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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 14 lutego 2023 .

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 20 stycznia 2023 r. zgtoszonych Prezesowi Urzedu
Zamoéwien Publicznych przez zamawiajgcego, ktorym jest Skarb Panstwa — Generalny
Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego dziata Generalna Dyrekcja Drég

Krajowych i Autostrad Oddziat w Kielcach

dotyczgcych informacji o wyniku kontroli uprzedniej DKZP.WKZ5.440.114.2022.MM z dnia 13
stycznia 2023 r. dotyczgcej postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego

pn.: ,Zaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych dla odcinka drogi ekspresowej S74

Przetom/Mniéw — Kielce odc. Kielce (S7 wezet Kielce Zachdd) - Kielce (DK73)

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik
Czlonkowie: Aleksandra Patyk

Michat Pawtowski

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zgtoszone przez zamawiajgcego do informacji o wyniku kontroli uprzedniej

Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych nie zastugujg na uwzglednienie.

Przewodniczacy: .....cccciiiiiiiiiiiiii

CZIONKOWIE: e raa————



Sygn. akt KIO/KU 5/23
Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych (dalej jako ,Prezes Urzedu” lub ,Kontrolujgcy”),
dziatajgc na podstawie art. 603 ust. 1 w zwigzku z art. 613 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm., dalej jako ,ustawa
Pzp”) przeprowadzit kontrole uprzednig prowadzonego przez zamawiajgcego Skarb Panstwa
— Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego dziata Generalna
Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Kielcach, postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w ftrybie przetargu nieograniczonego pn. ,Zaprojektowanie
i wykonanie robét budowlanych dla odcinka drogi ekspresowej S74 Przetom/Mniow — Kielce
odc. Kielce (S7 wezet Kielce Zachdd) - Kielce (DK73).”

Po przeprowadzeniu kontroli uprzedniej Prezes Urzedu stwierdzit naruszenie art. 90 ust.
1 ustawy Pzp, poprzez zamieszczenie w tresci ogtoszenia o0 zamdwieniu zapisow od poczatku

niezgodnych z trescig SWZ, bez nastepczego ich sprostowania lub zmiany.

Kontrolujacy uzasadniajgc powyzsze wskazat, iz zgodnie z trescig sekcji VI.3)
ogtoszenia o zamowieniu z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawce,
w stosunku do ktérego zachodzi ktérakolwiek z okolicznosci, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1
ustawy Pzp oraz art. 109 ust. 1 pkt 1), 2) lit. a), 3) w zakresie odnoszgcym sie do pkt 2 lit. a),
4)-10) Pzp. Natomiast w pkt 9 SWZ wskazano, ze z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie wykonawce, w stosunku do ktorego zachodzi ktérakolwiek z okolicznosci,
o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp. W toku kontroli, pismem z dnia 12.01.2023
r. Urzad Zamowien Publicznych zwrécit sie do zamawiajgcego z prosbg o uzupetnienie oraz
udzielenie wyjasnien w nastepujgcym zakresie: Zgodnie z ogtoszeniem o zamowieniu,
0 udzielenie ww. zamoéwienia mogli ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy nie podlegaja wykluczeniu
z postepowania na podstawie w art. 108 ust. 1 oraz art. 109 ust. 1 pkt 1), 2) lit. a), 3) w zakresie
odnoszacym sie do pkt. 2 lit. a), 4)-10) Pzp. Na potwierdzenie braku istnienia ww. podstaw
wykluczenia zamawiajgcy zgdat dokumentow, o ktérych mowa w § 2 ust. 1 pkt 1-7
rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw
dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy (Dz. U. z 2020 r., poz. 2415), dalej jako: ,rozporzgdzenie”. Z dokumentaciji
postepowania wynika, ze zamawiajgcy nie przewidziat w ogtoszeniu o zamowieniu
obligatoryjnej przestanki wykluczenia, o ktorej mowa w art. 108 ust. 2 ustawy Pzp. W zwigzku
z tym, zwrocono sie z prosbg o wyjasnienie, czy zamawiajacy dokonat zmian tresci ogtoszenia
0 zamowieniu pod katem przestanki wykluczenia, o ktorej mowa w art. 108 ust. 2 ustawy Pzp.

Jezeli tak, poproszono o uzupetnienie odpowiednich dokumentow. W odpowiedzi na



powyzsze, przy pismie z dnia 12.01.2023 r. zamawiajacy udzielit nastepujgcych wyjasnien:
.Zamawiajgcy nie dokonat zmiany tresci ogtoszenia o zaméwieniu pod katem przestanki,
o ktérej mowa w art. 108 ust. 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wypemit obowigzek poinformowania
wykonawcéw o zastosowaniu przestanki wykluczenia, o ktérej mowa w art. 108 ust. 2 ustawy
Pzp, poprzez zamieszczenie w SWZ, pkt 9.1. IDW, Tom |I., informacji o przestankach
wykluczenia, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, stosujgc sie tym samym do
tresci art. 134 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp. Wykonawca, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona
zostat pozytywnie zweryfikowany przez Zamawiajgcego w zakresie przestanki wykluczenia,
o ktérej mowa w art. 108 ust. 2 ustawy Pzp, na podstawie ztozonej przez Wykonawce
informacji z Centralnego Rejestru Beneficjentow Rzeczywistych z dnia 28.07.2022 r.
Zamawiajacy dochowat obowigzku kwalifikacji podmiotowej wykonawcy, ktérego oferta
zostata najwyzej oceniona, w zakresie braku podstaw wykluczenia oraz spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu, poniewaz taka mozliwos¢ zostata przez niego przewidziana w SWZ
i szczegbdtowo opisana, takze w zakresie art. 108 ust. 2 ustawy Pzp.” Kontrolujgcy stwierdzit,
iz w tresci ogloszenia o zamowieniu zamawiajgcy okreslit, ze w toku postepowania bedzie
badat przestanki wykluczenia okreslone w art. 108 ust. 1 oraz art. 109 ust. 1 pkt 1), 2) lit. a), 3)
w zakresie odnoszgcym sie do pkt 2 lit. a), 4)-10) ustawy Pzp. Natomiast, w postanowieniach
SWZ poinformowat wykonawcéw, Zze z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie
wykonawce, w stosunku do ktérego zachodzi ktorakolwiek z okolicznosci, o ktérych mowa
w art. 108 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp. Opisana powyzej niespéjnos¢ pomiedzy zapisami SWZ
oraz ogtoszenia o zamowieniu istniata od poczgtku trwania postepowania, az do jego
zakonczenia. Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze zmieni¢ ogtoszenie,
przekazujgc Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej sprostowanie, ogtoszenie zmian Iub
dodatkowych informacji. Przepisy art. 87 i art. 88 stosuje sie. Koniecznos¢ dokonania zmian
ogtoszenia o zamdwieniu moze wynika¢ m.in. z btedéw, w tym z niezgodnosci zapisow
zawartych w SWZ i ogtoszeniu o zaméwieniu. Tym samym, zamawiajgcy zamieszczajgc
w tresci ogtoszenia o zamodwieniu zapisy od poczatku niezgodne z trescia SWZ, bez
nastepczego ich sprostowania lub zmiany, naruszyt tresc art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Powyzsze

naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

Zamawiajgcy w dniu 20 stycznia 2021 r. wnidst zastrzezenia od wyniku kontroli
uprzedniej, podtrzymujac swoje stanowisko wyrazone w wyjasnieniach o dopetnieniu
obowigzkow informacyjnych wobec Wykonawcow o zastosowaniu obligatoryjnej przestanki
wykluczenia z postepowania, o ktérej mowa w art. 108 ust. 2 ustawy Pzp. Naruszenie
wskazane w Informacji dotyczy jedynie redakcyjnego aspektu ogtoszenia o zamowieniu -
omytkowego pominiecia wskazania ust. 2 w art. 108 ustawy Pzp w pkt 7 Sekcji VI.3) ogtoszenia

— €0 nie ma jakiegokolwiek znaczenia merytorycznego, ani dla rozumienia tresci ogtoszenia



w cafosci, ani dla przebiegu postepowania o udzielenie zamdwienia. Istota zarzucanego
Zamawiajacemu dziatania polega na pominieciu w tresci ogtoszenia o zaméwieniu w Sekcji
VI.3 (Informacje dodatkowe) pkt 7) frazy ,i ust. 2° w postanowieniu informujgcym
o przestankach wykluczenia Wykonawcy z postepowania (,art. 108 ust. 1 ustawy Pzp”),
podczas gdy w tresci SWZ wskazano, ze Wykonawcy beda podlegali wykluczeniu
w przypadku ziszczenia sie przestanek okreslonych w art. 108 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp.
Zamawiajacy podnidst przede wszystkim, ze w przepisach obecnie obowigzujgcej ustawy Pzp
brak jest normy prawnej, kidéra obliguje Zamawiajgcego do zamieszczenia w ogtoszeniu
okreslonych tresci, w tym podstaw wykluczenia z postepowania, w odréznieniu do przepisu
art. 41 pkt 7 uprzednio obowigzujgcej ustawy z 2004 r. Zatem nie mozna zarzuci¢
Zamawiajgcemu naruszenia jakiegokolwiek przepisu ustawy Pzp, ktory obligowatby
Zamawiajgcego do podania w ogtoszeniu informacji o podstawach wykluczenia
z postepowania. W takim stanie rzeczy to informacje zawarte w SWZ sg podstawowym
zrédtem wiedzy dla wykonawcow o podstawach wykluczenia obowigzujgcych w danym
postepowaniu (vide art. 134 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp). Dodatkowo wskazat, iz pomiedzy trescig
ogtoszenia a postanowieniami SWZ nie zachodzg sprzecznosci, rozumiane jako informacje
wzajemnie wykluczajgce sie. Analiza postanowien ,btednego” pkt. 7 Sekcji VI.3 ogtoszenia
dokonywana w szerszym kontekscie - petnej tresci ogtoszenia - prowadzi bowiem do wniosku,
ze podstawa wykluczenia zawarta w art. 108 ust. 2 ustawy Pzp w przedmiotowym
postepowaniu obowigzuje. Ta podstawa wykluczenia obowigzuje bowiem z mocy samego
prawa w sytuacji, gdy wartos¢ zamowienia na roboty budowlane jest rowna lub przekracza
kwote 20 000 000 euro. W Sekcji 11.2.4) (Opis zamdwienia) ogtoszenia Zamawiajgcy wskazat
zas kluczowg dla stosowania tej przestanki informacje, ze warto$¢ przedmiotowego
zamowienia przekracza 20 000 000 euro. W takim stanie faktycznym oczywistym dla odbiorcy
ogfoszenia staje sie fakt obowigzywania w postepowaniu przestanki wykluczenia okreslone;j
w art. 108 ust. 2 ustawy Pzp, nawet bez literalnego wskazania na ust. 2 art. 108 w pkt. 7 Sekcji
VI.3 ogtoszenia. Powyzsze rozumienie potwierdza takze inny obszar treSci ogtoszenia.
A mianowicie zawarte w pkt. 8 Sekcji VI.3) ogtoszenia, wymaganie od Wykonawcow
przediozenia m.in. informacji z Centralnego Rejestru Beneficjentow Rzeczywistych
(podmiotowy srodek dowodowy, o ktorym mowa w §2 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Ministra
Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw
dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy). Ten podmiotowy $rodek dowodowy stuzy bowiem potwierdzeniu braku podstaw
wykluczenia na podstawie przestanki zawartej w art. 108 ust. 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy
wskazat, ze takze na gruncie catego postepowania o udzielenie zamdwienia analiza tresci
Lniepetnego” postanowienia ogtoszenia (Sekcja VI.3) pkt 7) w kontekscie ich ,petnej tresci”

zawartej w SWZ (pkt 9.1. Tomu | SWZ - IDW) pozwala na odkodowanie wiasciwej tresci



oSwiadczenia Zamawiajgcego, co do zakresu stosowanych w postepowaniu podstaw
wykluczenia. Oba dokumenty bez ograniczeh dostepne byty w Internecie w tym samym czasie
(od dnia publikacji ogtoszenia o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej tj. od
9 marca 2022 r.) dla kazdego odbiorcy. W takim stanie rzeczy, wiasciwa tre$¢ wymagan
Zamawiajgcego w zakresie stosowania obligatoryjnej przestanki wykluczenia okreslonej w art.
108 ust. 2 Pzp byta mozliwa do ustalenia przez Wykonawcoéw, a omytkowe pominiecie
wskazania ust. 2 z art. 108 ustawy Pzp w pkt. 7 Sekcji VI.3) ogtoszenia nalezy postrzegac¢ jako
aspekt czysto techniczny bez jakiegokolwiek znaczenia merytorycznego w postepowaniu.
W ocenie Zamawiajgcego nie mozna tez poming¢, ze Kontrolujgcy, w oparciu o opisany wyzej
stan faktyczny, skonkretyzowat zarzut uznajgc, iz Zamawiajgcy swoim dziataniem, czy raczej
zaniechaniem, naruszyt w istocie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez niedokonanie zmiany
zamieszczonego ogtoszenia o0 wszczeciu postepowania, zawierajgcego ,czesciowq’
informacje w zakresie podstaw wykluczenia Wykonawcow, w stosunku do tresci SWZ. Zgodnie
z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy moze zmieni¢ ogtoszenie, przekazujgc Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej sprostowanie, ogtoszenie zmian lub dodatkowych informacji. Nie
mozna jednak poming¢, iz obligatoryjna koniecznos¢ dokonania zmiany ogtoszenia bedzie
zachodzita w przypadkach zmian istotnych, o ktérych mowa w ust. 2 i 3 art. 90 ustawy Pzp.
W zaistniatym stanie rzeczy literalna i czysto techniczna ,niekonsekwencja” w informac;ji
o przestankach wykluczenia, pomiedzy trescig ogtoszenia a postanowieniami SWZ, nie
powodujgca pomiedzy nimi sprzecznosci i nie mogaca budzi¢ jakichkolwiek watpliwosci, co do
wymagan w tym zakresie, nie mogta rodzi¢ - zdaniem Zamawiajgcego - bezwzglednego
obowigzku dokonania zmiany ogtoszenia o zaméwieniu. A tylko bezwzgledny obowigzek
dokonania zmiany ogtoszenia powinien skutkowac¢ wskazaniem naruszenia przepisu art. 90

ust. 1 ustawy Pzp.

Prezes Urzedu poinformowat Zamawiajgcego, iz podtrzymuje stanowisko
zaprezentowane i Informacji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 13.01.2023 r. i nie uwzglednia
zastrzezeh Zamawiajgcego, wobec czego przekazuje zastrzezenia do zaopiniowania przez
Krajowg lzbe Odwotawczg. Kontrolujgcy wyjasnit, ze norma prawna art. 108 ustawy Pzp
wskazuje obligatoryjne przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania. Zgodnie z ust. 2
WWw. przepisu, z postepowania o udzielenie zamowienia, w przypadku zamowienia o wartosci
réwnej lub przekraczajgcej wyrazong w ztotych rownowartosé kwoty dla robét budowlanych -
20 000 000 euro, a dla dostaw lub ustug - 10 000 000 euro, wyklucza sie wykonawce, ktory
udaremnia lub utrudnia stwierdzenie przestepnego pochodzenia pieniedzy lub ukrywa ich
pochodzenie, w zwigzku z brakiem mozliwosci ustalenia beneficjenta rzeczywistego,
w rozumieniu art. 2 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 1 marca 2018 r. o przeciwdziataniu praniu

pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu (Dz. U. z 2020 r. poz. 971, z p6zn. zm.). Podstawa



wykluczenia z art. 108 ust. 2 ustawy Pzp obejmuje zachowania wykonawcy spetniajgce
znamiona przestepstwa prania pieniedzy okreslonego w art. 299 Kodeksu karnego i fgczace
sie z niezgtoszeniem informacji o beneficjentach rzeczywistych do Centralnego Rejestru
Beneficjentéw Rzeczywistych lub zgtoszeniem informacji nieprawdziwych. Ustawa z 1 marca
2018 r. o przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu (Dz. U. z 2020 r.
poz. 971, z pézn. zm.) wymaga od spotek prawa handlowego, z wyjgtkiem spotek publicznych,
ustalenia beneficjenta rzeczywistego i zgtoszenia informacji o beneficjencie rzeczywistym do
Centralnego Rejestru Beneficjentow Rzeczywistych. Co do zasady, osoby prawne majg
obowigzek wskazywac swoich beneficjentéw rzeczywistych i wpisywaé ich do Centralnego
Rejestru Beneficjentow Rzeczywistych. Beneficjentami takimi sg tylko osoby fizyczne
spetniajgce okreslone kryteria, a celem tej regulacji jest ustalenie kapitatlowej lub faktycznej
kontroli nad dang spétka, niekoniecznie kontroli bezposredniej. Odnoszgc sie do argumentacji
Zamawiajgcego, iz oczywistym dla odbiorcy ogtoszenia staje sie fakt obowigzywania
w postepowaniu przestanki wykluczenia okreslonej w art. 108 ust. 2 ustawy Pzp, z uwagi na
obowigzywanie tej podstawy wykluczenia z mocy samego prawa w sytuacji, gdy warto$é
zamowienia na roboty budowlane jest rowna lub przekracza kwote 20 000 000 euro,
Kontrolujacy podkreslit, iz nie we wszystkich postepowaniach, ktérych wartosc¢ jest rowna lub
przekracza powyzej wskazang kwote zastosowanie tej przestanki wykluczenia jest
obligatoryjne. Zgodnie bowiem z art. 393 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w postepowaniu o udzielenie
zamowienia sektorowego zamawiajgcy, o ktérych mowa w art. 5 ust. 1 pkt 2 i 3, mogg nie
stosowaé podstaw wykluczenia wykonawcy, o ktérych mowa w art. 108. Zgodnie z trescig
sekcji VI.3) ogtoszenia o zaméwieniu z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie
wykonawce, w stosunku do ktérego zachodzi ktorakolwiek z okolicznosci, o ktérych mowa
w art. 108 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 109 ust. 1 pkt 1), 2) lit. a), 3) w zakresie odnoszgcym sie
do pkt 2 lit. a), 4)-10) ustawy Pzp. Natomiast w pkt 9 SWZ wskazano, ze z postepowania
0 udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, w stosunku do ktérego zachodzi
ktérakolwiek z okolicznosci, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp. Tym samym,
z dokumentacji postepowania wynika, ze zamawiajgcy nie przewidziat w ogtoszeniu
0 zamowieniu obligatoryjnej przestanki wykluczenia, o ktérej mowa w art. 108 ust. 2 ustawy
Pzp. Majgc na uwadze powyzsze zapisy Prezes Urzedu ponownie wskazat, Ze opisana
powyzej niespojnos¢ pomiedzy zapisami SWZ oraz ogtoszenia o zamdwieniu istniata od
poczatku trwania postepowania, az do jego zakonczenia. Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
zamawiajgcy moze zmieni¢ ogtoszenie, przekazujgc Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej
sprostowanie, ogtoszenie zmian lub dodatkowych informacji. Przepisy art. 87 i art. 88 stosuje
sie. Konieczno$¢ dokonania zmian ogtoszenia o zamowieniu moze wynika¢ m.in. z btedow,
w tym z niezgodnosci zapiséw zawartych w SWZ i ogtoszeniu o zaméwieniu. Dla zachowania

przejrzystosci w zakresie zastosowanych podstaw wykluczenia z postepowania Zamawiajgcy



powinien zatem zachowa¢ spojnos¢ pomiedzy ogtoszeniem a dokumentami zamowienia
i wrazie ich rozbieznosci dokona¢ stosownej korekty. Tym samym, zamawiajgcy
zamieszczajgc w tresci ogtoszenia o zaméwieniu zapisy od poczatku niezgodne z trescig

SWZ, bez nastepczego ich sprostowania lub zmiany, naruszyt tres¢ art. 90 ust. 1 ustawy Pzp

Krajowa Izba Odwotawcza, po zapoznaniu sie z dokumentacjg zgromadzona

w przedmiotowej sprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Uznajgc ustalenia faktyczne dokonane przez Kontrolujgcego za prawidiowe, Krajowa
Izba Odwotawcza stwierdzita, iz zastrzezenia od wyniku kontroli uprzedniej zgtoszone w dniu

20 stycznia 2023 r. przez Zamawiajgcego nie zastugujg na uwzglednienie.

Okolicznoscig bezsporng byto to, ze Zamawiajgcy wszczynajgc przedmiotowe
postepowanie zamiescit w tresci ogtoszenia o zamowieniu postanowienia niespojne z trescig
specyfikacji warunkéw zamoéwienia - Zamawiajgcy wymieniajgc w ftresci ogtoszenia
0 zamowieniu obowigzujgce podstawy wykluczenia nie wskazat na art. 108 ust. 2 ustawy Pzp.
Zgodnie z trescig sekcji VI.3) pkt 7 ogtoszenia o zamowieniu ,z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawce, w stosunku do ktoérego zachodzi ktorakolwiek
z okolicznosci, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 109 ust. 1 pkt 1), 2) lit.
a), 3) w zakresie odnoszgcym sie do pkt 2 lit. a), 4)-10) Pzp.”, podczas gdy w pkt 9.1 SWZ
Tom | - IDW wskazano, iz ,z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie Wykonawce,
w stosunku do ktérego zachodzi ktérakolwiek z okolicznosci, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1
i ust. 2 ustawy Pzp.”, zas w pkt 9.2 SWZ Tom | - IDW wymieniono ww. fakultatywne podstawy
wykluczenia. Pomimo przedmiotowej niespojnosci Zamawiajgcy do uptywu terminu sktadania
ofert nie dokonat sprostowania ogtoszenia o zamoéwieniu poprzez dodanie art. 108 ust. 2

ustawy Pzp do katalogu podstaw wykluczenia wskazanych w sekcji VI.3.

Odnoszgc sie do tresci wniesionych przez Zamawiajgcego zastrzezen w pierwszej
kolejnosci nalezy wskazac, iz nie jest zasadne powolywanie sie przez Zamawiajgcego na
okolicznosé, iz w przepisach obecnie obowigzujgcej ustawy Pzp brak jest normy prawnej, ktéra
obliguje Zamawiajgcego do zamieszczenia w ogtoszeniu okreslonych tresci. Po pierwsze,
nawet jesli Zamawiajgcy twierdzi, ze nie miat obowigzku publikowaé w ogtoszeniu
0 zamowieniu podstaw wykluczenia z postepowania, to jednak informacje takie zamiescit i juz
z tego wzgledu winny one korelowac z treécig SWZ, w swietle zasady przejrzystosci, o ktérej
mowa w art. 16 pkt 2 ustawy Pzp. Po drugie, myli sie Zamawiajgcy twierdzac, ze nie miat
takiego obowigzku. Wskaza¢ w tym miejscu nalezy na art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie
z ktérym zamawiajgcy przygotowuje ogtoszenia zgodnie z wzorami standardowych
formularzy, okreslonymi w rozporzadzeniu wykonawczym Komisji (UE) 2015/1986 z dnia 11
listopada 2015 r. ustanawiajgcym standardowe formularze do publikacji ogtoszen w dziedzinie

zamowien publicznych i uchylajgcym rozporzadzenie wykonawcze (UE) nr 842/2011 (Dz.Urz.



UE L 296 z 12.11.2015, str. 1, z pézn. zm.). Ponadto w ust. 2 tego przepisu wskazano, iz
Zamawiajacy przekazuje ogtoszenia zgodnie z formatem i procedurami elektronicznego
przesyfania ogtoszen, ustanowionymi przez Komisje Europejska, dostepnymi na stronie
internetowej, o ktérej mowa w ust. 3 zatgcznika VIl do dyrektywy 2014/24/UE. Zamawiajgcy
publikujgc ogtoszenie o zamowieniu ma zatem nie tylko mie¢ na uwadze przepisy krajowe, ale
réwniez unijne, w szczegolnosci dyrektywe 2014/24/UE (Dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych
uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE, Dz.Urz.UE.L 2014 Nr 94, str. 65) oraz wilasciwe

rozporzgdzenia wykonawcze.

Zatgcznik V do dyrektywy 2014/24/UE w Czeséci C ,Informacje, jakie nalezy zamiescic¢
w ogtoszeniu u zamowieniu” (o ktérym mowa w art. 49 dyrektywy) w pkt 11 lit. ¢ wskazuje na
koniecznosc¢ zawarcia w ogtoszeniu o zaméwieniu informacji o warunkach udziatu, w tym: ,listy
i krotkiego opisu kryteridw dotyczgcych podmiotowej sytuacji wykonawcéw, ktére mogg
prowadzi¢ do ich wykluczenia, oraz kryteriow kwalifikacji (...)". Niewatpliwie podstawy
wykluczenia mieszczg sie w pojeciu kryteridw dotyczacych podmiotowej sytuacii
wykonawcow, ktére mogg prowadzi¢ do ich wykluczenia”, dyrektywa bowiem w ramach
kryteriow kwalifikacji podmiotowej (Sekcja 3 Podsekcja 1) uwzglednia zarbwno podstawy
wykluczenia (art. 57), jak i kryteria kwalifikacji (art. 58, czyli na gruncie ustawy Pzp warunki
udziatu w postepowaniu). Jednoczesnie dyrektywa klasyczna, w ramach obowigzku
umieszczenia w ogtoszeniu o zaméwieniu listy i krétkiego opisu kryteriow dotyczacych
podmiotowej sytuacji wykonawcéw, ktdére mogg prowadzi¢ do ich wykluczenia, nie rozréznia
podstaw wykluczenia o charakterze obligatoryjnym i fakultatywnym, a zatem nalezy podac je
wszystkie. Rozroznienie takie mozna znalez¢é w Rozporzgdzeniu Ministra Rozwoju, Pracy
i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie
zamowien publicznych (Dz. U. z 2020 r. poz. 2439), ktére dotyczy jednak wytgcznie
postepowan krajowych (por. Zatgcznik 1 pkt. 1.6. ppkt 11 2).

Obowigzek wskazywania podstaw wykluczenia w ogtoszeniach o zamowieniu
dotyczgcych postepowan prowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego na zamdwienia
klasyczne, potwierdza obowigzujgce obecnie Rozporzadzenie Wykonawcze Komisji (UE)
2019/1780 z dnia 23 wrzesnia 2019 r. ustanawiajgce standardowe formularze do publikacji
ogtoszen w dziedzinie zamoéwien publicznych i uchylajgce rozporzadzenie wykonawcze (UE)
2015/1986 (e-formularze), Dz.Urz.UE.L 2019 Nr 272 str.7, niemniej Izba wskazuje na to
rozporzgdzenie jedynie uzupetniajgco, poniewaz nie weszto ono jeszcze w zycie w chwili
wszczecia postepowania przez Zamawiajgcego. Zgodnie z zatgcznikiem do tego
rozporzgdzenia w standardowych formularzach i ogtoszeniach stosuje sie pola obowigzkowe

i opcjonalne, awsréd pdl obowigzkowych dla formularzy ogtoszenia o zamdwieniu



w procedurze konkurencyjnej (art. 49 dyrektywy 2014/24/UE - dyrektywa ogolna, tryb
standardowy) w tabeli 2 ww. zatgcznika wymienia sie pole o nazwie ,podstawy wykluczenia”
i opisie ,Krotki opis kryteriow dotyczacych podmiotowej sytuacji oferentéw, ktéra moze
prowadzi¢ do ich wykluczenia. Obejmuje to liste wszystkich takich kryteriow i wskazywac
wymagane informacje (np. oswiadczenia wiasne, dokumenty). Moze to rowniez obejmowac

szczegolne krajowe podstawy wykluczenia.”

Majgc na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz skoro Zamawiajgcy miat obowigzek
wskazaé w ogtoszeniu o zaméwieniu petng liste podstaw wykluczenia, a tego nie uczynit, to
znaczy, ze nie dopetnit cigzgcych na nim obowigzkéw informacyjnych. Nieprawidtowos¢
polegajgca na pominieciu w liscie podstaw wykluczenia w ogtoszeniu o zaméwieniu art. 108
ust. 2 ustawy Pzp istniata od wszczecia postepowania i nie zostata przed uptywem terminu
skfadania ofert skorygowana, stgd Kontrolujgcy wskazat na naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy

Pzp.

Izba stwierdzita ponadto, ze podnoszona przez Zamawiajgcego okolicznose, iz
niespojnosé ta dotyczy jedynie redakcyjnego aspektu ogtoszenia o zamowieniu - omytkowego
pominiecia art. 108 ust. 2 ustawy Pzp, a jako taka nie ma znaczenia merytorycznego ani dla
rozumienia tresci ogtoszenia w catoéci, ani dla przebiegu postepowania o udzielenie
zamowienia, nie moze by¢ uznana za uzasadniajgcg brak mozliwosci stwierdzenia naruszenia.
Zamawiajgcy pomija fakt, iz wszczecie kontroli uprzedniej nie jest warunkowane potencjalnym
naruszeniem przepisow, ktére mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Kontrola taka jest
obligatoryjna w przypadkach okreslonych w art. 613 ust. 2 ustawy Pzp przed zawarciem
umowy i obejmuje catg dokumentacje postepowania, a wynikiem tego rodzaju kontroli moze
by¢ takze stwierdzenie naruszeh nie majgcych wptywu na wynik postepowania, w tym
naruszen o charakterze formalnym, jak w przedmiotowym przypadku. Tym samym nie majg
wplywu na stwierdzenie naruszenia podnoszone przez Zamawiajgcego okolicznosci, takie jak
brak wzajemnego wykluczania sie informacji zawartych w ogtoszeniu o zamdwieniu i w SWZ,
obligatoryjny charakter podstawy wykluczenia z art. 108 ust. 2 ustawy Pzp, czy mozliwosé
odkodowania wiasciwego zakresu podstaw wykluczenia w oparciu o kompleksowg lekture
dokumentéw zamowienia. Zamawiajgcy pomija takze fakt, iz zasada przejrzystosci wyrazona
w art. 16 pkt 2 ustawy Pzp wymaga, aby tres¢ dokumentow zamodwienia byta spojna
i transparentna, a ewentualne btedy czy niescistosci niezwtocznie korygowane. Tym bardziej,
jesli majg one miejsce w zakresie opisania podstaw wykluczenia, ktére warunkujg mozliwos¢
ubiegania sie o udzielenie zamowienia w postepowaniu, ktore jest postepowaniem o wartosci
przekraczajgcej progi unijne, i w ktérym prawdopodobienstwo udziatu podmiotéw

zagranicznych jest wieksze niz w przypadku zamdwien krajowych.



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

Przewodniczacy: .....ccoiiiiiiiiii

CZIONKOWIE: i i rrri .

10



