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DZIAL |
ZAGADNIENIA OGOLNE

I. PODSTAWA PRAWNA PROWADZENIA KONTROLI PRZEZ PREZESA URZEDU
ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Ustawa Prawo zamowien publicznych (tj. Dz.U.z 2017 r., poz. 1579 z pozn. zm.), zwana dalej ,ustawa
Pzp”, okresla zasady i tryb udzielania zamoéwien publicznych, korzystania ze srodkéw ochrony
prawnej, zasady prowadzenia kontroli udzielania zaméwien publicznych oraz organy wtasciwe
w tych sprawach. Zgodnie z art. 152 ust. 1 ustawy Pzp centralnym organem administracji rzado-
wej wiasciwym w sprawach zamoéwien publicznych jest Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych.
Szczegbdtowe kompetencje Prezesa Urzedu wymienia art. 154 ustawy Pzp, w ktérym wskazano
m.in., ze Prezes czuwa nad przestrzeganiem zasad systemu zamoéwien, w szczegdlnosci doko-
nuje kontroli procesu udzielania zaméwien w zakresie przewidzianym ustawa.

Z przywotanej powyzej kompetencji ustawowej wynika, iz Prezes Urzedu posiada upraw-
nienia kontrolne w stosunku do wszystkich zaméwien publicznych bez wzgledu na zrédto
ich finansowania. Ustawodaweca okreslit réwniez w sposdb szczegdtowy w Rozdziale 3 Dziatu V
ustawy Pzp, procedure prowadzenia kontroli przez Prezesa Urzedu. Zgodnie zart. 161 ust. 2 ustawy
Pzp celem kontroli jest sprawdzenie zgodnosci postepowania o udzielenie zamoéwienia z jej prze-
pisami. Oznacza to, ze Prezes Urzedu bada wytacznie legalno$¢ udzielenia zamoéwienia, tj. zgod-
nos¢ prowadzonej procedury o udzielenie zamdwienia z przepisami ustawy. Kontrola co do zasady
odbywa sie w siedzibie Urzedu na podstawie zgromadzonych w sprawie dokumentéw, wyjasnien
oraz opinii biegtych i moze mie¢ charakter kontroli uprzedniej (ex-ante, przed zawarciem umowy
z wykonawca) lub kontroli nastepczej (ex-post, po zawarciu umowy z wykonawca).

W zakresie zamoéwien z udziatem Srodkéw unijnych Prezes Urzedu prowadzi:

® kontrole uprzednie obligatoryjne, jezeli wartos¢ zamoéwienia jest rbwna badz przekracza
réwnowartos¢ w ztotych polskich 10 min euro dla dostaw i ustug oraz 20 min euro dla robét
budowlanych (art. 169 ust. 1i 2 ustawy Pzp),

® kontrole dorazne uprzednie lub nastepcze wszczynane z urzedu lub na wniosek (bez wzgle-
du na wartos¢ zamowienia), jezeli zachodzi uzasadnione przypuszczenie, ze w postepowa-
niu o udzielenie zamoéwienia doszto do naruszenia przepiséw ustawy Pzp, ktére mogto miec
wptyw na jego wynik (art. 165 ust. 1 i 4 ustawy Pzp).



Kontrole dorazna moze poprzedzi¢ postepowanie wyjasniajace majace na celu ustalenie, czy
w postepowaniu doszto do naruszenia mogacego mie¢ wptyw na wynik postepowania, a zatem
- czy zasadne jest wszczecie kontroli dorazne;j.

Kontrola konczy sie doreczeniem zamawiajgcemu informacji o wyniku, w ktérej Prezes Urzedu
stwierdza brak naruszen badz wskazuje wykryte naruszenia. W przypadku kontroli uprzedniej,
przeprowadzanej przed zawarciem umowy z wykonawcg, Prezes Urzedu moze dodatkowo wydac
zalecenia pokontrolne usuniecia stwierdzonych naruszen lub uniewaznienia postepowania. Nato-
miast kontrola nastepcza odbywa sie po zawarciu umowy z wykonawcg, dlatego niemozliwe jest
wydanie po jej przeprowadzeniu zalecen wykonania jakichkolwiek czynnosci w postepowaniu.

W takim przypadku jednak, w razie stwierdzenia naruszenia przepiséw ustawy Pzp w wyniku
przeprowadzenia kontroli, Prezes Urzedu:

® zawiadamia rzecznika dyscypliny finanséw publicznych, jezeli w toku kontroli stwierdzono
naruszenie przepiséw ustawy Pzp stanowigce czyn naruszajacy dyscypline finanséw publicz-
nych w rozumieniu ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicz-
nych (tj. Dz.U. z 2017 r., poz. 1311),

® moze natozy¢ kare pieniezna, jezeli zamawiajacy jest podmiotem, o ktérym mowa w art. 3
ust. 1 pkt 3—-4 ustawy Pzp i w toku kontroli stwierdzono naruszenia wymienione w art. 200
ustawy Pzp,

® moze wystapic¢ do sgdu o uniewaznienie umowy w catosci lub w czesci, jezeli w toku kontroli
stwierdzono naruszenia, o ktérych mowa w art. 140 ust. 3, art. 146 ust. 1 i art. 146 ust. 6 usta-
wy Pzp, a takze o uniewaznienie zmiany umowy, jezeli w toku kontroli stwierdzono narusze-
nie art. 144 ust. 1-1b, 1d i 1e ustawy Pzp.

W przypadku przeprowadzenia kontroli zaméwienia wspétfinansowanego ze srodkéw UE, o wy-
niku kontroli — poza podmiotami, na wniosek ktérych kontrola zostata wszczeta — zawsze informo-
wana jest whasciwa instytucja zarzadzajaca i instytucja posredniczaca z wyjatkiem regionalnych
programéw operacyjnych, w ktérych przypadku o wynikach kontroli jest informowana wtasciwa
instytucja zarzadzajaca.

Il. STATYSTYKA KONTROLI ZA 2017 ROK

W 2017 r.do Urzedu Zamowien Publicznych wptynety 123 wnioski o przeprowadzenie kontroli
doraznejzamoéwien wspotfinansowanych ze srodkéw UE. Whioski te kierowali przede wszystkim
wykonawcy (59 wnioskdw), ale takze instytucje zaangazowane we wdrazanie funduszy unijnych
w Polsce (35 wnioskéw). Pozostate wnioski o kontrole dorazng sktadaty m.in. organy $cigania, za-
mawiajacy oraz podmioty nieuczestniczace w danych postepowaniach o udzielenie zaméwien
(np. osoby prywatne, organizacje zrzeszajace przedstawicieli okre$lonych zawodoéw).

Wyzej wymienieni wnioskodawcy podnosili zarzuty:

1 taczna liczba zarzutéw jest wieksza niz 119, gdyz w jednym wniosku moze by¢ zawartych kilka réznych zarzutéw.
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dotyczace oceny ofert — 35 zarzutéw,

dotyczace opisu warunkéw udziatu w postepowaniu - 23 zarzuty,

dotyczace opisu przedmiotu zamdwienia — 40 zarzutdw,

dotyczace trybu udzielenia zaméwienia - 2 zarzuty,
dotyczace braku stosowania ustawy Pzp — 1 zarzut,

dotyczace uniewaznienia postepowania — 1 zarzut,

dotyczace zapisdw ogtoszenia o zamédwieniu lub SIWZ - 17 zarzutdw,

dotyczace realizacji umowy - 6 zarzutéw,

dotyczace szacowania wartosci zamdwienia - 21 zarzutéw,

dotyczace innych kwestii — 43 zarzuty,

dotyczace innych kwestii niz requlowane przepisami ustawy Pzp — 1 zarzut.

Podmioty wnioskujace o kontrole zamoéwien

wspotfinansowanych ze srodkéw Unii Europejskiej

54

32 31
wykonawcy 1ZilP organy zamawiajacy inne
$cigania podmioty




W badanym okresie Prezes Urzedu rozpatrzyt 1292 wnioskéw o wszczecie kontroli doraznych
zaméwien wspotfinansowanych ze srodkéw UE. W ramach rozpatrywania ww. wnioskéw prze-
prowadzono 54 postepowania wyjasniajace majace na celu ustalenie, czy zachodzi podstawa
do wszczecia kontroli doraznej.

Dodatkowo przeprowadzono tez 34 postepowania wyjasniajace wszczete z urzedu.
tacznie, w roku 2017, przeprowadzono zatem 88 postepowan wyjasniajacych.

Ostatecznie, na skutek przeprowadzenia wskazanych powyzej 88 postepowan wyjasniajacych,
wszczeto 36 kontroli doraznych nastepczych zaméwien wspoétfinansowanych ze srodkéw UE,
z czego zakonczono 29 kontroli.

Kontrole dorazne dotyczyty zaméwien o wartosciach na ogét nie przekraczajacych tzw. progéw
unijnych3. Byty to gtéwnie zaméwienia na roboty budowlane w zakresie przebudowy lub remontu
drég i tras rowerowych, ale tez zamoéwienia na dostawy pojazdu specjalnego, sprzetu kompu-
terowego. Laczna wartos¢ zamowien poddanych kontrolom doraznym wyniosta ok. 88 min zt.

Ponadto w 2017 r. przeprowadzono 218 kontroli uprzednich obligatoryjnych. Zaméwienia ob-
jete kontrolg uprzednia obligatoryjna byty najczesciej wspétfinansowane w ramach Programu
Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko. taczna warto$¢ zaméwien poddanych kontrolom ob-
ligatoryjnym uprzednim wyniosta ponad 38 mld zt.

Przedmiotem przeprowadzonych kontroli uprzednich byty w przewazajacej wiekszosci roboty
budowlane - 147 kontroli (67,4% z 218). W obszarze dostaw Urzad przeprowadzit 37 kontroli
(16,9% z 218), natomiast kontrole, w ktérej przedmiot zamdwienia stanowity ustugi, przeprowa-
dzono w odniesieniu do 34 zamoéwien (15,5% z 218). Zamdwienia na roboty budowlane objete
tymi kontrolami dotyczyty przede wszystkim inwestycji drogowych, kolejowych, jak réwniez,
cho¢w mniejszym zakresie inwestycji energetycznych, wodociggowych i kanalizacyjnych. Wéréd
kontrolowanych ustug znalazty sie ustugi zwigzane z utworzeniem i modernizacjg baz danych, jak
rowniez ich dostosowaniem do wymogoéw zintegrowanych systeméw informacji, ustugi nadzoru
nad inwestycjami budowlanymi, w tym w szczegdlnosci kolejowymi, naprawy i utrzymanie wa-
gondéw. Wsrdd dostaw natomiast dominowaty dostawy zespotéw trakcyjnych, autobuséw, tram-
wajow i trolejbuséw. W obszarze tym wystepowaty réwniez zaméwienia na dostawy jednostek
ptywajacych, samochodoéw specjalnych, radaréw, jak réwniez dostawy materiatéw do inwesty-
¢ji kolejowych (tj. szyny, podktady strunobetonowe, podsypka ttuczniowa) i dostawy zywnosci
dla potrzebujacych.

W sumie w 2017 r. Prezes Urzedu przeprowadzit i zakonczyt 2474 kontroli zaméwien wspétfi-
nansowanych ze srodkow unijnych. Laczna wartos¢ objetych kontrola zamoéwien wynio-
sta ponad 38 mid zt.

2 Cze$¢ rozpatrzonych wnioskéw o kontrole zostata wniesiona w 2016 r.

3 Zgodnie z obowigzujacym w 2017 r. Rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 28.12.2015 r. w spra-

wie kwot wartosci zamoéwien oraz konkurséw, od ktérych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogto-
szeh Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (Dz.U. z 2015 r., poz. 2263 ze zm.) progi te wynosity 135 000 euro
lub 209 000 euro lub 418 000 euro dla dostaw i ustug — w zaleznosci od rodzaju zamawiajacego oraz 5 225 000
euro dla robét budowlanych. Rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 22.08.2016 r. dodane zostaty
tez progi dla ustug spotecznych w wysokosci 750 000 euro dla zamdwien innych niz zamoéwienia sektorowe
lub zamoéwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa oraz 1 000 000 - dla zamdwien sektorowych.

4 Obliczonych jako suma 218 kontroli uprzednich i 29 kontroli doraznych.
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Rodzaje przeprowadzonych kontroli:
250
200 218
150
100
a_ Y
0 i
kontrole uprzednie kontrole dorazne kontrole dorazne
obligatoryjne wszczete na wniosek  wszczete z urzedu

Z analizy kontroli przeprowadzonych przez Prezesa Urzedu wynika, iz kontrole dotyczyty zamé-

wien objetych nastepujacymi programami operacyjnymi:

® 94 zamowienia (ok. 37,5%) z PO Infrastruktura i Srodowisko,

m 58 zamoéwien (ok. 23,4%) z Regionalnych Programéw Operacyjnych,
® 29 zaméwien (ok. 11,7%) - Instrument ,£aczac Europe” (CEF),

m 24 zamoéwienia (ok. 9,7%) z PO Polska Wschodnia,

® 23 zaméwienia (ok. 9,3%) z PROW,

® 11 zaméwien (ok. 4,4%) z PO Inteligentny Rozwdj,

® 8 zamowien (ok. 3,2%) z PO Polska Cyfrowa,

® 2 zamoéwienia (ok. 0,8%) z PO Pomoc Zywnosciowa 2014-2020.

Zrédta finansowania zaméwien objetych kontrola
Prezesa Urzedu w 2017r.

37,5%

23,4%
11,7% 9,7% 9,3%
0,8%
I"" , ,.-/"'

POIiS POPW PROW POIR POPC POPZ

5 Jedna z przeprowadzonych kontroli byta wspétfinansowana z dwéch réznych programéw operacyjnych.



Ill. WYNIKI KONTROLI

Z analizy rezultatéw przeprowadzonych w 2017 r. wszystkich zakoriczonych kontroli dotyczacych
zamowien wspoétfinansowanych ze srodkéw unijnych, wynika, iz6:

= W 116 kontrolach (47% z 247) nie stwierdzono naruszen ustawy Pzp. Przy czym absolut-
na wiekszo$¢ takich przypadkow (111) dotyczyta najwiekszych zamowien o wartosci réwnej
lub przekraczajacej 10 min euro dla dostaw i ustug oraz 20 min euro dla rob6t budowlanych.

= W 131 skontrolowanych postepowaniach (53% z 247) stwierdzono naruszenia ustawy
Pzp, w tym 113 kontroli (45,7% z 247) wykazaty naruszenia niemajgce wptywu na wynik po-
stepowania, natomiast 18 kontroli (7,3% z 247) wykazato naruszenia majace lub mogace mie¢
wptyw na wynik postepowania.

W zwigzku z wykryciem w toku kontroli naruszen majacych lub mogacych mie¢ wptyw na wy-
nik postepowania:

= w przypadku 7 kontroli doraznych nastepczych, w zaleznosci od rodzaju zamawiajacego i ro-
dzaju stwierdzonych naruszen, zawiadamiano rzecznika dyscypliny finanséw publicznych
lub wnioskowano o natozenie kary pienieznej oraz wnioskowano o wystgpienie do sadu
0 uniewaznienie umowy,

= w przypadku 11 kontroli uprzednich wydawano zalecenia usuniecia naruszen.
Ponadto o wyniku kazdej kontroli zawsze informowana byta wtasciwa instytucja zarzadzajaca

i instytucja posredniczaca, a w przypadku regionalnych programéw operacyjnych — wiasciwa
instytucja zarzadzajaca.

Wyniki 218 kontroli zaméwien o wartosci co najmniej 10 min euro
dla dostaw i ustug oraz 20 min euro dla robét budowlanych
objetych kontrola Prezesa Urzedu w 2017 r.

4,6%

M brak naruszen - 50,9%

M haruszenia formalne - 44,5%

id najpowazniejsze naruszenia
(naruszenia majace lub mogace
mie¢ wplyw na wynik) - 4,6%

6 Przedstawiono wyniki ostateczne, po rozpatrzeniu zastrzezeh zamawiajacych.
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Wyniki 29 kontroli zaméwien o wartosci nizszej niz 10 min euro
dla dostaw i ustug oraz 20 min euro dla robét budowlanych
objetych kontrola Prezesa Urzeduw 2017 r.

M brak naruszen - 17,2%

M nharuszenia formalne - 55,2%

i najpowazniejsze naruszenia
(naruszenia majace lub mogace
55,2% mie¢ wplyw na wynik) - 27,6%

W 2017 r. Prezes Urzedu przeprowadzit m.in. 29 kontroli doraznych postepowan o udzielenie
zamowien wspoétfinansowanych ze srodkéw UE. 83% z nich (tj. 24 kontrole) zostato wszczetych
z urzedu. W wiekszos$ci powodem wszczecia kontroli doraznych z urzedu byto badanie zgodno-
$ci prowadzonych postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego z przepisami ustawy Pzp
wspotfinansowanych ze srodkéw Programu Rozwoju Obszaréw Wiejskich (22 kontrole).

Kontrole te wykazaty, ze w znaczacej wiekszosci postepowan wytypowanych do przeprowadze-
nia czynnosci kontrolnych, postepowania te obarczone byty nieprawidtowosciami zwigzanymi
ze stosowaniem ustawy Pzp. Wylgcznie w 18,2% przypadkéw postepowan poddanych kontroli
nie stwierdzono naruszen ustawy Pzp. Natomiast w pozostatym zakresie (81,8%) stwierdzone zo-
staty naruszenia, ktére w przewazajacej ilosci nie miaty wptywu na wynik postepowania (63,6%).
Najpowazniejsze nieprawidtowosci stwierdzone w ramach prowadzonych kontroli, ktére miaty
lub mogty mie¢ wptyw na wynik postepowania odnotowano w 4 przeprowadzonych postepo-
waniach (18,2%).

W toku kontroli stwierdzono, ze naruszenia, ktére mogty lub miaty wptyw na wynik postepowania
dotyczyty zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien, w tym dowo-
doéw dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny, jak rowniez zaniechania
weryfikacji doswiadczenia wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza,
w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Do naruszen, ktére nie
miaty wptywu na wynik postepowania, nalezy zaliczy¢ przede wszystkim nieuprawnione odrzu-
cenie ofert, nieujednolicenie zapiséw specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i ogtoszenia
0 zamoéwieniu, zadanie dokumentéw, ktére nie sg niezbedne do przeprowadzenia postepowa-
nia, zaniechanie okreslenia w dokumentacji postepowania wymogu zatrudnienia na podstawie
umowy o prace oséb wykonujgcych opisane czynnosci w zakresie realizacji zamoéwienia, ktére
polegaja na wykonywaniu pracy w sposob okreslony w art. 22 § 1 Kodeksu pracy.

W pozostatych przeprowadzonych kontrolach doraznych postepowan o udzielenie zamoéwien
wspotfinansowanych ze srodkéw UE najpowazniejsze naruszenia ustawy Pzp obejmowaty naru-
szenia zasady sporzadzania opisu przedmiotu zamowienia oraz zasady, iz zamawiajacy przygo-
towuje i przeprowadza postepowanie w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji
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oraz réwne traktowanie wykonawcéw, jak réwniez naruszenie zwigzane z opisem warunku udziatu
w postepowaniu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia w sposéb nieproporcjonalny do przed-
miotu zamowienia.

Rok 2017 byt pierwszym petnym rokiem, w ktérym funkcjonowaty przepisy znowelizowane;j
ustawy Pzp implementujacej nowe dyrektywy unijne 2014/24/UE i 2014/25/UE. W znaczacej wiek-
szosci czynnosci kontrolne przeprowadzone w odniesieniu do postepowan, w ktérych stosowano
nowe przepisy obejmowaty najwieksze zamoéwienia realizowane ze wspotfinansowaniem ze srod-
kéw UE przedktadane Prezesowi Urzedu do przeprowadzenia obligatoryjnej kontroli uprzedniej.

Wprowadzone zmiany przepiséw ustawy Pzp i ich stosowanie przez zamawiajacych miaty wptyw
na zaobserwowany w odniesieniu do lat ubiegtych wzrost kontroli uprzednich, ktére zakonczyty
sie stwierdzeniem naruszen w ramach prowadzonych procedur. Podkreslenia jednakze wymaga,
iz nie dotyczy to najpowazniejszych naruszen, ktére miaty lub mogty mie¢ wptyw na wynik po-
stepowania, gdyz w odniesieniu do tych naruszen w ostatnich latach nadal utrzymuije sie ten-
dencja spadkowa (2015 r. - 11,5%; 2016 r. — 8%, 2017 r. - 4,6%). W 2017 r. zanotowano natomiast
wzrost naruszen formalnych, ktére nie miaty wptywu na wynik postepowania.

Z analizy przeprowadzonych postepowan kontrolnych wynika, ze w przewazajacej wiekszosci
zamawiajacy stosuja procedure okreslong w art. 24aa ustawy Pzp, tzw. procedure odwrdcona.
Niewatpliwie wynika to z ekonomiki prowadzenia przez zamawiajacych postepowan o udzie-
lenie zamdwien publicznych, gdyz zastosowanie tej procedury przyspiesza i usprawnia proces
zwigzany z oceng ofert w przetargu nieograniczonym. Zastosowanie tych przepiséw pozwala
ograniczy¢ znaczaca cze$¢ procesu badania ztozonych ofert wytacznie do wykonawcy, ktérego
oferta zostata najwyzej oceniona. W przedmiotowym zakresie nie stwierdzono wiekszej liczby
zagadnien, ktére mogtyby stanowi¢ dla zamawiajacych problem ze stosowaniem tych przepiséw.

Do zagadnien, ktére sprawiaty zamawiajgcym trudnosci w stosowaniu znowelizowanych prze-
piséw, zaliczy¢ nalezy przepisy zwigzane ze stosowaniem obligatoryjnych i fakultatywnych
przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania (art. 24 ust. 1i 5 ustawy Pzp). Zamawiajacy
stosowali w postepowaniach rézny zakres mozliwych do okreslenia przestanek fakultatywnych,
jednakze problematycznym w wielu postepowaniach okazat sie aspekt zwigzany ze wskazaniem
wiasciwych dokumentéw potwierdzajacych przewidziane w dokumentacji przestanki wyklucze-
nia. Stwierdzane naruszenia zagdania dokumentéw, ktére nie byty niezbedne do przeprowadze-
nia postepowania, dotyczyty najczesciej nieuprawnionego zadania przedtozenia dokumentéw,
o ktérych mowa w § 5 pkt 2 i 3 rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze
zada¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz.U. z 2016 r.,
poz. 1126), tj. zaswiadczenia urzedu skarbowego i ZUS-u, w sytuacji gdy zamawiajacy nie prze-
widzieli stosowania fakultatywnej przestanki wykluczenia wykonawcy, o ktérej mowa w art. 24
ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp. Powyzsze zaswiadczenia stuzg bowiem potwierdzeniu tej fakultatywnej
przestanki wykluczenia, w odréznieniu od dokumentéw wymaganych w ramach obligatoryjnej
przestanki okreslonej w art. 24 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp, tj. oswiadczenia wykonawcy o braku wy-
dania wobec niego prawomocnego wyroku sagdu lub ostatecznej decyzji administracyjnej o za-
leganiu z uiszczaniem podatkéw, opfat lub sktadek. Wskaza¢ nalezy, iz stwierdzane naruszenia
przepiséw ustawy Pzp dotyczyty réwniez sytuacji, w ktérych zamawiajacy zaniechali zadania
od wykonawcéw niezbednych oswiadczen lub dokumentdéw, np. w przypadku zaniechania za-
dania od wykonawcy, ktéry polega na zdolnosciach lub sytuacji innego podmiotu na zasadach
okreslonych w art. 22a ustawy Pzp, oswiadczen i dokumentéw potwierdzajacych brak podstaw
do wykluczenia.



Do stwierdzonych naruszen zaliczanych do kategorii formalnych, niemajacych wptywu na wy-
nik postepowania, ktére wystepowaty najczesciej, zaliczy¢ nalezy nieprawidtowosci zwigzane
z terminem zamieszczenia przez zamawiajacych ogtoszenia o zamoéwieniu na stronie interne-
towej oraz w swojej siedzibie przed jego publikacjag w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
albo uptywem 48 godzin od potwierdzenia otrzymania ogtoszenia przez Urzad Publikacji Unii
Europejskiej. Zamawiajacy réwniez niezgodnie z przepisami ustawy Pzp udostepniali specyfika-
cje istotnych warunkéw zamoéwienia na wiasnych stronach internetowych przed dniem publika-
¢ji ogtoszenia o zamdéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Ponadto zamawiajacy
przygotowywali ogtoszenia o0 zamdwieniu niezgodnie z obowigzujacymi wzorami standardo-
wych formularzy, okreslonymi w akcie wykonawczym Komisji Europejskiej ustanawiajgcym stan-
dardowe formularze do publikacji ogtoszerr w ramach procedur udzielania zamoéwierh wydanym
na podstawie dyrektyw. Dodatkowo stwierdzi¢ nalezy, iz zamawiajacy w ramach prowadzonego
w trybie przetargu nieograniczonego postepowania dokonujac zmian w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia, ktére wymagaty odpowiednich zmian w tresci ogtoszenia, czesto nie do-
konywali tych czynnosci, tym samym naruszajac przepisy ustawy Pzp. Podobnie w przypadku gdy
niezgodno$¢ pomiedzy specyfikacja a ogtoszeniem o zamdéwieniu istniata od chwili wszczecia
postepowania, a pomimo to zamawiajacy nie ujednolicit tych dokumentéw, w ramach prowa-
dzonej kontroli stwierdzane byto naruszenie przepiséw ustawy w tym zakresie.

Podkreslenia wymaga, iz w wyniku prowadzonych czynnosci kontrolnych stwierdzono znacznie
mniejsza liczba naruszen zwigzanych z opisem przedmiotu zamdwienia, jak réwniez opisu kryte-
ridw oceny ofert. Nalezy zauwazy¢, ze zamawiajacy coraz czesciej stosuja pozacenowe kryteria
oceny ofert. Wytgcznie w jednym z kontrolowanych przypadkéw doszto do naruszenia zwigza-
nego z zastosowaniem przez zamawiajacego niezgodnie z przepisami ustawy Pzp wytgcznie kry-
terium ceny. Zamawiajacy nie stosowali w kontrolowanych postepowaniach kryterium kosztu.

Czes¢ stwierdzonych naruszen dotyczyta réwniez nieokreslenia badz wadliwego okreslenia
w opisie przedmiotu zamdwienia na ustugi lub roboty budowlane czynnosci, ktérych wykonanie
w ramach realizacji zamoéwienia wymaga zatrudnienia personelu na podstawie umowy o prace.

Prezentowane w Dziale Il niniejszego opracowania przyktady naruszen ustawy Prawo zaméwien
publicznych stwierdzone w ramach kontroli Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych zaméwien
wspotfinansowanych ze srodkéw Unii Europejskiej dotycza postepowar o udzielenie zamoéwien
publicznych wszczynanych w réznych okresach. Stad tez przy stwierdzeniu konkretnego naru-
szenia przepiséw ustawy Pzp znaczenie ma brzmienie tych przepiséw, biorac pod uwage date
wszczecia kazdego postepowania. Data ta zostata kazdorazowo przywotana w opisie wstepnym
kazdego z przyktadéw przywotanych w niniejszym opracowaniu.
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DZIAL 1]

PRZYKLADY NARUSZEN
USTAWY PRAWO ZAMOWIEN
PUBLICZNYCH

IV.1. NARUSZENIA DOTYCZACE BADANIA 1 OCENY OFERT

IV.1.1. Przedmiot zamowienia: przebudowa drogi gminnej oraz przebudowa sieci gazowe;

Wartos$¢ zamoéwienia: 413 801,99 zt (99 116,62 euro)
Wszczecie postepowania: 12.08.2016 r.

Projekt z Programu Rozwoju Obszaréw Wiejskich

Jak wynika z dokumentacji kontrolowanego postepowania, w ogtoszeniu o zaméwieniu oraz
w pkt 6.1.2 SIWZ zamawiajacy okreslit warunek dotyczacy zdolnosci zawodowej poprzez wy-
mdg wykazania m.in. co najmniej jednego zadania w zakresie budowy, rozbudowy, przebudowy
lub remontu sieci gazowej o wartosci nie mniejszej niz 90.000,00 zt brutto. Na potwierdzenie
spetniania powyzszego warunku wykonawca zobowigzany byt przedtozy¢ wykaz robét budow-
lanych wykonanych w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie wraz z podaniem ich rodzaju, war-
tosci, daty, miejsca wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te zostaty wykonane na-
lezycie, w szczegdlnosci informacji o tym, czy roboty zostaty wykonane zgodnie z przepisami
prawa budowlanego i prawidtowo ukoriczone, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sa refe-
rencje badz dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane byty
wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonaweca nie jest
w stanie uzyskac tych dokumentéw — inne dokumenty, tj. dokument, o ktérym mowa w § 2 ust. 4
pkt 1 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumen-
téw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
(Dz.U.z 2016 1., poz. 1126), dalej jako ,rozporzadzenie”.

Ponadto zamawiajacy w pkt 6.3 SIWZ wskazat, iz ,wykonawca, zgodnie z art. 22a ust. 1 ustawy,
moze polegac na zdolnosciach technicznych lub zawodowych albo sytuacji finansowej lub eko-
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nomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosun-
kéw prawnych. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajagcemu, iz
bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji zaméwienia, w szczegdlnosci przedsta-
wiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw — przedtozone w oryginale do odda-
nia mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby wykonania zaméwienia. Podmiot, ktory
zobowigzat sie do udostepnienia zasobéw zgodnie z ww. zapisem, odpowiada solidarnie z wy-
konawca za szkode zamawiajacego powstata wskutek nieudostepnienia tych zasobdéw, chyba,
Ze za nieudostepnienie zasobdw nie ponosi winy”.

Wykonawca T w pkt 9 formularza ztozonej oferty wskazat, iz cyt.: ,zaméwienie zrealizujemy sami”.
Jednoczesnie wykonawca wraz z oferta przekazat zamawiajacemu wszystkie dokumenty wyma-
gane na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym m.in. wykaz rob6t
budowlanych, w pkt 3 ktérego na potwierdzenie spetniania warunku dotyczacego zdolnosci za-
wodowej wskazat inwestycje pn.: ,Budowa gazociaggu i przytaczy gazowych $/c do budynkéw
mieszkalnych w m. J” realizowang przez firme H, na kwote 201.026,61 zt brutto. Na potwierdzenie
nalezytego wykonania wskazanej inwestycji wykonawca zataczyt stosowne referencje.

Wykonawca do oferty dotaczyt takze zobowigzanie ww. podmiotu trzeciego (H) o tresci cyt.:
»Ja nizej podpisany (...) bedac upowaznionym do reprezentowania H (...) niniejszym os$wiad-
czam, ze wyzej wymieniony podmiot, zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, odda wykonawcy T
(...) do dyspozycji niezbedne zasoby:

- wiedzy i doswiadczenia;

- 0s6b zdolnych do wykonania niniejszego zamdwienia, tj. (...) na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamoéwienia (...),

przez caty okres realizacji zamdwienia i w celu jego nalezytego wykonania,

sposob wykorzystania ww. zasobéw przez wykonawce przy wykonywaniu zaméwienia to:
Kierownik robét branzy instalacyjnej - gazociag,

charakter stosunku jaki bedzie taczyt nas z wykonawca:

Umowa o wspétpracy”.

Wskazujac na powyzsze, nalezy podnies¢, ze stosownie do art. 22a ust. 2 ustawy Pzp, wykonawca,

ktéry polega na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw, musi udowodni¢ zamawiajacemu,

Ze realizujac zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w szcze-

golnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbed-

nych zasobéw na potrzeby realizacji zamdwienia. Ponadto z § 9 ust. 1 rozporzadzenia wynika,

ze w celu oceny, czy wykonaweca polegajac na zdolnosciach lub sytuacjiinnych podmiotéw na za-

sadach okredlonych w art. 22a ustawy, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami w stopniu

umozliwiajacym nalezyte wykonanie zaméwienia publicznego oraz oceny, czy stosunek tgczacy

wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobéw, zamawiajacy

moze zada¢ dokumentéw, ktére okreslajg w szczegdlnosci:

a) zakres dostepnych wykonawcy zasobédw innego podmiotu;

b) sposob wykorzystania zasobéw innego podmiotu przez wykonawce przy wykonywaniu za-
médwienia publicznego;

c) zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamoéwienia publicznego;

d) czy podmiot, na zdolnosciach ktérego wykonawca polega w odniesieniu do warunkéw
udziatu w postepowaniu dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiad-
czenia, zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotycza.

Zatem nie jest wystarczajace ztozenie wytacznie zobowigzania podmiotu trzeciego o przekaza-
niu potencjatu, jezeli z tego zobowigzania ani z innych dokumentéw nie wynika zakres i sposéb
udostepnienia zasob6w. Brak wiedzy na ten temat uniemozliwia zamawiajgcemu oceneg, czy wy-
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konawca rzeczywiscie dysponuje potencjatem w sposéb pozwalajacy mu na spetnienie warunku
i nalezyte wykonanie zamdéwienia. Innymi stowy, aby zamawiajacy mégt dokonac oceny, czy za-
soby sg udostepniane w zakresie ,niezbednym”, tj. w zakresie gwarantujagcym nalezyta realizacje
zamowienia, podmiot trzeci musi je uprzednio wskazac.

Jedynym w tym zakresie dowodem przedtozonym przez ww. wykonawce jest oswiadczenie
podmiotu trzeciego na temat zamiaru udostepnienia niezbednych zasobéw w zakresie wiedzy
i doswiadczenia oraz osoby na stanowisko Kierownika robét branzy instalacyjnej — gazociag bez
wskazania rodzaju i formy udziatu tego podmiotu w realizacji zaméwienia oraz zakresu dostep-
nych wykonawcy zasobéw tego podmiotu. Zobowigzanie o takiej tresci nie precyzuje przede
wszystkim, w jaki sposéb zasoby wiedzy i doswiadczenia zostang udostepnione wykonawcy,
a zwiaszcza czy ich udostepnienie bedzie realne. Tym samym tres¢ powyzszego dokumentu nie
pozwala zamawiajagcemu na dokonanie oceny, czy wykonawca ma rzeczywisty dostep do wie-
dzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego udostepniajgcego tego rodzaju zaséb i czy jest to do-
step w zakresie wystarczajagcym do nalezytej realizacji zaméwienia.

Zgodnie zdyspozycja art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym
mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych okolicznosci, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowa-
nia, oswiadczenia lub dokumenty sa niekompletne, zawieraja btedy, lub budza wskazane przez
zamawiajacego watpliwosci, zamawiajacy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia, lub poprawie-
nia, lub do udzielania wyjasnier w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia,
uzupetnienia, lub poprawienia,lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Z dokumentacji niniejszego postepowania wynika, ze zamawiajacy nie wezwat w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp wykonawcy T do uzupetnienia dokumentu potwierdzajacego spetnianie po-
wyzej opisanego warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia, tj. w szczegdlnosci nie wezwat
wykonawcy do uzupetnienia zobowigzania podmiotu trzeciego potwierdzajacego udostepnie-
nie zasobdw w wystarczajacym do nalezytego wykonania zamoéwienia zakresie i w wystarczajacy
sposéb. Zaniechanie zamawiajgcego stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Biorac ponadto pod uwage fakt niewykazania przez wykonawce, ktérego oferta zostata wybrana
jako najkorzystniejsza, ze zasoby wiedzy i doswiadczenia zostaty mu udostepnione przez pod-
miot trzeci w sposéb realny i ze wykonawca spetnia w ten sposéb opisany warunek wiedzy i do-
$wiadczenia, nalezy wskaza¢ na majgce takze zastosowanie w sprawie przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych, tj. art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

Zgodnie z pierwszym z ww. przepiséw z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wy-
konawcow, ktérzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Przepis ma na celu
zobowiazanie zamawiajacego do eliminowania z postepowania wykonawcéw, ktérzy nie wyka-
zali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w szczegdlnosci poprzez przedtozenie wy-
maganych przez zamawiajacego i wystarczajacych dla udowodnienia spetniania konkretnego
warunku, dokumentéw. Nalezy przy tym podkresli¢, ze spetnianie ww. warunkéw stuzy potwier-
dzeniu, ze wykonawca posiada zdolnos¢ do nalezytego wykonania zaméwienia, zas a contrario
stwierdzi¢ nalezy, ze wykonawca niespetniajacy warunkéw, takiej zdolnosci nie posiada i zamé-
wienie nie moze zosta¢ mu udzielone. Przy czym w Swietle dyspozycji art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp, ciezar wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu spoczywa na wykonawcy.
Tym samym niedopuszczalne jest, aby zamawiajacy udzielit zaméwienia wykonawcy, ktéry nie
wykazat spetniania warunkéw i nie zostat pod tym katem zweryfikowany przez zamawiajgcego.
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Zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia wytacznie takiemu wykonawcy, co do ktérego nie za-
chodzg watpliwosci, ze warunki udziatu w postepowaniu spetnia.

Brak weryfikacji wykonawcy w sposéb przewidziany w przepisach ustawy Pzp pod katem spet-
niania warunkow jest takze sprzeczny z dyspozycja drugiego z wymienionych przepiséw, tj. art. 7
ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem, zamoéwienia udziela sie wytacznie wykonawcy wy-
branemu zgodnie z przepisami ustawy. Art. 7 ust. 3 ustawy Pzp odsyta zatem do innych przepiséw
ustawy Pzp, jednoczesnie wyraznie wskazujac, ze niezgodnosc¢ procedury udzielenia zamodwienia
z jakimkolwiek przepisem dotyczacym procesu wyboru wykonawcy, skutkuje zakazem udzielenia
zamoéwienia temu wykonawcy. Dowodzi tego zwtaszcza uzycie w przepisie stowa ,wytacznie”,
ktére zaweza mozliwos¢ wyboru wykonawcy jedynie do takiego, ktory zostat wybrany zgodnie
z przepisami ustawy, tym samym wytaczajac mozliwos¢ udzielenia zamoéwienia wykonawcy wy-
branemu niezgodnie z jakimkolwiek przepisem ustawy majacym wptyw na wybor oferty.

Jak stwierdzono powyzej, w przedmiotowej sprawie wykonawca nie wykazat, ze w wystarczaja-
cym zakresie i w wystarczajacy sposoéb dysponuje potencjatem podmiotu trzeciego w zakresie
wymaganej zdolnosci zawodowej (doswiadczenia). Tym samym wykonawca nie wykazat, ze spet-
nia warunek udziatu w postepowaniu. Jednoczesnie w toku kontroli zostato stwierdzone, ze zama-
wiajacy nie podjat czynnosci weryfikacji doswiadczenia tegoz wykonawcy w celu potwierdzenia,
ze spetnia on ww. opisany warunek, tj. nie podjat czynnosci wezwania wykonawcy do uzupetnie-
nia zobowigzania podmiotu trzeciego. Tym samym zamawiajacy zaniechat dokonania weryfika-
¢ji wykonawcy pod katem spetniania warunku, a co wiecej — nastepnie udzielit mu zamoéwienia.

Powyzsze oznacza, ze dokonujac wyboru oferty wykonawcy niespetniajagcego warunku udziatu
w postepowaniu, zamawiajacy naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, tj. wybrat oferte wy-
konawcy niedajacego gwarancji nalezytego wykonania zamoéwienia. Dodatkowo zamawiajacy
naruszyt art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez udzielenie zamdwienia wykonawcy, ktérego wybér
byt niezgodny z przepisami ustawy Pzp, tj. z art. 26 ust. 3 i art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Tym
samym zamawiajacy naruszyt nakaz udzielenia zamoéwienia wykonawcy wybranemu zgodnie
z przepisami ustawy i naruszyt jedng z podstawowych zasad udzielania zaméwien. Nakaz ten
bowiem sformutowany zostat w dziale | rozdziale 2 ustawy Pzp, ktéry zawiera zasady udzielania
zamowien, tj. podstawowe i zasadnicze reguty, ktére stanowia wytyczne co do interpretacji po-
zostatych przepiséw ustawy Pzp i musza by¢ przestrzegane w procesie udzielenia zamdwienia.
Naruszenie ww. nakazu $wiadczy o niedopuszczalnosci wyboru oferty wykonawcy T i stanowi
naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

W przedmiotowym stanie faktycznym powyzsze naruszenie mogto mie¢ wptyw na wynik po-
stepowania.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu, ani
przez Krajowa Izbe Odwotawcza (uchwata KIO/KD 9/18).



IV.1.2. Przedmiot zaméwienia: budowa sieci tras rowerowych

Wartos$¢ zamoéwienia: 5.251.033,24 zt (1.257.762,64 euro)
Wszczecie postepowania: 15.04.2016 .

Projekt z Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewdodztwa Matopolskiego

Zgodnie z trescig ogtoszenia o zamoéwieniu oraz pkt 11.1.3.1 SIWZ zamawiajacy opisujac warunek
udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego potencjatu kadrowego, wskazat, ze uzna wa-
runek za spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze dysponuje osoba na stanowisko kierownika
budowy posiadajacg odpowiednie uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi bez ogra-
niczen w specjalnosci drogowej.

W celu potwierdzenia spetniania ww. warunku wykonawca miat ztozy¢ wraz z ofertag dokument
i oswiadczenie, o ktérym mowa w § 1 ust. 1 pkt 7 i 8 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
zdnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wy-
konawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz.U. z 2013 r., poz. 231), zwa-
nego dalej ,rozporzadzeniem”, tj.:

- wykaz 0s6b, ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia, w szczegélnosci odpo-
wiedzialnych za $wiadczenie ustug, kontrole jakosci lub kierowanie robotami budowlanymi,
wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia
niezbednych do wykonania zamdwienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynno-
$ci, oraz informacja o podstawie do dysponowania tymi osobami — wg wzoru zat. nr 5 SIWZ
Wykaz oséb;

- o$wiadczenie, Ze osoby, ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia, posiadaja
wymagane uprawnienia, jezeli ustawy nakfadaja obowiazek posiadania takich uprawnien —
wg wzoru zat. nr 6 SIWZ Oswiadczenie o uprawnieniach.

Na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku wykonawca P zatgczyt do oferty ww. oswiad-
czenie, ze osoby, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia, posiadaja wymagane
uprawnienia oraz Wykaz oséb, w ktérym na stanowisko Kierownika budowy wskazat p. A. Z przed-
stawionego przez wykonawce dokumentu wynika, ze p. A posiada nastepujace kwalifikacje za-
wodowe: ,technik budownictwa w specjalnosci drogowej, doswiadczenie w petnieniu funkgji
Kierownika budowy 20 lat, uprawnienia nr (...) do wykonywania samodzielnych funkgji kierow-
nika budowy i robét w specjalnosci konstrukcyjno-inzynieryjnej w zakresie drég i nawierzchni
lotniskowych”. Przywotane w ww. wykazie ,kwalifikacje zawodowe” p. A nie wskazuja, ze ww.
osoba posiada uprawnienia budowlane bez ograniczen w specjalnosci drogowe;j.

W zwiazku z powyzszym w toku kontroli nastepczej Prezes Urzedu zwrdcit sie do zamawiajacego
z prosba o udzielenie wyjasnien, na jakiej podstawie uznat, Zze osoba proponowana przez wy-
konawce P na stanowisko Kierownika budowy posiada wymagane uprawnienia budowlane bez
ograniczen w specjalnosci drogowe;j.

W odpowiedzi na powyzsze zamawiajacy wyjasnit, co nastepuje: ,Catos¢ informacji podanych
przez wykonawce, zawartych w ztozonych dokumentach potwierdza, iz pan A wskazany na sta-
nowisko Kierownika budowy posiada wymagane, wynikajace z przepiséw prawnych uprawnie-
nia do kierowania robotami bedacymi przedmiotem zaméwienia (co potwierdza ztozone przez
wykonawce o$wiadczenie o posiadaniu przez te osobe wymaganych uprawnien). (...). Ponadto
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nalezy tez wskaza¢ na kontekst przedmiotowego warunku w zakresie podanych przez Wyko-
nawce informacji na temat uprawnien p. A. Zgodnie z informacjami podanymi w Wykazie os6b
osoba ta - technik budownictwa w specjalnosci drogowej posiada uprawnienia do wykonywa-
nia samodzielnych funkgji kierownika budowy i rob6t w specjalnosci konstrukcyjno-inzynieryjnej
w zakresie drég i nawierzchni lotniskowych oraz dwudziestoletnie do$wiadczenie w petnieniu
funkgji Kierownika budowy. Opis ten wskazuje, iz z punktu widzenia formalno-prawnego upraw-
nienia te byty w zupetnosci adekwatne do przedmiotu niniejszego zamoéwienia i w Swietle wska-
zanego warunku udziatu w postepowaniu nie byty to uprawnienia ograniczone, tzn. zgodnie
z przepisami osoba ta mogtaby petnic¢ funkcje Kierownika budowy na robotach wykonywanych
w ramach niniejszego zamowienia (osoba posiadajgca uprawnienia w specjalnosci konstrukcyjno-
-inzynieryjnej w zakresie drég i nawierzchni lotniskowych moze jak najbardziej kierowac w petni
robotami dotyczacymi budowy Sciezek rowerowych). Totez Wykonawca wykazujac dysponowa-
nie tg osoba, wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu co do ich ustawowej istoty,
czyli potwierdzit w tym aspekcie zdolnos¢ do nalezytego wykonania zaméwienia.

Z kolei opis okre$lonego w cz. Il pkt 1.3.1. SIWZ warunku udziatu w postepowania postugujacy sie
sformutowaniem ,uprawnienia (...) bez ograniczen” odnosit sie de facto do obecnie funkcjonuja-
cego rodzaju uprawnien regulowanego Rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury i Rozwoju z dnia
11 wrzesnia 2014 r. w sprawie samodzielnych funkgji technicznych w budownictwie. Tymczasem
p. A posiadat uprawnienia nadane pod rzagdami poprzednio obowigzujacych przepiséw, na grun-
cie ktérych nie wystepowato formalne rozgraniczenie uprawnier na te bez ograniczen i te z ogra-
niczeniami — uprawnienia pozyskane w 1994 r. nr (...) (Zamawiajacy urzedowo posiada wiedze
na temat tresci dotyczacej tej osoby decyzji o nadaniu uprawnien, jako ze p. A petnit juz obowiazki
Kierownika budowy na zadaniach realizowanych na rzecz samego Zamawiajgcego, w trakcie reali-
zacji ktérych osoba ta przekazata m.in. kopie dokumentéw poswiadczajacych nadanie uprawnien).

To wiasnie zagadnienie szczegétowo przeanalizowata Krajowa Izba Odwotawcza na gruncie
uchwaty z dnia 17 lutego 2017 . (sygn. akt KIO/KD 7/17) uznajac, iz jezeli Zamawiajacy w ramach
warunku udziatu w postepowaniu nie zawart uzytego odnosnie rodzaju uprawnierr budowla-
nych parametru ,bez ograniczen” wyraznego wskazania, iz ma na mysli jakiekolwiek ograniczenia
formalne kiedykolwiek wystepujace w ustawodawstwie dotyczacym uprawnien budowlanych,
to nalezy przyja¢, iz parametr ten nalezy rozpatrywac jedynie w Swietle aktualnego prawnego
znaczenia tego sformutowania (na gruncie przywotanego rozporzadzenia z 2014 r.), a nie nada-
wac mu tre$¢ dostosowujacg go do innego stanu prawnego, na gruncie ktérego taki formalny
parametr w ogodle nie funkcjonowat (a zatem na gruncie stanu prawnego nieznajacego formal-
nego podziatu uprawnien na ,bez ograniczen” i .z ograniczeniami”: jak to miato miejsce wiasnie
w przypadku p. A).

Nalezy przy tym wspomnie¢, iz na przestrzeni ostatnich trzydziestu lat, czyli w okresie obejmu-
jacym czynne zawodowo osoby wystepujace jako potencjat kadrowy Wykonawcédw uczestni-
czacych w prowadzonych postepowaniach przetargowych o udzielenie zaméwien publicznych
na roboty budowlane, przepisy prawne w odniesieniu do nadawania uprawnien zawodowych
czesto sie zmieniaty — regulowato te kwestie kilka nastepujacych po sobie rozporzadzen. Zgod-
nie jednak z zasada ochrony praw nabytych osoby, ktére uzyskaty uprawnienia budowlane przed
wejsciem w zycie kolejnych przepiséw znacznie zmieniajacych reguty nadawania tychze upraw-
nien, zachowaty je w dotychczasowym zakresie. Nalezy tu powota¢ sie m.in. na art. 104 ustawy
- Prawo budowlane zgodnie z ktérym osoby, ktére przed dniem wejscia w zycie ustawy uzyskaty
uprawnienia budowlane lub stwierdzenie posiadania przygotowania zawodowego do petnienia
samodzielnych funkgji technicznych w budownictwie, zachowuja uprawnienia do petnienia tych
funkcji w dotychczasowym zakresie — zatem wejscie w zycie nowych przepiséw nie zmienia za-
kresu uprawnien wczesniej nadanych.
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Totez Zamawiajacy na bazie informacji podanych na temat rodzaju uprawnien posiadanych
przez p. A w Wykazie oséb uznat, iz osoba ta posiada uprawnienia jak najbardziej wystarczajace
z punktu widzenia przedmiotu niniejszego zamowienia i spetniajace wymogi okreslone w ramach
warunku udziatu w postepowaniu (nieposiadajace ograniczern w obecnym formalno-prawnym
rozumieniu tego pojecia) — posiadana wiedza urzedowa na temat zakresu uprawnien p. A, kté-
rych nie mozna uznac za ograniczone w obecnym formalnym rozumieniu tego pojecia, stano-
wita jedynie potwierdzenie powyzszej konkluzji. Takowe stanowisko jest spojne z interpretacja
KIO przedstawiong w przywotanej wyzej uchwale z dnia 17 lutego 2017 r. Przedmiotowa inter-
pretacja uznawana jest réwniez na gruncie wyjasnien w przedmiocie zakresu uprawnien doko-
nywanych przez Ministerstwo”.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia nalezy podnies¢, ze z zataczonego przez wykonawce do-
kumentu — Wykaz oséb wynika, ze p. A jest technikiem budownictwa, ktéry uzyskat uprawnienia
budowlane w 1994 ., tj. na podstawie rozporzadzenia Ministra Gospodarki Terenowej i Ochrony
Srodowiska z dnia 20 lutego 1975 r. w sprawie samodzielnych funkgji technicznych w budowni-
ctwie (Dz.U. Nr 8, poz. 46 ze zm.), dalej: ,rozporzadzenie sftb z 1975 r.” Nalezy podnie$¢, ze zgodnie
z § 5 ust. 1 rozporzadzenia sftb z 1975 r. do petnienia samodzielnych funkgji technicznych obej-
mujacych kierowanie, nadzorowanie i kontrolowanie techniczne budowy i rob6t wymagane byto
nastepujace przygotowanie zawodowe: 1) ukonczenie wyzszej szkoty technicznej, stwierdzone
dyplomem, oraz co najmniej dwuletnia praktyka na budowie, 2) ukoficzenie sredniej szkoty tech-
nicznej, stwierdzone dyplomem lub $wiadectwem, oraz co najmniej trzyletnia praktyka na budo-
wie, 3) dyplom mistrza w rzemio$le budowlanym, 4) $wiadectwo czeladnicze lub tytut robotnika
wykwalifikowanego w rzemiosle budowlanym oraz co najmniej dwuletnia praktyka po uzyskaniu
$wiadectwa lub tytutu. Z kolei, zgodnie z § 5 ust. 2 rozporzadzenia sftb z 1975 r. osoby ze $red-
nim wyksztatceniem technicznym mogty petni¢ funkcje techniczne, o ktérych mowa w ust. 1,
wytacznie przy budowie budynkéw, budowli i instalacji o powszechnie znanych rozwiagzaniach
konstrukcyjnych, objetych danga specjalnoscia techniczno-budowlang, a osoby, o ktérych mowa
w ust. 1 pkt 3i4 - wylacznie przy wykonywaniu robét budowlanych objetych danym rzemiostem.

Cho¢ powyzsze rozporzadzenia nie postuguje sie pojeciem ,uprawnienia bez ograniczen”, wpro-
wadzonym do obrotu prawnego wraz z wejsciem w zycie rozporzadzenia Ministra Gospodarki
Przestrzennej i Budownictwa z dnia 30 grudnia 1994 r. w sprawie samodzielnych funkgji tech-
nicznych w budownictwie (Dz.U.z 1995 r. Nr 8, poz. 38) nie ulega watpliwosci, iz uprawnienia bu-
dowlane posiadane przez osoby ze $rednim wyksztatceniem technicznym maja wezszy zakres
niz uprawnienia oséb, ktére ukonczyty wyzsza szkote techniczna. Zatem przywofana powyzej
dyspozycja § 5 ust. 2 rozporzadzenia sftb z 1975 r. nakazuje uzycie w decyzji potwierdzajacej uzy-
skanie uprawnien budowlanych zwrotu ,0 powszechnie znanych rozwigzaniach konstrukcyjnych”,
co z kolei powoduje, iz niezaleznie od uzytej w rozporzadzeniu sftb z 1975 r. terminologii, w ni-
niejszym stanie faktycznym — ze wzgledu na ujawnienie w Wykazie oséb, iz p. A posiada jedy-
nie Srednie wyksztatcenie, mamy do czynienia z uprawnieniami budowlanymi w ograniczonym
zakresie. Jednoczesnie zgodnie z art. 104 ustawy Prawo budowlane osoby, ktére przed dniem
wejécia w zycie ustawy, uzyskaty uprawnienia budowlane lub stwierdzenie posiadania przygoto-
wania zawodowego do petnienia samodzielnych funkgji technicznych w budownictwie, zacho-
wuja uprawnienia do petnienia tych funkcji w dotychczasowym zakresie.

W zwiagzku z powyzszym nalezy uzna¢, ze p. A posiadajacy tytut zawodowy technika budowni-
ctwa w specjalnosci drogowej, uzyskat ze wzgledu na posiadanie $redniego wyksztatcenia tech-
nicznego uprawnienia budowlane w ograniczonym zakresie. A zatem wykonawca przedstawiajac
ww. osobe na stanowisko kierownika budowy nie spetnit opisanego przez zamawiajacego wa-
runku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania potencjatu kadrowego.
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Jednoczes$nie nie mozna zgodzic sie ze stanowiskiem zamawiajacego wynikajacym z cytowanych
oprzec sie jedynie na o$wiadczeniu, o ktérym mowa w § 1 ust. 1 pkt 8 rozporzadzenia. Zamawia-
jacy ma obowiazek badania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu na podstawie wszyst-
kich dokumentoéw ztozonych przez wykonawce w celu potwierdzenia ich spetniania. Tym samym
za niezasadne nalezy uznac oparcie sie przez zamawiajacego wytacznie na oswiadczeniu, w sytu-
acji dotaczenia przez wykonawce takze innych dokumentéw, tj. przedmiotowego Wykazu oséb.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujagcym w momencie wszczecia przed-
miotowego postepowania, zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktérzy w okreslonym terminie nie
ztozyli wymaganych przez zamawiajacego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajacego
os$wiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajace btedy lub ktérzy ztozyli
wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztoze-
nia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.
Ztozone na wezwanie zamawiajacego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdzaé spetnia-
nie przez wykonawce warunkdéw udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane do-
stawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pdézniej niz
w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowa-
niu albo termin sktadania ofert.

Majac na uwadze powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze z Wykazu oséb zataczonego do oferty wyko-
nawcy P nie wynika, Zze osoba proponowana na stanowisko Kierownika budowy posiada opi-
sane w warunku udziatu w postepowaniu uprawnienia budowlane bez ograniczen. Ponadto,
réwniez z wyjasniel zamawiajacego nie wynika, aby ww. osoba posiadata takie uprawnienia.
Nalezy zwréci¢ uwage, ze w ztozonych wyjasnieniach zamawiajacy przede wszystkim dowodzi,
ze do prawidtowej realizacji kontrolowanego zamdéwienia wystarczajace sa uprawnienia budow-
lane w ograniczonym zakresie. Nie wynika z nich natomiast, ze mimo wskazania w Wykazie oséb
wyksztatcenia $redniego, p. A posiada jednak wymagane uprawnienia bez ograniczen.

Jak wynika z dokumentacji postepowania, zamawiajacy wymagat posiadania przez osobe, ktéra
bedzie petni¢ funkcje Kierownika budowy legitymowania sie odpowiednimi uprawnieniami
budowlanymi bez ograniczen. Oznacza to, ze zamawiajacy miat obowigzek zweryfikowa¢ wy-
konawcéw pod katem spetniania opisanego przez siebie warunku. Zamawiajacy nie jest upraw-
niony do zmiany warunkéw udziatu w postepowaniu po uptywie terminu na sktadanie ofert,
gdyz statoby to w sprzecznosci z art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym w uzasadnionych
przypadkach zamawiajacy moze jedynie przed uptywem terminu skfadania ofert zmienic tres¢
specyfikacjiistotnych warunkéw zaméwienia. Tym samym zamawiajgcy zobowiagzany jest do do-
konania oceny ofert zgodnie ze sformutowanymi przez siebie w ogtoszeniu o zaméwieniu i SIWZ
warunkami udziatu w postepowaniu. Zatem jesli zamawiajacy wymagat posiadania przez osobe
proponowana na stanowisko Kierownika budowy uprawnien budowlanych bez ograniczen, nie
mogt nastepnie uznac spetniania warunku przez osobe, ktéra nie wykazata ich posiadania, gdyz
uznat opisany przez siebie warunek za nadmierny czy tez zbedny.

Powyzsze potwierdza ugruntowane orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej (KIO), np. uchwata
KIO z dnia 15.11.2016 r. (sygn. akt KIO/KD 70/16), zgodnie z ktdrym uznanie przez zamawiajqcego
spetniania warunkdw udziatu w postepowaniu przez wykonawce, ktdry nie wykazat dysponowania
osobq posiadajgcg wymagane literalnie w SIWZ i w ogtoszeniu o zaméwieniu uprawnienia budow-
lane, stanowitoby niedozwolong zmiane tresci SIWZ i godzitoby jednoczesnie w zasade zachowania
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.



Reasumujac, zaniechanie wezwania przez zamawiajacego wykonawcy P o ztozenie dokumentéw
potwierdzajacych dysponowanie osoba na stanowisko Kierownika budowy posiadajaca odpo-
wiednie uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci dro-
gowej stanowi naruszenie dyspozycji art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W przedmiotowym stanie faktycznym powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik poste-
powania.

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezer do wyniku kontroli.

IV.1.3. Przedmiot zaméwienia: rozbudowa drogi

Wartos¢ zamowienia: 182.025.000,00 zt (43.599.846,70 euro)
Wszczecie postepowania: 19.10.2016 r.

Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko

Zgodnie z pkt. 5.5.2.13. SIWZ zamawiajacy wymagat, aby wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie
przedmiotowego zaméwienia dysponowat m.in. osoba na stanowisko Kierownika robét elek-
trycznych, legitymujaca sie ,doswiadczeniem zawodowym w petnieniu funkgji kierownika bu-
dowy lub kierownika robét elektrycznych dla budowy lub przebudowy trasy tramwajowej/tras
tramwajowych lub trasy kolejowej | tras kolejowych wraz z budowa lub przebudowa elektrycz-
nej napowietrznej sieci trakcyjnej lub budowe i przebudowe drég lub ulic klasy min. G, ktérych
zakres obejmowat budowe lub przebudowe infrastruktury branzy elektrycznej”.

Na potwierdzenie spetniania ww. warunku, konsorcjum firm reprezentowane przez Z przed-
stawito p. D, ktory zgodnie z oswiadczeniem ztozonym przez wykonawce w formie jednolitego
europejskiego dokumentu zaméwienia (dalej: ,JEDZ"), jak réwniez zgodnie z wykazem oséb,
uzupetnionym na wezwanie zamawiajacego na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, posiada do-
$wiadczenie na nastepujacych inwestycjach:

- ,Budowa wezta komunikacyjnego wraz z budowa ul. M w miejscowosci R — wartos¢ kontrak-
tu (...) zt brutto — od 06.2014 r. do nadal (Kierownik Robét Elektrycznych)”;

- ,Budowa sieci elektroenergetycznej SN i nN, etap Il - budowa linii kablowych nN 0,4 kV, bu-
dowa przytaczy kablowych 0,4 kV demontaz linii napowietrznych 0,4kV demontaz linii kablo-
wych 0,4 kV demontaz przytaczy kablowych nN 0,4 kV demontaz przytaczy napowietrznych
0,4 kV demontaz oraz montaz szafek kablowych, ztaczy kablowych oraz ztaczy kablowo-
-licznikowych nN 0,4 kV w miejscowosci K — warto$¢ kontraktu (...) zt brutto - od 08.2015 r.
do 12.2015 r. (Kierownik Budowy)".

Ponadto wykonawca w oswiadczeniu JEDZ i wykazie os6b dodat, ze jest to osoba legitymujaca
sie ,doswiadczeniem zawodowym w petnieniu funkcji kierownika budowy lub kierownika robét
elektrycznych dla budowy lub przebudowy trasy tramwajowej/tras tramwajowych, lub trasy ko-
lejowej | tras kolejowych wraz z budowa, lub przebudowa elektrycznej napowietrzne;j sieci trak-
cyjnej, lub budowe i przebudowe drég, lub ulic klasy min. G, ktérych zakres obejmowat budowe
lub przebudowe infrastruktury branzy elektrycznej”.

23



Zamawiajacy wezwat konsorcjum Z do wyjasnienia na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp m.in.
rozbieznosci w zakresie podstawy dysponowania osoba na stanowisko Kierownika robét elek-
trycznych (p. D) — do oferty zatgczono kserokopie zobowigzania, natomiast w uzupetnieniu wska-
zano, ze ww. osoba jest pracownikiem partnera konsorcjum. W terminie wyznaczonym przez
zamawiajgcego wykonawca poinformowat, ze wskazana osoba bedzie uczestniczy¢ w realizacji
zamowienia zgodnie z trescig zobowigzania zataczonego do oferty (wykonawca nie zatgczyt jed-
nak oryginatu zobowiazania). Zamawiajacy wezwat ww. konsorcjum do uzupetnienia na podsta-
wie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp m.in. oryginatu zobowigzania p. D. Wykonawca uzupetnit stosowany
dokument w terminie wyznaczonym przez zamawiajacego. Z dokumentacji przekazanej przez
zamawiajgcego na potrzeby kontroli uprzedniej wynika, ze zamawiajacy nie wzywat ww. wyko-
nawcy do wyjasnien w zakresie doswiadczenia posiadanego przez osobe proponowang na sta-
nowisko Kierownika robét elektrycznych.

W ramach prowadzonych czynnosci kontrolnych Prezes Urzedu wezwat zamawiajacego do wy-
jasnienia, na jakiej podstawie uznat, ze osoba proponowana przez konsorcjum Z na stanowisko
Kierownika roboét elektrycznych, tj. p. D, spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy wyjasnit, iz ,P. D spetnia druga cze$¢ wymagania, tj. w zakresie budowy i przebu-
dowy drég lub ulic klasy min. G, ktérych zakres obejmowat budowe lub przebudowe infrastruk-
tury branzy elektrycznej na podstawie o$wiadczenia Wykonawcy”. Zamawiajacy nie zataczyt
zadnych innych informacji w zakresie do$wiadczenia ww. osoby. W odpowiedzi na kolejne we-
zwanie Prezesa Urzedu zamawiajacy poinformowat, ze uznat spetnianie warunku przez ww. osobe
na podstawie oswiadczenia wykonawcy oraz na podstawie powszechnie dostepnej informacji
pod linkiem - zamawiajacy przestat link do strony internetowej Miejskiego Zarzadu Drég i Komu-
nikacji, na ktérej zostaty zamieszczone dokumenty dotyczace postepowania o udzielenie zamé-
wienia pn. ,Przetarg nieograniczony nr 1.2014 na budowe wezta komunikacyjnego wraz z budowg
ulicy M na odcinku od ulicy G do potaczenia z obwodnicag potudniowa w R”.

Majac na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajacy uznat spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu przez osobe proponowang na stanowisko Kierownika robét elektrycz-
nych na podstawie inwestycji opisanej w oswiadczeniu JEDZ i wykazie oséb jako: ,Budowa we-
zta komunikacyjnego wraz z budowa ul. M w miejscowosci R — warto$¢ kontraktu (...) zt brutto
- od 06.2014 r. do nadal (Kierownik Roboét Elektrycznych)”. Z powyzszej informacji nie wynika
po pierwsze klasa drogi (zgodnie z opisem warunku powinna to by¢ droga lub ulica min. klasy
G), po drugie - czy zakres inwestycji obejmowat ,budowe lub przebudowe infrastruktury branzy
elektrycznej”. Réwniez z informacji przekazanej przez zamawiajacego w odpowiedzi na wezwa-
nie Prezesa Urzedu (link do dokumentacji postepowania) nie mozna jednoznacznie wywies¢, czy
dotyczy doktadnie tego samego postepowania, ktére zostato wskazane w wykazie oséb (,Bu-
dowa wezta komunikacyjnego wraz z budowa ul. M w miejscowosci R”), i w zwiazku z tym, czy
dotyczy budowy drogi lub ulicy min. klasy G. Natomiast opieranie sie wytacznie na oswiadczeniu
wykonawcy nalezy uznac za niewystarczajace w sytuacji, gdy zamawiajacy wezwie wykonawce
do przedstawienia dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
zgodnie z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, a wykonawca dokumenty te przedstawi. W takim przypadku
ocene spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu nalezy przeprowadzi¢ na podstawie ztozo-
nych dokumentéw, z ktérych w sposéb jasny powinno wynikac spetnianie tych warunkéw. W in-
nym przypadku zamawiajacy ma obowigzek wezwac wykonawce do uzupetnienia dokumentéw
badz do udzielenia stosownych wyjasnien, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Zgodnie z ww. przepisem, jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a
ust. 1, oSwiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia,
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lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy, lub budza wskazane przez zamawiajgcego
watpliwosci, zamawiajacy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia, lub do udzie-
lania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia
lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne
bytoby uniewaznienie postepowania.

W konsekwencji stwierdzi¢ nalezy, ze poprzez zaniechanie wezwania konsorcjum reprezentowa-
nego przez Z do udzielenia wyjasnien w zakresie doswiadczania osoby proponowanej na stano-
wisko Kierownika robét elektrycznych (tj. informacji dotyczacej klasy drogi oraz czy inwestycja
dotyczyta budowy lub przebudowy infrastruktury branzy elektrycznej) lub ewentualnie do uzu-
petnienia nowych dokumentéw, z ktérych wynikatoby spetnianie warunkéw udziatu w postepo-
waniu, zamawiajacy naruszyt art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W przedmiotowej sprawie Prezes Urzedu sformutowat zalecenie usuniecia naruszenia przez zama-
wiajacego poprzez wezwanie ww. wykonawcy na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do udzie-
lenia wyjasnien w zakresie doswiadczania osoby proponowanej na stanowisko Kierownika robét
elektrycznych - p. D (tj. informacji dotyczacej klasy drogi/ulicy oraz czy inwestycja dotyczyta bu-
dowy lub przebudowy infrastruktury branzy elektrycznej) lub ewentualnie do uzupetnienia no-
wych dokumentéw, z ktérych bedzie wynikato spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
w powyzszym zakresie. Zalecenie zostato wykonane przez Zamawiajgcego.

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezen od wyniku kontroli.

IV.1.4. Przedmiot zaméwienia: rozbudowa drogi

Warto$¢ zamowienia: 182.025.000,00 zt (43.599.846,70 euro)
Wszczecie postepowania: 19.10.2016 r.

Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko

Zamawiajgcy poinformowat w ogtoszeniu o zaméwieniu (pkt I11.1.1) i SIWZ (pkt 7), ze ,dokona oceny
i badania ofert zgodnie z art. 24 aa ustawy Pzp, tj. najpierw dokona oceny ofert, a nastepnie zbada,
czy wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu
oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu” (tzw. procedura odwrécona). Ponadto, zgodnie z pkt.
7 SIWZ, ,przedstawione o$wiadczenia lub dokumenty winny by¢ aktualne na dzien ich ztozenia”.

W terminie sktadania ofert, tj. do dnia 28.12.2016 r., do zamawiajacego wptyneto 5 ofert. Za naj-
korzystniejszg zamawiajacy wstepnie uznat oferte konsorcjum firm Z.

Pismem z dnia 24.01.2017 r. zamawiajacy wezwat ww. konsorcjum na podstawie art. 26 ust. 1
ustawy Pzp do ,ztozenia w nieprzekraczalnym terminie 10 dni, tj. do dnia 03.02.2017 r., dokumen-
téw aktualnych na dzien ztozenia o$wiadczen i dokumentdéw, potwierdzajacych okolicznosci,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp (...)". W terminie wyznaczonym przez zamawiajacego,
wykonawca uzupetnit dokumenty, w tym m.in. opinie banku potwierdzajaca posiadanie wyma-
ganych srodkéw finansowych z data 17.01.2017 r., oraz zaswiadczenie z ZUS potwierdzajace nie-
zaleganie z opfacaniem sktadek na ubezpieczanie zdrowotne z datg 10.01.2017 r.

Pismem z dnia 16.02.2016 r. zamawiajgcy wezwat ww. konsorcjum do uzupetnienia na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp dokumentéw, wskazujgc m in., ze wykonawca:
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- ,zataczyt opinie bankowe dla X oraz Y, wystawione w dniu 17.01.2017 r. przez Bank, z kt6-
rych nie wynika potwierdzenie posiadania srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej
na dzien ztozenia o$wiadczenia w formie Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zaméwie-
nia (JEDZ);

- zafaczyt zaswiadczenie o niezaleganiu w optacaniu sktadek przez Y, wystawione w dniu
10.01.2017 r. przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych, z ktérego nie wynika potwierdzenie
nie posiadania zalegtosci na dzien ztozenia o$wiadczenia w formie Jednolitego Europejskie-
go Dokumentu Zamowienia (JEDZ)".

Konsorcjum reprezentowane X uzupetnito dokumenty w terminie wyznaczonym przez zamawia-
jacego, w tym m.in. przedstawito opinie banku, potwierdzajaca posiadanie wymaganych srodkéw
finansowych z datg 20.12.2016 r. oraz zaswiadczenie z ZUS, potwierdzajace niezaleganie z opta-
caniem sktadek na ubezpieczanie zdrowotne z datg 07.11.2016 r.

Zgodnie z art. 25a ust. 1 ustawy Pzp do oferty lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w poste-
powaniu wykonawca dofacza aktualne na dzien sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu o$wiadczenie w zakresie wskazanym przez zamawiajacego w ogto-
szeniu o zamdwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Informacje zawarte
w oswiadczeniu stanowig wstepne potwierdzenie, ze wykonawca:

1) nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu;

2) spetnia kryteria selekgji, o ktérych mowa w art. 51 ust. 2, art. 57 ust. 3 i art. 60d ust. 3.

Natomiast zart. 26 ust. 1 ustawy Pzp wynika, ze zamawiajacy przed udzieleniem zaméwienia, kt6-
rego wartosc jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8, wzywa wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wy-
znaczonym, nie krétszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzien ztozenia oswiadczen lub do-
kumentéw potwierdzajacych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1.

Nalezy odrézni¢ pojecie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw do wy-
kluczenia od procedury dokumentowania tych okolicznosci. Warunki udziatu w postepowaniu
oraz brak podstaw wykluczenia musza by¢ spetnione juz na dzien sktadania ofert i trwac przez
caty okres trwania postepowania o udzielenia zaméwienia publicznego. Natomiast dokumenty
sktadane w odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego, o ktérym mowa w art. 26 ust. 1 ustawy
Pzp, powinny dokumentowac spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw
wykluczenia, potwierdzonych wstepnie w ramach o$wiadczen ztozonych z oferta lub wnioskiem
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Majac powyzsze na wzgledzie, wskaza¢ nalezy, iz w Swietle obowigzujacych przepiséw nie
ma przeciwwskazan, aby dokumenty sktadane w odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego,
na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, byly wystawione po uptywie terminu skfadania ofert,
np. w dniu realizacji przedmiotowego wezwania, o ile tylko dokumentuja spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu i brak podstaw wykluczenia wstepnie potwierdzonych w ramach o$wiad-
czen ztozonych z oferta lub wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i pozostaja
aktualne w momencie ich sktadania.

Aktualnos$¢ poszczegdlnych dokumentéw okresla z kolei Rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia
26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, zgodnie z ktérym w celu potwierdzenia spetnia-
nia przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu i braku podstaw wykluczenia z udziatu
w postepowaniu zamawiajacy moze zada¢ m.in.:



- informacji banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajacej wyso-
ko$¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowa wykonawcy, w okresie nie
wczesniejszym niz 1 miesigc przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopusz-
czenie do udziatu w postepowaniu (§ 2 ust. 2 pkt 3 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw),

- zaswiadczenia whasciwej terenowej jednostki organizacyjnej Zaktadu Ubezpieczen Spotecz-
nych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego albo innego dokumentu potwier-
dzajacego, ze wykonawca nie zalega z opfacaniem sktadek na ubezpieczenia spoteczne
lub zdrowotne, wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktada-
nia ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, lub innego dokumen-
tu potwierdzajgcego, ze wykonawca zawart porozumienie z wtasciwym organem w sprawie
sptat tych naleznosci wraz z ewentualnymi odsetkami lub grzywnami, w szczegélnosci uzy-
skat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych pfatnosci
lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wiasciwego organu (§ 5 pkt 3 rozporzadzenia
w sprawie dokumentoéw).

Zatem informacja banku, uzupetniona przez wykonawce na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp,
nie powinna by¢ wystawiona wczesniej niz 1 miesigc przed uptywem terminu sktadania ofert,
natomiast zaswiadczenie wiasciwej terenowej jednostki organizacyjnej ZUS - nie wczesniej niz
3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert. W kontrolowanym postepowaniu oznacza
to, ze opinia banku uzupetniona przez konsorcjum nie mogta by¢ wystawiona wczesniej niz dnia
28.11.2016 r., natomiast zaswiadczenie wiasciwej terenowej jednostki organizacyjnej ZUS - wczes-
niej niz dnia 28.09.2016 r. W konsekwencji dokumenty wystawione po tych datach pozostaja ak-
tualne, o ile potwierdzaja okolicznosci wstepnie wskazane przez wykonawce w o$wiadczeniu
zatgczonym do oferty.

Tym samym, uzupetniona przez konsorcjum Z na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp opinia
bankowa z dnia 17.01.2017 r. oraz zaswiadczenie ZUS z dnia 10.01.2017 r. pozostawaty aktualne
na dzien ich ztozenia i potwierdzaty spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu i brak pod-
staw wykluczenia. Zamawiajacy nie byt zatem uprawniony do wzywania wykonawcy do uzupet-
nienia ww. dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poniewaz nie ziscita sie zadna
z przestanek wskazanych w tym przepisie (,Jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym
mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych okolicznosci, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowa-
nia, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawieraja btedy lub budza wskazane przez
zamawiajacego watpliwosci, zamawiajacy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawie-
nia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania”).

Nalezy jednoczesnie zauwazy¢, ze wnioskowanie zamawiajgcego, jakoby dokumenty potwierdza-
jace spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu i brak podstaw wykluczenia nie mogty mie¢
daty po terminie skfadania ofert oznacza de facto, ze wszyscy wykonawcy ubiegajacy sie o za-
mdwienie powinni juz z chwilg ztozenia oferty dysponowac wszystkimi dokumentami wymaga-
nymi przez zamawiajgcego w ogtoszeniu i SIWZ, na wypadek, gdyby ich oferta zostata wstepnie
uznana za najkorzystniejsza i otrzymaliby wezwanie na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp. Taka
sytuacja stanowitaby zaprzeczenie intencji ustawodawcy, ktéry w nowelizacji ustawy Pzp z dnia
22.06.2016 r. odszedt od formalizmu postepowania, polegajacego na obowigzku ztozenia doku-
mentoéw wraz z ofertg przez wszystkich wykonawcéw bioracych udziat w postepowaniu. W obec-
nym stanie prawnym wykonawca sktada oswiadczenie wynikajacego z jego wiedzy, ze na dzien
sktadania ofert spetnia warunki udziatu w postepowaniu i nie podlega wykluczeniu z postepo-
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wania, natomiast dokumentuje powyzsze okolicznosci dopiero po uznaniu jego oferty wstep-
nie za najkorzystniejsza i wezwaniu przez zamawiajacego na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp
do przedstawienia odpowiednich oswiadczen i dokumentéw w tym zakresie. Oznacza to jedno-
czednie, ze dokumenty ztozone przez wykonawce w odpowiedzi na wezwanie moga mie¢ date
po terminie sktadania ofert, o ile potwierdzaja spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
i brak podstaw wykluczenia zgodnie ze ztozonym o$wiadczeniem.

Reasumujac powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze poprzez wezwanie konsorcjum firm reprezentowa-
nego przez X do uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp dokumentéw, ktére wczes-
niej zostaty prawidtowo uzupetnione przez wykonawce w odpowiedzi na wezwanie z art. 26 ust. 1
ustawy Pzp, zamawiajacy naruszyt dyspozycje art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W przedmiotowym stanie faktycznym powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik poste-
powania.

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezer do wyniku kontroli.

IV.1.5. Przedmiot zamowienia: dostosowanie baz danych do wymagan zintegrowanego
systemu informacji oraz dostosowanie danych do zgodnosci z obowigzujacym
modelem danych

Wartosé zamowienia: 28 954 803,68 zt (6 935 448,45 euro)
Wszczecie postepowania: 03.08.2016r.

Projekt z Programu Operacyjnego Polska Cyfrowa

Zgodnie z punktem 1.5 SIWZ ,zamawiajacy dopuszcza do sktadania ofert czesciowych na sze$c

czesci zamoOwienia z zastrzezeniem, ze wykonawca moze ztozy¢ oferte:

a) maksymalnie na trzy czesci zamdwienia dowolnie wybrane sposréd czesci od 13 do czesci 27
oraz

b) maksymalnie na trzy czesci zaméwienia dowolnie wybrane sposrdd czesci od 28 do czesdci 41"

Jak wynika z dokumentacji kontrolowanego postepowania wykonawca X ztozyt oferty w czesci
28, 35 i 39, natomiast konsorcjum firm reprezentowane przez Y — w czesci 30, 31 i 37. Ponadto,
z dokumentacji postepowania na czesci 13-27 wynika, ze wykonawca X ztozyt réwniez oferty
w czesciach 13 i 23, natomiast konsorcjum reprezentowane przez Y — w czesciach 16, 22 i 25.
tacznie ww. wykonawcy ztozyli 11 ofert w postepowaniu.

Jednoczesnie ww. wykonawcy ztozyli oSwiadczenie, ze przynaleza do tej samej grupy kapitato-
wej w rozumieniu ustawy z dnia 16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentoéw, zatgczajac
sInformacje z otwarcia ofert zdnia 10.11.2016 r.” jako dowdd, ze powigzania miedzy nimi nie pro-
wadzg do zaktécenia konkurencji w postepowaniu.

Wykonawca Z poinformowat zamawiajacego o zaistnieniu podstaw wykluczenia wykonawcy
lub odrzucenia oferty w stosunku do wykonawcéw: X (oferty w czesci 28, 35, 39) oraz Y (oferty
w czesci 30, 31, 37). Zdaniem informujacego ww. wykonawcy tworza grupe kapitatowa i stano-
wig jedno przedsiebiorstwo, co oznacza, ze ztozenie przez nich ofert czesciowych moze zaktdcic¢
uczciwg konkurencje oraz stanowi obejscie zakazu sktadania ofert na wiecej niz 3 czeéci zamé-
wienia (w czesciach od 28 do 41).



Nalezy jednoczesnie zauwazyc, ze konsorcjum reprezentowane przez Z wniosto do Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie w czesci 25 zamoéwienia wobec zaniechania wykluczenia konsorcjum
reprezentowanego przez Y m.in. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp, z uwagi na fakt,
ze ww. wykonawca wraz z wykonawca X pozostaja w tej samej grupie kapitatowej, a suma ztozo-
nych przez nich ofert przekracza ustalony przez zamawiajgcego limit ofert czesciowych, co pro-
wadzi do zaktécenia konkurencji w postepowaniu. Odwotanie o podobnej tresci ztozyt réwniez
wykonawca T w czesci 13 zamoéwienia.

Zamawiajacy w pismie procesowym ztozonym do akt sprawy uwzglednit w catosci ww. zarzuty,
jednak wobec wniesienia sprzeciwéw przez przystepujacych do odwotan, Izba rozpatrzyta oby-
dwa ww. odwotania.

W wyroku z dnia 6 marca 2017 r. (sygn. akt KIO 283/17, 291/17, 298/17) Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednita ww. odwotania, stwierdzajac m.in., iz ,ztozenie ofert przez podmioty z grupy kapita-
fowej na czesci zamdwienia, w ilosci przekraczajacej limit czesci ustalony przez Zamawiajacego,
na jakie wykonawcy mogli sktadac oferty, prowadzito do naruszenia uczciwej konkurencji w po-
stepowaniu, chociaz samo ztozenie ofert czeSciowych przez te podmioty, w ocenie Izby, nie wy-
czerpuje znamion czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu Ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie uczciwej konkurencji i konsumentéw. (...). W niniejszej sprawie istotnym elementem
stanu faktycznego byto wprowadzenie przez Zamawiajgcego ograniczenia, co do mozliwosci
ztozenia nie wiecej niz szesciu ofert czesciowych przez poszczegéinych wykonawcéw. Stanowito
ono warunek ograniczajacy dostep do zamowienia i ubiegania sie o realizacje wybranych czesci,
w ilosci nie wiekszej, niz ustalona przez Zamawiajacego. W sytuacji kiedy oferty czesciowe zto-
zyly w niniejszym postepowania podmioty z grupy kapitatowej, jak wynika z oswiadczen petno-
mocnikéw, dziatajace w porozumieniu, ktérego celem byto ustalenie, na jakie czesci oferty beda
sktadane, doszto faktycznie do obejscia zapisu SIWZ, ktéry w réwnym stopniu byt wiazacy dla
wszystkich wykonawcéw. Sytuacja ta pokazuje, w jaki sposéb mogto dojs¢ do zaktécenia konku-
rencji, bedacego wynikiem porozumienia podmiotéw z grupy kapitatowej, ktére umozliwiato im
faktycznie ztozenie ofert czesciowych w takiej konfiguracji, aby ze sobg nie konkurowag, a jedno-
czesnie umozliwi¢ szerszy udziat w zamowieniu, niz bytby on udziatem pozostatych wykonaw-
cow”. W konsekwencji Izba nakazata zamawiajgcemu wykluczenie z postepowania konsorcjum
Y (w czesci 25) oraz wykonawcy X (w czesdci 13) na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp.

Majac na uwadze ww. wyrok stwierdzi¢ nalezy, ze ztozenie przez wykonawcdw pozostajacych
w tej samej grupie kapitatowej, tj. konsorcjum reprezentowane przez Y oraz wykonawce X, wiek-
szej liczby ofert niz wynosi wyznaczony przez zamawiajacego limit, doprowadzito do zakt6cenia
konkurencji w postepowaniu, bowiem wykonawcy ci uzyskali - wbrew zapisom SIWZ - szerszy
dostep do zamdwienia niz pozostali wykonawcy. W zwigzku z tym zamawiajacy zobligowany byt
do wykluczenia ww. wykonawcoéw na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp we wszystkich
czesciach, w ktérych ztozyli swoje oferty.

W konsekwencji stwierdzi¢ nalezy, ze poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania konsor-
cjum reprezentowanego przez Y w czesci 30, 31 i 37 oraz wykonawcy X w czesci 28, 351 39 zama-

wiajacy naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp.

W przedmiotowym stanie faktycznym powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik poste-
powania.

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezer do wyniku kontroli.

29



30

IV.1.6. Przedmiot zamdwienia: dostosowanie baz danych do wymagan zintegrowanego
systemu informacji oraz dostosowanie danych do zgodnosci z obowigzujacym
modelem danych

Wartosé zamowienia: 28 954 803,68 zt (6 935 .448,45 euro)
Wszczecie postepowania: 03.08.2016r.

Projekt z Programu Operacyjnego Polska Cyfrowa

Dnia 24.02.017 r.zamawiajacy zawiadomit wykonawcédw o wyborze najkorzystniejszych ofert w czes-
ciach 30, 35 37. Jednocze$nie w czesci 35 i 37 zamawiajacy poinformowat o wykluczeniu z poste-
powania wykonawcy U na podstawie art. 24 ust. 4 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 20 i art. 24 ust. 7 pkt 3
ustawy Pzp. W uzasadnieniu zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotaw-
czej zdnia 10 czerwca 2016 . (sygn. akt KIO 876/16) ww. wykonawca zawart zinnymi wykonawcami
porozumienie majace na celu zaktécenie konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
prowadzonym przez Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa. Krajowa Izba Odwotaw-
cza uznata, ze ww. wykonawca dopuscit sie ztozenia oferty stanowiacej czyn nieuczciwej konku-
rencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. ,Przepis art. 24 ust. 1 pkt 20
ustawy Pzp odnosi sie réwniez do porozumien zawieranych w innych postepowaniach o udzielenie
zamoéwienia publicznego anizeli to, w ktérym prowadzona jest procedura udzielenia zamoéwienia”.

Nalezy wskaza¢, ze wykonawca U ztozyt réwniez oferte w czesci 36, w ktérej zamawiajacy poin-
formowat o wyborze najkorzystniejszej oferty dnia 02.02.2017 r. Zamawiajacy nie wykluczyt w tej
czesci ww. wykonawcy w zwigzku z powyzszymi ustaleniami, stanowigcymi podstawe wyklu-
czenia w czesci 35i 37.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp,z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie
wykonawce, ktéry z innymi wykonawcami zawart porozumienie majace na celu zaktécenie kon-
kurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, co zamawiajacy jest
w stanie wykazac za pomoca stosownych srodkéw dowodowych. Zgodnie natomiast z art. 24
ust. 7 pkt 3 ustawy Pzp, wykluczenie wykonawcy w powyzszym przypadku nastepuje, jezeli nie
uptynety 3 lata od dnia zaistnienia zdarzenia bedacego podstawa wykluczenia.

Majac na uwadze powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajacy prawidtowo wykluczyt z poste-
powania w czesci 35 i 37 wykonawce U. Oznacza to, ze zamawiajagcy miat obowigzek wyklu-
czy¢ ww. wykonawce réwniez w czesci 36, w ktérej takze ztozyt oferte. Zamawiajacy wskazat
wprawdzie w zawiadomieniu dotyczacym czesci 35 i 37, ze ,wykonawca U, sktadajacy oferte nr 9
w czesci zamowienia nr 35, 36, 37 zostaje wykluczony z postepowania (...)", jednak w zaden for-
malny sposéb nie zmienit zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty w czesci 36 z dnia
02.02.2017 r.i nie poinformowat uczestnikéw postepowania w tej czesci o wykluczeniu ww. wy-
konawcy z postepowania.

W zwiazku z tym poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy U z czesci 36 postepowania, z tych
samych powoddw, dla ktérych wykonawca zostat wykluczony z czesci 35 i 37, zamawiajacy do-
puscit sie naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 20 w zw. z art. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy Pzp.

W przedmiotowym stanie faktycznym powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik poste-
powania.

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezen do wyniku kontroli.



IV.1.7. Przedmiot zamdwienia: zaprojektowanie i wykonanie robdt na linii kolejowej

Wartos$¢ zamoéwienia: 259 104 585,00 zt (62 062 464,96 euro)
Wszczecie postepowania: 26.11.2016 .

Projekt z Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewédztwa Zachodniopo-
morskiego

Zgodnie z trescig ogtoszenia o zamdwieniu oraz pkt 8.1 SIWZ zamawiajacy wskazat, iz z postepo-
wania o udzielenie zaméwienia wykluczy wykonawce, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13-23
Pzp (z wytaczeniem przestanek okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 13 lit. d i 14 ustawy Pzp) oraz
w art. 24 ust. 5 pkt 5 ustawy Pzp.

Jednoczesnie zgodnie z pkt 9.1.4 SIWZ zamawiajacy na potwierdzenie braku podstaw do wyklu-
czenia zadat od wykonawcy, ktérego oferta zostanie najwyzej oceniona, ztozenia nastepujacych
o$wiadczen lub dokumentow:

1

3)

aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
pkt 13, 14 i 21 ustawy (z wylaczeniem przestanek okreslonych w ust. 1 pkt 13 lit d i pkt 14,
jezeli osoba, o ktérej mowa w tym przepisie zostata skazana za przestepstwo wymienione
w art. 24 ust. 1 pkt 13 lit. d ustawy Pzp) oraz, odnosnie skazania za wykroczenia na kare aresz-
tu, w zakresie okreslonym przez zamawiajacego na podstawie art. 24 ust 5 pkt. 5 i 6 ustawy
Pzp, wystawiona nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert;
aktualnego zaswiadczenia wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajacego,
ze Wykonawca nie zalega z optacaniem podatkéw, wystawionego nie wczesniej niz 3 mie-
sigce przed uptywem terminu sktadania ofert lub innego dokumentu potwierdzajacego,
ze wykonawca zawart porozumienie z wiasciwym organem podatkowym w sprawie sptat
tych naleznosci wraz z ewentualnymi odsetkami lub grzywnami, w szczegélnosci uzyskat
przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci
lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wkasciwego organu;

aktualnego zaswiadczenia wtasciwej terenowej jednostki organizacyjnej Zaktadu Ubezpie-
czen Spotecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego potwierdzajace, albo
innego dokumentu potwierdzajacego, ze Wykonawca nie zalega z optacaniem sktadek
na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne, wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce
przed uptywem terminu sktadania ofert w postepowaniu, lub innego dokumentu potwier-
dzajacego, ze Wykonawca zawart porozumienie z wtasciwym organem w sprawie sptat
tych naleznosci wraz z ewentualnymi odsetkami lub grzywnami, w szczegdlnosci uzyskat
przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub
wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wiasciwego organu;

aktualnego odpisu z wtasciwego rejestru lub z centralnej ewidencji i informacji o dziatalno-
$ci gospodarczej, jezeli odrebne przepisy wymagaja wpisu do rejestru lub ewidencji, w celu
wykazania braku podstaw do wykluczenia na art. 24 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp, wystawiony nie
wczesdniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert;

os$wiadczenia wykonawcy o braku wydania wobec niego prawomocnego wyroku sadu lub
ostatecznej decyzji administracyjnej o zaleganiu z uiszczaniem podatkéw, opfat lub sktadek
na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne albo — w przypadku wydania takiego wyroku
lub decyzji - dokumentéw potwierdzajacych dokonanie ptatnosci tych naleznosci wraz
z ewentualnymi odsetkami lub grzywnami, lub zawarcie wigzacego porozumienia w spra-
wie spfat tych naleznosci;

os$wiadczenia wykonawcy o braku orzeczenia wobec niego tytutem $rodka zapobiegawcze-
go zakazu ubiegania sie 0 zamoéwienia publiczne;
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7)

8)

9)

o$wiadczenia wykonawcy o braku wydania prawomocnego wyroku sadu skazujacego
za wykroczenie na kare ograniczenia wolnosci lub grzywny w zakresie okreslonym przez
zamawiajacego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 5 i 6 ustawy Pzp;

o$wiadczenia wykonawcy o braku wydania wobec niego ostatecznej decyzji administracyj-
nej o naruszeniu obowigzkéw wynikajacych z przepiséw prawa pracy, prawa ochrony srodo-
wiska lub przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym w zakresie okreslonym przez zamawiaja-
cego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 7 ustawy Pzp;

o$wiadczenia wykonawcy o niezaleganiu z optacaniem podatkéw i optat lokalnych, o ktérych
mowa w ustawie z dnia 12 stycznia 1991 r. o podatkach i opfatach lokalnych (Dz.U. z 2016 .
poz. 716).

Nalezy zauwazy¢, ze zamawiajacy nie przewidziat fakultatywnych przestanek wykluczenia, o kt6-
rych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 1-4 oraz 6-8 ustawy Pzp.

Zamawiajacy dziatajac na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp wezwat wykonawce, ktérego oferta
zostata najwyzej oceniona do ztozenia aktualnych na dzien ztozenia m.in. dokumentéw wskaza-
nychw § 5 pkt 1, 2,3,4,5,6,7 8i9 rozporzadzenia, tj. nastepujacych dokumentow:

1)

2)

aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
pkt 13, 14 i 21 ustawy (z wytaczeniem przestanek okreslonych w ust. 1 pkt 13 lit d i pkt 14,
jezeli osoba, o ktérej mowa w tym przepisie zostata skazana za przestepstwo wymienione
w art. 24 ust. 1 pkt 13 lit. d ustawy Pzp) oraz, odnosnie skazania za wykroczenia na kare aresz-
tu, w zakresie okreslonym przez zamawiajacego na podstawie art. 24 ust 5 pkt. 5 i 6 ustawy
Pzp, wystawiong nie wczes$niej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skfadania ofert;
aktualnego zaswiadczenia wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajacego,
ze Wykonawca nie zalega z optacaniem podatkéw, wystawionego nie wczesniej niz 3 mie-
sigce przed uptywem terminu sktadania ofert lub innego dokumentu potwierdzajacego,
ze wykonawca zawart porozumienie z wtasciwym organem podatkowym w sprawie sptat
tych naleznosci wraz z ewentualnymi odsetkami lub grzywnami, w szczegdlnosci uzyskat
przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci
lub wstrzymanie w catos$ci wykonania decyzji wtasciwego organu;

aktualnego zaswiadczenia wtasciwej terenowej jednostki organizacyjnej Zakladu Ubezpie-
czen Spotecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego potwierdzajace, albo
innego dokumentu potwierdzajacego, ze Wykonawca nie zalega z optacaniem sktadek
na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne, wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed
uptywem terminu skfadania ofert w postepowaniu, lub innego dokumentu potwierdzajace-
go, ze Wykonawca zawart porozumienie z wiasciwym organem w sprawie spfat tych nalez-
nosci wraz z ewentualnymi odsetkami lub grzywnami, w szczegdélnosci uzyskat przewidziane
prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie
w catosci wykonania decyzji whasciwego organu;

aktualnego odpisu z whasciwego rejestru lub z centralnej ewidengji i informacji o dziatalno-
$ci gospodarczej, jezeli odrebne przepisy wymagaja wpisu do rejestru lub ewidencji, w celu
wykazania braku podstaw do wykluczenia na art. 24 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp, wystawiony nie
wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skfadania ofert;

o$wiadczenia wykonawcy o braku wydania wobec niego prawomocnego wyroku sadu lub
ostatecznej decyzji administracyjnej o zaleganiu z uiszczaniem podatkéw, optat lub sktadek
na ubezpieczenia spoteczne, lub zdrowotne albo — w przypadku wydania takiego wyroku
lub decyzji — dokumentéw potwierdzajacych dokonanie ptatnosci tych naleznosci wraz
z ewentualnymi odsetkami lub grzywnami lub zawarcie wigzacego porozumienia w sprawie
sptat tych naleznosci;

os$wiadczenia wykonawcy o braku orzeczenia wobec niego tytutem srodka zapobiegawcze-
go zakazu ubiegania sie 0 zamoéwienia publiczne;



7) o$wiadczenia wykonawcy o braku wydania prawomocnego wyroku sadu skazujgcego
za wykroczenie na kare ograniczenia wolnosci lub grzywny w zakresie okreslonym przez
zamawiajgcego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 5i6 ustawy;

8) os$wiadczenia wykonawcy o braku wydania wobec niego ostatecznej decyzji administracyj-
nej o naruszeniu obowigzkéw wynikajacych z przepiséw prawa pracy, prawa ochrony srodo-
wiska lub przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym w zakresie okreslonym przez zamawiaja-
cego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 7 ustawy;

9) os$wiadczeniawykonawcy o niezaleganiu z optacaniem podatkéw i optat lokalnych, o ktérych
mowa w ustawie z dnia 12 stycznia 1991 r. o podatkach i optatach lokalnych (Dz.U. z 2016 r.
poz. 716).

Nalezy wskaza¢, iz zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia

zamawiajacy moze zadac¢ od wykonawcow wytacznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych

do przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajace:

1) spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteria selekgji,

2) spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych
przez zamawiajacego,

3) brak podstaw wykluczenia

- zamawiajacy wskazuje w ogtoszeniu o zamoéwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwie-

nia lub zaproszeniu do skfadania ofert.

Nalezy zauwazy¢, ze dokumentoéw, o ktérych mowa w § 5 pkt 2, 3, 4, 8 i 9 rozporzadzenia, za-
mawiajacy nie mégt zadac na potwierdzenie jedynej okreslonej przez zamawiajacego fakulta-
tywnej przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 5 ustawy Pzp. Powyzsze oznacza, iz zadanie
ww. dokumentoéw jest niezbedne jedynie w sytuacji, gdy zamawiajacy przewidziat wykluczenie
wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 1-4 i 7-8 ustawy Pzp w ogtoszeniu o zamdwieniu
lub w SIWZ. W kontrolowanym postepowaniu powyzsze fakultatywne przestanki wykluczenia
wykonawcy nie zostaty przewidziane.

Zgodnie zart. 26 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy przed udzieleniem zamowienia, ktérego wartosc
jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8,
wzywa wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym, nie
krétszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzien ztozenia oswiadczen lub dokumentéw potwier-
dzajacych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, iz zadanie przez zamawiajgcego dokumentéw, o ktérych
mowa w § 5 pkt 2, 3,4, 8i9 rozporzadzenia stanowi nieuzasadniony wymaég w kontekscie zakresu
przyjetych w postepowaniu przestanek wykluczenia wykonawcéw. Powyzsze dokumenty nie od-
nosity sie do zadnej z okreslonych w sekgji lll.1.1 ogtoszenia o zamoéwieniu (8.1 SIWZ) przestanek
wykluczenia z postepowania. Wobec tego zadanie dokumentéw, o ktérych mowazw § 5 pkt 2, 3,
4,819 rozporzadzenia nie byto niezbedne do przeprowadzenia kontrolowanego postepowania.

Majac na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze zadanie ztozenia dokumentéw okreslonych
w § 5 pkt 2, 3, 4, 8 9 rozporzadzenia, ktére w niniejszym postepowaniu nie stuzyty wykazaniu
braku podstaw do wykluczenia nie znajduje uzasadnienia w tresci art. 25 ust. 1 ustawy Pzp i sta-
nowi naruszenie tego przepisu. Zadanie ztozenia ww. dokumentéw przez wykonawce, ktérego
oferta zostata w kontrolowanym postepowaniu najwyzej oceniona stanowi jednocze$nie na-
ruszenie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp. Reasumujgc, zamawiajacy naruszyt art. 25 ust. 1 ustawy Pzp
w zw. z art. 24 ust. 5 pkt 1-4 i 7-8 ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 2, 3, 4, 8 i 9 rozporzadzenia oraz
art. 26 ust. 1 ustawy Pzp.
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W przedmiotowym stanie faktycznym powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik poste-
powania.

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezer do wyniku kontroli.

IV.1.8. Przedmiot zamdwienia: modernizacja oczyszczalni Sciekow

Wartosé zamowienia: 22 595 246,23 zt (5 412 164,66 euro)
Wszczecie postepowania: 06.01.2017 r.

Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko

W Sekgji I11.1.3.c) ogtoszenia o zamdwieniu oraz w czesci V ust. 1 pkt 3 SIWZ zamawiajacy wska-
zal, iz o udzielenie zamdéwienia mogli ubiegac sie wykonawcy, ktérzy dysponuja lub beda dys-
ponowac m.in. nw. osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia:

® Technologiem ds. oczyszczania $ciekdw,

® Kierownikiem budowy,

® Kierownikiem robét konstrukcyjno-budowlanych,

® Projektantem branzy elektrycznej i automatyki kontrolno-pomiarowe;j.

Zamawiajacy pkt VI.4 SIWZ wskazat, ze ,Wykonawca, ktéry powotuje sie na zasoby innych pod-
miotéw, w celu wykazania braku istnienia wobec nich podstaw wykluczenia oraz spetnienia,
w zakresie, w jakim powotuje sie na ich zasoby, warunkéw udziatu w postepowaniu sktada takze
jednolite dokumenty dotyczace tych podmiotéw”.

Wykonawca A, w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie po-
tencjatu kadrowego do petnienia ww. funkgcji w Czesci IV.C ,Zdolno$¢ techniczna i zawodowa”
pkt 2, wskazat 4 osoby fizyczne, informujac, iz posiadajg one wymagane kwalifikacje i doswiad-
czenie. Do JEDZ zatgczone zostaty, dla trzech (z pominieciem dokumentéw Projektanta branzy
elektryczneji automatyki kontrolno-pomiarowej) z ww. oséb: ,Zobowigzanie oddania do dyspo-
zycji zasobdw w postaci 0séb zdolnych do wykonania zamdwienia (Dotyczy oséb fizycznych)”
oraz ,Oswiadczenie w zakresie braku podstaw do wykluczenia (dotyczy oséb fizycznych)”. Pierw-
szy z ww. dokumentéw, w pkt 1 zawierat oswiadczenie, ze osoba sktadajaca je, posiada wyma-
gane kwalifikacje i doswiadczenie, natomiast w pkt 2 — zobowigzanie o tresci ,,...zobowiazuje
sie (na podstawie zawartej umowy cywilnoprawnej — umowa zlecenie) do oddania ww. Wyko-
nawcy do dyspozycji na okres wykonania zamoéwienia niezbednych zasobdéw w celu korzysta-
nia z nich przy wykonywaniu zamowienia, polegajacych na udostepnieniu mojej osoby (osoby
fizycznej) na stanowisko (...) i zobowiagzuje sie zgodnie ze zdobyta wiedza zawodowa i posiada-
nymi uprawnienia do petnienia funkgji (...) na ww. zadaniu przez caty okres jego realizacji przez
ww. Wykonawce”. Wykonawca nie dotaczyt do oferty JEDZ ww. oséb.

Zamawiajacy dziatajac na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wobec wskazania w Czesci Il C

JEDZ, ze wykonawca bedzie polegac na zdolnosciach innych podmiotéw i zataczenia do oferty
zobowigzan podmiotéw do oddania do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby realizacji
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zamowienia, wezwat wykonawce A do uzupetnienia dokumentéw poprzez ztozenie odrebnego
formularza JEDZ dla tych innych podmiotéw.

Wykonawca w zakresie wymogu ztozenia JEDZ dla podmiotu trzeciego, na ktérego zasoby sie
powotuje, podnidst, iz ,Pomimo wskazana (stowem TAK) w dokumencie JEDZ wskazujemy, iz
bedziemy polegac na zdolnosciach innych podmiotéw, a doktadniej na zdolnosciach ,0s6b fi-
zycznych”. Wobec powyzszego zadanie tego dokumentu w stosunku do tych ,0séb” przekracza
norme prawna wynikajacg z obowigzujacych przepiséw prawa Pzp”.

Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wykluczeniu, na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp wykonawcy A, wobec niewykazania braku podstaw do wykluczenia podmiotéw,
na zasoby ktorych sie powotywat. Zamawiajacy podnidst, izzgodnie z art. 25a ust. 3 pkt 1 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz.U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), (da-
lej — ustawa Pzp) wykonawca sktada JEDZ dla kazdego z podmiotéw, ktérych to dotyczy, w celu
wykazania braku istnienia wobec nich podstaw wykluczenia. Ponadto przedmiotowe wymaga-
nie opisane zostato réwniez w przypisie 41 do Czesci IV C pkt 2 JEDZ - W przypadku pracow-
nikéw technicznych lub stuzb technicznych nienalezacych bezposrednio do przedsiebiorstwa
danego wykonawcy, lecz na ktérych zdolnosciach wykonawca ten polega, jak okreslono w cze-
4ci ll sekcja C, nalezy wypetni¢ odrebne formularze JEDZ". Z powyzszego zamawiajacy wywodzi,
iz ztozenie w ofercie oswiadczen podmiotéw w zakresie braku podstaw do wykluczenia nie jest
zgodne z art. 25a ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, ktéra nie definiuje ,0soby fizycznej” a odnosi sie jedy-
nie do ,podmiotu”.

Majac na uwadze powyzsze nalezy wskaza¢, ze w mysl postanowienia art. 22a ust. 1 ustawy Pzp
wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w sto-
sownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamdéwienia, lub jego czesci, polegac
na zdolnosciach technicznych lub zawodowych, lub sytuacji finansowej lub ekonomicznejinnych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nim stosunkéw prawnych. Za-
tem ustawa Pzp nie zastrzega formy prawnej owego dysponowania. Istotnym jest zatem to, czy
dany wykonawca ma gwarancje, ze dana osoba moze $wiadczy¢ okreslone ustugi na jego rzecz.
Tak wiec o tym, czy wykonawca dysponuje osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia roz-
strzyga wiez prawna istniejgca pomiedzy wykonawca a tymi osobami (osoba).

Nalezy wskaza¢, iz stosownie do dyspozycji art. 25a ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, wykonawca, ktéry
powotuje sie na zasoby innych podmiotéw, w celu wykazania braku istnienia wobec nich podstaw
wykluczenia oraz spetniania, w zakresie, w jakim powotuje sie na ich zasoby, warunkéw udziatu
w postepowaniu sktada takze jednolite dokumenty dotyczace tych podmiotéw - jezeli wartos¢
zamowienia jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Jednakze nalezy zwazyg¢, iz nie dotyczy to jednak zasobdw osobowych, ktérymi wykonawca
dysponuje w sposéb bezposredni, tj. przypadkéw zaangazowania przez wykonawce na pod-
stawie réznych stosunkéw prawnych osoby fizycznej, niezaleznie od tego, czy prowadzi dziatal-
nos¢ gospodarcza przy pomocy przedsiebiorstwa (zaktadu pracy), czy tez Swiadczacej ustuge
na podstawie m.in. umowy zlecenia, jezeli osoba ta bedzie wykonywata wytacznie osobiscie,
uzgodnione z wykonawcg czynnosci zwigzane z realizacjg zamoéwienia publicznego, np. petnita
funkcje kierownika budowy. W takim bowiem przypadku mamy do czynienia z bezposrednim
dysponowaniem osoba zdolng do wykonania zamowienia, a nie powofaniem sie na zasoby pod-
miotu trzeciego. O tej kwalifikacji rozstrzyga tre$¢ stosunku prawnego istniejgcego pomiedzy
wykonawca a taka osoba.
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W przypadkach gdy tytutem prawnym do powotania sie przez wykonawce na dysponowanie
osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia jest stosunek prawny istniejacy bezposrednio
pomiedzy wykonawcg a osobg (osobami), na dysponowanie ktérej (ktérych) wykonawca sie po-
wotuje, mamy do czynienia z dysponowaniem bezposrednim. Przy czym bez znaczenia jest tu-
taj charakter prawny takiego stosunku, tj. czy mamy tu do czynienia zumowa o prace, umowa
o Swiadczenie ustug, umowa przedwstepng czy tez z samozatrudnieniem sie osoby fizycznej
prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg itd.

Natomiast o przypadkach posredniego dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamé-
wienia rozstrzyga wiez prawna istniejgca pomiedzy wykonawca a podmiotem trzecim. W takich
przypadkach tytutem prawnym do powotania sie przez wykonawce na dysponowanie osobami
zdolnymi do wykonania zamdwienia jest stosowne zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostep-
nienia tych oséb. Przy czym ustawa Pzp nie zastrzega zadnych szczegélnych wymogéw prawnych
co do charakteru takiego zobowigzania. Oznacza to, iz zobowigzanie takie moze wynikac z réz-
nych stosunkéw prawnych faczacych wykonawce z podmiotem trzecim (umowa przedwstepna,
umowa o podwykonawstwo, umowa o wspodtpracy, porozumienie pomiedzy pracodawcami
o delegowaniu pracownikéw w celu wykonywania pracy u wykonawcy itd.). Tak wiec z przypad-
kami posredniego dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia bedziemy mieli
do czynienia miedzy innymi w sytuacji delegowania pracownikéw podmiotu trzeciego do wyko-
nawcy na czas realizacji zamdwienia w celu wykonywania pracy zwigzanej z wykonaniem tego
zamowienia, jak tez w sytuacji, gdy podmiot trzeci dysponujacy osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia (spetniajagcymi wymagania okre$lone przez zamawiajacego), bedzie podwykonawca
wykonawcy, a osoby te beda braty udziat w wykonaniu zamoéwienia. Bedzie to dotyczyto sytu-
acji, gdy podmiotem trzecim bedzie zaréwno jednostka organizacyjna (osoba prawna albo jed-
nostka organizacyjna, nieposiadajgca osobowosci prawnej, wyposazona przez prawo w zdolnos¢
prawna), jak i osoba fizyczna, prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza i zatrudniajaca w tym celu pra-
cownikéw albo uprawniona do dysponowania ich praca na podstawie umoéw cywilnoprawnych.

W niniejszej sprawie w ocenie zamawiajagcego mamy do czynienia z dysponowaniem posrednim,
poniewaz wykonawca w dokumencie JEDZ wskazat, iz bedzie polega¢ na zdolnosciach innych
podmiotéw. Jednakze nie mozna w tym zakresie przyzna¢ zamawiajgcemu racji. W niniejszej
sprawie z zobowiazan oséb, ktére beda uczestniczy¢ w realizacji zamoéwienia do udostepnienia
zasobéw, wprost wynika, iz one same, jako osoby fizyczne, na podstawie umowy zlecenia, udo-
stepniaja swoéj potencjat wykonawcy A. Przedmiotowy stosunek pomiedzy wykonawca a osobami
udostepniajacymi zasoby ma zatem charakter dysponowania bezposredniego - co za tym idzie,
jak wykazano powyzej, osoby te nie byty zobowigzane do ztozenia dokumentu JEDZ.

Zgodnie z dyspozycja art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajacy wzywa wykonawce, ktéry nie ztozyt
os$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do prze-
prowadzenia postepowania, oswiadczenia, lub dokumenty sg niekompletne, zawieraja btedy,
lub budza wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, do ich ztozenia, uzupetnienia, lub po-
prawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich
ztozenia, uzupetnienia, lub poprawienia, lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega
odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Majac na uwadze powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajacy nie byt uprawniony w niniejszym
stanie faktycznym do wezwania wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia
dokumentéw JEDZ dla podmiotéw trzecich — 0s6b, ktdre beda braty udziat w realizacji zamoéwie-
nia, udostepniajacych ww. wykonawcy swoj potencjat w zakresie oséb zdolnych do wykonania
niniejszego zamdwienia i w konsekwencji do wykluczenia wskazanego wykonawcy z udziatu

36



w postepowaniu z powodu niewykazania spetnienia warunkéw udziatu. Tym samym zamawia-
jacy naruszyt tres¢ art. 26 ust. 3 oraz art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

W przedmiotowym stanie faktycznym powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik poste-
powania.

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezer do wyniku kontroli.

IV.1.9. Przedmiot zamdwienia: budowa nowej sieci wodociggowej, kanalizaji sanitarnej
oraz deszczowej

Wartos¢ zamowienia: 4 513 380,47 zt (1 081 075,11 euro)
Wszczecie postepowania: 24.04.2017 r.

Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko

Z tresci postawionego przez zamawiajacego w przedmiotowym postepowaniu warunku do-
tyczacego sytuacji ekonomicznej lub finansowej wynika, ze o udzielenie zaméwienia mogt sie
ubiegac wykonawca, ktory wykaze, ze dysponuje wiasnymi srodkami finansowymi lub zdolnos-
cig kredytowa w wysokosci minimum 1.500.000,00 PLN. W celu potwierdzenia spetniania ww.
warunku zamawiajacy zadat dokumentéw, o ktérych mowa w § 2 ust. 2 pkt 3 rozporzadzenia
w sprawie dokumentéw, tj. informacji banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredyto-
wej potwierdzajacej wysokos$¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowa wy-
konawcy, w okresie nie wczesniejszym niz 1 miesigc przed uptywem terminu skfadania ofert.

Wykonawca P ztozyt w wyniku wezwania na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp informacje banku
- zaswiadczenie wystawione przez Bank Spétdzielczy w S, z ktérego wynika, ze ,Pan (...) prowa-
dzacy przedsiebiorstwo P (...) posiada otwarta linie kredytowa w wysokosci 2 000 000,00 ztotych
z terminem sptaty do 2018-04-03.(...)".

W ramach prowadzonych kontroli Prezes Urzedu zwrécit sie do zamawiajacego o udzielenie in-
formadji, czy wzywat ww. wykonawce o wyjasnienia, w jakim zakresie zostata wykorzystana przez
niego linia kredytowa, o ktérej mowa w informacji banku. W razie udzielenia odpowiedzi nega-
tywnej, poproszono o wyjasnienie, na jakiej podstawie zamawiajacy uznat, ze ww. wykonawca
spetnia warunek zdolnosci finansowe;j.

Z wyjasnien zamawiajgcego wynika, ze zamawiajacy nie wzywat wykonawcy do ztozenia wyjas-
nien w zakresie informacji z banku. ,Zdaniem Zamawiajacego Wykonawca, ktéry zostat zobowia-
zany do wykazania dysponowania $rodkami wtasnymi lub zdolnoscig kredytowa w wysokosci
minimum 1.500.000,00 z}, spetnia ten wymog wykazujac, ze na dzien sktadnia oswiadczen dys-
ponuje zdolnoscia kredytowa do kwoty 2.000.000,00 zt. Istota linii kredytowej jest umozliwienie
przez Bank klientowi zadtuzenia sie do wysokosci wskazanej w umowie o linie. Finansowanie
przez ten typ ustugi bankowej poprzedzone jest badaniem zdolnosci kredytowej, czyli zdolnosci
do spfacenia zobowiazania wraz z odsetkami i ewentualnymi innymi kosztami. Z tego wzgledu
Zamawiajacy uznat, ze Wykonawca spetnit przedmiotowy wymaog”.

Z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wynika, ze jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa
w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych okolicznosci, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania,
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o$wiadczenia lub dokumenty sa niekompletne, zawieraja btedy lub budza wskazane przez za-
mawiajacego watpliwosci, zamawiajacy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia,
lub do udzielania wyjasnierh w terminie przez siebie wskazanym, chyba Zze mimo ich ztozenia,
uzupetnienia lub poprawienia, lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Z tresci ztozonej przez wykonawce informacji bankowej musi wynika¢, czy wskazana w niej ot-
warta linia kredytowa powinna zosta¢ pomniejszona o kwote kredytu juz wykorzystanego przez
wykonawce, a jezeli tak, to o jaka, w celu prawidtowego ustalenia posiadanych srodkéw/zdol-
nosci kredytowej wykonawcy w zakresie tego produktu. Linia kredytowa moze bowiem zostac
udzielona na dowolny cel, a wiec na sfinansowanie przedmiotowego zamdwienia, ale réwniez
na sfinansowanie jakiegokolwiek innego dziatania podmiotu, ktéry ja uzyskat. Wykorzystana
cze$¢ otwartej linii kredytowej stanowi dtug wykonawcy, o ktéry powinna zosta¢ pomniejszona
jej ogdlna wartosc.

Wobec powyzszego zamawiajacy byt zobowigzany wezwa¢, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, ww. wykonawce o dodatkowe informacje/wyjasnienia ww. banku, tj. czy i w jakim zakre-
sie zostata wykorzystana przez niego otwarta linia kredytowa, o ktérej mowa w ztozonej przez
wykonawce informacji banku lub do przedstawienia nowej informacji bankowej zawierajacej
powyzsze informacje. Brak dokonania przez zamawiajagcego powyzszego wezwania, stanowi
naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych zalecit wezwanie wykonawcy P
do uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ww. dokumentu (informacji bankowej)
o dodatkowe wyjasnienia ww. banku, tj. czy i w jakim zakresie zostata wykorzystana przez ww.
wykonawce otwarta linia kredytowa, lub do przedstawienia nowej informacji bankowej zawie-
rajacej powyzsze informacje.

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezer do wyniku kontroli.

IV.1.10. Przedmiot zaméwienia: modernizacja systemu kanalizacyjnego

Wartosé zamowienia: 8 950 000,00 zt (2 143 763,92 euro)
Wszczecie postepowania: 13.03.2017 r.

Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko

Zamawiajacy zapisat w pkt VIII.7 SIWZ — ,Wykaz oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia”, iz ,wykonawca,
ktéry polega na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw udowodni zamawiajgcemu, ze rea-
lizujac zamédwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w szczegéino-
$ci przedstawiajac, w odpowiedzi na wezwanie i w terminie, o ktérych mowa w pkt VIII.6 SIWZ,
zobowiazanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby
realizacji zamowienia.” W ww. pkt VIIl.6 SIWZ wskazano, ze ,zamawiajacy przed udzieleniem
zamodwienia wezwie wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona do ztozenia w wy-
znaczonym terminie, nie krétszym niz 10 dni, aktualnych na dzien ztozenia (...)" wskazanych do-
kumentoéw i oswiadczen.
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W toku postepowania zamawiajacy wezwat wykonawce do ztozenia ww. zobowigzan podmio-
tow trzecich, na ktérych zasobach polegat.

Zgodnie z art. 22a ust. 1 ustawy Pzp wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warun-
kow udziatu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego za-
médwienia, lub jego czesci, polegac na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji
finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych
do z nim stosunkdéw prawnych. Z art. 22a ust. 2 ustawy Pzp wynika, ze wykonawca, ktéry polega
na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw, musi udowodni¢ zamawiajacemu, ze realizu-
jac zamodwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w szczegélnosci
przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych za-
sobdéw na potrzeby realizacji zamdwienia.

Zobowiazanie podmiotu trzeciego albo inny dokument, stuzacy wykazaniu udostepnienia wyko-
nawcy potencjatu przez podmiot trzeci w zakresie okreslonym w art. 22a ust. 1 ustawy Pzp, stanowi
potwierdzenie, Ze okreslony potencjat dla wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowa-
niu zostat wykonawcy faktycznie udostepniony. Zobowigzanie to stanowi punkt wyjscia do oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dokonywanej przez zamawiajacego w pierwszej
kolejnosci w na podstawie wstepnego oswiadczenia wykonawcédw sktadanego — w zamoéwie-
niach powyzej progéw UE — na formularzu jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia.

Dla dokonania wstepnej oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu niezbedne jest
ustalenie, w jakim zakresie wykonawca wykazuje spetnianie warunkéw samodzielnie, a w jakim
korzysta z potencjatu podmiotu trzeciego i jaki zakres tego potencjatu zostat wykonawcy udzie-
lony, do ustalenia czego niezbedny jest wskazany dokument.

Jednoczesnie zamawiajacy oceniajac spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu na podsta-
wie wstepnych oswiadczen, w szczegdlnosci jednolitego europejskiego dokumentu zamoéwie-
nia, dokonuje takze oceny braku podstaw do wykluczenia z postepowania podmiotéw trzecich.
W celu dokonania takiej oceny zamawiajgcy musi dysponowac petng informacja o tym, ze w ogéle
potencjat podmiotu trzeciego powinien podlegac jego wstepnej ocenie. Dla osiggniecia takiego
celu konieczne jest ztozenie przez wykonawcow wraz z ofertg lub wnioskiem o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu zobowigzania podmiotu trzeciego.

W zwigzku z powyzszym zamawiajacy wskazujac w SIWZ, iz wymaga przedtozenia zobowigza-
nia podmiotu trzeciego — w sytuacji kiedy wykonawca bedzie sie powotywat na jego zasoby
- na etapie wezwania na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, a nie wraz ze sktadang oferta, sta-
nowi naruszenie art. 22a ust. 1-2 w zw. art. 26 ust. 1 ustawy Pzp. Przedmiotowe naruszenie wy-
nika z nieprawidtowego zastosowania art. 26 ust. 1 ustawy Pzp. Z tresci tego przepisu wynika
bowiem, iz zamawiajacy przed udzieleniem zaméwienia wzywa wykonawce, ktérego oferta zo-
stata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym, nie krétszym niz 10 dni, terminie aktual-
nych na dzien ztozenia oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych okolicznosci, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Natomiast zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy
moze zadac od wykonawcoéw wytacznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przepro-
wadzenia postepowania, potwierdzajacych:
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1) spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteria selekdji,

2) spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych
przez zamawiajacego,

3) brak podstaw do wykluczenia.

Przepis ten zatem nie wskazuje na mozliwos¢ zadania przez zamawiajgcego zobowigzan podmio-
toéw trzecich, na ktérych potencjale polega wykonawca. W zwiazku z tym nieuprawnionym byto
zadanie tych dokumentéw przez zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp. Zama-
wiajacy powinien wskazac koniecznosc¢ ich przedtozenia wraz ze sktadana oferta.

W przedmiotowym stanie faktycznym powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik poste-
powania.

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezer do wyniku kontroli.

IV.1.11. Przedmiot zamdwienia: przebudowa ulicy

Wartosé zamowienia: 359 712,45 zt (86 160,73 euro)
Wszczecie postepowania: 07.09.2016 r.

Projekt z Programu Rozwoju Obszaréw Wiejskich

Jak wynika z dokumentacji postepowania zamawiajacy wezwat wykonawce Z, ,na podstawie
art. 90 ust. 1 Ustawy (...) do udzielenia wyjasnien, w tym dowodéw, dotyczacych elementéw
oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny oferty”.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie ww. wykonawca przedstawit wyjasnienia: ,(...) zaofe-
rowana przez nas cena jest adekwatna do zakresu prac zwigzanych z realizacjg zaméwienia.
Uwzglednia ona wszystkie elementy okreslone w dokumentacji przetargowej, koszty posred-
nie, ryzyko oraz rozsadny zysk wykonawcy. Poszczegolne ceny nie naruszaja przepisow ustawy
o minimalnym wynagrodzeniu za prace oraz zostaty obliczone, uwzgledniajgc ceny materiatéw,
sprzetu obecnie obowiazujace na rynku wraz z wszystkimi niezbednymi sktadnikami cenotwér-
czymi zgodnie zwymogami sztuki budowlanej i obowigzujgcymi przepisami prawnymi: robocizne,
prace sprzetu, wbudowanie materiatéw, koszty wszelkich pomiaréw i badan, koszty nadzoréw
branzowych, koszty wprowadzenia i utrzymania oznakowania robét i objazdéw oraz wszelkie
koszty ograniczenia lub zamkniecia ruchu wynikte w trakcie prowadzonych prac, w tym koszty
naprawy uszkodzen nawierzchni drég objazdowych spowodowanych zmiang organizacji ruchu,
koszty geodezyjnego operatu powykonawczego, koszty zorganizowania, ochrony i likwidacji
Zaplecza Budowy. Poszczegdlne sktadowe ceny ofertowej sporzadzone zostaty na podstawie
whnikliwej analizy dokumentacji przetargowej z wykorzystaniem zaréwno wtasnej wiedzy, jak
i doswiadczenia, a takze bazowaty na wiedzy i doswiadczeniu specjalistéw branzowych. Wycena
robét opierata sie na wtasnych zasobach sprzetowych i ludzkich, natomiast ceny materiatéw zo-
staty przyjete od sprawdzonych dostawcéw, z ktérymi mamy wynegocjowane bardzo dobre wa-
runki handlowe. Ceny mas mineralno-bitumicznych, emulsji asfaltowej oraz materiatéw sypkich,
tj. kruszywo zostaty skalkulowane w oparciu o cenniki wytwdrni oraz kamieniotomdw nalezacych
do Zijako ceny wewnatrzzaktadowe, sg nizsze od oferowanych innym kontrahentom, a warto$¢
robét bitumicznych stanowi one 31% wartosci catego zamoéwienia. W poprzednim roku nastapit
znaczny spadek cen asfaltu (okoto 45% od korca 2014 r.), co umozliwito znaczne obnizenie ceny
masy bitumicznej. W szczegdlnosci nalezy wskazac, ze staramy sie pozyskaé mozliwie najwiecej



robdt z duza iloscia robét bitumicznych na terenie naszego dziatania. W poprzednim roku zto-
zylismy 378 ofert w zamowieniach publicznych, a uzyskalismy jedynie 62 zamdwienia, stosujac
ceny jak w naszej ofercie. A w roku biezagcym ztozylisSmy 321 ofert w zamdwieniach publicznych,
a uzyskalismy jedynie 62 zaméwienia. Swiadczy to niezbicie o tym, ze ceny rynkowe s3 nizsze.
Informujemy, ze nie korzystalismy przy kalkulacji z pomocy publicznej udzielonej na podstawie
odrebnych przepiséw oraz nasza oferta zawiera kalkulacje kosztéw pracy nie nizszg od minimal-
nego wynagrodzenia za prace ustalong na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10.10.2002 .
o minimalnym wynagrodzeniu za prace.

Ponadto wartos¢ naszej oferty stanowi 95% Sredniej arytmetycznej cen ofert, ktore zostaty zto-
zone w przedmiotowym postepowaniu ofertowym”.

Do ztozonych wyjasnier wykonawca nie dotgczyt dowodéw, dotyczacych elementéw majacych
wptyw na wysokos¢ ceny, wymaganych w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp potwierdzajacych ww. infor-
macje i ich wptyw na cene oferty.

Majac na uwadze powyzsze nalezy zauwazy¢, ze stosownie do tresci art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp
obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu, spoczywa na wyko-
nawcy, za$ zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien lub jezeli doko-
nana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razaco niska
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Zamawiajacy zatem oceniajac wyjasnienia wezwanego wykonawcy, bierze pod uwage obiek-
tywne czynniki. Ocena ztozonych wyjasnierh dokonana przez zamawiajacego, zgodnie z art. 90
ust. 3 ustawy Pzp, jest podstawg do stwierdzenia, czy oferta rzeczywiscie zawiera razaco niska
cene. Jednoczesnie w przypadku art. 90 ust. 3 ustawy Pzp nie chodzi o ztozenie jakichkolwiek
wyjasnien, a tylko takich, ktére w sposéb niebudzacy watpliwosci pozwalaja na ustalenie, czy
oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt. Wyjasnienia muszg wyczerpujaco wskazywac wszel-
kie czynniki majgce wptyw na cene lub koszt, tak by potwierdzity prawidtowos¢ w ich oblicze-
niu przez wykonawce.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, iz tre$¢ wystosowanego przez zamawiajacego do ww. wy-
konawcy wezwania opierata sie na dyspozycji art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Oznacza to, iz wykonawca
miat obowiazek ztozy¢ wyjasnienia oraz zataczy¢ dowody dotyczace elementéw ceny majacych
wptyw na jej wysokos$¢ w terminie wskazanym w ww. pismie. Przedstawione przez wykonawce
Z wyjasnienia zawieraty ogélne informacje dotyczace wtasnych zasobdéw ludzkich i sprzetowych,
cen materiatéw pozyskiwanych od sprawdzonych dostawcéw na podstawie korzystnie wyne-
gocjowanych warunkéw handlowych oraz kalkulacji cen mas mineralno-bitumicznych, emulsji
asfaltowej oraz materiatéw sypkich, tj. kruszywa w oparciu o cenniki wytwérni oraz kamienioto-
mdw nalezacych do wykonawcy z zastosowaniem, nizszych od oferowanych innym kontrahen-
tom, cen wewnatrzzaktadowych.

W ztozonych wyjasnieniach brak jednak informacji szczegétowych, takich jak np. wyliczenia w za-
kresie oszczednosci wynikajacych z uzyskanych rabatéw, jak tez wykazania, w jaki sposdb ww.
okolicznosci wptynety na cene oferowang w ramach przedmiotowego postepowania. Dodat-
kowo wykonawca nie zataczyt dowodéw potwierdzajacych ww. informacje, jak réwniez z tresci
przedtozonych wyjasnien nie sposéb wywies¢ istnienia takich dowodéw.

Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 czerwca 2014 r. (sygn. akt KIO 1049/14)
LW mysl art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera razaco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. W dyspozycji tegoz przepisu znajduje sie réwniez
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sytuacja, kiedy wykonawca ztozyt wyjasnienia, ale wyjasnienia te nie potwierdzaja, ze zaofero-
wana cena nie jest razaco niska. Zwazy¢ nalezy, iz nie chodzi tu bowiem o ztozenie jakichkolwiek
wyjasnien, lecz takich wyjasnien, ktére w sposéb niebudzacy watpliwosci pozwalajg na ocene
oferty pod wzgledem zaoferowania razaco niskiej ceny. Wskazéwka dla wykonawcy sktadaja-
cego wyjasnienia winien by¢ przepis art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, w ktérym jest mowa nie tylko
o ztozonych wyjasnieniach, ale réwniez o dowodach na ich potwierdzenie. Oczywistym jest za-
tem, ze przedstawione wyjasnienia winny by¢ nie tylko konkretne i przekonywujace, ale réwniez
poparte stosownymi dowodami”.

Biorac pod uwage tres¢ art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i wezwanie zamawiajacego o wyjasnienia wraz
z dowodami, nalezy uzna¢, ze wykonawca Z nie ztozyt wyjasnien wraz z dowodami pozwalaja-
cymi zamawiajagcemu na dokonanie oceny, czy cena oferty nie jest razaco niska.

W zwiazku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajacy poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien, w tym dowoddw dotyczacych elementéw oferty
majacych wptyw na wysokos$¢ ceny, naruszyt art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

W przedmiotowym stanie faktycznym powyzsze naruszenie miato wptyw na wynik postepowania.

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezen od wyniku kontroli.

IV.2. NARUSZENIA DOTYCZACE OPISU SPELNIANIA WARUNKOW UDZIALU
W POSTEPOWANIU

IV.2.1. Przedmiot zamdwienia: przebudowa drogi gminnej oraz przebudowa sieci
gazowej

Wartos¢ zamowienia: 413 801,99 zt (99 16,62 euro)
Wszczecie postepowania: 12.08.2016r.

Projekt z Programu Rozwoju Obszaréw Wiejskich

Zamawiajacy w sekgji l11.1.2) ogtoszenia o zamodwieniu oraz w Rozdziale | pkt 6.1.1 SIWZ wymagat
przedtozenia informacji banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej potwierdza-
jacej wysokos¢ posiadanych srodkow finansowych lub zdolnos¢ kredytowa wykonawcy w okresie
nie wczesniej niz 1 miesigc przed uptywem terminu sktadania ofert, tj. dokumentu wskazanego
w § 2 ust. 2 pkt 3 rozporzadzenia. Jednoczesnie zdokumentacji postepowania wynika, ze zama-
wiajacy nie okreslit warunku udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji finansowej wykonaw-
cow, ktoérego spetnianie mieliby oni potwierdza¢ ww. dokumentem.

Zgodnie z art. 22 ust. 1a ustawy Pzp zamawiajacy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz
wymagane od wykonawcow srodki dowodowe w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamo-
wienia oraz umozliwiajacy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia,



w szczegdlnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci. Tym samym zamawiajacy zo-
bowiagzany jest doprecyzowa¢ warunek udziatu w postepowaniu poprzez jego opisanie w taki
sposdb, aby z jednej strony wykluczyc¢ z postepowania wykonawcéw niebedacych w stanie zre-
alizowa¢ zaméwienia, a z drugiej strony umozliwi¢ wziecie w nim udziatu wszystkim tym, ktérzy
obiektywnie sg zdolni wykona¢ przedmiot zamdwienia. Zamawiajacy zobowigzany jest do do-
konania opisu warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére sa niezbedne do zweryfikowania wy-
konawcéw pod katem prawidtowego wykonania przez nich udzielanego zamoéwienia. W sytuacji
gdy zamawiajacy nie dokonat w ogtoszeniu o zaméwieniu oraz w SIWZ opisu danego warunku,
nie moze zada¢ dokumentéw na jego potwierdzenie.

Powyzsze znajduje réwniez potwierdzenie w tresci przepisu art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie
z ktérym w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcéw
wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Sto-
sownie do cytowanego przepisu zamawiajacy nie musi zagdac wszystkich dokumentéw wyszcze-
golnionych w rozporzadzeniu, ale wytgcznie tych, ktére sa niezbedne do jego przeprowadzenia.
Jak wynika z tresci § 2 ust. 2 ww. rozporzadzenia w celu potwierdzenia spetniania przez wyko-
nawce warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych sytuacji ekonomicznej lub finansowej
zamawiajacy moze zadac¢ wskazanych w pkt 1 - 4 ww. przepisu dokumentoéw.

W zwiagzku z powyzszym w sytuacji, kiedy zamawiajacy nie dokonat opisu warunku dotyczacego
sytuacji finansowej wykonawcéw, nalezy uznad, iz zadanie dokumentéw wskazanych w § 2 ust. 2
pkt 3 ww. rozporzadzenia byto zbedne. Tym samym, dziatanie zamawiajacego stanowi narusze-
nie art. 25 ust. T w zw. z § 2 ust. 2 pkt 3 rozporzadzenia.

W przedmiotowym stanie faktycznym powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik poste-
powania.

Zamawiajacy wnidst zastrzezenia, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu, ani
przez Krajowa Izbe Odwotawcza (uchwata KIO/KD 9/18).

IV.2.2. Przedmiot zamowienia: dostawa autobusow miejskich

Wartos¢ zamowienia: 30 000 000,00 zt (7 185 800,86 euro)
Wszczecie postepowania: 11.06.2013 r.

Projekt z Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewédztwa Slaskiego

Przedmiotem zaméwienia objetego kontrola, zgodnie rozdz. Il SIWZ, byta dostawa 30 sztuk

fabrycznie nowych ekologicznych autobuséw miejskich, niskopodtogowych jednej marki. Za-

mawiajacy nie dopuszczat sktadania ofert czesciowych, jednak dla opisu przyjeto podziat zamé-

wienia na dwie grupy:

1) dostawa 15 sztuk nowych autobuséw miejskich, niskopodtogowych spetniajacych wymaga-
nia okreslone w punkcie lll. 6.1.a SIWZ, zwanych dalej autobusami przegubowymi,

2) dostawa 15 sztuk nowych autobuséw miejskich, niskopodtogowych spetniajacych wymaga-
nia okreslone w punkcie Ill. 6.1.b SIWZ, zwanych dalej autobusami jednocztonowymi.

Zamawiajacy okreslit warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy wiedzy i doswiadczenia, zgod-
nie z ktérym o udzielenie zamodwienia mogli ubiegac sie wykonawcy, ktérzy wykaza nalezyte
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wykonanie w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres pro-
wadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie:

- dostawy dla jednego odbiorcy w ramach jednego zamdwienia w liczbie co najmniej 15 sztuk
miejskich autobuséw niskopodtogowych spetniajacych podstawowe parametry techniczne
okreslone w punkcie Ill.6.1.a SIWZ oraz

- dostawy dla jednego odbiorcy w ramach jednego zamdwienia w liczbie co najmniej 15 sztuk
miejskich autobuséw niskopodtogowych spetniajacych podstawowe parametry techniczne
okreslone w punkcie lll.6.1.b SIWZ.

W Swietle wyzej opisanego stanu faktycznego nalezy wskaza¢, ze podstawowymi zasadami obo-
wigzujacymi w systemie zamowien publicznych sg wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasady
uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw. Zasady te sprowadzaja sie do za-
pewnienia jak najszerszego dostepu wykonawcéw do ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia.
W zwiazku z tym zamawiajacy przygotowujac i prowadzac postepowanie, powinien dazy¢ do re-
alizacji ww. zasad, unikajac w ten sposéb wszelkich dziatarh mogacych skutkowac ograniczeniem
dostepu do postepowania. Zauwazy¢ nalezy, ze szczegdlnie istotnym momentem procedury
z punktu widzenia mozliwosci naruszenia powyzszych zasad jest formutowanie opisu warun-
kow udziatu w postepowaniu. W ten sposéb bowiem zamawiajacy wyznacza pewien zakres
decydujacy o tym, jakie podmioty beda mogty ubiegac sie o zamdwienie, a dla ktérych droga
ta bedzie zamknieta.

Zgodnie z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamdwienia oraz proporcjonalny
do przedmiotu zamédwienia. Przepis ten wskazuje dyrektywy postepowania przez zamawiaja-
cego przy dokonywaniu opisu, ktére przede wszystkim maja zapewnic realizacje podstawowych
zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). Nalezy podkresli¢,
Ze opis sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu nie moze ograniczac do-
stepu do zamoéwienia wykonawcom zdolnym do jego realizacji. Opis warunkéw proporcjonalny
do przedmiotu zamoéwienia powinien by¢ dokonywany przez pryzmat celu, jakiemu ma on stu-
zy¢, a wiec zapewnieniu wyboru wykonawcy, ktéry daje rekojmie nalezytego wykonania przed-
miotu udzielanego zaméwienia. Nie mozna zatem dokonywac opisu warunkéw w sposéb, ktory
wykracza poza realizacje tego celu. Dokonany przez zamawiajacego opis powinien wskazywac,
iz wykonawcy nie spetniajacy kryteriéw podmiotowych nie dajg rekojmi prawidtowe;j realizacji
zamowienia publicznego.

W opisie warunku wiedzy i doswiadczenia zamawiajacy zadat wykazania sie realizacja dostaw
obejmujacych odrebnie dwie kategorie zamawianych autobuséw niskopodtogowych - auto-
busy jednocztonowe i autobusy przegubowe. Zamawiajacy wymagat wykazania dostarczenia
dlajednego odbiorcy w ramach jednego zamdwienia co najmniej 15 sztuk miejskich autobuséw
niskopodtogowych przegubowych spetniajacych podstawowe parametry techniczne okre$lone
w pkt Ill.6.1.a SIWZ oraz dostarczenia dla jednego odbiorcy w ramach jednego zaméwienia co naj-
mniej 15 sztuk miejskich autobuséw niskopodtogowych jednocztonowych spetniajacych podsta-
wowe parametry techniczne okreslone w pkt 111.6.1.b SIWZ. Okre$lony w postepowaniu warunek
wiedzy i doswiadczenia przewidywat zatem konieczno$¢ wykazania jednorazowego dostarczenia
takiej samej liczby — w stosunku do przedmiotu zamoéwienia — autobuséw niskopodtogowych
przegubowych oraz odrebnie - jednorazowego dostarczenia takiej samej liczby autobuséw ni-
skopodtogowych jednocztonowych. Wykazywane autobusy musiaty spetnia¢ réwniez te same
parametry, w stosunku do autobuséw zamawianych, w zakresie podstawowych parametréw
technicznych okreslonych odpowiednio w pkt l1.6.1.a oraz w pkt 11.6.1.b SIWZ.



W $wietle przepiséw art. 22 ust. 4 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nie mozna uzna¢, ze w przedmioto-
wym postepowaniu warunek wykazania doswiadczenia w zakresie dostawy 15 szt. autobuséw
przegubowych i 15 szt. autobuséw jednocztonowych zostat okreslony na poziomie niezbednym
do prawidtowego wykonania zaméwienia. Przede wszystkim nie mozna przyja¢, ze do wykonania
zaméwienia polegajacego na dostarczeniu opisanych w SIWZ 15 szt. autobuséw przegubowych
i 15 szt. autobuséw jednocztionowych, niezbednym jest posiadanie doswiadczenia w zakresie do-
starczenia takiej samej liczby analogicznych autobuséw. Nie mozna bowiem wykluczy¢, ze wyko-
nawca, majacy doswiadczenie w dostarczeniu mniejszej liczby tego rodzaju autobuséw, réwniez
posiada zdolnos$¢ do nalezytego wykonania przedmiotu zaméwienia. Istota rzeczy sprowadza
sie bowiem do technicznej wiedzy i umiejetnosci wykonania takich autobuséw oraz organizacyj-
nej zdolnosci ich dostarczenia. Nie ma natomiast podstaw do twierdzenia, ze nabycie zdolnosci
do wykonania danego przedmiotu zamoéwienia moze by¢ potwierdzone wytacznie wczedniej-
szym wykonaniem takiego samego zamdwienia. Warto zwréci¢ uwage na stanowisko Krajowej
Izby Odwotawczej przedstawione w uchwale z dnia 12.08.2011 . (sygn. akt KIO/KU 63/11), w kt6-
rej Izba stwierdzita: ,Izba podziela poglad Prezesa Urzedu, iz wymaganie w przedmiotowym po-
stepowaniu obejmujgcym miedzy innymi dostawe 30 szt. autobuséw przegubowych posiadania
doswiadczenia w nalezytym dostarczeniu co najmniej takiej samej ich liczby, stanowi dokonanie
opisu spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia ograni-
czajacego uczciwa konkurencje, gdyz uniemozliwia ubieganie sie o udzielenie zaméwienia wy-
konawcom potencjalnie zdolnym do jego wykonania, tym samym narusza przepisy art. 22 ust. 4
i art. 7 ust. 1 ustawy pzp”. Nalezy stwierdzi¢, ze w kontrolowanym postepowaniu zamawiajacy
wymagat wykazania doswiadczenia tozsamego z przedmiotem zamdwienia w kontekscie liczby
dostarczonych autobuséw i ich podstawowych parametréw technicznych. Z art. 22 ust. 4 ustawy
Pzp wynika natomiast obowiazek takiego opisu warunku, ktéry zachowa wtasciwe proporcje
do wielkos$ci zamowienia, do jego zakresu, charakteru i stopnia skomplikowania.

W kontrolowanej sprawie zamawiajacy przekazat do Urzedu Zamoéwien Publicznych wyjasnienia,
w ktoérych przedstawit swoje stanowisko w kwestii zasadnosci okreslenia opisu warunku wiedzy
i doswiadczenia w przyjetym ksztatcie. Nalezy stwierdzi¢, ze w ramach wyjasnien nie przedsta-
wiono okolicznosci dotyczacych np. znacznego skomplikowania technologicznego przedmiotu
zamoéwienia badz niestandardowych wymagan technicznych, ktére uzasadniatyby okresle-
nie tak wysokich wymagan wzgledem doswiadczenia wykonawcy, w poréwnaniu do zakresu
przedmiotu zaméwienia. Nie ma podstaw by uzna¢, ze przedmiotowe zaméwienie wyréznia sie
szczeg6lna specyfika, ktdra uzasadniataby okreslenie wymagan wzgledem doswiadczenia wy-
konawcédw na poziomie przekraczajacym podstawowe wymogi potrzebne do prawidtowego
wykonania zaméwienia.

Oceniajac sposob opisu warunku wiedzy i doswiadczenia, nalezy réwniez zauwazy¢, ze zarébwno
wzgledem dostawy 15 szt. autobuséw przegubowych, jaki 15 szt. autobuséw jednocztonowych
zamawiajacy wymagat wykazania realizacji kazdej z tych dostaw w ramach jednego zamdwienia
dla jednego odbiorcy. Zamawiajacy nie dopuscit zatem, aby wykonawca moégt wykazac spetnienie
warunku poprzez przedstawienie kilku dostaw autobuséw spetniajacych parametry techniczne
okreslone w pkt lI1.6.1.a i kilku dostaw autobuséw spetniajacych parametry techniczne okreslone
w pkt I11.6.1.b, ktére tacznie zawieratyby 15 szt. wymaganych autobuséw jednoczionowych i 15
szt. wymaganych autobuséw przegubowych. Zamawiajacy pozbawit zatem mozliwosci ztoze-
nia oferty wykonawcoéw, ktérzy mogli wykazac sie realizacja dostaw obejmujgcych np. 10 szt.
i oddzielnie 5 szt. odpowiednio autobuséw przegubowych/jednocztonowych o wymaganych
parametrach. Powyzszy wymadg stanowit zatem ograniczenie dla wykonawcdw zainteresowa-
nych udziatem w postepowaniu. Ograniczenie mozliwosci wykazania doswiadczenia do jednej
dostawy w zakresie 15 szt. autobuséw przegubowych i odpowiednio do jednej dostawy 15 szt.
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autobuséw jednocztonowych dodatkowo potwierdza ocene opisu warunku wiedzy i doswiad-
czenia jako nadmiernego i nieproporcjonalnego do przedmiotu zamowienia.

Zamawiajacy, w wyjasnieniach przekazanych do Urzedu Zaméwien Publicznych, wskazat m.in.,
izwymagat od wykonawcow biorgcych udziat w przedmiotowym postepowaniu przetargowym
wylegitymowania sie w formie referencji doswiadczeniem analogicznym do przedmiotu zamé-
wienia, co dawato wieksza gwarancje na wykonanie zamdéwienia w stosunkowo krétkim termi-
nie, tj. 5 miesiecy od daty podpisania umowy bez mozliwosci jego przedtuzenia. Jak wskazuje
zamawiajacy ustalone terminy wynikaja z zobowigzan wzgledem Komunikacyjnego Zwigzku
Komunalnego Gérnoslaskiego Okregu Przemystowego, jako organizatora komunikacji miejskiej
w Aglomeracji Slaskiej. Odnoszac sie do powyzszego, nalezy zauwazy¢, ze obowiazek opisu
warunkoéw udziatu w postepowaniu w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia, jak
rowniez zasada zachowania uczciwej konkurencji wynikaja z przepiséw ustawy Pzp i stanowig
istotne zasady zaméwien publicznych. Okolicznosci podniesione przez zamawiajacego dotycza
organizacyjnych uwarunkowan dziatalno$ci zamawiajacego. Tego rodzaju przestanki nie moga
wytaczy¢ obowigzywania kluczowych zasad zamoéwien publicznych okreslonych wprost w prze-
pisach ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Wobec powyzszego, wymaég wykazania sie doswiadczeniem w zakresie realizacji takiej samej
liczby autobuséw przegubowych i autobuséw jednocztonowych, jak w udzielanym zaméwieniu,
nalezy uzna¢ za warunek nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, ktéry mégt ograniczyc
dostep do zamédwienia potencjalnym wykonawcom, ktérzy wykonali mniejsza liczbe tego ro-
dzaju autobusoéw. Jak wskazano wyzej okolicznoscig dodatkowo utrudniajaca w nieuzasadniony
sposéb wykazanie spetnienia warunku byto zadanie wykazania dostawy w zakresie 15 szt. auto-
busoéw przegubowych w ramach tylko jednego zaméwienia dla jednego odbiorcy i odpowied-
nio dostawy 15 szt. autobuséw jednocztonowych réwniez w ramach jednego zaméwienia dla
jednego odbiorcy. Okolicznoscia potwierdzajaca ustalenie wymagan wzgledem doswiadczenia
wykonawcédw na nadmiernie wysokim poziomie, nieproporcjonalnym do przedmiotu zamé-
wienia jest fakt wptyniecia tylko jednej oferty w postepowaniu. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze opis
warunku udziatu w postepowaniu dotyczacy wiedzy i doswiadczenia zostat opisany w sposéb
nieproporcjonalny do przedmiotu zamédwienia i mdgt prowadzi¢ do ograniczenia uczciwej kon-
kurencji, co stanowi naruszenie art. 22 ust. 4 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

W przedmiotowym stanie faktycznym powyzsze naruszenie mogto mie¢ wptyw na wynik po-
stepowania.

Zamawiajacy wnidst zastrzezenia, ktdre nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu, ani

przez Krajowa Izbe Odwotawcza (uchwata KIO/KD 11/18).

IV.2.3. Przedmiot zaméwienia: budowa odcinka drogi wraz z weztem dwupoziomowym

Wartos$¢ zamowienia: 120 110 774,03 zt (28 769 736,77 euro)
Wszczecie postepowania: 03.06.2016 .

Projekt z Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewédztwa Slaskiego
Jak wynika z dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia ubiegac sie mégt wykonawca,

ktéry spetnia m.in. warunki dotyczace sytuacji ekonomicznej, tj. wykaze, iz ,w ostatnich 3 latach
obrotowych, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, jego roczny
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obroét wynioést nie mniej niz 50 min zt w kazdym roku (przez pojecie ,obrotu” nalezy rozumie¢
przychéd netto ze sprzedazy produktéw oraz towardw i materiatéw).”

W celu potwierdzenia spetniania powyzszego warunku zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamodwie-
niu [Sekgcja 111.1.2) pkt 1.a)] i w SIWZ [Rozdziat XIl pkt 2.4.1.a)] wymagat od wykonawcéw ztozenia
dokumentu: ,cze$¢ sprawozdania finansowego, tj. rachunek zyskéw i strat, a w przypadku Wyko-
nawcéw niezobowigzanych do sporzadzania sprawozdania finansowego, inny dokument okre-
$lajacy obroty - za okres ostatnich 3 lat obrotowych, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy - za ten okres”.

Art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujagcym w dniu wszczecia postepowania stanowit,
Ze w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcédw wytacz-
nie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Z kolei art. 26
ust. T ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujacym w dniu wszczecia postepowania stanowi, ze zama-
wiajacy zada od wykonawcy dokumentdw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w po-
stepowaniu, jezeli warto$¢ zamdwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Z uwagi na fakt, iz przedmiotowe postepowa-
nie zostato wszczete w dniu 03.06.2016 r. katalog tych dokumentéw zostat okreslony w rozporza-
dzeniu Prezesa Rady Ministréow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich
moze zadac¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skfadane
(Dz.U.z 2013 r. poz. 321), dalej: ,rozporzadzenie”. Zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 9 niniejszego rozporza-
dzenia, w celu oceny spetniania przez wykonawce warunku dotyczacego sytuacji ekonomicz-
nej zamawiajacy mogt zadac od wykonawcy dokumentu w postaci ,sprawozdania finansowego
albo jego czesci, a jezeli podlega ono badaniu przez biegtego rewidenta zgodnie z przepisami
o rachunkowosci, réwniez z opinig odpowiednio o badanym sprawozdaniu albo jego czesci,
a w przypadku wykonawcdw niezobowigzanych do sporzadzania sprawozdania finansowego
innych dokumentéw okreslajacych obroty oraz zobowiazania i naleznosci — za okres nie dtuzszy
niz ostatnie trzy lata obrotowe, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — za ten okres”.

Tre$¢ § 1 ust. 1 pkt 9 rozporzadzenia wskazuje, iz w stosunku do wykonawcéw zobowigzanych
do sporzadzania sprawozdania finansowego zamawiajacy ma mozliwos¢ zadania catosci sprawo-
zdania finansowego lub jedynie jego czesci w zakresie umozliwiajacym weryfikacje spetniania
przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu, tj. np. rachunku zyskéw i strat. Przy czym
bez wzgledu na to, czy zamawiajacy zada catosci sprawozdania, kazdorazowo zobowigzany jest
takze do zadania opinii biegtego rewidenta od wykonawcéw, ktérych sprawozdanie podlega
badaniu biegtego rewidenta. Przepis § 1 ust. 1 pkt 9 rozporzadzenia w przypadku zgdania przez
zamawiajacego ztozenia catosci sprawozdania finansowego, czy tez jedynie jego czesci, nie po-
zostawia bowiem zamawiajgcemu mozliwosci rezygnacji z zadania od wykonawcow ztozenia
opinii biegtego rewidenta. Powyzszy obowigzek wynika wprost z uzytego sformutowania ,row-
niez z opiniag odpowiednio o badanym sprawozdaniu albo jego czesci”.

Powyzsze wynika z celu badania sprawozdania finansowego, ktérym jest wyrazenie przez bie-
gtego rewidenta pisemnej opinii wraz z raportem o tym, czy sprawozdanie finansowe rzetelnie
i jasno przedstawia sytuacje majatkowa i finansowg oraz wynik finansowy badanej jednostki
zgodnie z majacymi zastosowanie przepisami ustawy i przyjetymi zasadami (polityka) rachun-
kowosci (art. 65 ust. 1 ustawy o rachunkowosci). Biegty rewident ma zatem stwierdzi¢, czy spra-
wozdanie, jako catos$¢ i stanowigce podstawe jego sporzadzenia ksiegi rachunkowe, sa wolne
od uchybien, polegajacych na pominieciu lub znieksztatceniu informacji waznych (istotnych)
dla czytelnika, i czy mozna uznac za wiarygodne (rzetelne, zgodne z wymagajacymi zastosowa-
nia zasadami (politykq) rachunkowosci) i jasne informacje zawarte w tym sprawozdaniu. Bada-
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nie sprawozdan finansowych jest wiec czynnosciag majaca na celu uwiarygodnienie informacji
finansowych, co stuzy zapewnieniu bezpieczenstwa obrotu gospodarczego.

Jednoczesnie odnoszac sie do wyjasnieh zamawiajacego, nalezy zauwazy¢, ze zaréwno na mocy
przepiséw obowigzujacych w dniu wszczecia postepowania, jak i przepiséw wprowadzonych
ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niekt6-
rych innych ustaw (Dz.U. z 2016r. poz. 1020), w postepowaniach o wartosci powyzej tzw. progéw
unijnych zamawiajgcy ma obowiazek zada¢ dokumentéw potwierdzajacych spetnianie opisanych
warunkoéw udziatu w postepowaniu. Tym samym w niniejszym postepowaniu zadanie opinii bie-
gtego rewidenta byto nie tylko prawem, ale tez obowigzkiem zamawiajacego. Przy czym przepisy
zawarte w zataczniku nr Xl do dyrektywy 2014/24/UE nie maja w tym wypadku bezposredniego
zastosowania, ponadto zauwazy¢ nalezy, ze nawet w tych przepisach przewidziana zostata moz-
liwos¢ zagdania sprawozdania finansowego lub jego wyciggu, a przepisy implementujace w tym
zakresie dyrektywe, tj. Rozporzadzenie Ministra Rozwoju w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich
moze zadac zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia (Dz.U.z 2016r.,
poz. 1126) réwniez przewiduja zadanie sprawozdania wraz z opinia biegtego rewidenta.

Z uwagi na powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz na gruncie przedmiotowego postepowania zamawia-
jacy, nie zadajac w celu potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego
zdolnosci ekonomicznej od wykonawcéw zobowigzanych do sporzadzania sprawozdania finan-
sowego opinii dotyczacej wymaganej czesci sprawozdania finansowego podlegajacego obo-
wiazkowi badania przez biegtego rewidenta, naruszyt art. 26 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z § 1
ust. 1 pkt 9 rozporzadzenia.

W przedmiotowym stanie faktycznym powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik poste-
powania.

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezen od wyniku kontroli.

IV.2.4. Przedmiot zamowienia: dostawy artykutéw spozywczych do magazynéw
organizadji partnerskich

Wartosé zamowienia: 6 018 240,00 zt (1 441 529,14 euro)
Wszczecie postepowania: 14.10.2016 r.

Projekt z Programu Operacyjnego Pomoc Zywnosciowa

O udzielenie kontrolowanego zamoéwienia mogli ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy spetniajg wa-
runki, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp oraz ktérzy nie podlegaja wykluczeniu z udziatu
w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12-23 oraz art. 24 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp (tj. ,z po-
stepowania o udzielenie zamoéwienia zamawiajacy wykluczy wykonawce w stosunku do ktérego
otwarto likwidacje lub ktérego upadtos¢ ogtoszono, z wyjatkiem wykonawcy, ktéry po ogtosze-
niu upadtosci zawart uktad zatwierdzony prawomocnym postanowieniem sadu, jezeli uktad nie
przewiduje zaspokojenia wierzycieli przez likwidacje majatku upadtego”.).

Na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz niepodlegania wyklucze-
niu zamawiajacy wymagat w pkt XI.A SIWZ przedstawienia wraz z oferta oswiadczen, o ktérych
mowa w art. 25a ust. 2, art. 25a ust. 3 pkt 1, art. 25a ust. 6 ustawy Pzp (tj. aktualnego na dzien skfa-
dania ofert oswiadczenia w formie Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zaméwienia [JEDZ];
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w przypadku wspélnego ubiegania sie o zamdwienia, oswiadczenie w formie JEDZ miat ztozy¢
kazdy cztonek konsorcjum).

W pkt XI.A.3 SIWZ zamawiajacy wskazat, ze w przypadku powotywania sie przez wykonawce
na zasoby innych podmiotéw, ww. oswiadczenie miaty ztozyc¢ rowniez te podmioty. Jednoczesnie
zamawiajacy zastrzegt, iz ,UWAGA: zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca
2016 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy w po-
stepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz.U.z 2016 1., poz. 1126), JEDZ dotyczacy ww. podmiotéw,
na ktérych zasoby powotuje sie wykonawca, obejmuje szerszy zakres oswiadczen w odniesieniu
do wszystkich podstaw wykluczenia okreslonych w art. 24 ust. 5 ustawy Pzp”.

Tre$¢ powyzszego zastrzezenia zamawiajacego odnosnie koniecznosci wypetniania JEDZ przez
podmioty trzecie w zakresie wszystkich fakultatywnych podstaw wykluczenia z postepowania
jest nieprawidfowa.

Stosownie do dyspozycji art. 22a ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajacy ma obowigzek oceni¢, czy udo-
stepniane wykonawcy przezinne podmioty zdolnosci techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja
finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu oraz zbada¢, czy w odniesieniu do podmiotu udostepniajacego po-
tencjat nie zachodzg przestanki wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13-22 i ust. 5
ustawy Pzp. W Swietle przepiséw ustawy Pzp ocena, czy w stosunku do podmiotu trzeciego
udostepniajacego swoj potencjat realizuja sie przestanki wykluczenia okreslone w art. 24 ustawy
Pzp, powinna przebiegac na podstawie takich takich samych zasad, jakie dotycza wykonawcy,
ktéry tym potencjatem sie postuguje. Tym samym jezeli zamawiajacy w toku postepowania
o udzielenie publicznego nie bada podstaw do wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 5
ustawy Pzp w stosunku do wykonawcy, nie moze zweryfikowac w tym zakresie podmiotu trze-
ciego i zadac przedstawienia przez ten podmiot odpowiednich o$wiadczen zawartych w JEDZ
czy tez dokumentéw.

Nalezy wskaza¢, izzgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w postepowaniu o udzielenie zaméwienia

zamawiajacy moze zadac od wykonawcéw wytacznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych

do przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajace:

1) spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteria selekgji,

2) spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych
przez zamawiajacego,

3) brak podstaw wykluczenia

- zamawiajacy wskazuje w ogtoszeniu o zaméwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamoé-
wienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.

Ponadto zgodnie z art. 25a ust. 3 ustawy Pzp wykonawca, ktéry powotuje sie na zasoby innych
podmiotéw, w celu wykazania braku istnienia wobec nich podstaw wykluczenia oraz spetnia-
nia, w zakresie, w jakim powotuje sie na ich zasoby, warunkéw udziatu w postepowaniu sktada
takze jednolite dokumenty dotyczace tych podmiotéw - jezeli warto$¢ zamowienia jest réwna
lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Zadajac wypetnienia JEDZ przez podmioty trzecie w zakresie wszystkich przestanek fakultatyw-
nych wykluczenia (tj. szerszym niz przez wykonawcéw, obejmujacym réwniez przestanki wskazane
w art. 24 ust. 5 pkt 2-8 ustawy Pzp), tj. w zakresie, ktéry nie byt niezbedny do przeprowadzenia
postepowania, zamawiajacy naruszyt art. 25 ust. T w zw. 25a ust. 3 pkt 1) ustawy Pzp.
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W przedmiotowym stanie faktycznym powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik poste-
powania.

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezer od wyniku kontroli.

IV.2.5. Przedmiot zamdwienia: przebudowa drogi publicznej

Wartosé zamowienia: 191 606,06 zt (45 894,76 euro)
Wszczecie postepowania: 24.10.2016 r.

Projekt z Programu Rozwoju Obszaréw Wiejskich

Jak wynika z dokumentacji kontrolowanego postepowania, zamawiajacy w rozdziale V pkt 1 ppkt
2 SIWZ opisujac warunek w zakresie zdolnosci technicznej, wymagat, aby wykonawcy wykazali,
~ze dysponuja osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia, tj. (...) pracownikami fizycznymi
i operatorami sprzetu zatrudnionymi na umowe o prace”.

Ponadto zamawiajacy w rozdziale Ill pkt 6 SIWZ zapisat, iz ,na podstawie art. 29 ust. 3a ustawy
Pzp wymaga zatrudnienia przy realizacji zamoéwienia przez wykonawce lub podwykonawce
0s6b na podstawie umowy o prace, wykonujacych czynnosci bezposrednio zwigzane z realiza-
Cja zamoéwienia. Wszedzie tam, gdzie przedmiot zamdwienia wymaga zatrudnienia na umowe
o prace, wykonawca oraz podwykonawca zobowigzany jest zatrudni¢ wszystkich pracownikéw
wykonujacych dane czynnosci na podstawie umowy o prace. W przypadku czynnosci zwigzanych
z nadzorowaniem budowy, zamawiajacy nie wymaga zatrudnienia 0s6b na wyzej wymienionych
warunkach. Wykonawca zobowigzany jest do zatrudnienia na podstawie umowy o prace w pet-
nym wymiarze czasu pracy 0sob, ktére beda braty bezposrednio udziat w realizacji zamoéwienia
przez caty okres obowigzywania umowy”.

Natomiast w § 5 pkt 2 ppkt. 7 projektu umowy stanowigcego zatacznik nr 7 do SIWZ zamawiajacy
zapisat, iz ,zamawiajacy okresla obowigzek zatrudnienia na podstawie umowy o prace wszystkich
0s6b wykonujacych nastepujace czynnosci w zakresie realizacji przedmiotu zaméwienia okre-
$lonego niniejsza umowa: wykonywanie prac fizycznych oraz operatoréw sprzetu, jezeli wyko-
nywanie tych czynnosci polega na wykonywaniu pracy w rozumieniu przepiséw kodeksu pracy.
Obowiazek ten dotyczy takze podwykonawcéw; wykonawca jest zobowigzany zawrze¢ w kazdej
umowie o podwykonawstwo stosowne zapisy zobowigzujace podwykonawcéw do zatrudnienia
na umowe o prace wszystkich oséb wykonujacych wskazane wyzej czynnosci”.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy wskazac na tres¢ art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp, zgodnie
z ktérym warunki udziatu w postepowaniu moga dotyczy¢ zdolnosci technicznej lub zawodowej.
Ponadto zgodnie z tredcia § 2 ust. 4 pkt 10 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 .
w sprawie rodzajow dokumentoéw, jakich moze zadac¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepo-
waniu o udzielenie zamoéwienia (Dz.U.z 2016 r., poz. 1126), w celu wykazania spetniania warunku
dotyczacego zdolnosci zawodowej, wykonawca przedktada wykaz oséb, skierowanych przez wy-
konawce do realizacji zamoéwienia publicznego, w szczegdlnosci odpowiedzialnych za $wiadcze-
nie ustug, kontrole jakosci lub kierowanie robotami budowlanymi, wraz z informacjami na temat
ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wyko-
nania zamowienia publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci oraz infor-
macja o podstawie do dysponowania tymi osobami.



Przy czym ustawa Pzp nie zastrzega formy prawnej owego dysponowania. Istotnym jest zatem
to, czy dany wykonawca ma gwarancje, ze dana osoba moze $wiadczy¢ okreslone ustugi na jego
rzecz. Tak wiec o tym, czy wykonawca dysponuje osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia
rozstrzyga wiez prawna istniejgca pomiedzy wykonawca a tymi osobami (osoba). Tym samym
ustawa dopuszcza mozliwos¢ wykorzystania przez wykonawcow do realizacji zadania oséb (fa-
chowcéw), niekoniecznie zatrudnionych na podstawie umowy o prace, ale réwniez na innych
zasadach, np. umowa zlecenie czy umowa o dzieto.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
o udzielenie zaméwienia w sposdéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne trak-
towanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Z kolei w mysl|
art. 22 ust. 1a ustawy Pzp, zamawiajacy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane
od wykonawcéw srodki dowodowe w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz
umozliwiajacy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia, w szczegél-
nosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci.

Ponadto, zgodnie z art. 22d ust. 1 ustawy Pzp, oceniajac zdolnos¢ techniczng lub zawodowa wy-
konawcy, zamawiajacy moze postawi¢ minimalne warunki dotyczace wyksztatcenia, kwalifika-
¢ji zawodowych, doswiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy lub oséb skierowanych
przez wykonawce do realizacji zaméwienia, umozliwiajace realizacje zaméwienia na odpowied-
nim poziomie jakosci. W $wietle wskazanego art. 22d ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy okreslajac
warunek w zakresie zdolnosci technicznej, moze zada¢ od wykonawcéw, aby osoby skierowane
do realizacji zamoéwienia posiadaty odpowiednie wyksztatcenie, kwalifikacje zawodowe oraz
doswiadczenie, bez koniecznosci wykazywania faktu zatrudnienia wykazanych oséb na pod-
stawie umdw o prace.

Jednoczesnie nalezy wskaza¢, izzamawiajacy okreslajac warunki udziatu w postepowaniu w za-
kresie wymaganego personelu, nie moze odnosi¢ sie do zapiséw art. 29 ust. 3a ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym, zamawiajacy okresla w opisie przedmiotu zamoéwienia na ustugi lub roboty
budowlane wymagania zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy
o prace 0séb wykonujacych wskazane przez zamawiajacego czynnosci w zakresie realizacji za-
mowienia, jezeli wykonanie tych czynnosci polega na wykonywaniu pracy w sposéb okreslony
w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy (Dz.U. z 2014 r. poz. 1502, z p6zn.
zm.). Wskazany przepis ma bowiem na celu zobligowanie zamawiajacych do dokonania oceny,
czy przy realizacji konkretnego zamdéwienia publicznego na ustugi lub roboty budowlane wy-
konanie okreslonych czynnosci bedzie zawierato cechy stosunku pracy. Ponadto, przepis art. 29
ust. 3a ustawy Pzp dotyczy opisu przedmiotu zamoéwienia, natomiast nie stuzy ocenie zdolnosci
wykonawcéw do realizacji zamowienia.

W zwiazku z powyzszym zamawiajacy okreslajac warunek udziatu w postepowaniu w zakresie
wymaganego personelu poprzez wskazanie, aby wykonawca dysponowat pracownikami fizycz-
nymi i operatorami sprzetu zatrudnionymi na podstawie umowy o prace, naruszyt art. 22 ust. 1a
oraz art. 22d ust. 1 ustawy Pzp w zwiazku z § 2 ust. 4 pkt 10 rozporzadzenia.

W przedmiotowym stanie faktycznym powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik poste-
powania.

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezen do wyniku kontroli.
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IV.3. NARUSZENIA DOTYCZACE OPISU PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA

IV.3.1. Przedmiot zamowienia: dostawa fabrycznie nowego pojazdu specjalnego
do hydrodynamicznego czyszczenia kanalizacji z systemem odzysku wody

Wartos$¢ zamowienia: 1 800 000,00 zt (426 045,57 euro)
Wszczecie postepowania: 12.12.2014 r.

Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko

Przedmiotem zamowienia w kontrolowanym postepowaniu byta dostawa fabrycznie nowego
pojazdu specjalnego do hydrodynamicznego czyszczenia kanalizacji z systemem odzysku wody.
Zamawiajacy dokonat opisu wiasciwosci technicznych zamawianego pojazdu w Czesci Ill SIWZ
,Opis przedmiotu zaméwienia”.

W zwiagzku z koniecznoscig dokonania oceny opisu przedmiotu zamoéwienia Prezes Urzedu Za-
mowien Publicznych, dziatajac na podstawie art. 163 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zwrdcit sie o opinie
do statego biegtego sgdowego w zakresie specjalnosci: technika pojazdéw samochodowych
i mechanicznych, wycena wartosci oraz kosztéw i jakosci napraw pojazdéw samochodowych
i mechanicznych, badania techniczne pojazdéw, techniczna likwidacja szkéd komunikacyjnych,
wycena wartosci i kosztéw napraw maszyn budowlanych oraz maszyn rolniczych.

Powofany przez Prezesa Urzedu biegty sporzadzit ekspertyze, w ktérej dokonat analizy ofert po-
tencjalnych dostawcow pojazddéw specjalnych do hydrodynamicznego czyszczenia kanalizacji
z systemem odzysku wody, wyszczegdlnionych na ich stronach internetowych, informacji uzy-
skanych poprzez poczte elektroniczng w formie odpowiedzi na zapytanie od potencjalnych in-
nych wykonawcéw oraz do$wiadczenia wlasnego autora tego opracowania. Biegty stwierdzit, iz
najprawdopodobniej nie byto mozliwe zaoferowanie réznych pojazdéw przy spetnieniu wyma-
gan okreslonych przez zamawiajacego w opisie przedmiotu zamowienia. Celem badania byto
okreslenie, czy zamawiajacy opisat przedmiot zaméwienia w sposéb wskazujacy na konkretny
pojazd/konkretnego producenta. W opinii z dnia 28.07.2017 r. biegty stwierdzit, iz:

»1. Parametry techniczne wymienione w opisie przedmiotu zaméwienia, dla pojazdu specjal-
nego do hydrodynamicznego czyszczenia kanalizacji z systemem odzysku wody, najprawdo-
podobniej wskazuja na konkretny model/typ zamawianego pojazdu. Parametry te wskazuja
najprawdopodobniej na pojazd z zabudowa firmy W.

Parametry, ktére na to wskazuja to:

a) ust.lla pkt9) - uktad odzysku wody minimum 8-mio stopniowy bez zadnych filtréw, zapew-
niajacy prace ciggta przy wykorzystaniu maksymalnych parametréw pompy wysokocisnie-
niowej,

b) ust. Il.a pkt 10) - wydajnos$¢ systemu odzysku wody nie mniejsza niz 1100 litra/min,

c) ust. 11.b pkt 2) i 9) - zbiornik na wode na state przymocowany do ramy podwozia lub ramy

posredniej; mozliwos¢ opréznienia zbiornika osadu przez podniesienie wydzielonego zbior-
nika osadu pod katem nie mniejszym niz 40°, bez koniecznosci podnoszenia zbiornika wody.



Nalezy w tym miejscu zaznaczy¢, ze tylko parametr z pkt a) jest niemozliwy do spetnienia
przez wszystkich innych producentéw tego typu pojazdéw. Pozostate parametry sg najpraw-
dopodobniej niemozliwe do spetnienia przez innych producentéw tylko w przypadku ich
tacznego wystepowania (...).

Najprawdopodobniej nie byto mozliwe zaproponowanie réznych pojazdéw przy spetnieniu
wymagan okres$lonych przez zamawiajacego w wyzej wymienionym opisie przedmiotu za-
mowienia.

Poza firma V z siedziba w P najprawdopodobniej nie istniejg wykonawcy, ktérzy byliby w sta-
nie ztozy¢ oferte w niniejszym postepowaniu na dostawe wymaganego pojazdu”.

W uzasadnieniu powyzszych wnioskéw biegty wskazat, iz ,odstapit od wyszczegdlniania wszyst-
kich zapiséw SIWZ - opisane zostaty tylko te, co do ktérych istniaty lub mogty istnie¢ jakiekol-
wiek watpliwosci, tj.:

1.

Uktad odzysku wody minimum 8-mio stopniowy bez zadnych filtréw, zapewniajacy prace
ciggta przy wykorzystaniu maksymalnych parametréw pompy wysokocisnieniowej - o ile na-
zywanie oferowanego przez firme W systemu odzysku wody 8-mio stopniowym mozna jesz-
cze w jaki$ sposdb uzasadni¢ (uktad 4 zbiornikéw sedymentacyjnych réwnie dobrze mégtby
by¢ traktowany jako 1 stopien), o tyle okreslanie go systemem bezfiltrowym jest catkowicie
btedne. Jak wynika to wprost z opisu systemu odzysku wody przedstawionego przez firme
V, system ten posiada sito wstepne oraz sito samoczyszczace, ktére powinny by¢ uznawane
za filtry. Filtrem mechanicznym jest bowiem kazdy rodzaj urzadzenia, tkaniny lub btony, ktéry
powoduje, ze pewne czesci (frakcje) przemieszczajacego sie medium zostaja, a pewne poda-
Zaja dalej. Nawet w tymze opisie systemu odzysku wody w stosunku do sita zamiennie uzywa
sie okreslenia ,filtr” np. ,(...) Sciek przeptywa poprzez filtr z zewnatrz do wewnatrz (...)". Po-
dobnie jest w przypadku ukfadu zbiornikéw sedymentacyjnych gdzie zasade dziatania opi-
sano w nastepujacy sposoéb: ,(...) w poszczegdlnych komorach $ciek pobierany jest z gérnej
powierzchni wody za pomoca filtréw ptywajacych (...)".

Wymaganie przez Zamawiajgcego uktadu odzysku wody bez zadnych filtréw, stanowi pewng
sprzeczno$¢ z pozostatymi warunkami zapisanymi w SIWZ. Chodzi np. o koniecznos¢ usuniecia
wszystkich frakcji zanieczyszczerh mechanicznych powyzej 0,2 mm oraz konieczno$¢ usuniecia
wszystkich ziaren piasku. Aby usuna¢ wskazane wyzej zanieczyszczenia i piasek, niezbedne
jest zastosowanie chocby najprostszego filtra (ktérym moze by¢ np. sito).

W ocenie biegtego Zamawiajacy powinien okresli¢ w opisie przedmiotu zaméwienia skutek
jaki chce osiggna¢, a nie wskazywac na konkretne rozwigzania techniczne. Okreslenie rodzaju
oraz rozmiaru zanieczyszczen, ktére musza by¢ usuniete bytoby w tym wypadku catkowicie
wystarczajace. Jezeli opisany przez Zamawiajacego w SIWZ uktad odzysku wody w jakim$
stopniu przewyzsza inne dostepne systemy, to Zamawiajacy powinien wskazac¢ inne para-
metry techniczne, ktére musza zostac spetnione.

Wydajnos¢ systemu odzysku wody nie mniejsza niz 1100 litra/min - odpowiedzi udzielone
biegtemu przez niektérych potencjalnych wykonawcéw zawieraty wprawdzie deklaracje
spetnienia tego warunku, jednak zaden z wykonawcéw nie uzasadnit w wiarygodny sposéb
mozliwosci osiggniecia wymaganej wydajnosci przy zastosowaniu pomp, ktérymi dysponuja
(o wydajnosci max. 500-600 I/min).
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Réwniez deklaracja firmy V dotyczaca wydajnosci systemu odzysku wody nie zawiera jakich-
kolwiek danych lub informacji , ktére uwiarygodnityby mozliwos¢ uzyskania 200 I/min wy-
dajnosci systemu (taka deklaracja zawarta jest w dokumentacji), przy zastosowaniu pompy
o wydajnosci 406 I/min.

3. Zbiornik na wode na state przymocowany do ramy podwozia lub ramy posredniej; mozliwos¢
opréznienia zbiornika osadu przez podniesienie wydzielonego zbiornika osadu pod katem
nie mniejszym niz 40° bez koniecznosci podnoszenia zbiornika wody — ten warunek zawarty
w opisie przedmiotu zaméwienia — podobnie jak ten z pkt 1 — wskazuje na konkretne roz-
wigzanie techniczne, zamiast okresla¢ skutek jaki ma zostac osiggniety. Rozwigzanie opisane
w SIWZ stosuje niewielu producentéw pojazdéw do czyszczenia kanalizacji (m.in. firma W),
awiec liczba potencjalnych wykonawcéw zostata w ten sposéb mocno ograniczona. Przy czym
ograniczenie to, nie znajduje uzasadnienia w kontekscie pozostatych postanowien SIWZ".

W uzupetnieniu opinii z dnia 17.10.2017 r., sporzadzonej na prosbe Prezesa Urzedu, biegty od-
nio6st sie do pytania ,czy stwierdzenie zawarte w pkt 1, str. 2 opinii, tj. ze ,Parametry techniczne
wymienione w opisie przedmiotu zamoéwienia, dla pojazdu specjalnego do hydrodynamicznego
czyszczenia kanalizacji z systemem odzysku wody, najprawdopodobniej wskazujg na konkretny
model/typ zamawianego pojazdu.

Parametry te wskazuja najprawdopodobniej na pojazd z zabudowa firmy W.
Parametry, ktére na to wskazujg to:

a) ust.ll.a pkt9) - uklad odzysku wody minimum 8-mio stopniowy bez zadnych filtréw, zapew-
niajacy prace ciggta przy wykorzystaniu maksymalnych parametréw pompy wysokocisnie-
niowej,

b) ust. Il.a pkt 10) - wydajnos¢ systemu odzysku wody nie mniejsza niz 11100 litra/min,

c) ust. 11.b pkt 2) i 9) - zbiornik na wode na state przymocowany do ramy podwozia lub ramy
posredniej; mozliwos¢ opréznienia zbiornika osadu przez podniesienie wydzielonego zbior-
nika osadu pod katem nie mniejszym niz 40°, bez koniecznos$ci podnoszenia zbiornika wody.

Nalezy w tym miejscu zaznaczy¢, ze tylko parametr z pkt a) jest niemozliwy do spetnienia przez
wszystkich innych producentéw tego typu pojazdéw. Pozostate parametry sg najprawdopodob-
niej niemozliwe do spetnienia przez innych producentéw tylko w przypadku ich tagcznego wyste-
powania. Parametr opisany w pkt a) jest ponadto sprzeczny z innymi zapisami opisu przedmiotu
zamowienia, a ponadto — w ocenie biegtego — nawet pojazd, ktéry zostat zaoferowany, nie spet-
nia tego parametru (ta kwestie wyjasniono szczegétowo w dalszej czesci opinii)”.

Oznacza to, ze firma W. jako jedyny producent jest w stanie spetnic¢ cytowany powyzej parametr
zlit. a), pomimo faktu, ze w niniejszym postepowaniu wykonawca V zaoferowat pojazd ww. produ-
centa W., ktéry zgodnie z cytowang powyzej treécia opinii nie spetnia parametru z lit. a), tj. uktadu
odzysku wody minimum 8-mio stopniowego bez zadnych filtrow, zapewniajacego prace ciggta
przy wykorzystaniu maksymalnych parametréw pompy wysokocisnieniowej.

Biegty wskazat: ,\W systemie firmy W. znajduje sie sito wstepne i sito samoczyszczace, ktére po-
winny by¢ uznane za filtry. Tym samym ,bezfiltrowo$¢” tegoz systemu okazuje sie wysoce wat-
pliwa. Najprawdopodobniej ani firma W., ani zaden inny producent, nie jest w stanie zaoferowac
systemu odzysku wody, ktéry nie posiada jakiegokolwiek filtra zwtaszcza w sytuacji, gdy okreslona



jest wielkos¢ frakgji jakie musza zostac usuniete. Odnoszac sie stricte do postawionego pytania:
najprawdopodobniej ani firma W., ani zaden inny producent, nie sa w stanie spetni¢ wymogow
okreslonych w Il.a pkt 9) SIWZ.".

Jednoczesnie zdaniem biegtego ,Gdyby jednak uzna¢, ze sito wstepne oraz sito samoczyszczace
nie sa filtrami (brak jest jednoznacznej definicji tych okreslen, jednak wigkszos¢ uznanych firm
produkujacych artykuty techniczne, np. B, stosuje je zamiennie), to wowczas tres¢ ust. ll.a pkt 9)
SIWZ i tak wskazywataby na jednego producenta, czyli firme W. Firma ta opisuje bowiem swoj
system jako 8-mio stopniowy przy czym jako 4 stopnie traktowany jest ukfad 4 zbiornikéw se-
dymentacyjnych (...)". Natomiast wymog uzyskania wydajnosci na poziomie 1100 litra/min, przy
zastosowaniu pompy o wydajnosci 406 litra/min, w opinii biegtego jest praktycznie niemozliwy
do spetnienia. W uzupetnieniu opinii biegty wyjasnit rowniez, ze ,wybudowanie pojazdu spet-
niajacego warunki zapisane w SIWZ, prawdopodobnie bytoby teoretycznie mozliwe, takze przez
innych producentéw. Wymagatoby to jednak opracowania od podstaw rozwigzan konstrukcyj-
nych, ktére firma W stosuje seryjnie, a wiec zaden inny producent nie bytby w stanie ztozy¢ oferty
mieszczacej sie w ramach czasowych przedmiotowego postepowania, nie wspominajac o nawet
jakiejkolwiek konkurencyjnosci cenowej, w stosunku do produktu zaoferowanego przez firme
V". W zwigzku z powyzszym,biegty uznat, ze ,wskazane wyzej zapisy SIWZ (wystepujace samo-
dzielnie lub tagcznie) wskazuja na konkretny model/typ zamawianego pojazdu, a zapis dotyczacy
braku jakichkolwiek filtréw (przy zatozeniu, ze sito jest filtrem) wyklucza mozliwos¢ ztozenia sku-
tecznej oferty przez ktéregokolwiek z producentow”.

Opis przedmiotu jest jedng z najwazniejszych czynnosci dokonywanych w toku przygotowywa-
nia postepowania. Na zamawiajacym cigzy ustawowy obowiazek jasnego i precyzyjnego okresle-
nia przedmiotu zamdwienia za pomoca standardowych okreslen technicznych, ktére zazwyczaj
sg uzywane w danej dziedzinie, zrozumiatych dla wszystkich oséb trudniacych sie dziatalnoscia
w danej branzy. W ustawie Pzp ustawodawca pozostawit zamawiajagcemu mozliwos¢ precyzo-
wania przedmiotu zamoéwienia w sposdb chroniacy jego zobiektywizowane potrzeby, jednakze
kazdy z podmiotéw dokonujacych zakupéw okreslonego rodzaju dostaw, ustug lub robét bu-
dowlanych ma obowiagzek przy sporzadzaniu opisu przedmiotu zamoéwienia uwzgledni¢ pewne
generalne warunki, jakie naktada na niego ustawa Pzp.

Zgodnie zart. 29 ust. 2 ustawy Pzp przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywac w sposdb, ktéry
mégtby utrudnia¢ uczciwa konkurencje. Oznacza to koniecznos¢ eliminacji z opisu przedmiotu
zamowienia wszelkich sformutowan, ktére mogtyby wskazywac na konkretny produkt lub kon-
kretnego wykonawce, badz ktére eliminowatyby potencjalnych wykonawcédw, uniemozliwiajac
im ztozenie ofert lub powodowatyby sytuacje, w ktérej jeden z zainteresowanych wykonawcow
bytby bardziej uprzywilejowany od pozostatych. W przypadku oceny konkretnego stanu faktycz-
nego jako naruszenia zakazu sformutowanego w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, wystarczajacym jest
uprawdopodobnienie utrudnienia konkurencji przy opisie przedmiotu zaméwienia. Z przepisu
tego wynika bowiem zakaz opisywania przedmiotu zaméwienia w taki sposéb, ktéry mogtby
potencjalnie zagrozi¢ uczciwej konkurengji.

Majac na uwadze przytoczony powyzej stan faktyczny i prawny oraz tre$¢ opinii biegtego powo-
fanego na potrzeby przedmiotowego postepowania, nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajacy w spo-
s6b wadliwy sporzadzit opis przedmiotu zamédwienia.

Jak wskazuje biegty w sporzadzonej opinii oraz opinii uzupetniajacej z dnia 17.10.2017 r., parame-
try techniczne wymienione w opisie przedmiotu zaméwienia dla pojazdu specjalnego do hydro-
dynamicznego czyszczenia kanalizacji z systemem odzysku wody, tj.:
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1) uktad odzysku wody minimum 8-mio stopniowy bez Zadnych filtréw, zapewniajacy prace
ciagta przy wykorzystaniu maksymalnych parametréw pompy wysokocisnieniowej,

2) wydajnos¢ systemu odzysku wody nie mniejsza niz 1 100 litra/min,

3) zbiornik na wode na state przymocowany do ramy podwozia lub ramy posredniej, mozli-
wos¢ opréznienia zbiornika osadu przez podniesienie wydzielonego zbiornika osadu pod
katem nie mniejszym niz 40°, bez koniecznosci podnoszenia zbiornika wody),

najprawdopodobniej wskazuja na konkretny model i typ zamawianego pojazdu, co potwier-

dza fakt, iz parametry wskazane w ww. punktach sg mozliwe do spetnienia tylko przez firme

W. Oznacza to, ze pozostali producenci tego typu pojazdéw nie sg w stanie spetni¢ parametru

opisanego w ww. pkt 1, podobnie jak pozostatych parametréw wskazanych w ww. pkt 2i 3 -

w przypadku wymogu ich tacznego wystepowania. Tym samym zdaniem biegtego ,(...) nalezy

stwierdzi¢, ze wskazane wyzej zapisy SIWZ (wystepujace samodzielnie lub tacznie) wskazuja

na konkretny model/typ zamawianego pojazdu, a zapis dotyczacy braku jakichkolwiek filtrow

(przy zatozeniu, ze sito jest filtrem) wyklucza mozliwo$¢ ztozenia skutecznej oferty przez ktére-

gokolwiek z producentéw”.

Powyzsze wskazuje, ze zamawiajacy opisat przedmiot zamoéwienia w sposéb ograniczajacy kon-
kurencje i wskazujacy na jednego producenta, tj. firme W, ktéra wymagane przez zamawiajgcego
rozwigzania konstrukcyjne stosuje seryjnie. Natomiast zaden inny producent nie bytby w stanie
ztozy¢ oferty mieszczacej sie chociazby w ramach czasowych przedmiotowego postepowania.

Reasumujac, zapisy SIWZ dotyczace ww. pojazdu bedacego przedmiotem zamdwienia naru-
szaty zasade sporzadzenia opisu przedmiotu zaméwienia zawartg w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp,
stanowiaca, iz przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywac w sposoéb, ktéry mégtby ograniczyc
uczciwg konkurencje oraz okreslong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasade, iz zamawiajacy przygo-
towuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposéb zapewniajacy zacho-
wanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcoéw, co tym bardziej potwierdza
fakt, ze w postepowaniu ztozono tylko jedng oferte. Zamawiajacy dopuscit sie zatem naruszenia
art. 29 ust. 2 w zwiagzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

W przedmiotowym stanie faktycznym powyzsze naruszenie mogto mie¢ wptyw na wynik po-
stepowania.

Zamawiajacy wnidst zastrzezenia, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu, ani
przez Krajowa Izbe Odwotawcza (uchwata KIO/KD 64/17).

IV.3.2. Przedmiot zamoéwienia: modernizacja miejskiego systemu cieptowniczego

Wartos$¢ zamowienia: 1 865 161,20 zt (441 468,72 euro)
Wszczecie postepowania: 01.04.2014 r.

Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko

Zgodnie z dokumentacjg postepowania przedmiotem niniejszego zamdéwienia byta moderniza-
cja miejskiego systemu cieptowniczego w miejscowosci A, w tym wymiana sieci niskoparametro-
wej na wysokoparametrowg wraz z budowg indywidualnych weztéw cieplnych, likwidacja stacji
grupowej i indywidualnych dwufunkcyjnych weztéw c.o. i c.w.u. Szczegdtowy opis przedmiotu
zamoOwienia zostat zawarty w poszczegdlnych zatacznikach do specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia.



W przedmiotowym postepowaniu oferty ztozyto 5 wykonawcéw. Wszystkie ztozone w postepo-
waniu oferty zawieraty produkty tj. rury preizolowane firmy X.

Z nadestanych Prezesowi Urzedu przez zamawiajgcego, w toku postepowania wyjasniajacego,
informacii wynika m.in., ze sformutowane wobec systemu rur preizolowanych warunki umozli-
wiaty zaoferowanie produktéw od co najmniej dwdch producentéw (X oraz Y) oraz 6 dystrybu-
toréw tych produktéw na terenie Polski.

W zwiagzku z watpliwosciami co do poprawnosci dokonania przez zamawiajacego w kontrolo-
wanym postepowaniu opisu przedmiotu zamowienia w aspekcie jego zgodnosci z art. 29 ust. 2
ustawy Prawo zaméwien publicznych - Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych wystapit do bie-
gtego, z prosba o opinie w powyzszej kwestii. Ze sporzadzonej ekspertyzy wynikato m.in., ze:

1. Opis przedmiotu zaméwienia wskazuje na konkretny produkt, tj. system rur preizolowanych
X, a wskazujg na to zapisy w SIWZ zatgcznik nr 7 i zatagcznik nr 8. Zamawiajacy postuzyt sie wie-
lokrotnie nazwa wiasna producenta i wskazat jednoznacznie, ze przy opracowaniu projektu
budowlano-wykonawczego stanowigcego zatacznik nr 7 do SIWZ korzystat jako z podstawy
opracowania z Poradnika X.

2. Okreslenie podstawowego parametru zywotnosci piankiizolacyjnej na 30 lat nie powinno by¢
kluczowe, gdyz rura przewodowa jako nosnik zmiennego medium grzewczego co do para-
metrow (temperatura i ci$nienie), wystepujacych awarii magistrali dosytowej, wytaczen, prze-
taczen oraz sezonowosci, a przede wszystkim wobec zachodzacych proceséw korozyjnosci
nie jest stabilna i nie gwarantuje zywotnosci na 30 lat catego systemu rur preizolowanych.
W praktyce zywotnos¢ materiatéw instalacyjnych okresla sie na okres 20 lat. W zwigzku z tym
jezeli pianka izolacyjna bedzie miata swoja zywotnos¢ 30-letnia, to z praktyki inzynierskiej
wynika, ze systemy preizolowane oprocz uszkodzeh mechanicznych zewnetrznych ulegaja
naturalnemu zuzyciu i awariom w okresie eksploatacji, tj. 25 lat systeméw preizolowanych
stosowanych w Polsce. Wynika to z faktu, ze stan techniczny sieci jest bardzo zréznicowany
ze wzgledu na stosowane technologie wykonania i na rézny okres eksploatacji.

Wymagany parametr ciagtej temp. pracy minimum +160 stopni C jest rébwniez zawyzony
w tym konkretnym przypadku, gdyz medium w magistrali dosytowej zawiera sie w tempera-
turach Tz/Tp = 122/61 stopni C.

W ocenie biegtego, biorac pod uwage przedmiot niniejszego zamoéwienia, dziatanie polega-
jace na wymaganiu 30-letniego okresu zywotnosci systemu poliuretanowego przy zatozeniu,
iz temperatura pracy ciagtej bedzie wynosita +160 stopni C, nie da sie logicznie wyttumaczy¢
niczym innym, jak tylko zamiarem wskazania konkretnego Producenta.

Ponadto w ocenie biegtego, w zatgczniku nr 8 - Warunki Techniczne Wykonania i Odbioru Ro-
bot, pkt 1 Przedmiot WTWIOR, zamawiajacy dokonat ,martwego” zapisu, méwiacego o tym,
ze: ,Zamawiajacy dopuszcza zastosowanie innych systemdw rur preizolowanych, ktére bedg
spetniaty warunki okreslone w SIWZ i niniejszym dokumencie”.

Jednoczesnie zdaniem biegtego wymienieni przez zamawiajgcego producenci rur preizolo-
wanych, ktérych produkty Zamawiajagcy miat stosowac od lat 90. ubiegtego wieku, produ-
kuja swoje wyroby w jakosciowym standardzie wykonania, tj. temperatura pracy sieci ciggtej
120 stopni Ci krétkotrwatej temperaturze szczytowej 140 stopni C z okresem standardowym
zywotnosci pianki liczonym na co najmniej 30 lat zgodnie z PN-EN 253. W zwigzku z tym nie-
zrozumiatym wydaje sie wymadg stawiany wyrobom na koncéwce sieci, aby koniecznie po-
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siadaty badania zywotnosci systemu poliuretanowego wykazujace trwato$¢ sztywnej pianki
izolacyjnej minimum 30 lat dla ciggtej temperatury pracy minimum +160 stopni C.

3. Biegty stwierdzit, ze wyjasnienia zamawiajgcego nie uzasadniaja ,tendencyjnego” opisu przed-
miotu zamowienia. Postawione wymogi nie sg ekonomicznie, a przede wszystkim technicznie
zasadne, gdyz eksploatowana przez zamawiajacego sie¢ nie wymaga tak wysokich parame-
tréw jakosciowych opisanych wyrobdéw. W szczegdlnosci zapis dotyczacy trwatosci sztywnej
pianki izolacyjnej przez okres 30 lat dla ciagtej temperatury pracy +160 stopni C jest niczym
nieuzasadniony. Zamawiajacy w dokumentacji informuje, iz temperatura medium w moder-
nizowanej sieci nie przekracza +122°C, wiec niezrozumiaty jest wymaog przedstawienia ba-
dan potwierdzajacych parametry izolacji znacznie wyzsze niz te podane w normie PN-EN 253
dla izolacji stosowanej w systemach preizolowanych stuzacych do przesytu medium o takiej
wiasnie temperaturze. Gdyby przedmiot zaméwienia oraz dokumentacja techniczna opi-
sane zostaty parametrami zawartymi w normach obowigzujacych na terenie naszego kraju
jak réwniez UE, kazdy potencjalny wykonawca majacy uprawnienia do montazu systemow
rur preizolowanych mégtby wzigé udziat w postepowaniu.

Pomimo Ze ustawodawca pozostawit Zamawiajgcemu mozliwos¢ precyzowania przedmiotu za-
modwienia w sposéb chroniacy jego zobiektywizowany charakter, to kazdy z podmiotéw doko-
nujacych zakupéw okreslonego rodzaju dostaw, ustug lub rob6t budowlanych ma obowigzek
przy dokonywaniu opisu przedmiotu zaméwienia uwzgledni¢ generalne warunki, jakie nakfada
na niego ustawa Pzp.

Zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp,przedmiotu zamdéwienia nie mozna opisywac w sposéb, ktéry
mogtby utrudniac uczciwa konkurencje. Wskazany przepis stuzy realizacji ustawowej zasady uczciwej
konkurencji (@ w konsekwencji — m.in. zasady réwnego dostepu do zamdwienia), wyrazonejw art. 7
ust. 1 ustawy Pzp. Naruszenie zasady wynikajacej z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp moze mie¢ charakter
bezposredni (jesli zamawiajacy wprost stosuje nazwy wiasne wskazujace konkretnego wykonawce
lub produkt) lub posredni (jesli nazwy witasne nie zostajg wskazane, ale szczegétowy opis parame-
trow wskazuje na jeden konkretny produkt). W niniejszym stanie faktycznym mamy do czynienia
z druga wskazang powyzej sytuacja. Dodatkowo dziataniem wbrew zasadzie uczciwej konkuren-
¢ji jest réowniez zbyt rygorystyczne okreslenie wymagan co do przedmiotu zamdéwienia, ktére nie
sg uzasadnione, a jednoczesnie ograniczaja krag wykonawcéw zdolnych do wykonania zaméwienia.

Dodac tez nalezy, ze w przypadku oceny konkretnego stanu faktycznego jako naruszenia zakazu
sformutowanego w art. 29 ust. 2 ustawy wystarczajacym jest uprawdopodobnienie utrudnienia
konkurencji przy opisie przedmiotu zamdwienia.

Z przedstawionej powyzej opinii biegtego wynika, ze opis przedmiotu zamoéwienia utrudniat
dostep do zaméwienia wykonawcom zdolnym do jego wykonania, a w konsekwencji utrudniat
uczciwa konkurencje. W szczegdélnosci opis przedmiotu zaméwienia w odniesieniu do systemu
rur preizolowanych uniemozliwiat ztozenie oferty z produktami innych producentéw niz X. Za-
mawiajacy zatem w sposob wadliwy dokonat opisu przedmiotu zaméwienia. Potwierdza to takze
fakt, ze wszystkie ztozone w postepowaniu oferty, zawieraty produkty X. Tym samym Zamawia-
jacy dopuscit sie naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp.

W przedmiotowym stanie faktycznym powyzsze naruszenie mogto mie¢ wptyw na wynik po-
stepowania.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu, ani
przez Krajowa Izbe Odwotawcza (uchwata KIO/KD 9/17).
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IV.3.3. Przedmiot zaméwienia: wymiana nawierzchni drogi

Wartos$¢ zamoéwienia: 175 951,85 zt (42 145,17 euro)
Wszczecie postepowania: 06.09.2016r.

Projekt z Programu Rozwoju Obszarow Wiejskich

Z dokumentacji kontrolowanego postepowania, jak réwniez z wyjasnieh zamawiajacego wynika,
Ze zamawiajacy nie okreslit w opisie przedmiotu zamdwienia wymagan zatrudnienia przez wy-
konawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace oséb wykonujacych wskazane przez
zamawiajacego czynnosci w zakresie realizacji zamowienia, jezeli wykonywanie tych czynnosci
polega na wykonywaniu pracy w sposéb okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974r.
- Kodeks pracy (Dz.U.z 2018 r. poz. 108.), dalej: ,Kp”".

Majac powyzsze na uwadze nalezy zauwazy¢, iz interpretacja art. 29 ust. 3a ustawy Pzp stanowia-
cego, izzamawiajacy okresla w opisie przedmiotu zaméwienia na ustugi lub roboty budowlane
wymagania zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace
0s6b wykonujacych wskazane przez zamawiajacego czynnosci w zakresie realizacji zamoéwienia,
jezeli wykonanie tych czynnosci polega na wykonywaniu pracy w sposéb okreslony wart. 22 § 1
Kp, wymaga wyktadni celowosciowej. Jak bowiem wynika z uzasadnienia Rzadowego projektu
zmiany ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (druk sejmowy
nr 366) wola ustawodawcy byto uregulowanie statusu pracownika w zamoéwieniach publicznych
z uwzglednieniem aspektéw spotecznych poprzez m.in. stworzenie zachet do stosowania klau-
zul spotecznych przez zamawiajacych oraz wprowadzenie obowigzku postawienia warunku za-
trudnienia na podstawie umowy o prace w przypadku zamdwien na ustugi i roboty budowlane
w sytuacji, gdy spetnione sa kryteria stosunku pracy okreslone w art. 22 § 1 Kp. Powyzszy obo-
wiazek okreslenia w opisie przedmiotu zamdwienia wymagan zatrudnienia na podstawie umowy
o prace jest zatem wyrazem woli ustawodawcy zagwarantowania przestrzegania prawa pracy
przy realizacji zamowien publicznych i zerwania z praktyka zawierania uméw cywilnoprawnych
w sytuadji, gdy jest to nieuzasadnione charakterem stosunku. Majac na uwadze powyzsze nalezy
zauwazy¢, iz ustawodawca regulujac brzmienie art. 29 ust. 3a ustawy Pzp miat na celu zobligo-
wanie zamawiajacych do dokonania oceny, czy przy realizacji konkretnego zaméwienia publicz-
nego na ustugi lub roboty budowlane wykonanie okreslonych czynnosci bedzie zawierato cechy
stosunku pracy. Jesli wystapig te czynnosci, to na zamawiajagcym bedzie spoczywat obowigzek
okreslenia w opisie przedmiotu zamoéwienia wymagania zatrudnienia przez wykonawce lub pod-
wykonawce na podstawie umowy o prace os6b wykonujacych wskazane czynnosci. Podstawa
prawng do okreslenia, czy czynnosci wykonywane przez pracownikéw wykonawcy lub podwy-
konawcy polegaja na wykonywaniu pracy, stanowi art. 22 § 1 Kp. Jesli realizacja czynnosci w ra-
mach udzielanego zamowienia polega na wykonywaniu pracy w rozumieniu ww. art. 22 § 1 Kp,
zamawiajacy musi okresli¢ w opisie przedmiotu zaméwienia wymaog zatrudnienia, a wykonawca
lub podwykonawca majg obowigzek zatrudniac¢ osoby wykonujace czynnosci objete tym wymo-
giem. Nalezy podkresli¢, ze w kazdym postepowaniu na ustugi lub roboty budowlane na zama-
wiajacym spoczywa ciezar ustalenia, czy takie czynnosci beda wchodzity w realizacje zamoéwienia.

Przedmiotem kontrolowanego zamoéwienia jest wykonanie robé6t budowlanych polegajacych
na przebudowie drogi gminnej wraz z poprawa odwodnienia przebudowywanego odcinka
drogi. Z analizy dokumentacji technicznej uszczegétowiajacej opis przedmiotu zamdwienia wy-
nika, ze roboty niezbedne do wykonania przebudowy drogi obejmowaty: rozebranie istniejacej
nawierzchni wraz z podbudowg, korytowanie i profilowanie istniejacej podbudowy do wyma-
ganych rzednych, wykonanie podbudowy dolnej z kruszywa famanego (ttuczen), wykonanie

59



60

podbudowy goérnej z kruszywa tamanego (kliniec). Na przygotowanej podbudowie nalezato

utozy¢ warstwe wigzaca z betonu asfaltowego, a nastepnie warstwe scieralng z betonu asfalto-

wego. Nalezato takze:

— uzupetni¢ (naprawic) pobocza kruszywem ftamanym (kliniec) stabilizowanym mechanicznie;

- przebudowac zjazdy, tj. wykonac je z betonu asfaltowego uktadanego na warstwie wigzacej
z betonu asfaltowego;

- udrozni¢, oczysci¢ i wyprofilowac rowy przydrozne, dostosowujac ich spadek do przepu-
stow pod zjazdami;

- udrozni¢ oraz oczysci¢ wystepujace na przedmiotowym odcinku drogi przepusty pod zjaz-
dami;

- utozy¢ we wskazanym w projekcie miejscu betonowy Sciek korytkowy.

Analiza zakresu ww. robét wskazuje, iz polegaja one na pracy oséb wykonujacych czynnosci
budowlane.

Powyzsze prowadzi do wniosku, iz powyzej wymienione czynnosci stanowia wykonywanie pracy,
o ktérym mowa w art. 22 § 1 Kp, poniewaz sa wykonywane na rzecz pracodawcy, pod jego kie-
rownictwem oraz w miejscu i czasie wyznaczonym przez pracodawce. Zatem sg to czynnosci,
ktére powinny by¢ wskazane w opisie przedmiotu zaméwienia jako wymagajace zatrudnienia
na podstawie umowy o prace.

Sciéle z art. 29 ust. 3a ustawy Pzp koreluje brzmienie art. 36 ust. 2 pkt 8a) ustawy Pzp, zgodnie

z ktérym, gdy zamawiajacy w opisie przedmiotu zaméwienia na ustugi lub roboty okresli wy-

magania zatrudnienia na podstawie umowy o prace oséb, ktére beda wykonywaty po stronie

wykonawcy czynnosci wskazane przez zamawiajacego, wéwczas zamawiajacy jest zobowigzany

okresli¢ w SIWZ w szczegdblnosci:

- sposéb dokumentowania zatrudnienia oséb, o ktérych mowa w art. 29 ust. 3a,

- uprawnienia zamawiajgcego w zakresie kontroli spetniania przez wykonawce wymagan,
o ktérych mowa w art. 29 ust. 3a, oraz sankcje z tytutu niespetnienia tych wymagan,

- rodzaj czynnosci niezbednych do realizacji zaméwienia, ktérych dotycza wymagania za-
trudnienia na podstawie umowy o prace przez wykonawce lub podwykonawce oséb wyko-
nujacych czynnosci w trakcie realizacji zamdéwienia.

W niniejszym postepowaniu zamawiajacy nie wymagajac zatrudnienia na podstawie umowy
0 prace 0s6b wykonujacych powyzej opisane czynnosci, dokonat wadliwie oceny czynnosci
w zakresie realizacji zamoéwienia, ktére polegajg na wykonywaniu pracy w sposéb okreslony
w art. 22 § 1 Kp. W rezultacie w omawianym zakresie doszto do naruszenia art. 29 ust. 3a w zw.
z art. 36 ust. 2 pkt 8a) ustawy Pzp.

W przedmiotowym stanie faktycznym powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik poste-
powania.

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezen od wyniku kontroli.



IV.3.4. Przedmiot zamdwienia: dostawa fabrycznie nowego pojazdu specjalnego
do hydrodynamicznego czyszczenia kanalizacji z systemem odzysku wody

Wartos¢ zamowienia: 1 800 000,00 zt (426 045,57 euro)
Wszczecie postepowania: 12.12.2014 r.

Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko

Jak wynika z dokumentacji dotyczacej przedmiotowego postepowania, przedmiot zaméwienia
obejmowat dostawe fabrycznie nowego pojazdu specjalnego do hydrodynamicznego czyszcze-
nia kanalizacji z systemem odzysku wody.

Kontrolowane postepowanie zamawiajacy wszczat w dniu 12.12.2014 r. poprzez zamieszczenie
ogtoszenia o zamdwieniu na stronie internetowej - www.bip.pwikminsk.pl oraz w siedzibie zama-
wiajacego (tablica ogtoszen). W dniu 12.12.2014 r. ogtoszenie zostato przekazane do Urzedu Pub-
likacji Unii Europejskiej i opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2014/S
243-427678 z dnia 17.12.2014 r.

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

Zamawiajacy, w pismie stanowigcym odpowiedzZ na wezwanie Prezesa Urzedu do uzasadnienia
m.in. zastosowania jedynego kryterium ceny w Swietle art. 91 ust. 2a ustawy Pzp, w szczegdlnosci
wyjasnienia jakie cechy przedmiotu zaméwienia powoduja, Ze mozna go uznac za powszechnie
dostepny i o ustalonych standardach jakosciowych wskazat, iz ,przy wyborze oferty zostato za-
stosowane kryterium ceny, gdyz na rynku wystepuje wielu producentéw oferujacych w petni po-
réwnywalne wyroby, ktérych dostepnosé jest nieograniczona. Poza tym wyroby tego typu maja
ustalone standardy, ktére pozwalajg realizowa¢ typowe dla branzy wodociggowo-kanalizacyj-
nej zadania w zakresie hydrodynamicznego czyszczenia kanalizacji z systemem odzysku wody”.

Majac na uwadze powyzsze nalezy wskazac na tres¢ art. 91 ust. 2a ustawy Pzp, w brzmieniu
obowigzujagcym w dniu wszczecia kontrolowanego postepowania, zgodnie z ktérym kryterium
ceny moze by¢ zastosowane jako jedyne kryterium oceny ofert, jezeli przedmiot zaméwienia jest
powszechnie dostepny oraz ma ustalone standardy jakosciowe, z zastrzezeniem art. 76 ust. 2,
aw przypadku zamawiajacych, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1i 2, jezeli dodatkowo wykaza
w zataczniku do protokotu postepowania, w jaki sposéb zostaty uwzglednione w opisie przed-
miotu zamowienia koszty ponoszone w catym okresie korzystania z przedmiotu zamédwienia.

Uzyte w ww. przepisie terminy ,powszechnie dostepny” i ,ustalone standardy jakosciowe” nie
sg definiowane w zadnym akcie prawnym, majg one ocenny charakter i musza podlegac inter-
pretacji w kontekscie okreslonego przedmiotu zamodwienia. Kierujac sie znaczeniem nadawanym
tym pojeciom w jezyku polskim, mozna przyja¢, ze pod pojeciem ,powszechnej dostepnosci”
przedmiotu zamdwienia, o ktérej mowa w art. 91 ust. 2a ustawy Pzp, nalezy rozumie¢ oferowa-
nie débr o pozadanej przez zamawiajacego charakterystyce przez liczne podmioty dziatajace
na rynku, co skutkuje tatwym dostepem do tych débr praktycznie nieograniczonej grupie kon-
sumentdw, co z kolei taczy sie wprost z powszechna konsumpcja takich débr czy ustug. Pojecie
Lpowszechnej dostepnosci” nie odpowiada zatem nabywaniu swiadczen o charakterze specja-
listycznym, przeznaczonych dla waskiego kregu odbiorcéw, dostepnych jedynie u ograniczonej
liczby specjalistycznych wykonawcéw ani udzielaniu zamoéwien na wszelkie nietypowe zamé-
wienia, wymagajace szczegdlnych kwalifikacji badz wyjatkowego zastosowania, wymagajace
indywidualnego dostosowania do potrzeb klienta.
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Takze pojecie ,ustalonych standardéw jakosciowych” nalezy odnosi¢ do zamoéwien typowych,
powtarzalnych, spetniajacych zaréwno standardy wynikajace z przyjetych dla tych zaméwien
norm okreslonych przepisami prawa, jak i wymagan przyjetych jako normy w powszechnym
odbiorze konsumenckim.

Mozliwos¢ zastosowania kryterium ceny jako jedynego kryterium oceny ofert wymaga zatem,
by nabywany przedmiot zaméwienia cechowata zaréwno ,powszechna dostepnos¢”, w opi-
sanym wyzej rozumieniu, jak réwniez by mozna mu byto przypisac¢ scharakteryzowane wyzej
sustalone standardy jakosciowe”. Odnoszac powyzsze do przedmiotowego zaméwienia na do-
stawe fabrycznie nowego pojazdu specjalnego do hydrodynamicznego czyszczenia kanaliza-
¢ji z systemem odzysku wody, stwierdzi¢ nalezy, iz tego typu samochodéw nie mozna zaliczy¢
do pojazdéw powszechnie dostepnych i zaspokajajacych biezace potrzeby konsumenckie, gdyz
53 to samochody wyposazone w specjalistyczne urzadzenia i przeznaczone dla waskiego grona
odbiorcédw, a ich odbiorcami sg gtéwnie podmioty publiczne. Nie sa tez uzywane powszechnie
przez przecietnego nabywce, ale przez podmioty wykonujace prace kanalizacyjne. Nie wystepuja
one w ofercie przecietnego dealera samochodowego, ale oferowane sa wytacznie przez firmy
wyspecjalizowane w branzy pojazdéw specjalnego przeznaczenia.

Powyzsze swiadczy o tym, ze pojazd specjalny do hydrodynamicznego czyszczenia kanaliza-
ji z systemem odzysku wody nie jest pojazdem powszechnie dostepnym, ale pojazdem spe-
cjalnym, oferowanym przez wyspecjalizowane firmy dla waskiego grona nabywcéw i realizacji
szczegoblnych zadan.

Majac powyzsze na uwadze stwierdzi¢ nalezy, iz w przedmiotowym postepowaniu przedmiot za-
mowienia nie uzasadniat rezygnacji zinnych kryteriéw niz cena. W zwigzku z czym zamawiajacy
w sposob nieprawidtowy zastosowat przepis art. 91 ust. 2a ustawy Pzp, poprzez ustalenie jako
jedynego kryterium ceny (waga 100%), poniewaz dostawa, ktdra stanowita przedmiot udziela-
nego zamoéwienia nie byta dostawa pojazdu powszechnie dostepnego o ustalonych standardach
jakosciowych. Tym samym zamawiajacy naruszyt art. 91 ust. 2a ustawy Pzp.

W przedmiotowym stanie faktycznym powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik poste-
powania.

Zamawiajacy wnidst zastrzezenia, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu, ani
przez Krajowa Izbe Odwotawcza (uchwata KIO/KD 64/17).



IV.4. INNE NARUSZENIA

IV.4.1. Przedmiot zamowienia: dostawa autobusow miejskich

Wartosé zamowienia: 30 000 000,00 zt (7 185 800,86 euro)
Wszczecie postepowania: 11.06.2013 r.

Projekt z Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewédztwa Slaskiego

W przedmiotowym postepowaniu wykonawca X ztozyt oferte, w ktérej zastrzegt informacje za-
warte w cze$ci dokumentoéw jako tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca zastrzegt jako tajem-
nice przedsiebiorstwa zatacznik nr 1 do formularza ofertowego oraz zataczniki do oferty: nr 9
oraz od nr 13 do numeru 21 (tj. dokumenty zawarte na stronach: 8, 9, 44, 45 oraz od 53 do 510).
Zastrzezony przez wykonawce zatacznik nr 9 do oferty stanowi liste podmiotéw nalezacych do tej
samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
i konsumentéw (tj. Dz.U. nr 50, poz. 331, z pdzn. zm.).

W zafaczniku nr 1 do oferty wykonawca zawart uzasadnienie zastrzezenia poszczegdlnych do-
kumentéw jako tajemnice przedsiebiorstwa. W pierwszej kolejnosci wykonawca przedstawit
0golne uzasadnienie dotyczace zapewnienia poufnosci zastrzeganych informacji i nieujawnie-
nia ich do publicznej wiadomosci. Nastepnie wykonawca przedstawit uzasadnienie zastrzeze-
nia poszczegdlnych dokumentéw. W odniesieniu do zastrzezenia listy podmiotéw nalezacych
do tej samej grupy kapitatowej wykonawca poinformowat: ,Wyraznego zaznaczenia wymaga,
ze krag podmiotéw zawartych w dokumencie zawierajagcym liste podmiotéw nalezacych do tej
samej grupy kapitatowej Wykonawcy nie jest ujawniony w zadnym rejestrze ani w zadnym innym
ogolnodostepnym zbiorze informacji. Oznacza to, Ze osoby trzecie nie majg mozliwosci ustale-
nia kregu podmiotéw ujetych w zestawieniu zatagczonym do oferty. To, ze ujete w zestawieniu
informacje dotyczace poszczegdlnych spotek, takie jak firma i adres siedziby, sg dostepne w re-
jestrach wiasciwych wedtug ich siedzib nie oznacza, ze ujawnione sg w nich powigzania pomie-
dzy spotkami wchodzacymi w skfad grupy kapitatowej. W oparciu zatem jedynie o informacje
zawarte w tych rejestrach nie ma mozliwosci sporzadzenia listy podmiotéw nalezacych do grupy
kapitatowej w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Informacje zawarte
w dokumencie spetniajg zatem wymaog nieujawnienia ich do wiadomosci publicznej, tym bar-
dziej, ze dokument ten jest zastrzegany jako tajemnica przedsiebiorstwa we wszystkich postepo-
waniach o udzielenie zaméwienia publicznego, w ktérych udziat bierze Wykonawca. Dodatkowo
zaznaczy¢ nalezy, ze wskazana wyzej lista podmiotéw nalezacych do grupy kapitatowej jest in-
formacja organizacyjna oraz handlowa, bowiem istniejagce pomiedzy tymi podmiotami powia-
zania pozwalaja na sprawne i efektywne prowadzenie dziatalnosci na rynku miedzynarodowym,
a co za tym idzie stanowig dla Wykonawcy wartos¢ gospodarcza”.

W toku oceny oferty wykonawcy X zamawiajacy nie podwazyt zasadnosci zastrzezenia zadnego
z dokumentéw uznanych przez wykonawce za tajemnice przedsiebiorstwa. W konsekwencji
wszystkie zastrzezone dokumenty, w tym lista podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapi-
tatowej, nie zostaty ujawnione przez zamawiajacego.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia nalezy podnies¢, ze zasada jawnosci postepowania okre-
$lona w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, jest jedna z podstawowych zasad obowiazujacych w systemie
zamowien publicznych, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem
o udzielenie zaméwienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okre$lonych ustawa, co wy-
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nika z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp. Wyjatki od zasady jawnosci okresla art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie
zktérym nie ujawnia sie informacji stanowiacych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu prze-
piséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie p6zniej niz w terminie skfada-
nia ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga by¢
one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
W Swietle art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(tj. Dz.U. 2 2003 r., nr 153, poz. 1503 z pdézn. zm.), dalej: ,ustawa Znk”, przez tajemnice przedsie-
biorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technolo-
giczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace warto$¢ gospodarcza,
co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Tres¢
art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wskazuje, iz ciezar dowodu, ze dana zastrzezona informacja stanowi tajem-
nice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia dokonuje. Wykonawca
obowigzany jest zatem wykaza¢, ze zastrzegane informacje wypetniajg przestanki okreslone
w przepisach ustawy Znk, a ich ujawnienie moze godzi¢ w jego interes. Koniecznos¢ wykazania
powyzszych okolicznosci oznacza, iz w ramach uzasadnienia istnienia przestanek okreslonych
w art. 11 ust. 4 ustawy Znk, w odniesieniu do zastrzeganych informacji, wykonawca powinien
przedstawi¢ umotywowane stanowisko poparte dowodami, nie zas ograniczy¢ sie do samego
zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Analiza uzasadnienia wykonawcy X objecia tajemnica przedsiebiorstwa listy podmiotéw naleza-
cych do tej samej grupy kapitatowej prowadzi do wniosku, Zze w uzasadnieniu nie zawarto infor-
macji potwierdzajacych, ze zastrzezonemu dokumentowi powinien przystugiwac status tajemnicy
przedsiebiorstwa. Wykonawca przedstawit jedynie ogdéinikowe uzasadnienie zastrzezenia tajem-
nicy przedsiebiorstwa, w ktérym nie zostato wykazane, ze zastrzegany dokument zawiera infor-
macje organizacyjne i handlowe posiadajgce wartos¢ gospodarcza. W ramach przedstawionego
przez wykonawce uzasadnienia wskazano w tym kontekscie jedynie, ze ,Dodatkowo zaznaczy¢
nalezy, ze wskazana wyzej lista podmiotéw nalezacych do grupy kapitatowej jest informacja or-
ganizacyjna oraz handlowa, bowiem istniejgce pomiedzy tymi podmiotami powiagzania pozwa-
lajg na sprawne i efektywne prowadzenie dziatalnosci na rynku miedzynarodowym, a co za tym
idzie stanowig dla Wykonawcy warto$¢ gospodarcza”.

Majac na uwadze przytoczone uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa, nalezy wskazad, iz zto-
zona przez wykonawce X lista podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej zawiera
wykaz powigzanych z wykonawca podmiotéw, ograniczajacy sie do wskazania nazw podmio-
tow oraz adreséw ich siedzib. Tego rodzaju informacje nie majg charakteru organizacyjnego ani
handlowego o wartosci gospodarczej, co podnosit zamawiajacy w uzasadnieniu zatgczonym
do oferty. Dane podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, tj. ich nazwa i adres, nie
stanowig informacji o charakterze organizacyjnym i handlowym. Nie zawierajg bowiem informa-
¢ji dotyczacych sposobu organizacji przedsiebiorstwa, tresci powigzan kapitatowych, sposobu
zarzadzania grupa kapitatowa, relacji opartych na stosunkach nadrzednosci, podrzednosci itp.
Dokument przedstawia tylko skfad grupy kapitatowej bez wskazania proceséw zachodzacych
w ramach takiej grupy. Informacje zawarte w przedmiotowym dokumencie nie zawierajg réw-
niez zadnych informacji o faktycznych relacjach handlowych miedzy powigzanymi spétkami.

Ponadto w ztozonym wraz z ofertg uzasadnieniu wykonawca X nie wyjasnit, jaka wartos¢ gospo-
darcza przedstawia wykaz powigzanych z wykonawca podmiotéw. Wykonawca wskazat, ze war-
tos¢ gospodarcza jaka, zdaniem wykonawcy, posiada lista podmiotéw nalezacych do tej samej
grupy kapitatowej stanowi jedng z przestanek zastrzezenia tego dokumentu jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Powotanie sie na te okoliczno$¢ powinno jednak nie$¢ za sobga szczegétowe
opisanie kwestii rzeczywistego posiadania przez powyzszy dokument wartosci gospodarczej,
umotywowanie stanowiska i poparcie dowodami. Wykonawca X przedstawit jedynie ogdlne wy-
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jasnienia, bez opisania dowoddéw na poparcie swoich tez. Wykonawca wskazat wytacznie, ze ,ist-
niejace pomiedzy tymi podmiotami powigzania pozwalajg na sprawne i efektywne prowadzenie
dziatalnosci na rynku miedzynarodowym”. Nalezy zauwazy¢, ze wiedza na temat sposobu pro-
wadzenia dziatalnosci przez powigzane podmioty nie wynika z samej listy podmiotéw powia-
zanych, lecz z wewnetrznej dokumentacji poszczegélnych podmiotéw, obrazujacej wzajemne
zaleznosci, wymiane informacji i przedmiot wspdtpracy gospodarczej. Tego rodzaju informacje
mogtyby stanowi¢ istotng wiedze dla podmiotéw konkurujacych na rynku z X, jednakze lista
podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej nie zawiera zadnych tego typu szczegé-
6w dziatalnosci spotki i podmiotéw powigzanych.

Majac na uwadze przytoczone uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie zastrzeze-
nia listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, nalezy wskaza¢, iz wykonawca
X nie wykazat, ze informacje zawarte w tym dokumencie stanowia informacje o charakterze or-
ganizacyjnym badz handlowym, posiadajace warto$¢ gospodarcza. Na podstawie wyjasnien
przedstawionych przez wykonawce brak jest mozliwosci stwierdzenia, iz informacje zawarte w li-
$cie podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej posiadajg znaczenie na tyle istotne,
Ze uzasadniajg ograniczenie ustawowej zasady jawnosci postepowania.

Tym samym nie mozna uznac, ze informacje zawarte w powyzszym dokumencie zostaty skutecz-
nie objete zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa, co w konsekwencji prowadzi do wniosku,
iz powinny byty zostac ujawnione przez zamawiajacego. Zaniechanie zamawiajgcego ujawnienia
listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej wykonawcy X stanowi naruszenie
art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy Znk.

W przedmiotowym stanie faktycznym powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik poste-
powania.

Zamawiajacy wnidst zastrzezenia, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu, ani
przez Krajowa Izbe Odwotawcza (uchwata KIO/KD 11/18).

IV.4.2. Przedmiot zamdwienia: rozbudowa drogi wojewddzkiej

Wartos¢ zamowienia: 16 259 791,67 zt (3 894 654,16 euro)
Wszczecie postepowania: 12.04.2017 r.

Projekt z Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewédztwa Opolskiego

Zamawiajacy dziatajac na podstawie art. 90 ust. 1, a takze art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wystapit m.in.
do wykonawcy Z o udzielenie wyjasnien oraz przedstawienie dowoddw w przedmiocie wyceny
konkretnych pozycji kosztorysu. Wraz z niniejszym pismem zamawiajacy przekazat wykonawcy
zestawienie pozycji kosztorysowych, ktére budzity jego watpliwosci ,co do nalezytego wyko-
nania umowy"”.

Wykonawca Z udzielit wyjasnien oraz przedstawit dowody potwierdzajace, iz skalkulowana przez
niego cena nie jest ceng razaco niska. Wyjasnienia zastrzezone zostaty jako tajemnica przedsie-
biorstwa, przy czym wykonawca wskazat jedynie: ,(...) Z majac na wzgledzie, iz informacje i do-
kumenty przedstawione w niniejszym pi$mie, sa elementem trwajacej procedury przetargowej,
zastrzega ich poufnos¢ i zwraca sie do zamawiajgcego z prosbg o zachowanie ich w tajemnicy.
W przypadku poniesienia jakiejkolwiek szkody z tytutu ujawnienia powyzszych informacji, Z be-
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dzie zmuszony skorzysta¢ z mozliwosci dochodzenia w tym wzgledzie ewentualnej odpowie-
dzialnosci odszkodowawczej”.

Zamawiajacy dziatajac na podstawie art. 90 ust. 1, a takze art. 87 ust. 1 ustawy Pzp ponownie
wystapit do wykonawcy Z o dodatkowe wyjasnienia i dowody dla wskazanych 6 pozycji kosz-
torysu ofertowego. Wykonawca udzielit wyjasnien oraz przedstawit dowody potwierdzajace, iz
skalkulowana przez niego cena nie jest cena razaco niska. Wyjasnienia zastrzezone zostaty jako
tajemnica przedsiebiorstwa z przywotaniem uzasadnienia analogicznego do przedstawionego
w poprzednim pismie.

Nastepnie zamawiajacy dziatajac na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wezwat wykonawce Z do ztozenia wyjasnien, dla-
czego informacje i dokumenty przedstawione w otrzymanych od wykonawcy odpowiedziach
udzielonych poprzednimi pismami maja by¢ objete ochrona. Zamawiajacy wskazat, ze ,ciezar
udowodnienia, iz zastrzezone informacje i dokumenty stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
spoczywa na wykonawcy. Brak uzasadnienia przez wykonawce zastrzezenia tajemnicy przedsie-
biorstwa zwalnia zamawiajacego z obowiagzku zachowania poufnosci wskazanych w zastrzezeniu
informacji i dokumentéw”. Wykonawca przekazat stosowne wyjasnienia.

Z przekazanej do kontroli dokumentacji nie wynika, by zamawiajacy odtajnit informacje zawarte
w powyzej przytoczonych pismach wykonawcy.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia nalezy podnies¢, ze zasada jawnosci postepowania jest
jedna z podstawowych zasad obowiazujacych w systemie zamoéwien publicznych, a ogranicze-
nie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia moze zacho-
dzi¢ wytacznie w przypadkach okreslonych ustawa, co wynika z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp. Wyjatki
od zasady jawnosci okresla art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie informagji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jezeli wykonawca, nie pézniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopusz-
czenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat,
iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Brzmienie ww. przepisu wskazuje, ze jednoznacznie okreslono termin na zastrzezenie informacji
stanowiacych tajemnice przedsiebiorstwa, jak réwniez na wykazanie, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, tj. wykonawca zobligowany jest dokonac tego nie pézniej
niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Z powyz-
szego wynika, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa oraz wykazanie, ze zastrzezone infor-
macje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa musi nastapic jednoczesnie.

Art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nakazujacy wykazanie zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebior-
stwa powinien by¢ stosowany w drodze analogii takze do sposobu postepowania przez wyko-
nawcow i zamawiajacych w sytuacji, gdy dokumenty zawierajace informacje objete tajemnica
przedsiebiorstwa sg skladane na innym etapie niz etap terminu sktadania wnioskéw o dopusz-
czenie do udziatu w postepowaniu albo terminu skfadania ofert. Nalezy podzieli¢ w tym zakre-
sie poglad wyrazony w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18.09.2015 r. (sygn. akt KIO
1947/15), zgodnie z ktérym ,jak wynika z art. 8 ust. 3 p.z.p., dla skutecznego zastrzezenia infor-
macji jako tajemnicy przedsiebiorstwa niezbedne jest, aby informacje te zastrzec nie p6zniej, niz
w terminie ich skladania zamawiajgcemu. Przepis ten odnosi sie do ofert i wnioskdw o dopuszcze-
nie do udziatu w postepowaniu, jednak z uwagi na okolicznos¢, iz zastrzegane informacje moga
znajdowac sie takze w innych dokumentach, np. w wyjasnieniach wykonawcy, zasade te nalezy
stosowac do wszystkich dokumentéw sktadanych w postepowaniu”.

66



W przypadku zaniedbania przez wykonawce wykazania, ze zastrzezone przez niego informacje
stanowia tajemnice przedsiebiorstwa, zastrzezenie tajemnicy bedzie nieskuteczne. Okreslony
w ustawie termin na zastrzezenie informacji ztozonych w ofercie, jak réwniez wykazanie, ze stano-
wig one tajemnice przedsiebiorstwa — czyli spetnienie obu warunkéw ustawowych w okreslonym
terminie - skfada sie na wykonanie po stronie zastrzegajacego tajemnice obowigzku powziecia
dziatah majacych na celu zachowanie poufnosci przedstawionych informacji. Jezeli wykonawca
tego nie dokonat, nie ma ustawowych podstaw do wzywania go do sktadania wyjasnien zawie-
rajgcych wykazanie przyczyn objecia danych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa. Przestanka
,wykazania, iz zastrzezone informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa” wskazuje, ze nie skta-
dajac wyjasnien, wykonawca rezygnuje w postepowaniu o udzielenie zamdwienia z chronienia
informacji, nawet jesli mogty zisci¢ sie przestanki okreslone w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Na niemoznos¢ uzupetnienia na pézniejszym etapie braku ,wykazania,
iz zastrzezone informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa” wskazuje szerokie orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej, np. wyrok z dnia 02.03.2015 r. (sygn. akt KIO 279/15), wyrok z dnia
02.02.2015 r. (sygn. akt KIO 291/15), wyrok z dnia 26.02.2015 r. (sygn. akt KIO 306/15), wyrok z dnia
7.04.2015 r. (sygn. akt KIO 568/15, KIO 570/15).

Wobec powyzszego nalezy uzna¢, ze zamawiajacy wzywajac wykonawce Z na podstawie art. 87
ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji do ztozenia
wyjasnien, dlaczego informacje i dokumenty przedstawione w otrzymanych od wykonawcy od-
powiedziach maja by¢ objete ochrona oraz nie odtajniajac przedmiotowych pism, mimo braku
ztozenia przez wykonawce wraz z nimi informacji uzasadniajacych, iz zastrzezone informacje sta-
nowia tajemnice przedsiebiorstwa, dopuscit sie naruszenia art. 87 ust. 1 w zw. art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp oraz naruszyt zasade jawnosci wynikajaca z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp.

W przedmiotowym stanie faktycznym powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik poste-
powania.

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezer od wyniku kontroli.

IV.4.3. Przedmiot zaméwienia: rozbudowa drogi wojewddzkiej

Wartosé zamowienia: 109 260 997,47 zt (26 170 925,64 euro),
Wszczecie postepowania: 11.02.2016 r.

Projekt z Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewodztwa Pomorskiego

Na podstawie przekazanej do kontroli dokumentacji ustalono, ze pismami z dnia 23.09.2016 r.
zamawiajacy poinformowat wykonawcédw o wyborze najkorzystniejszej oferty, za ktéra uznat
oferte ztozong przez Konsorcjum firm: X.

Pismami z dnia 27.09.2016 r. zamawiajacy zgodnie z art. 46 ust. 1 ustawy Pzp zwrdécit wadia wszyst-
kim wykonawcom poza ww. Konsorcjum firm: X, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzyst-
niejsza.

Na powyzszy wybor pismem z dnia 03.10.2016 r. wykonawca Y wniést odwotanie do Prezesa Kra-
jowej Izby Odwotawczej.
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Wyrokiem Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwotanie i nakazata zamawiajagcemu uniewaz-
ni¢ czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, jak rowniez powtdrzy¢ czynnosci badania i oceny
ofert, w tym wezwanie Konsorcjum firm: X do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spet-
nianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykona-
nia zamoéwienia oraz do ztozenia dodatkowych szczegétowych wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp.

Pismem z dnia 08.11.2016 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcéw, iz ,wykonujac wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej (...) uniewaznia czynnos$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia
23.09.2016 r." oraz o zamiarze powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert.

W tym samym dniu zamawiajacy poinformowat wykonawcédw réwniez, iz ,w zwigzku z ostatecz-
nym rozstrzygnieciem (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej) w dniu 18.10.2016 r., odwotania z dnia
03.10.2016 ., (...) bieg terminu zwigzania ofertg zostat przywrdécony. Dzien 19.10.2016 r. staje sie
kolejnym 57 dniem terminu zwigzania oferta (...) Ponadto z uwagi na fakt, ze w dniu 21.11.2016 .
uptywa termin zwiazania ofertg [zwrdcono sie] o wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu
030 dni". Jednoczesnie wskazano, ze ,zgodnie z art. 85 ust. 4 ustawy Pzp, przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym przedtuzeniem waznosci wadium albo,
jezeli jest to niemozliwe, z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres”. Przedmiotowe
wezwanie skierowano do wszystkich wykonawcéw poza A oraz Konsorcjum firm: B, ktérych oferty
zostaty skutecznie odrzucone na wczesniejszym etapie.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia nalezy zauwazy¢, iz zgodnie z art. 85 ust. 4 zdanie pierw-
sze ustawy Pzp ogdlng zasadg jest, ze przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest dopuszczalne
tylko z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe,
zwniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta. Jednakze w zdaniu drugim
przywotanego przepisu uregulowano sytuacje szczegdlng - gdy przedtuzenie terminu zwigza-
nia oferta dokonywane jest po wyborze oferty najkorzystniejszej — wskazujac, ze wéwczas ,obo-
wigzek wniesienia nowego wadium lub jego przedtuzenia dotyczy jedynie wykonawcy, ktérego
oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza”.

PowyzZsze oznacza, iz w opisanej sytuacji faktycznej obowigzek wniesienia nowego wadium
lub jego przedtuzenia dotyczyt jedynie wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najko-
rzystniejsza, tj. Konsorcjum firm: X.

Tym samym wskazanie w ww. pismie z dnia 08.11.2016 r. adresowanym do innych wykonawcéw
(poza Konsorcjum firm: X), iz ,przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest dopuszczalne tylko z jed-
noczesnym przedtuzeniem waznosci wadium albo, jezeli jest to niemozliwe, z wniesieniem nowego
wadium na przedtuzony okres” stanowi naruszenie dyspozycji art. 85 ust. 4 zd. drugie ustawy Pzp.

Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze kwestie zabezpieczenia wadialnego oferty, ktéra zostata na-
stepnie wybrana w wyniku wniesionego odwotania, reguluje przepis art. 46 ust. 3 ustawy Pzp.
Zgodnie z tym przepisem zamawiajacy zagda ponownego wniesienia wadium przez wykonawce,
ktéremu wadium zwrécono, dopiero woéwczas, gdy w wyniku rozstrzygniecia odwotania jego
oferta zostata uznana za najkorzystniejsza. Tym samym obowigzek zagdania ponownego wnie-
sienia wadium w kontrolowanym postepowaniu zaistniat jedynie wobec wykonawcy Y, ktérego
oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza w dniu 11.01.2017 r.

W przedmiotowym stanie faktycznym powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik poste-
powania.

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezer od wyniku kontroli.
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IV.4.4. Przedmiot zamdwienia: budowa nowej sieci wodociggowej, kanalizagji
sanitarnej oraz deszczowe;

Warto$¢ zamowienia: 4 513 380,47 zt (1 081 075,11 euro)
Wszczecie postepowania: 24.04.2017 r.

Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko

Jak wynika z dokumentacji postepowania, zamawiajacy przekazat ogtoszenie o zamdwieniu
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej w dniu 24.04.2017 r. Niniejsze ogtoszenie zostato opubli-
kowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 25.04.2017 r. Ponadto ogtoszenie o za-
mdwieniu zostato zamieszczone na stronie internetowej oraz w siedzibie zamawiajacego od dnia
24.04.2017 r. do dnia 05.06.2017 r.

Powyzsze oznacza, iz zamawiajacy zamiescit ogtoszenie o zamdwieniu na stronie internetowej
oraz w swojej siedzibie (tj. w inny sposéb niz w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej) przed
jego publikacjag w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej i przed uptywem 48 godzin od po-
twierdzenia otrzymania ogtoszenia przez Urzad Publikacji Unii Europejskiej.

Zgodnie z dyspozycja art. 11 ust. 7d ustawy Pzp, zamieszczenie ogtoszen w sposéb, okreslony
w ust. 5, w zakresie ogtoszen podlegajacych obowigzkowi publikacji w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej, oraz ogtoszen, o ktérych mowa w ust. 7c, nie moze nastapic przed ich publika-
¢ja w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej albo uptywem 48 godzin od potwierdzenia otrzy-
mania ogtoszenia przez Urzad Publikacji Unii Europejskiej. Natomiast stosownie do art. 11 ust. 7c
ustawy Pzp zamawiajacy moze dodatkowo zamiesci¢ ogtoszenie w inny sposéb niz okreslony
w ust. 1, w szczegdlnosci w prasie o zasiegu ogdlnopolskim.

Jak wynika z Uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 lipca 2017 r. (sygn. akt: KIO/KU 31/17)
4(...) przepis art. 11 ust. 7d Pzp stanowi implementacje do prawa krajowego przepisu art. 72 ust. 1
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzie-
lania zamowien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, trans-
portu i ustug pocztowych, uchylajacej dyrektywe 2004/17/WE. Stanowi on, ze ogtoszen, o ktérych
mowa w art. 67-70, oraz informacji w nich zawartych nie mozna publikowa¢ na poziomie krajo-
wym przed publikacjg na mocy art. 71. Niemniej jednak publikacja na poziomie krajowym moze
tak czy inaczej mie¢ miejsce, gdy podmioty zamawiajace nie zostaty powiadomione o publikacji
w terminie 48 godzin od potwierdzenia otrzymania ogtoszenia zgodnie z art. 7.

Jak wskazano w wyroku TS UE w z dnia 10 kwietnia 1984 r. w sprawie 14/83 Sabine von Colson
i Elisabeth Kamann przeciwko Land Nordrhein-Westfalen, Zb. Orz. 1984, str. 1891, pkt 26 (w skré-
cie von Colson), sad krajowy stosujac prawo krajowe, jest obowiazany do wyktadni tego prawa
w $wietle brzmienia i celu dyrektywy. Z kolei z wyroku TS UE z dnia 13 listopada 1990 r. w sprawie
C-106/89 Marleasing SA przeciwko La Comercial Internacional de Alimentacion SA, Zb.Orz 1990,
str. 1-4135, pkt 8 wynika, ze wyktadnia prounijna prawa krajowego powinna siega¢ tak daleko,
jak to jest mozliwe (ang. so far as possible). Ponadto, jak wynika z orzecznictwa TS UE, rezultatem
wyktadni prawa krajowego zgodnej z dyrektywami (w przeciwienstwie do regut wyktadni opartej
na zasadzie bezposredniego dziatania prawa unijnego) moze by¢ natozenie na jednostke obo-
wigzkow, ktdre nie wynikaty uprzednio z prawa krajowego (poza prawem karnym) (por. A. Wré-
bel, Saqdowa wykfadnia prawa panstwa cztonkowskiego UE zgodnie z dyrektywami WE/UE).
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Brzmienie i cel przepisu art. 72 ust. 1 dyrektywy sa jednoznaczne. Celem tym jest zapewnienie
pierwszenstwa publikacji ogtoszen na poziomie unijnym. Powyzsze ma kluczowe znaczenie
z punktu widzenia poszanowania zasady réwnego traktowania wykonawcéw, réwniez na pozio-
mie catej Unii. Skutek ten nie zostatby zapewniony, gdyby na poziomie krajowym tre$¢ ogtoszenia
byfa publikowana wczesniej niz w oficjalnym unijnym publikatorze. Nie ulega takze watpliwosci,
ze art. 72 dyrektywy dotyczy wszystkich ogtoszen krajowych, o czym $wiadczy nie tylko jego
brzmienie, ale i tytut przepisu ,publikacja na poziomie krajowym”.

Chcac zatem zapewni¢ osiaggniecie celu i brzmienia art. 72 ust. 1 dyrektywy, nalezy wyktadac
przepis art. 11 ust. 7d Pzp w ten sposdéb, ze zakaz publikacji ogtoszen przed dniem publikacji ich
w Dzienniku Urzedowym Unii (lub uptywem 48 godzin od potwierdzenia otrzymania ogtosze-
nia) dotyczy wszystkich bez wyjatku ogtoszen publikowanych na poziomie krajowym, zaréwno
ogtoszen dobrowolnych, jak i ogtoszen obowigzkowych, w tym ogtoszen z art. 40 ust. 1 Pzp”.

W zwiazku z powyzszym zarzut naruszenia art. 11 ust. 7d ustawy Pzp jest w ocenie Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych zasadny.

W przedmiotowym stanie faktycznym powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik poste-
powania.

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezer od wyniku kontroli.

IV.4.5. Przedmiot zaméwienia: przebudowa drogi powiatowej

Wartos¢ zamowienia: 3 411 829,27 zt (817 224,19 euro)
Wszczecie postepowania: 14.09.2016r.

Projekt z Programu Rozwoju Obszaréw Wiejskich

Zgodnie z trescig pkt 111.1.3 ogtoszenia o zaméwieniu oraz rozdziatu 5A pkt 2.3 SIWZ, o udziele-
nie zamoéwienia mogli sie ubiega¢ wykonawcy, ktérzy wykaza, ze w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym
okresie, wykonali co najmniej 2 roboty budowlane dla zaméwien odpowiadajacych swoim rodza-
jem przedmiotowi niniejszego zaméwienia (wykonanie min. dwéch rob6t budowlanych polega-
jacych na projektowaniu/budowie/przebudowie drogi publicznej posiadajacej w swym zakresie
nawierzchnie bitumiczne, o wartosci co najmniej 3 600 000,00 zt brutto kazda).

Dodatkowo jedynie w rozdziale 5.2.3 SIWZ zamawiajacy wskazat, ze uzna powyzszy warunek

za spetniony, jezeli wykonawcy wykaza, ze:

a) w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie wykonali co najmniej dwie roboty budowlane po-
legajace na zaprojektowaniu i wykonaniu roboty budowlanej w zakresie remontu/budowy/
przebudowy drogi publicznej posiadajgcej w swym zakresie nawierzchnie bitumiczne o war-
tosci min. 3.600.000,00 zt brutto
lub

b) w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziafalnosci jest krétszy — w tym okresie wykonali co najmniej dwie roboty budowlane polega-
jace na wykonaniu roboty budowlanej w zakresie remontu/budowy/przebudowy drogi pub-
licznej posiadajacej w swym zakresie nawierzchnie bitumiczne o wartosci min. 3 500 000,00 zt
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brutto kazda, oraz co najmniej dwie ustugi polegajace na opracowaniu i odebraniu przez za-
mawiajgcego dokumentacji projektowej/projektowo-kosztorysowej (projekty budowlane, wy-
konawcze) w zakresie budowy lub przebudowy drogi publicznej posiadajgcej w swym zakresie
nawierzchnie bitumiczne o wartosci ustugi brutto min. 100.000,00 zt kazda.

Ponadto, w celu potwierdzenia spetniania warunku dysponowania osobami, ktére bedg uczest-
niczy¢ w wykonaniu zamoéwieniu, zamawiajacy zadat m.in. wykazu oséb, ktére beda uczestniczy¢
w wykonywaniu zamoéwienia, w szczegdélnosci odpowiedzialnych za Swiadczenie ustug, wraz zin-
formacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, do$wiadczenia i wyksztatcenia niezbednych
do wykonania zamowienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci, oraz informa-
Cja o podstawie do dysponowania tymi osobami — wg zatacznika nr 7 do SIWZ. Nalezy zwrécic
uwage, ze w przedmiotowym zatgczniku zamawiajacy zamiescit w pkt 9 takze ,kierownika robét
drogowych z uprawnieniami budowlanymi do kierowania robotami drogowymi bez ograniczer”
- osobe, ktérej nie wymienit w tresci ogtoszenia o zamoéwieniu oraz w rozdziale 5A pkt 2.1 SIWZ.

Opisana powyzej niezgodnosc¢ opisu sposobu spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia oraz
dysponowania osobami pomiedzy zapisami SIWZ oraz ogtoszenia o zaméwieniu istniata od po-
czatku trwania przedmiotowego postepowania az do jego zakonczenia. Stosownie natomiast
do regulacji art. 38 ust. 4a pkt 1 ustawy Pzp, jezeli w postepowaniu prowadzonym w trybie prze-
targu nieograniczonego zmiana tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia prowadzi
do zmiany tresci ogtoszenia o zamoéwieniu, zamawiajgcy zamieszcza ogtoszenie o zmianie ogto-
szenia w Biuletynie Zamowien Publicznych - jezeli wartos¢ zamdéwienia jest mniejsza niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze skoro w przypadku zmian w specyfikacji istot-
nych warunkéw zamowienia przepis art. 38 ust. 4a pkt 1 ustawy Pzp wymaga zmiany ogtosze-
nia o zamdwieniu, to tym bardziej niezgodnos¢ tresci tych dokumentéw od poczatku wymaga
zmiany ogtoszenia o zamdwieniu. Powyzsze potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotaw-
czej, np. uchwata KIO z dnia 25 kwietnia 2014 r., sygn. akt KIO/KD 36/14. Tym samym, zamawia-
jacy zamieszczajac w tresci ogtoszenia o zamodwieniu zapisy od poczatku niezgodne z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia i nie dokonujac zmiany ogtoszenia o zaméwieniu,
naruszyt art. 38 ust. 4a pkt 1 ustawy Pzp.

W przedmiotowym stanie faktycznym powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik poste-
powania.

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezen od wyniku kontroli.

IV.4.6. Przedmiot zaméwienia: budowa mostu przez rzeke wraz z budowa nowego
przebiegu drogi wojewddzkiej
Wartos¢ zamowienia: 9 325 527,00 zt (2 233 712,66 euro)
Wszczecie postepowania: 03.02.2017 r.

Projekt z Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewdédztwa Lubuskiego

Jak wynika z dokumentacji kontrolowanego postepowania, wykonawca zwrdcit sie do zama-
wiajacego na podstawie art. 38 ust. 1 ustawy Pzp z pytaniem dotyczacym tresci zapisow SIWZ,
cyt.: ,wg zapiséw SIWZ pkt 13.2. zamawiajqcy zgodnie z art. 36b ustawy Pzp zqda podania przez
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wykonawce w ofercie czesci zamdwienia, ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonaw-
com i podania ich nazw (firm). Jednoczesnie z formularza oferty pkt 6 wynika, ze w formularzu
oferty jednoznacznie nalezy wskaza¢, czy inwestycja zostanie zrealizowana samodzielnie, czy
przy udziale podwykonawcéw wraz powotywaniem sie na konkretne firmy podwykonawcze,
natomiast w JEDZ czes¢ |l sekcja D, pozwala wstepnie wskazac, ze zadanie zostanie wykonane
przez podwykonawcéw i o ile jest to wiadome, nalezy podac nazwy tych podmiotéw. Na eta-
pie przetargu czesto nie mozna okresli¢ podwykonawcéw, zbierane sg oferty od réznych firm
na okreslone zakresy i dopiero po rozstrzygnieciu dochodzi do ostatecznego ustalenia z jakimi
podwykonawcami zostang podpisane umowy. Prosimy o wyjasnienie:
a) Czy w takim przypadku zamawiajacy dopusci wpisanie w formularzu oferty pkt (6) na etapie
przetargu nazwa podwykonawcy nie jest znana?
b) Czy jezeli na etapie przetargu nie zostang wskazani podwykonawcy - samodzielne wykona-
nie w pkt 6) Formularza Oferty, to czy po wybraniu oferty wykonawca bedzie mégt powie-
rzy¢ czes¢ zamowienia wybranym podwykonawcom?”.

W odpowiedzi na powyzsze pytanie zamawiajacy udzielit nastepujacej odpowiedzi, cyt.: ,oferte
nalezy sporzadzi¢ zgodnie z wymaganiami SIWZ - zamawiajacy zgodnie z art. 36b ust. 1 ustawy
Pzp zada wskazania przez wykonawce czesci zamédwienia, ktérych wykonanie zamierza powierzy¢
podwykonawcom i podania przez wykonawce firm podwykonawcédw. Ponadto zgodnie zart. 25a
ust. 5 wykonawcy, ktérzy zamierzajg powierzy¢ wykonanie czesci zamoéwienia podwykonawcom,
w celu wykazania braku istnienia wobec nich podstaw wykluczenia z udziatu w postepowaniu
sktadaja JEDZ dotyczace tych podwykonawcdw — wymag ten zostat zawarty w pkt 7.6.a) SIWZ.
Natomiast zgodnie z pkt IlI-1V instrukcji wypetnienia JEDZ opracowang przez Urzad Zamowien
Publicznych (zmieszczong wraz z SIWZ na stronie (...)) wraz z oferta przedstawia sie formularze
JEDZ dotyczace podwykonawcoéw wskazanych przez wykonawce, ktérym wykonawca zamie-
rza powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia. Réwniez w opisie czesci Il sekcji D ww. instrukcji
UZP wskazuje m.in. (...) wykonawca moze zleci¢ wykonanie zamdwienia bqdZ jego wyodrebnionej
czesci podwykonawcy, chyba Zze zamawiajqcy dokonat stosownego zastrzezenia zgodnie z art. 36a
ust. 1 ustawy lub ma zastosowanie art. 36a ust. 2a. W sytuacji gdy wskazane zastrzezenie nie zostato
dokonane przezzamawiajqcego, a wykonawca zamierza zleci¢ wykonanie catosci bqdz czesci zamo-
wienia podwykonawcom, zakresla on w formularzu odpowiedz , Tak”, wskazujqc jednoczesnie wykaz
proponowanych przez siebie podwykonawcdw i identyfikujqc ich.

Informacje o podwykonawcach zawarte w tym miejscu formularza JEDZ stuzg podmiotowej wery-
fikacji wykonawcéw (poprzez sprawdzenie podwykonawcéw). Zgodnie z art. 25a ust. 5 ustawy Pzp
zamawiajqcy moze zqda¢, by wykonawca, ktdry zamierza powierzy¢ wykonanie czesci zaméwienia
podwykonawcom, ztozytjednolite dokumenty w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z po-
stepowania dotyczqce podwykonawcdw (stwierdzenie istnienia podstawy do wykluczenia dotyczg-
cej podwykonawcy nie skutkuje jednak wykluczeniem wykonawcy z postepowania, tylko brakiem
mozliwosci dopuszczenia do realizacji zaméwienia negatywnie zweryfikowanego podwykonawcy).
W takim wypadku wykonawca sktada osobny formularz JEDZ dla kazdego ze wskazanych podwyko-
nawcow, wypetniony przez podwykonawce w zakresie podstaw wykluczenia (czes¢ Ill) i przez niego
(podwykonawce) podpisany {(...).

Ad. a) W zwigzku z powyzszym jezeli wykonawca zamierza zleci¢ wykonanie catosci badz czesci

zamowienia podwykonawcom:

- wskazuje w pkt 6 formularza oferty wymagane informacje na temat podwykonawcéw oraz

- zakresdla w czesci Il sekcji D formularza JEDZ odpowiedz ,Tak”, wskazujac jednoczesnie wy-
kaz proponowanych przez siebie podwykonawcéw i identyfikujac ich, a takze sktada osobny
formularz JEDZ dla kazdego ze wskazanych podwykonawcéw, wypetniony przez podwyko-
nawce w zakresie podstaw wykluczenia (czes¢ Ill) i przez niego (podwykonawce) podpisany.



Ad. b) Zgodnie z art. 36ba ustawy Pzp i informacja zawartg w pkt 13.8 SIWZ, jezeli powierzenie
podwykonawcy wykonania czesci zamowienia na roboty budowlane lub ustugi nastepuje w trak-
cie jego realizacji, wykonawca na zadanie zamawiajgcego przedstawia dokumenty i oSwiadcze-
nia, o ktérych mowa w pkt 7.3.5) - 7.3.10) SIWZ dotyczace tego podwykonawcy, z zastrzezeniem
pkt 7.4.i8-9 SIWZ".

Wskazujac na powyzsze, nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 36b ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy
zada wskazania przez wykonawce czesci zaméwienia, ktérych wykonanie zamierza powierzy¢
podwykonawcom, i podania przez wykonawce firm podwykonawcéw.

Przepis art. 36b ust. 1 ustawy Pzp skierowany jest do zamawiajgcego, ktéry zada wskazania
przez wykonawce czeéci zamodwienia, ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonaw-
com, i podania przez wykonawce firm podwykonawcéw. Co do wykonawcéw zauwazy¢ nalezy,
ze we wskazanym przepisie, ustawodawca postuguje sie pojeciem ,zamiaru”, co wskazywatoby,
ze wykonawca ma podac¢ na etapie sktadania oferty - w przypadkach gdy czes¢ zamowienia za-
mierza powierzy¢ podwykonawcom, co zamawiajacy dopuscit - firmy, nazwy proponowanych
podwykonawcow, ktére sg mu na dang chwile znane. Takze tres¢ art. 71 Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 w sprawie zamoéwien publicznych, uchy-
lajacej dyrektywe 200418/WE wskazuje, ze ,w dokumentach zamdwienia instytucja zamawiajaca
moze zadac albo zostac¢ zobowigzana przez panstwo cztonkowskie do zgdania od oferenta, aby
wskazat on w swojej ofercie ewentualng cze$¢ zamowienia, ktérej wykonanie zamierza zleci¢
osobom trzecim w ramach podwykonawstwa, a takze aby podat ewentualnych proponowanych
podwykonawcéw”. Interpretacja przepisu art. 36b ust. 1 ustawy Pzp dokonana przez pryzmat
przepiséw wspdlnotowych jest niewatpliwie wtasciwa, gdyz przepis ten odnosi sie w swej tresci
do ,podania ewentualnych proponowanych podwykonawcéw”, zatem ,zamiar”, o ktérym mowa
w przepisie art. 36b ust. 1 ustawy Pzp odnosi sie do projektu, pewnego zarysu listy podwyko-
nawcoéw proponowanych przez wykonawce.

Nalezy réwniez wskazag, iz przepis art. 36b ust. 1 ustawy Pzp nie wprowadza granicy czasowej,
kiedy podanie tych firm, nazw podwykonawcéw ma nastapi¢. Zamawiajacy nie dokonuje we-
ryfikacji podwykonawcédw wytacznie do uptywu terminu sktadania ofert, a przeciwnie wobec
mozliwosci dokonania takiej zmiany (firmy podwykonawcy) na p6zniejszym etapie postepowa-
nia zmuszony jest dokonac takiej weryfikacji na przyktad na etapie wykonawstwa.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze skoro brzmienie art. 36b ust. 1 ustawy Pzp nie odnosi
sie wytacznie do etapu oceny oraz wyboru oferty w postepowaniu o zaméwienie publiczne, nie
mozna nakaza¢ wykonawcy, aby juz na etapie sktadania oferty, byt on zmuszony do podania da-
nych podwykonawcéw oraz informacji o zakresie prac, ktére zamierza powierzy¢ im do realizacji.

Tym samym zamawiajacy okres$lajac wymaog wskazania przez wykonawce juz na etapie sktadania
ofert czesci zamowienia, ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom i podaniaich

nazw (firm), naruszyt art. 36b ust. 1 ustawy Pzp.

W przedmiotowym stanie faktycznym powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik poste-
powania.

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezen od wyniku kontroli.
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V. ZAKONCZENIE

W odniesieniu do 2016 r. w zakresie kontroli postepowan o udzielenie zaméwien publicznych
wspotfinansowanych ze srodkow UE, wynika, iz Prezes Urzedu w 2017 r. przeprowadzit znacznie
wiecej obligatoryjnych kontroli uprzednich, natomiast wptyw wnioskéw o wszczecie kontroli do-
raznych, jak réwniez liczba postepowan kontrolnych wszczetych z urzedu byty nizsze w stosunku
do analogicznego okresu roku poprzedniego. W 2016 r. przeprowadzono bowiem 101 kontroli
uprzednich, natomiast w 2017 r. zakor\czono czynnosci kontrolne w odniesieniu do 218 postepo-
wan przedtozonych do kontroli uprzedniej. Niewatpliwie wzrost ten wynika z faktu programowa-
nia inwestycji i harmonogramow prowadzenia postepowan przez zamawiajacych w perspektywie
finansowej 2014-2020. Wskaza¢ nalezy, iz przewazajaca czes¢ w ramach przeprowadzonych
kontroli uprzednich (166 kontroli) stanowity postepowania wszczete po wejsciu w zycie prze-
piséw wprowadzonych ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamoéwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2016 r., poz. 1020). Jednoczes$nie podkresle-
nia wymaga, iz w ramach postepowan wszczetych po ww. zmianie przepiséw, znaczaca wiek-
szo$¢ zamawiajacych zdecydowata sie na zastosowanie procedury okre$lonejw art. 24aa ustawy
Pzp, tzw. procedury odwrdconej, ktdrej zastosowanie przyspiesza i usprawnia proces zwigzany
z oceng ofert w przetargu nieograniczonym. Podobnie jak w latach ubiegtych najwiekszy odse-
tek kontroli uprzednich dotyczyt postepowan, ktérych przedmiotem byty roboty budowlane.
W 2017 r. odnotowano utrzymujacy sie od kilku lat trend spadkowy w odniesieniu do stwierdza-
nych najpowazniejszych naruszen ustawy Pzp, tj. majacych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik
postepowania. Jednoczesnie zaobserwowano wzrost liczby postepowan, w ktérych stwierdzono
naruszenia formalne nie majgce wptywu na wynik postepowania. Wieksza liczba tych naruszen
w czesci spowodowana byta btedami wynikajacymi ze stosowania zmian wprowadzonych no-
welizacjg ustawy Pzp z czerwca 2016 r. bgdz niestosowania tych przepisdw przez zamawiajacych.
W obszarze kontroli doraznych przeprowadzanych na wniosek lub z urzedu zaobserwowano réw-
niez zmniejszenie sie liczby kontroli, w ktérych stwierdzono najpowazniejsze naruszenia i odno-
towano nieznaczne zmniejszenie sie liczby postepowarn ze wskazanymi naruszeniami formalnymi
nie majacymi wptywu na wynik postepowania. Jednoczes$nie z przeprowadzonej analizy wynika,
iz wzrést réwniez odsetek kontroli doraznych, w ktérych nie stwierdzono naruszen ustawy Pzp.
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