co mogtoby by¢ przestankg uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp). Wobec faktu, iz ceny ofert sg cenami brutto, kwota, jakg
zamawiajgcy zamierza przeznaczyC na sfinansowanie zamdéwienia réwniez powinna by¢
wyrazona kwotg brutto, aby zapewni¢ jej poréwnywalnos¢ z ceng oferty. Wobec
powyzszego, podanie kwoty jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie

zamowienia, jako kwoty netto stanowi naruszenie art. 86 ust. 3 i 5 pkt 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy podajgc kwote, ktdérg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia przed otwarciem ofert w wartosci netto (bez uwzglednienia wartosci podatku od
towarow i ustug) oraz odwotujgc sie do powyzszej wartosci w ,Informacji z otwarcia ofert w
postepowaniu” Nr ZZ/153/2017 r., naruszyt dyspozycje art. 86 ust. 3 oraz art. 86 ust. 5 pkt 1

ustawy Pzp. Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

10) Z pkt 4.3 protokotu postepowania (druk ZP-PN) wynika, iz zamawiajgcy nie
powotat zespotu oso6b o ktérym mowa w art. 20a ustawy Pzp oraz nie wskazat osoéb
wykonujgcych czynnosci w nadzorze nad realizacjg udzielonego zaméwienia. Wartosc

szacunkowa niniejszego postepowania wynosi 6.948.670,59 z (tj. 1.664.392,10 euro).

Zgodnie z dyspozycjg art. 20a ust 1 ustawy Pzp, w przypadku zamowienia na roboty
budowlane lub ustugi, ktérego wartos¢ jest rébwna lub przekracza wyrazong w ztotych
réownowartos¢ kwoty 1.000.000 euro, do nadzoru nad realizacjg udzielonego zamdéwienia
powoluje sie zespot oséb. Zespotu 0sob nie powotuje sie, jezeli zamawiajgcy w inny sposob
zapewnia udziat co najmniej dwdch cztonkdéw komisji przetargowej w nadzorze nad realizacjg

udzielonego zamowienia (art. 20a ust. 4 ustawy Pzp).
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W toku prowadzonej kontroli zamawiajgcy wyjasnit, ze zapewnit udziat co najmniej
dwdch cztonkéw komisji w nadzorze nad realizacjg zamdéwienia w ten sposob, ze w skfad
komisji odbiorowej wchodzi Kierownik Zaktadu i jedna osoba z komisji przetargowej dla
kazdego postepowania (art. 20a ust. 4). W przedmiotowym postepowaniu przedstawiato sie
to w nastepujgcy sposob: 1. Komisja przetargowa zostata powotana przez Prezesa Zarzgdu
dokumentem o nazwie Kwalifikacia zamowienia publicznego (dokument w zatgczeniu). W
sktad komisji wchodzity dwie osoby z Regionalnego Zaktadu Zagospodarowania Odpadéw w
Debowcu (dalej: RZZO), tj. pan M. B. - Kierownik, pan K. K.- Zastepca Kierownika RZZO
oraz dwie osoby z dziatu ds. Zamowien Publicznych, tj. pan P. S.i pan M.K.; 2. Nastepnie,
gdy wykonawca ztozyt faktury czesciowe do zaptaty, zamawiajgcy powotat Zarzagdzeniem Nr
6/2019 Komisje do odbioru cze$ciowego, w sktad ktérej weszly dwie osoby z komisiji
przetargowej, tj. pan M. B. i pan Pi. S.; 3. Po ztoZzeniu przez wykonawce informacji o
gotowosci do odbioru przedmiotu umowy zamawiajgcy powofat komisje do odbioru
koncowego, w sktad ktérej wchodzity osoby powotfane do Komisji do odbioru czesciowego
oraz dodatkowo pan K. K.. Ostatecznie Protokét odbioru koricowego zostat podpisany pod
nieobecnos¢ p. M. B.(zwolnienie lekarskie) przez p. K. K.i p. P. S. - czyli dwéch cztonkéw

komisji przetargowej (wymienione dokumenty w zatgczeniu).

Biorgc pod uwage powyzsze nalezy uznaé, iz w przedmiotowym postepowaniu
zamawiajgcy miat obowigzek powotac¢ zgodnie z art. 20a ust. 1 ustawy Pzp zespot oséb lub
zgodnie z ust. 4 wskazanego artykutu, w inny sposéb zapewni¢ udziat co najmniej dwdch
cztonkéw komisji przetargowej w nadzorze nad realizacjg udzielonego zamowienia. Z
powyzszych wyjasnien wynika, iz zamawiajgcy nie zapewnit nadzoru nad realizacjg
przedmiotowego zamoéwienia od poczatku tj. od momentu podpisania umowy. Jak wyjasnit
zamawiajgcy, dopiero do odbioru czesciowego zostaty powotane osoby, ktére jednoczesnie

wchodzity w sktad komisji przetargowe;.

W zwigzku z powyzszym, zamawiajgcy nie zapewniajgc nadzoru nad realizacjg
udzielonego zamowienia od jego poczatku naruszyt przepis art. 20a ustawy Pzp. Powyzsze

naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

11) W Rozdziale lll, pkt 9.1. siwz zamawiajgcy wskazat, ze za wykonanie catosci
przedmiotu umowy, zamawiajgcy zapfaci wykonawcy wynagrodzenie ryczattowe fgczne w
wysokosci wynikajgcej z oferty wykonawcy. Jednoczesnie w pkt 7 Czesci Il Formularza
oferty znajdowat sie zapis: OS$wiadczamy, ze: warto$ci wymienione w pkt 1 zawierajg
wszystkie elementy i koszty zawarte w kosztorysie ofertowym stanowigcym Zatgcznik do

niniejszej oferty. (...).
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Jak wynika z tresci dokumentacji dotyczacej przedmiotowego postepowania, wybrany
wykonawca SOLAR PARK ZAMOSC P. S., B. S. nie zalgczyt do oferty kosztorysu
ofertowego. W zwigzku z powyzszym, pismem z dnia 25.10.2017 r. zmawiajgcy dziatajgc na
podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp wezwat ww. wykonawce do ztozenia w terminie do dnia
30.10.2017 r. kosztorysu ofertowego, o ktérym mowa w Czesci Il pkt 7 Formularza oferty.
Pozostate dokumenty sktadane na wezwanie zamawiajgcego zostaly zatgczone
bezposrednio do oferty. W odpowiedzi na powyzsze, w terminie wymaganym przez

zamawiajgcego, ww. wykonawca przedtozyt wymagane kosztorysy ofertowe.

W zwigzku z tym, nalezy wskazaé¢ na przepis art. 89 ust. 1 ustawy Pzp, ktory
przedstawia katalog przestanek, ktérych zaistnienie skutkuje odrzuceniem oferty. Wsréd
wymienionych w powyzszym artykule sytuacji, obligujgcych zamawiajgcego do odrzucenia
oferty, w pkt 2 wskazana zostata okolicznosé, kiedy tre$¢ oferty nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Przepisy ustawy Pzp nie definiujg pojecia
Jre$¢ oferty”, dlatego stosownie do tresci art. 14 ustawy, nalezy positkowac sie definicjg
zawartg w art. 66 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz.

93, ze zm.).

Z brzmienia tego przepisu wynika, iz oferte stanowi oswiadczenie drugiej stronie woli
zawarcia umowy, jezeli okresla ono istotne postanowienia tej umowy. Niezgodnosé¢ tresci
oferty z trescig siwz, stanowigca przestanke odrzucenia oferty na podstawie ww. przepisu
zachodzi wowczas, gdy zawartos¢ merytoryczna oferty nie odpowiada siwz pod wzgledem
przedmiotu zamowienia oraz sposobu jego wykonania. Zamawiajgcy moze dokonac
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jedynie w sytuacji ustalenia w
sposob nie budzgcy watpliwosci, ze oferowane swiadczenie nie odpowiada wyrazonym w
tresci siwz wymaganiom. Biorgc pod uwage powyzsze mozna wskazaé, iz oferta
nieodpowiadajgca tresci siwz to taka oferta, ktéra w sposéb odmienny, niz zostato to ujete w
siwz redaguje istotne postanowienia umowy, wprowadzajgc zmiany np.: w zakresie opisu
przedmiotu zamdwienia, sposobu jego swiadczenia jak rowniez terminu realizacji przedmiotu

zamowienia.

Poniewaz Zzaden przepis ustawy Pzp nie reguluje zagadnienia sposobu okreslania
wynagrodzenia wykonawcy, ani nie daje wytycznych dotyczgcych opisu sposobu obliczenia
ceny, kwestie te sg normowane przez zamawiajgcego w siwz. Wzorujgc sie na przepisach
Kodeksu cywilnego odnoszacych sie do umowy o dzieto, przyjeto sie w praktyce zaméwien
publicznych, iz najczesciej stosowany jest jeden z dwodch sposobdéw wynagradzania
wykonawcow, tj. wynagrodzenia kosztorysowego oraz ryczattowego. Wybor pomiedzy nimi,

ich modyfikacja, tudziez zastosowanie innej formy wynagradzania wykonawcy na potrzeby
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udzielenia konkretnego zamowienia zostaly pozostawione decyzji zamawiajgcego. Przy

rozstrzyganiu tego problemu jest on zwigzany przepisami Pzp oraz Kodeksu cywilnego.

Jednoczesnie nalezy wskazac, ze udostepniana przez zamawiajgcego wykonawcom
dokumentacja postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na roboty budowlane
powinna obejmowa¢ w szczegolnosci dwie kategorie, a mianowicie: opis przedmiotu
zamowienia i opis sposobu obliczania ceny. Opis przedmiotu zamdwienia w przypadku
wynagrodzenia ryczattowego moze przy tym obejmowac: a) jedynie projekt budowlany,
projekty wykonawcze, specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robét, na podstawie
ktorych wykonawca samodzielnie oblicza cene za realizacje zamdwienia; b) rowniez
przedmiar robot opracowany przez zamawiajgcego, wskazujgcy m.in. podstawy do ustalania
cen jednostkowych robot lub jednostkowych naktadow rzeczowych niezbednych do
wykonania robot, do ktérego zatgcza on adnotacje, ze stanowi on jedynie informacje o
charakterze pomocniczym, stuzgcg sporzadzeniu oferty, a na podstawie ktérego wykonawca
szacuje cene oferty sporzadzajgc kalkulacie w ramach Kkosztorysu ofertowego

uproszczonego.

Nalezy zatem wskazac, iz przy wynagrodzeniu ryczattowym co do zasady przymus
wypetniania przez wykonawce dostarczonego przez zamawiajgcego przedmiaru cenami
jednostkowymi robét nie znajduje uzasadnienia, bowiem wykonawca skfadajgc oferte
deklaruje, ze wykona przedmiot zamoéwienia zgodnie z przekazang dokumentacjg, natomiast
przedmiar przekazywany wykonawcy moze zawieraC btedy co do rodzaju i ilosci robét
wynikajgcych z catosci dokumentacji projektowej stuzgcej opisowi przedmiotu zamdéwienia,
ktére przy sztywnym okresleniu ceny ryczattu poprzez odestanie do przedmiaru prowadzg do
nieuprawnionego ograniczenia w kalkulowaniu ceny ryczattowej przez wykonawce, a w
konsekwencji do pozbawienia mozliwosci zgdania zaptaty za czynnosci wynikajgce z
dokumentaciji projektowej, ale nie ujete w przekazanym wykonawcy przez zamawiajgcego
przedmiarze. Stad, niezbedne w opisie sposobu obliczenia ceny jest takie wskazanie, ktore
umozliwi okreslenie wynagrodzenia nie w oparciu o przedmiar, ale w oparciu o projekty
(budowlany, wykonawczy), bgdz w oparciu o specyfikacje techniczne wykonania i odbioru

robot i warunki umowy.

Majgc na wzgledzie powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, ze przy ryczattowym charakterze
wynagrodzenia (w rozumieniu przepisow Kodeksu cywilnego), zgdanie zamawiajgcego
zatgczenia kosztorysu zasadniczo powinno stuzy¢ wykonawcom jako materiat informacyjno -
pomocniczy dla opracowania oferty oraz pozniejszej jej oceny przez zamawiajgcego, miedzy
innymi w aspekcie zachowania zasad uczciwej konkurencji. Tym samym, brak dotgczenia do

oferty kosztorysu ofertowego przez wykonawce przy zatozeniu, ze zamawiajgcy przewidziat
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w siwz rozliczenie ryczattowe za wykonanie zamdwienia, nie stanowi podstawy do

odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Ponadto nalezy wskaza¢ na przepis z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym,
zamawiajgcy przed udzieleniem zamdwienia, ktérego wartos¢ jest rowna lub przekracza
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, wzywa
wykonawce, ktorego oferta zostata najwyzej oceniona, do zlozenia w wyznaczonym, nie
krétszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzien ztozenia oswiadczen lub dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1. Przepisu zdania pierwszego
nie stosuje sie do udzielania zamowien w przypadkach, o ktéorych mowa w art. 101a ust. 1
pkt 1 lub pkt 2 lit. a.

Zamawiajgcy dokonuje zatem weryfikacji pod katem wykazania okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, jedynie w odniesieniu do tego wykonawcy,
ktéorego oferte ocenit najwyzej. Tym samym zamawiajgcy wzywa tego wykonawce do
przedtozenia oswiadczen i dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekciji,
spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego i braku podstaw do wykluczenia z postepowania, a wyszczegdlnionych
w rozporzadzeniu Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentow,
jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
(Dz. U. z 2016 r., poz. 1126).

W zwigzku z powyzszym, wezwanie wykonawcy SOLAR PARK ZAMOSC P. S., B. S,
ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza do zlozenia kosztorysu ofertowego,
stanowi naruszenie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz kosztorys nie jest dokumentem, o
ktérym mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Jednoczesnie nalezy stwierdzic, iz poniewaz w
przedmiotowym postepowaniu przyjeto wynagrodzenie ryczattowe za wykonanie przedmiotu
zamowienia, a tym samym brak kosztorysu w ofercie nie stanowit podstawy do jej

odrzucenia, ww. naruszenie ustawy Pzp nie miato wplywu na wyboér najkorzystniejszej oferty.

12) Zamawiajgcy w dniu 12.09.2017 r. zamiescit na stronie internetowej informacje z
otwarcia ofert na podstawie art. 86 ust. 5 ustawy Pzp. W przedmiotowym dokumencie
zamawiajgcy wskazat wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, cene netto i brutto oferty oraz okres
udzielonej gwarancji. Stosownie do tresci art. 86 ust. 5 ustawy Pzp niezwtocznie po otwarciu
ofert zamawiajgcy zamieszcza na stronie internetowej informacje dotyczgce: 1) kwoty, jaka
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia; 2) firm oraz adresow wykonawcow,
ktorzy ztozyli oferty w terminie; 3) ceny, terminu wykonania zamdwienia, okresu gwarancji i

warunkow ptatnosci zawartych w ofertach. Jak wynika z powyzszego zamawiajgcy nie
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zamiescit wszystkich informacji wskazanych w dyspozycji art. 86 ust. 5 ustawy Pzp i tym
samym naruszyt ww. przepis. Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik

postepowania.

Zamawiajacy nie zgodzit sie z powyzej opisanymi stwierdzeniami naruszen przepisow
ustawy i w dniu 20 listopada 2019 r. ztozyt zastrzezenia od wyniku kontroli dorazne;j.
Zamawiajacy nie odniost sie do naruszen opisanych powyzej w pkt 2.3-2.5, 2.7-2.12 (a wiec
w tym zakresie nie wnidst zastrzezen), natomiast polemizowat z pozostatymi stwierdzeniami

odnosnie naruszen przepisow Prawa zamdwien publicznych.

W pkt 1 zastrzezen zamawiajgcy odnidst sie do naruszenia art. 36aa ust. 1 w zw. art.
96 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp (dot. pkt 2.1. Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej),
uzasadniajgc zaniechanie dokonania podziatu przedmiotowego zamowienia na czesci m.in.
poprzez wskazanie, ze Brak podziatu przedmiotowego zamdwienia na czesci wynika ze
ztozono$ci zadania inwestycyjnego oraz z faktu, Zze nie byty to odrebne zadania
inwestycyjne, ktére nie oddziatywatyby na siebie i mozna by je byto wykonywac osobno.{(...)
Podziat inwestycji na czesci znacznie utrudnitby koordynacje wykonania przedmiotowego
zamowienia, poniewaz w przypadku wykonywania kazdej z czeSci przez innego wykonawce
nalezyte wykonanie czesSci przedmiotu zamowienia uzaleznione byfoby od poprzedniego
wykonawcy i nalezytego (lub tez nienalezytego) wykonania przez niego czeSci
poprzedzajgcej. Zamawiajgcy nie miatby praktycznie Zadnej mozliwosci koordynowania
dziaftann wykonawcow w przypadku, gdy czesci przedmiotowego zamowienia nie bytyby
wykonywane jednoczesnie (koordynowane przez zamawiajgcego), lecz rozpoczecie
wykonywania kolejnej czesSci przedmiotowego zamowienia mogtoby rozpoczgc¢ sie dopiero

po zakonczeniu wykonywania poprzedzajgcej je czesci zamowienia.

Zamawiajgcy podkreslat ponadto, iz podziat przedmiotowego zamdwienia na czeSci
grozit nadmiernymi kosztami wykonania zamoéwienia lub szkodg znacznych rozmiarow w
majagtku zamawiajgcego, poniewaz dochodzenie ewentualnych roszczen z tytutu gwarancji
réwniez bytoby znacznie utrudnione lub w ogdle skazane na niepowodzenie z uwagi na fakt,
iz rozstrzygniecie watpliwosci czy za ewentualne przemieszczenie elementow
prefabrykowanych i uszkodzenie Ilub zniszczenie paneli fotowoltaicznych odpowiada
Wykonawca Zadania Il (rekultywacja) czy Zadania | (montaz paneli fotowoltaicznych). (...)
Zamawiajgcy wskazuje rowniez na bardzo istotny fakt, iz starat sie o dofinansowanie
Zadania | z funduszy UE, ktore stawiaty bardzo rygorystyczne warunki odnosnie zachowania
terminbw wykonania przedmiotowego zamowienia, utrzymania zywotnoSci projektu przez
okres 5 lat, pod rygorem natozenia na zamawiajgcego dotkliwych konsekwencji finansowych.
O fakcie tym zamawiajgcy informowat potencjalnych oferentow w tresci siwz. (.. .)

Zamawiajgcy wskazuje, iz uzasadnienie braku podziatu na czeSci zawarte w protokole
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postepowania pomimo, iz zwiezte i krotkie, w petni oddaje intencje zamawiajgcego wskazane
i wyjasnione powyzej. (...) Ponadto zamawiajgcy wskazuje, iz brak podziatu przedmiotowego
zamoéwienia na cze$ci spowodowat umieszczenie ogtoszenia o zamoéwieniu w Dzienniku
Urzedowym UE, co automatycznie powodowato wiekszy zasieg terytorialny ogtoszenia i

mozliwo$¢ uzyskania bardziej konkurencyjnej oferty.

W pkt 2 zastrzezeh zamawiajgcy odnidst sie do naruszenia art. 5¢ ustawy Pzp, (dot.
pkt 2.2. Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej) oraz naruszenia art. 5¢ ustawy Pzp
w zw. z §2 ust. 4 pkt 1 rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw (dot. pkt 2.6. Informaciji o
wyniku kontroli doraznej nastepczej), uzasadniajgc zakwalifikowanie przedmiotu zaméwienia
jako ustugi, a nie roboty budowlanej oraz uzasadniajgc ograniczenie do okresu 3 lat okresu,
za jaki wykonawcy mogli sie wykazaé, wykonaniem wymaganych robét budowlanych m.in.
wskazujgc, ze Skfadajgc zastrzezenia do powyzszych ustalenn wskazuje i wyjasniam, co
nastepuje. Zamawiajgcy wyjasnia, iz kwalifikujgc przedmiotowe zamowienie jako ustuge
kierowat sie wartoscig gtdownej cze$ci zamoéwienia, tj. zakupem oraz montazem paneli
fotowoltaicznych o warto$ci 2 750 280,54 zt, wynikajgcej z kosztorysu inwestorskiego.
Zamawiajacy wskazat na wyrok Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego z dnia 04.06.2019
r. (I SA/Bk 170/19). Zamawiajgcy jednoczesnie wyjasnit, iz konsekwencjg powyzszej
kwalifikacji byt wymog przedstawienia wykonania podobnych zadan w okresie trzech lat
przed terminem sktadania ofert. Zamawiajgcy wskazat, iz do zapiséw siwz, jak i ogfoszenia,
nie wptynefo Zadne odwofanie wykonawcow dotyczgce tych zapisow, co w ocenie
zamawiajgcego potwierdza zasadno$¢ i prawidtowos$¢ dokonanej przez niego kwalifikacji
przedmiotu zamowienia, oraz Swiadczy o fakcie, iz zaden z potencjalnych oferentow nie
poczut sie ograniczony w mozliwosci udziatu w postepowaniu. Ponadto zamawiajgcy uznat,
iz zastosowana kwalifikacja przedmiotu zamowienia jako ustugi, a nie roboty budowlanej
spowodowata umieszczenie ogtoszenia o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym UE, co
automatycznie powodowato wiekszy zasieg terytorialny ogtoszenia i mozliwos¢é uzyskania

bardziej konkurencyjnej oferty.

Odnoszgc sie do powyzszych zastrzezen Zamawiajgcego, Prezes Urzedu Zamowien
Publicznych stwierdzit, ze stanowisko prezentowane przez zamawiajgcego w odniesieniu do
naruszenia art. 36aa ust. 1 w zw. z art. 96 ust. 1 pkt 11 ustawy wskazanego w pkt. 2.1.

Informacji o wyniku kontroli nie zastuguje na uwzglednienie.

Wbrew twierdzeniom zamawiajgcego wskazanym w zastrzezeniach przedmiot
zamowienia zostat podzielony na trzy odrebne Zadania. Argumentacjg przemawiajgcg za
podziatem, przedmiotowego zamodwienia na czesci jest rowniez fakt, iz poszczegdlne
zadania byly realizowane kolejno po sobie. Zamawiajgcy nie dokonujgc podziatlu zamdéwienia

na czesci mogt ograniczy¢ dostep do zamowienia wykonawcom, ktorzy nie byli w stanie

22



zrealizowa¢ catego zamowienia, natomiast byli w stanie zlozy¢ oferte na poszczegdlne
czeSci zamdwienia. W przedmiotowym postepowaniu przedmiot zamowienia zostat
podzielony na trzy zadania, tak wiec celowe byto w taki sam sposéb podzielenie catego
zamowienia i umozliwienie wykonawcom ztozenie ofert na konkretne czesci przedmiotowego

zamowienia.

Odnoszgc sie do zastrzezeh, w ktérych zamawiajgcy wskazuje rowniez na fakt, iz
starat sie o dofinansowanie Zadania | z funduszy UE, wskazano, ze w dokumentaciji
zamowienia znajduje sie ,Oswiadczenie z dnia 11.09.2018 r. o odstgpieniu od umowy nr
73/1Z22/153/2017", z ktérego tresci wynika odstgpienie zamawiajgcego od umowy nr
73/22/153/2017 zawartej w dniu 12.12.2017 r., w czesci okreslonej w §1 ust. 2 lit. a) i ust. 3,
tj. w zakresie Zadania |. Zatem, dopuszczenie przez zamawiajgcego skfadania ofert
czesciowych przy jednoczesnym zastrzezeniu w siwz mozliwosci odstgpienia od umowy w
zakresie jednego zadania, pozwolitoby zamawiajgcemu na odstgpienie od umowy w catosci,
w zakresie danej czesci zaméwienia. Nastepnie Prezes UZP powtdrzyt argumentacje
dotyczgcag lakonicznosci uzasadnienia braku podziatu zamdwienia na czesci w protokole

postepowania.

Odnoszgc sie do naruszenia art. 5¢ ustawy Pzp oraz art. 5¢ ustawy Pzp w zw. z §2
ust. 4 pkt 1 rozporzgdzenia w sprawie dokumentdéw, wskazanego w pkt 2.2. i 2.6. Informac;ji
0 wyniku kontroli, Prezes UZP stwierdzit, ze stanowisko prezentowane przez zamawiajgcego

w zastrzezeniach nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy wskazuje, ze kwalifikujgc przedmiotowe zamowienia jako ustuge
kierowat sie wartoscig gtdwng czesci zamowienia, tj. zakupem oraz montazem paneli
fotowoltaicznych o wartosci 2.750.280, 54 zt, wynikajgcej z kosztorysu inwestorskiego.
Kwalifikujgc w ten sposdb dang inwestycje zamawiajgcy kierowat sie pogladem WSA w
Biatymstoku wyrazonym w wyroku z dnia 04.06.2019 r. (I SA/Bk 170/19, Legalis).
Zamawiajgcy nie mogt kierowac sie przedmiotowym wyrokiem w momencie wszczynania
postepowania w dniu 10.08.2017 r., gdyz wyrok zostat wydany w dniu 04.06.2019 r. Ponadto
zamawiajgcy zakwalifikowat przedmiot zamoéwienia jako ustuge, a nie dostawe, jak wynika z
wyroku, ktory odnosi sie do innego stanu faktycznego, niz przedmiotowe postepowanie.

Dotyczy on bowiem instalacji fotowoltaicznej w budynkach jednorodzinnych.

Odnoszgc sie do zastrzezen, gdzie zamawiajgcy wskazat, iz do zapiséw siwz, jak i
ogtoszenia, nie wptyneto zadne odwotanie wykonawcow dotyczgce tych zapisow, co w
ocenie zamawiajgcego potwierdza zasadnos¢ i prawidtowo$¢ dokonanej przez niego
kwalifikacji przedmiotu zamowienia, oraz $wiadczy o fakcie, iz zaden z potencjalnych

oferentdw nie poczut sie ograniczony w mozliwosci udzialu w postepowaniu”, nalezy
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zauwazy¢, iz wykonawcy w trakcie prowadzonego postepowania zwracali sie do
zamawiajgcego z pytaniami dotyczacymi zakwalifikowania przedmiotu zamowienia jako
ustugi, podkreslajgc, ze opis przedmiotu zamowienia oraz wymagania i warunki jakie muszag
spetni¢ wykonawcy wskazujg jednoznacznie, ze przedmiotowe postepowanie dotyczy robot
budowlanych.

Zamawiajgcy poprzez zakwalifikowanie przedmiotu zamowienia jako ustuge, a nie
roboty budowlane, naruszyt tres¢ art. 5¢ ustawy Pzp. Jednoczesnie zamawiajgcy naruszyt
tres¢ art. 5¢ ustawy PZP w zw. z §2 ust. 4 pkt 1 rozporzadzenia w sprawie dokumentow,
poprzez ograniczenie do okresu 3 lat okresu, za jaki wykonawcy mogli sie wykazac,

wykonaniem wymaganych robo6t budowlanych.

Reasumujgc, Prezes UZP podtrzymat naruszenia stwierdzone w Informacji o wyniku
kontroli doraznej z dnia 5 listopada 2019 r. W konsekwencji zgodnie z trescig art. 167 ust. 2
Prawa zaméwieh publicznych, zastrzezenia Zamawiajgcego zostalty przekazane do

zaopiniowania przez Krajowg lzbe Odwotawczg.
Krajowa Izba Odwotawcza
po zapoznaniu sie z dokumentacja zgromadzona w sprawie ustalita, co nastepuje:

Poniewaz zamawiajgcy nie zlozyt zastrzezen co do naruszeh opisanych w pkt 2.3-
2.5, 2.7-2.12 Informacji o wyniku kontroli, opinia, wydana przez Krajowg lzbe Odwotawczg,
dotyczy naruszen, opisanych w pkt 2.1, 2.2 oraz 2.6 Informacji o wyniku kontroli. Izba
stwierdzita, iz w toku kontroli wtasciwie ustalono i przedstawiono stan faktyczny sprawy —

ustalenia Prezesa UZP w tym zakresie |zba przyjmuje za wtasne.

Oceniajgc zastrzezenia Zamawiajgcego, w pierwszej kolejnosci Izba uznata, ze
zamawiajgcy byt uprawniony do zaniechania podzielenia zamoéwienia na czesci. Izba
podziela poglad, ze zamawiajgcy nie ma obowigzku tak okresli¢ zamoéwienia, aby
dostosowa¢ go do potrzeb konkretnego przedsiebiorcy, albo umozliwi¢ ztozenie oferty
znacznej liczbie podmiotow, musi jednak uwzglednia¢ w danych realiach rynkowych zasade

uczciwej konkurenciji, zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Stosownie do art. 36aa ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy moze podzieli¢ zamowienie
na czesci, okre$lajgc zakres i przedmiot tych czesci. Kwestie dotyczgcg mozliwosci podziatu
zamowienia na czesci, ustawodawca pozostawit do wylgcznej dyspozycji zamawiajgcego.
Potwierdza to motyw 78 preambuty dyrektywy klasycznej, zgodnie z ktérym Instytucja
zamawiajgca powinna miec¢ obowigzek rozwazenia celowosci podziatu zamoéwien na czesci,
Jjednoczesnie zachowujgc swobode autonomicznego podejmowania decyzji na kazdej
podstawie, jakg uzna za stosowng, nie podlegajgc nadzorowi administracyjnemu ani
sgdowemu. W przypadku gdy instytucja zamawiajgca zdecyduje, ze podziat zamoéwienia na
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czesci nie bytby wiasciwy, stosowne indywidualne sprawozdanie lub dokumenty zamowienia
powinny zawiera¢ wskazanie gtownych przyczyn decyzji instytucji zamawiajgcej. Przyczyny
te mogtyby byc na przyktad nastepujgce: instytucja zamawiajgca mogtaby stwierdzic, ze taki
podziat grozitby ograniczeniem konkurencji albo nadmiernymi trudnosciami technicznymi lub
nadmiernymi kosztami wykonania zamowienia, lub tez potrzeba skoordynowania dziatan
roznych wykonawcow realizujgcych poszczegolne czesci zamowienia mogfaby powaznie

zagrozi¢ wtasciwemu wykonaniu zamowienia.

Izba nie podziela wiec stanowiska kontrolujgcego w zakresie naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 36aa ust. 1 ustawy Pzp. Kontrolujgcy wskazat jedynie, ze kazde z
trzech zadan mogtoby stanowi¢ odrebny przedmiot zaméwienia i by¢ realizowane przez
rézne podmioty. Sam fakt, ze poszczegdlne zadania byly realizowane kolejno po sobie nie
oznacza jeszcze, ze mamy do czynienia z podziatem zamdéwienia na czesci. Roéwnie dobrze
zamawiajgcy mogt sie postuzy¢ innym nazewnictwem i okresli¢ poszczegdlne zadania jako
etapy lub opisa¢é w dokumentacji przetargowej szczegétowy harmonogram dziatah, bez
dzielenia na zadania. Réwnoczesnie z Informacji o wyniku kontroli nie wynika dlaczego
zamawiajgcy miatby podzielic zamowienie na czesci i czy taka decyzja zamawiajgcego
znalaztaby swoje wymierne uzasadnienie, w tym czy bytaby chociazby zwigzana z
obnizeniem $rodkdw przeznaczonych na realizacje zaméwienia, czy tez nie spowodowataby
znacznego utrudnienia w obstudze tak realizowanych zaméwieh (czesciowych), w tym

organizacyjno-technicznych.

Izba podziela natomiast ustalenia Prezesa UZP uzasadniajgce stwierdzone, w
Informacji o wyniku kontroli doraznej, naruszenie przez Zamawiajacego art. 96 ust. 1 pkt 11
ustawy Pzp. Jednoczesnie Izba podnosi, ze w zasadzie dopiero na etapie wnoszonych
zastrzezen, zamawiajgcy powotywat sie na nadmierne trudnosci w skoordynowaniu
wykonania poszczegolnych zadan czy problemy zwigzane z dochodzeniem ewentualnych
roszczen z tytutu gwarancji od réznych wykonawcéw. W ocenie sktadu orzekajgcego w
niniejszej sprawie, dziatanie zamawiajgcego polegajgce na braku wskazania w protokole
postepowania przyczyn zaniechania podziatu zaméwienia na czesci nalezato uznac¢ za
niezgodne z przepisami. Zamawiajgcy poprzestat jedynie na lakonicznych przestankach
przemawiajgcych za brakiem podziatu zaméwienia na cze$ci (uzasadnienie sktada sie z

dwdch dos¢ ogdlnikowych zdan).

Pomimo Zze art. 96 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp nie ksztattuje obowigzku podziatu
zamoOwienia na czesci, a jedynie obowigzek informacyjny po stronie zamawiajgcego, bedgcy
elementem realizacji zasady przejrzystosci postepowania, to zamawiajgcy nie przedstawit w
protokole Zzadnych konkretnych powoddéw zaniechania podzialu zamdéwienia na czesci.

Zamawiajacy nie podat szczegotowo, na czym opiera swoje zatozenia co do ryzyk i zagrozen
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podziatlu zamoéwienia na czesci w tym konkretnym postepowaniu. Dopiero na etapie
wniesionych zastrzezen wskazat powody o charakterze technologiczno-organizacyjnym,

ktére istniaty, lecz ktérych zaniechat odpowiednio opisa¢ w protokole.

Izba podziela poglad prezentowany w orzecznictwie, ze decyzja w zakresie samego
podziatu, jak tez co do samego sposobu w jaki zostanie podzielone zamodwienie,
pozostawiona jest autonomicznej woli zamawiajgcego, ktéry okresla swoje potrzeby, majac
na uwadze w szczegolnosci przedmiot zamowienia publicznego. Niemniej, w przypadku
podjecia przez zamawiajgcego decyzji o braku podziatu zamowienia na czesci, winien on
precyzyjnie opisa¢ w protokole postepowania przyczyny swojego dziatania w powyzszym
zakresie. Uzasadnienie powinno by¢é mozliwie obszerne, zawiera¢ chociazby dokfadng
analize sytuacji rynkowej, wskazanie ryzyk zwigzanych z niepowodzeniem projektu, czy tez
odpowiedzialno$cig z uwagi na trudno$ci z jednoznacznym ustaleniem przyczyn btedow w
wykonaniu zamowienia w przypadku prac prowadzonych przez kilku wykonawcoéw. Wobec

powyzszego lzba uznata, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 96 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do kolejnego naruszenia, Izba ustalita, ze przedmiot zamowienia w
ogtoszeniu o zamowieniu zostat zakwalifikowany jako ustuga, a na potwierdzenie zdolnosci
technicznej zamawiajacy wymagat, aby wykonawca dysponowat sprzetem budowlanym, na
potwierdzenie zas zdolnosci zawodowej, aby wykonawca dysponowat osobami

posiadajgcymi uprawnienia budowlane.

Nalezy zgodzi¢ sie z Prezesem UZP, ze powyzsze wydaje sie zasadne w odniesieniu
do art. 29 ust. 2 pkt 16 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane, w brzmieniu
obowigzujgcym w dniu wszczecia przedmiotowego postepowania, zgodnie z ktérym,
pozwolenia na budowe nie wymaga wykonywanie robét budowlanych polegajgcych na
montazu urzadzen fotowoltaicznych o zainstalowanej mocy elektrycznej do 40 kw".
Natomiast instalowanie na obiekcie budowlanym urzadzen fotowoltaicznych o zainstalowanej
mocy elektrycznej do 50 kW o wysokosci powyzej 3 m wymaga dokonania zgtoszenia. Jak
wynika z wyjasnieh zlozonych przez zamawiajgcego, instalacja fotowoltaiczna stanowita
najwyzszg wartos¢ zamowienia. Zgodnie z pkt 1.2.1 siwz przedmiot zaméwienia obejmowat
budowe instalacji fotowoltaicznej o mocy 0,7 mW, f{j. instalacji o mocy wiekszej od 40 kW,

wedtug stanu na dzien wszczecia postepowania.

Dodatkowo, w dokumentacji postepowania znajduje sie Decyzja nr 184/2017 Starosty
Zamojskiego zatwierdzajgca projekt budowlany i udzielajgca pozwolenia na budowe dla
Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. obejmujgce: instalacje fotowoltaiczng o
mocy do 1 MW na potrzeby wtasne Regionalnego Zaktadu Zagospodarowania Odpadéw w

Debowcu oraz pytania wykonawcow stwierdzajgce, ze opis przedmiotu zamowienia, a takze

26



wymagania i warunki, jakie majg spetnic wykonawcy wskazujg, iz postepowanie dotyczy

robot budowlanych.

Ustalenia faktyczne Prezesa UZP nie budzily tez watpliwosci samego
zamawiajgcego, z argumentacji znajdujgcej sie w zastrzezeniach zamawiajgcego do wyniku
kontroli wynika, Zze zasadniczo zgodzit sie on ze stwierdzonym przez Prezesa UZP

naruszeniem przepiséw Prawa zamowien publicznych.

Rownoczesnie zamawiajgcy bfednie wskazywat, ze kwalifikujgc zamdwienie jako
ustuge kierowat sie wartoscig gtdéwnej czesci zamodwienia, tj. zakupem oraz montazem paneli
fotowoltaicznych. Po pierwsze, postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na
roboty budowlane dotyczy zawsze sytuacji, kiedy przepisy powszechnie obowigzujgcego
prawa kwalifikujg przedmiot zamoéwienia jako roboty budowlane. Fakt, ze konkretna praca
jest montazem elementu, nie oznacza, ze nie jest robotami budowlanymi, jesli podlega
prawu budowlanemu. Zgodnie z art. 3 pkt 7 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane
(Dz.U. z 2019 r. poz. 1186 ze zm.) przez roboty budowlane nalezy rozumie¢ budowe, a takze
prace polegajgce na przebudowie, montazu, remoncie lub rozbidrce obiektu budowlanego.
Stosownie do art. 2 pkt 8 ustawy Pzp przez roboty budowlane nalezy rozumie¢ wykonanie
albo zaprojektowanie i wykonanie robo6t budowlanych okreslonych w przepisach wydanych
na podstawie art. 2c lub obiektu budowlanego, a takze realizacje obiektu budowlanego, za
pomocg dowolnych srodkdow, zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego.
Zgodnie zas z wykazem robdét budowlanych znajdujgcych sie w rozporzadzeniu Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie wykazu robot budowlanych (Dz. U. z 2016 r. poz.
1125) robotg budowlang jest montaz i wznoszenie na terenie budowy konstrukcji

prefabrykowanych.

Ponadto, zgodnie z art. 5¢ ust. 1 ustawy Pzp jezeli na przedmiot zamoéwienia sktadajg
sie zamowienia, do ktérych majg zastosowanie te same przepisy ustawy, jak zamowienia
sektorowe albo zamdwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenhstwa albo zamowienia
udzielane na zasadach ogdlnych, obejmujgce co najmniej dwa rodzaje zaméwien sposrod
zamowien na roboty budowlane, ustugi lub dostawy, do jego udzielenia stosuje sie przepisy
dotyczgce tego rodzaju zamdwienia, ktory odpowiada jego gtdwnemu przedmiotowi. Przy
ustaleniu, ktory rodzaj zamdéwienia jest jego gtownym przedmiotem, nalezy zbadaé przede
wszystkim co jest celem zamdwienia, a nie wielkos¢ czy wartosci poszczegdlnych rodzajow

zamowien, a celem zamdwienia byta niewatpliwie budowa instalacji fotowoltaiczne;.

Zgodnie z wyrokiem TSUE z dnia 21 lutego 2008 r., sygn. akt C-412/04 W przypadku
bowiem gdy zamowienie zawiera zarowno elementy zwigzane z zamowieniem publicznym

na roboty budowlane, jak i elementy zwigzane z innym rodzajem zamowienia, to gtéwny
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przedmiot zamoéwienia jest decydujgcy dla ustalenia, ktérg z dyrektyw wspdlnotowych z
dziedziny zamowien publicznych nalezy co do zasady zastosowaé. Tak wiec w
szczegolnoSci zakres przedmiotowy dyrektywy 93/37 zwigzany jest z gtbwnym przedmiotem
zamoéwienia, ktory nalezy ustalic w ramach obiektywnego badania catego zamoéwienia
publicznego, ktérego dotyczy dana umowa. Ustalenie to nalezy przeprowadzi¢ w $wietle
zasadniczych zobowigzan, przewazajgcych w tych zaméwieniach, a jako takie cechujgcych
to zamoéwienie, przeciwstawiajgc je zobowigzaniom, ktére majg jedynie dodatkowy Iub
uzupetniajgcy charakter, a wymaga ich sam przedmiot zamowienia, przy czym wartoSc
poszczegolnych wystepujgcych w nim Swiadczen jest w tym wzgledzie jedynie jednym z

szeregu kryteridw, ktére nalezy brac pod uwage do celéw tego ustalenia.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata zakwalifikowanie przez zamawiajgcego
przedmiotu zamodwienia jako wustugi za bledne. Wszystkie powyzsze okolicznosci
potwierdzajg jednoznacznie, iz przedmiot zaméwienia powinien by¢ zakwalifikowany jako
zamowienie na roboty budowlane. W konsekwencji zamawiajgcy naruszyt art. 5¢ ustawy Pzp
w zw. z § 2 ust. 4 pkt 1 rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw poprzez ograniczenie do 3
lat okresu, za jaki wykonawcy mogli sie wykazaé, wykonaniem wymaganych robdt

budowlanych.

Wobec powyzszego, Krajowa lIzba Odwotawcza wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy: .....c.ccccvvevviiiiiiicnnnnnn,

CZIONKOWIE: .oiveiiiiirii i erinneeennes
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