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Warszawa, dnia 29 maja 2014 r.

Informacja o wyniku kontroli doraznej nastepczej

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktére bylo

przedmiotem kontroli.

Nazwa i adres zamawiajgcego:

Rodzaj zamoéwienia:

Przedmiot zamdwienia:

Tryb postepowania:

Wartos¢ zamowienia:

Srodki UE:

Zaktad Unieszkodliwiania Odpadow Sp. z o.0.
ul. Czestawa 9
71-504 Szczecin

roboty budowlane

Kontrakt nr 1 ,Budowa Zaktadu Termicznego
Unieszkodliwiania  Odpadéw dla  Szczecinskiego

Obszaru Metropolitalnego”
przetarg nieograniczony
482 596 446,95 zt (125 708 894,75 euro)

Fundusz Spéjnosci w ramach Dziatania 2.1 priorytetu I
Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko
2007-2013

2. Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku.

Zgodnie z trescig ogtoszenia o zamowieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw

zamoéwienia (SIWZ), w celu potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu

w zakresie doswiadczenia wykonawcy musieli wykazaé, ze w okresie ostatnich pieciu lat



przed uptywem terminu sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnos$ci jest krotszy —
w tym okresie), wykonali co najmniej dwie roboty budowlane, ktérych przedmiotem byto
zaprojektowanie i wybudowanie (formuta ,zaprojektuj i wybuduj’) zaktadu termicznego
przeksztatcania statych odpaddéw komunalnych (budowa lub przebudowa zaktadu), z ktérych:
1) przynajmniej jedna dotyczy budowy lub kompleksowej przebudowy lub kompleksowej
modernizacji zaktadu o wydajnosci minimum 100 000 Mg/rok,

2) co najmniej jedna dotyczy roboty budowlanej, ktérej przedmiotem byto zaprojektowanie
i wybudowanie (formuta ,zaprojektuj i wybuduj”) instalacji oczyszczania spalin typu mokrego
w zaktadzie termicznego przeksztatcania odpadéw komunalnych lub przemystowych.
Powyzszy warunek udziatu w postepowaniu miat rowniez zosta¢ uznany za spetniony, jezeli
ww. roboty budowlane zostaty wykonane w ramach jednego zamodwienia (zapis dodany
modyfikacjg z dnia 14.11.2011 r.).

Zgodnie z Subklauzulg 4.4 akapit 2 Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu, ,wykonawca
przed zawarciem umowy z podwykonawcg musi uprzednio uzyska¢ pisemng zgode
Inzyniera i Zamawiajacego na powierzenie wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.
Podstawg do uzyskania takiej zgody bedzie wniosek wykonawcy przedstawiajgcy czesé
zamoéwienia, ktérego wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcy wraz ze wskazaniem
zdolnosci Podwykonawcy do jej wykonania”.

Ponadto, w Subklauzuli 4.4. pkt d) Warunkéw Szczegdélnych Kontraktu przewidziano

mozliwos¢ zmiany podwykonawcy w trakcie realizacji umowy wytgcznie za zgodg Inzyniera.

W punkcie 34 SIWZ oraz Subklauzuli 13.1. Warunkéw Szczegdélnych Kontraktu
zamawiajgcy, zgodnie z art. 144 ustawy Pzp, wskazat okolicznosci, ktérych wystgpienie
moze skutkowaC zmiang istotnych postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci
wybranej oferty, w tym miedzy innymi: ,zaistnienie innej okolicznosci prawnej, ekonomiczne;j
lub technicznej skutkujgcej niemozliwoscig wykonania lub nalezytego wykonania umowy
zgodnie z SIWZ’ (pkt 34.4.7 SIWZ oraz Subklauzula 13.1.3.7 Warunkéw Szczegdlnych
Kontraktu).

Wykonawca Mostostal Warszawa S.A. (dalej: ,Mostostal’), na potwierdzenie spetniania
ww. warunku doswiadczenia, postuzyt sie na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Prawo
zamoéwien publicznych doswiadczeniem firm: CONSTRUCTIONS INDUSTRIELLES DE LA
MEDITERRANEE (dalej: ,CNIM”) oraz LAB S.A. (zgodnie z trescig wniosku o kontrole -
nalezacej do grupy CNIM), wykazujgc w celu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
wykonanie m. in.:

1) roboty, ktérej przedmiotem byto ,zaprojektowanie i wybudowanie (formuta ,zaprojektuj
i wybuduj”) zaktadu termicznego przeksztatcania statych odpadéw komunalnych (budowa),

o wydajnosci 176 000 Mg/rok”, wykonanej przez CNIM,



2) roboty, ktérej przedmiotem byto ,zaprojektowanie i wybudowanie (formuta ,zaprojektuj
i wybuduj’) instalacji oczyszczania spalin typu mokrego w zaktadzie termicznego
przeksztatcania odpaddéw komunalnych i przemystowych”, wykonanej przez LAB SA.
Zobowigzanie CNIM zatgczone do oferty wykonawcy Mostostal zawiera sformutowanie:
,Oddanie do dyspozycji nastepuje w oparciu o umowe, ktéra przewiduje doradzanie,

konsultowanie oraz uczestnictwo w realizacji zamowienia”.

Wykonawca Mostostal nie wykazat w ofercie zadnego wtasnego doswiadczenia w celu

potwierdzenia spetniania ww. warunku udziatu w postepowaniu.

Wykonawca Rafako S.A., na potwierdzenie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wymaganego dodwiadczenia, postuzyt sie na podstawie art. 26
ust. 2b ustawy Pzp doswiadczeniem firmy Hitachi Zosen Inova AG. Ww. wykonawca nie
wykazat w ofercie zadnego witasnego doswiadczenia w celu potwierdzenia spetniania

warunku udziatu w postepowaniu.

Dnia 11 kwietnia 2012 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty,
za ktora zostata uznana oferta wykonawcy Mostostal. W dniu 18 lipca 2012 r. zostata

zawarta umowa nr ZUO/5/2012 pomiedzy zamawiajgcym a ww. wykonawca.

W trakcie realizacji umowy wykonawca Mostostal nie podpisat umowy
z podwykonawcg CNIM i dnia 5 grudnia 2012 r. wystosowat do Inzyniera Kontraktu wniosek
0 zaakceptowanie nowego podwykonawcy, tj. Rafako S.A. jako ,(...) podwykonawce
w zakresie projektu, dostawy, montazu i nadzoru nad rozruchem linii spalania odpaddéw
(rusztu, kotta i systemu oczyszczania spalin)”.

W zwigzku z tym, ze powyzsza zmiana podwykonawcy wigzata sie jednoczesnie
Z rozszerzeniem zakresu prac do podwykonania w stosunku do zakresu tych prac
wskazanych pierwotnie w ofercie, wykonawca Mostostal w dniu 31 stycznia 2013 r. ztozyt
wniosek 0 zmiange warunkéw umowy w trybie Subklauzuli 13.1.3.7 Szczegdtowych
Warunkéw Kontraktu (zaistnienie innej okolicznosci prawnej, ekonomicznej lub technicznej
skutkujgcej niemozliwoscig wykonania lub nienalezytego wykonania umowy zgodnie z SIWZ)
poprzez rozszerzenie mozliwosci wykonania zaméwienia sitami  podwykonawcow
0 nastepujgce czynnosci:
1) dostawa rusztu,
2) montaz kotta,
3) montaz instalacji podawania odpaddw,
4) montaz instalacji oczyszczania spalin,
przy jednoczesnym i rownolegtym pozostawieniu w mocy mozliwosci wykonania zamowienia

sitami podwykonawcéw w zakresie uprzednio wskazanym w ofercie wykonawcy.



W uzasadnieniu wniosku wykonawca podniést m. in., ze ,(..) prowadzit intensywne
negocjacje z wyselekcjonowanymi uprzednio podwykonawcami celem ustalenia z nimi ram
wspotpracy (umow), kitdére odpowiednio zabezpieczatyby interes prawny i ekonomiczny
zamawiajgcego i wykonawcy. Rozmowy te — w zakresie technologii podstawowej dla ZTUO
— nie doprowadzity do osiggniecia przez wykonawce pewnosci, ze interesy, o ktérych mowa
powyzej bylyby — w razie zawarcia umowy z takim podwykonawcg [CNIM] — wiasciwie
zabezpieczone. W rezultacie odstgpiono od planéw zawarcia umowy z tym podmiotem.
Majac na uwadze powyzsze wykonawca poszukiwat alternatywnego podwykonawcy
i doprowadzit do zawarcia z nim warunkowego kontraktu podwykonawczego.

Podwykonawca ten — Rafako S.A. — zgodzit sie na przyjecie na siebie wszystkich ryzyk
zwigzanych z oferowang przez niego technologia (w tym ryzyk zwigzanych
z gwarantowanymi parametrami eksploatacyjnymi) oraz zgodzit sie dokona¢ montazu tej
technologii we witasnym zakresie. Przejecie ryzyk nie powoduje w Zadnym wypadku
ograniczenia odpowiedzialnosci wykonawcy, a jedynie pojawienie sie nowego, dodatkowego
podmiotu, ktéry gwarantuje zamawiajgcemu jakos¢ i parametry eksploatacyjne technologii.
(...) wykonawca wnosi jak w petitum wniosku, podkreslajgc, ze taka zmiana jest
dopuszczalna, albowiem juz po zawarciu kontraktu zaistniata okolicznosé prawna
i techniczna skutkujgca niemozliwoscia wykonania kontraktu zgodnie z SIWZ i oferta
wykonawcy (niemoznos¢ samodzielnego montazu technologii opisanej we wniosku i dostawy
rusztu z uwagi na tres¢ oferty podwykonawcy, ktéry odmoéwit udzielenia gwarancji na
parametry eksploatacyjne i jakos¢ technologii, jesli to nie on bedzie wykonywat montaz

technologii, w tym dostarczonego przez niego rusztu). (...)".

Zamawiajgcy wyrazit zgode na zmiane podwykonawcy i jednoczesnie rozszerzenie
zakresu prac przeznaczonych do podwykonania i w dniu 14 stycznia 2014 r. zostat zawarty
Aneks nr 2 do umowy, w ktérym do zakresu prac, jakie wykonawca moze podzlecic¢
podwykonawcy zostaty dodane punkty wskazane we wniosku wykonawcy (przytoczone

powyzej).

Ponadto, pismem z dnia 28 czerwca 2013 r. wykonawca Mostostal zwrdcit sie do
zamawiajgcego z wnioskiem o zatwierdzenie firmy Hitachi Power Europe Service GmbH
(dalej: HPES”) jako podwykonawce Rafako S.A. ,w zakresie zaprojektowania, dostawy

i montazu rusztu dla ZTUO Szczecin”.

Zamawiajgcy wyrazit zgode na powierzenie HPES czesci zamowienia w zakresie
wskazanym we wniosku wykonawcy i w dniu 14 stycznia 2014 r. zostat zawarty Aneks nr 3
do umowy, w ktérym do zakresu prac, jakie wykonawca moze podzleci¢ podwykonawcy

zostat dodany punkt ,montaz rusztu”.



Dnia 30 sierpnia 2013 r. wykonawca Mostostal ztozyt kolejny wniosek o zmiane umowy,
polegajacg na rozszerzeniu zakresu podwykonawstwa w stosunku do przewidzianego

w tresci oferty wykonawcy o zasadnicze roboty ogdlnobudowlane. Zamawiajgcy wyrazit

zgode na rozszerzenie podwykonawstwa w powyzszym zakresie i dnia 14 stycznia 2014 r.
zostat zawarty Aneks nr 4 do umowy. Z dokumentacji postepowania wynika, ze powyzsze

roboty miaty zosta¢ wykonane przez Korporacje Budowlang DORACO Sp. z o.0.

W zwigzku z brakiem zawarcia przez wykonawce Mostostal umowy podwykonawstwa
z podmiotem CNIM, na zasobach ktérego wykonawca polegat w celu wykazania spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia, Prezes Urzedu, w toku
postepowania wyjasniajacego oraz kontroli doraznej — nastepczej, kierowat do
zamawiajgcego pisma z zapytaniem, czy nowy podwykonawca (Rafako S.A.) spetnia
warunki udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia w stopniu nie mniejszym niz
CNIM oraz LAB SA (z grupy CNIM).

W dokumentacji postepowania znajduje sie szereg dokumentéw (w tym referencji) oraz
wyjasnien zamawiajgcego, z ktorych wynika, ze zdaniem zamawiajgcego podwykonawca
Rafako S.A. wraz ze swoim podwykonawcg HPES posiadajg doswiadczenie wystarczajgce

do realizacji powierzonej im cze$ci zamoéwienia:

o Woyjasnienia zamawiajgcego z dnia 14 sierpnia 2013 r.:

.,Rafako S.A. realizuje powierzong mu czes¢ zamoéwienia w oparciu o wilasng wiedze
i doswiadczenie a w czesSci przez dalsze podzlecanie czesci swojego zakresu innym
podwykonawcom. Potencjat Rafako S.A. jest wystarczajgcy dla uzyskania rekojmi
prawidtowej realizacji tej czesci zamowienia, ktorg realizowa¢ bedzie sitami wiasnymi,
w pozostatym zakresie wiedza o dalszych podwykonawcach (w tym przypadku chodzi
o dostawce paleniska rusztowego - firme Hitachi Power Europe Service GmbH), potwierdza
rekojmie prawidiowej realizacji catosci zamowienia. Informuje, ze do zamawiajgcego
wptynety wyjasnienia Mostostal Warszawa S.A. dotyczace dysponowania potencjatem
technologicznym. Z tresci przestanego pisma wynika, ze Rafako S.A. ,dysponuje
potencjatem technologicznym, dostarczonym przez spotke dziatajgcg pod firmg Hitachi
Power Europe Services GmbH z siedzibg w Duisburg (Niemcy)”. Dalej Mostostal S.A.
oswiadczyt, ze z ,informacji posiadanych przez Mostostal Warszawa wynika, ze spoétka
Hitachi Power Europe Services GmbH dysponuje tozsamym potencjatem technologicznym,
jakim dysponowata spétka Hitachi Zosen Inowa AG, a z jakiego korzysta¢ miata spotka
Rafako S.A. z siedzibg w Raciborzu”.

o Woyjasnienia z dnia 13 wrzesnia 2013 r.:

»(...) zamawiajgcy, udzielajgc wyjasnien dotyczacych zdolnosci Rafako do wykonania
powierzonej mu czesci zamowienia dowodzit, ze nie wszystkie roboty wykonywane

w ramach realizacji przedmiotu umowy, ktérym jest zaprojektowanie i wybudowanie zaktadu



termicznego unieszkodliwiania odpadéw komunalnych wymaga referencji stricte
odpowiadajgcych przedmiotowi zamowienia. Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze posiadane
doswiadczenie Rafako w zakresie realizacji blokéw energetycznych, w tym w zakresie
projektowania i wykonania kottéw opalanych paliwem statym, a takze przeznaczonych do
termicznej utylizacji odpadow i biomasy, oraz realizacji systemoéw oczyszczania spalin
metodg mokrg dajg gwarancje nalezytego wykonania przedmiotu umowy. Wykonawca
przedstawit wraz z wnioskiem oferte Rafako, z ktorej wynika, ze w ramach prowadzonej
dziatalnosci we wspotpracy z renomowanymi partnerami europejskimi oferuje kompletne
instalacje do termicznej utylizacji odpadoéw komunalnych. Firma posiada blisko
dwudziestoletnie doswiadczenie w dziedzinie kottéw przeznaczonych dla instalacji
termicznego przeksztatcania odpadow komunalnych (...).

Ponadto informuje, ze w ramach oferowanych dostaw Rafako zgtosito za posrednictwem
wykonawcy wniosek o wyrazenie zgody na zatrudnienie jako podwykonawcy Hitachi Power
Europe Services GmbH w zakresie projektu, dostawy i montazu paleniska rusztowego.
Wykonawca przedstawit dokumenty potwierdzajgce zdolnos¢ HPES do wykonania czesci
zamdéwienia.

Reasumujgc, zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze w ramach realizacji przedmiotu umowy,
nie ma przestanek co do zadania od potencjalnych podwykonawcéw Mostostal
udokumentowania dodwiadczenia w zakresie realizacji zakladéw termicznego
unieszkodliwiania odpaddéw komunalnych”.

Do powyzszych wyjasnien zostaty zalgczone dokumenty zawierajgce informacje
odnosnie doswiadczenia HPES, gdzie wskazano na wykonywane zakresy dostaw m. in.
.,sruchomy ruszt”’, ,system podawania odpadéw”, ,usuwanie popiotu”, ,odzuzlacz”’, ,projekty
wykonawcze dla elektryki i AKPIA”, ,sprzet powietrza do spalania”, ktére byly realizowane
przede wszystkich dla spalarni odpadéw (w tym odpaddéw komunalnych) m. in. dla projektéw:
,Moscow MSZ 3 Rosja” o wydajnosci ,360.000 t/a” oraz ,EVI-Europark Emlichheim Niemcy”
o wydajnosci ,,365.000 t/a”.

W odniesieniu natomiast do spetniania przez ww. podmioty (Rafako S.A. i HPES)

warunku doswiadczenia opisanego w ogtoszeniu o zamowieniu i SIWZ, zamawiajgcy

utrzymywat, iz na obecnym etapie, tj. po zakonhczeniu postepowania (wyborze
najkorzystniejszej oferty), nie istnieje podstawa prawna do badania powyzszej kwestii:

o Woyjasnienia z dnia 14 sierpnia 2013 r.:

»(-..) Majgc na uwadze fakt, ze postepowanie w sprawie zamdwienia publicznego konhczy sie
w momencie wyboru wykonawcy, co jednoznacznie pozbawia zamawiajgcego kompetencji
do oceny przez wykonawce zdolnosci do realizacji przedmiotu zamowienia, poprzez
powtarzanie oceny tej zdolnosci na jakimkolwiek etapie realizacji zamowienia. Wskazac¢
nalezy, ze wykonawca ma wykaza¢ zdolnos¢ do wykonania zamowienia na dzien uptywu

terminu sktadania ofert, a Zamawiajgcy moze bada¢ spetnianie warunkéw tylko na ten dzieh.



Zgodnie z trescig zawartej umowy, zamawiajgcy przed wyrazeniem zgody na zatrudnienie
podwykonawcy analizuje i weryfikuje zdolno$¢ podwykonawcy do realizacji tej czesci
zamowienia, ktorg wykonawca zamierza powierzy¢é podwykonawcy. Wniosek Mostostal
Warszawa S.A. o wyrazenie zgody na zatrudnienie podwykonawcy — Rafako S.A.
i zatgczone do niego dokumenty dajg rekojmie prawidtowej realizacji powierzonej czesci
zamowienia, a sam podwykonawca w niniejszym zakresie posiada niezbedng wiedze
i do$dwiadczenie”.

¢ Wyijasnienia z dnia 30 sierpnia 2013 r.:

»(...) wskazuje, ze ocena zdolnosci podwykonawcy do realizacji czesci zamdwienia nie
odbywa sie na podstawie okreslonych w SIWZ kryteridw. Takie dziatanie, w opinii
zamawiajgcego, stanowi zbyt duzg ingerencjg w autonomie Wykonawcy co do sposobu
realizacji zaciggnietego zobowigzania. Wykonawca jako w petni profesjonalny podmiot ma
prawo do utozenia stosunku zobowigzaniowego z roznymi podwykonawcami, wedtug
wlasnego uznania. Ostatecznie to Wykonawca daje rekojmie dziatania podwykonawcow
zgodnie z postanowieniami zawartej umowy. Zgdanie od podwykonawcéw do$wiadczenia
weryfikowalnego zgodnie z warunkami ustanowionymi w toku prowadzonego postepowania,
zdaniem Zamawiajgcego, dos¢ radykalnie wptywa na konkurencyjnos¢ podmiotéw rynku,
a brak referencyjnych obiektdéw na terenie Polski powoduje konieczno$¢ angazowania
podmiotéw zagranicznych do realizacji umowy.(...)

To dzien otwarcia ofert jest zdarzeniem, ktére determinuje dziatania zamawiajgcego.
Podstawa ewentualnego wykluczenia wykonawcy z postepowania rozpatrywana jest
w odniesieniu do przedstawionego przez niego stanu faktycznego zdeterminowanego tg
okreslong datg. Zgodnie z obowigzujgcymi przepisami zamawiajgcy dokonuje oceny
spetniania warunkow udzialu w postepowaniu jednokrotnie, w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego. W tym zakresie przedstawione przez wykonawcow
dowody na potwierdzenie spetniania ustanowionych w SIWZ warunkéw zachowujg

aktualnosé. (...)".

Ostatecznie zamawiajgcy o$wiadczyt:

o Woyjasnienia z 28 listopada 2013 r.:

»(...). Zamawiajgcy uzyskat oswiadczenie Hitachi Power Europe Services GmbH z siedzibg
w Duisburgu o posiadaniu niezbednej wiedzy i doswiadczenia réwnowaznej z poziomem
okreslonym w warunku udziatu w postepowaniu okreSinym w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia i ogtoszeniu o zamowieniu oraz potwierdzajgce fakt, iz wykonawca
w toku realizacji umowy korzystat z udostepnionego potencjatu”.

Zamawiajgcy zataczyt do swoich wyjasnien zobowigzanie HPES na rzecz Rafako S.A,,
z ktorego nie wynikato jednak wykonanie co najmniej jednej roboty budowlanej, ktorej
przedmiotem byto zaprojektowanie i wybudowanie (formuta ,zaprojektuj i wybuduj”) instalacji

oczyszczania spalin typu mokrego w zakladzie termicznego przeksztatcania odpadow



komunalnych lub przemystowych, a zatem spetnianie drugiej czesci warunku wiedzy

i doswiadczenia opisanego w SIWZ.

Do wyjasnien zamawiajgcego zostata dotgczona opinia prof. dr. hab. inz. Grzegorza
Wielgosinskiego dotyczaca analizy mozliwosci realizacji umowy przez Mostostal przy udziale
podwykonawcéw Rafako S.A. i HPES. Wynika z niej m. in.:

.Z praktycznego punktu widzenia proces inwestycyjny budowy wspoiczesnej spalarni
odpadoéw mozna podzieli¢ na trzy podstawowe etapy:

- roboty budowlane zwigzane z budowag budynku spalarni,

- dostawa i montaz kluczowych elementéw umaszynowienia i wyposazenia spalarni,
- prace instalacyjno-wykonczeniowe oraz rozruch spalarni.

(...). Dzis za najwazniejszych dostawcow instalacji termicznego przeksztatcania odpaddéw

pracujgcych wg technologii rusztowej uwaza sie firmy: Hitachi Zosen Inova (Szwajcaria),
CNIM (Francja) wspétpracujgcy scisle z niemieckg firmg Martin, (...), Hitachi Power Services
Europe (Niemcy), (...). Rafako jest aktualnie jednym z najwiekszych producentéw kottéw
w Europie oferujgc kotty zaréwno dla energetyki, jak i dla spalarni odpadéw. (...). Rafako
posiada rowniez w swojej ofercie instalacje odsiarczania spalin metodg suchg, pétsuchg
i mokrg (licencja Steinmullera). (...). Natomiast firma Hitachi Power Europe powstata
w wyniku zakupu przez japohski koncern Hitachi firmy Thyssen Krupp Xervon, wcze$nie
znanej jako Lurgi Lentjes Sernice wywodzgcej sie z firmy Lurgi Lentjes AG (wczesniej ML-
Ensorgungs — und Energieanlagen). Firma ta, obok znanych referencji firm Lurgi oraz
Lentjes dysponuje nowymi referencjami uzyskanymi juz jako Hitachi Power Europe badz

Thyssen Krupp Xervon obejmujgcymi dostawe rusztéw do 14 spalarni zmieszanych

odpaddéw komunalnych oraz spalarni paliwa alternatywnego (RDF, SRF, EBS), w tym miedzy
innymi do modernizowanej aktualnie spalarni Spittelau w Wiedniu. Firma ta byta réwniez
gtbwnym wykonawcg nowej spalarni odpadow komunalnych w Moskwie o wydajnosci
360 000 Mg/rok oraz spalarni RDF-u w Bremie o wydajnosci 250 000 Mg/rok. Hitachi Power

Europe jest réwniez dostawcg systemow oczyszczania spalin — elektrofiltrow suchych

i mokrych, filtrow tkaninowych, cyklonéw i multicyklonéw oraz kottdbw odzysknicowych dla

elektrowni oraz spalarni odpadéw. (...).”

e W uzupetnieniu powyzszych wyjadnien zamawiajgcy oswiadczyt (wyjasnienia z dnia
11 grudnia 2013 r.):

,Dokumentami potwierdzajgcymi posiadanie przez Hitachi Power Europe Service GmbH
wiedzy i doswiadczenia wymaganych w ww. postepowaniu o udzielenie zamdwienia wraz
z dokumentami potwierdzajgcymi, ze roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidlowo ukonczone sg zatgczone referencje firmy Thyssen Krupp Xervon
Energy GmbH, ktérej prawnym nastepcg jest Hitachi Power Europe Service GmbH.

Referencje te dotyczg dwoch kompleksowych modernizacji (projektowanie + prace



budowlane) niezaleznych kompletnych linii (instalacji) w BREMEN jako spetnienie tgcznego
warunku dotyczgcego udziatu w postepowaniu zgodnego z SIWZ:

1) Spalarni odpadéw BREMEN, przepustowos¢ instalacji 226 000 Mg/rok

2) Spalarni odpadéw BREMEN przepustowos$¢ instalaciji 176 000 Mg/rok”.

W toku kontroli zostato ustalone, ze referencje przedstawione przez zamawiajgcego przy
wyjasnieniach z dnia 11 grudnia 2013 r. zostaty wystawione na rzecz podmiotu

ThyssenKrupp Xervon Energy GmbH, ktérego nastepcg prawnym jest HPES.

Odrebng kwestig byto zbadanie w toku kontroli, w jakim charakterze w trakcie realizacji
umowy wystepuje podmiot HPES. Ostatecznie =zostato ustalone, ze HPES jest
podwykonawcg Rafako S.A.:

e Zamawiajgcy w wyjasdnieniach z dnia 11 grudnia 2013 r. wskazat: ,Zgodnie z trescig
oswiadczenia zlozonego przez Mostostal ,Hitachi Power Europe Service GmbH jest
zatwierdzonym podwykonawcg zatwierdzonego podwykonawcy Rafako S.A. zgodnie
z warunkami klauzuli 4.4 Kontraktu. Potwierdzajg to pisma Inzyniera Kontraktu:
GP/SZ/SIMC/87/2013 z dnia 22 lutego 2013 r. oraz GP/SZ/S/MKrz/159/2013 z dnia 12 lipca
2013 r.” (...). Wykonawca oswiadczyt: W uzupetnieniu przekazanego OsSwiadczenia,
dotgczonego do pisma z dnia 28 listopada 2013 r., oddanie do dyspozycji zasobow
posiadanej wiedzy i do$wiadczenia Hitachi Power Europe Service GmbH na rzecz

podwykonawcy Rafako S.A. jest miedzy innymi objete zawartg umowg pomiedzy stronami.

Umowa ta zostata zaakceptowana zgodnie z warunkami klauzuli 4.4 Kontraktu Gfownego
pomiedzy Mostostalem Warszawa S.A. a Zaktadem Unieszkodliwiana Odpaddéw
w Szczecinie (pismo Inzyniera Kontraktu GP/SZ/S/MKrz/159/2013 z dnia 12 lipca 2013 r.).”

Pismem z dnia 24 marca 2014 r. zamawiajgcy uzupetnit umowe (w wersji angielskiej),

o ktérej mowa powyzej (data zawarcia umowy: 18 lipca 2013 r.).

Majac na uwadze powyzszy stan faktyczny, w tym wyjasnienia zamawiajaceqgo,

stwierdzi¢ nalezy, co nastepuje.

Przewidziana przez Ustawodawce w art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamoéwien
publicznych mozliwo$¢ korzystania z zasobow podmiotéw trzecich ma na celu umozliwienie
ubiegania sie o zamdwienie wykonawcom, ktorzy sami nie spetniajg warunkéw udziatu w
postepowaniu, ale majgc rzeczywisty dostep do zasobow wspodtpracujgcych z nimi
podmiotéw trzecich, bedg w stanie nalezycie wykonaé¢ zamowienie publiczne. Obowigzkiem
zamawiajgcego jest dokonanie oceny zasobow udostepnionych przez podmiot trzeci pod
katem tego, czy bedg wystarczajgce do nalezytego wykonania zamowienia przez

wykonawce, ktoéry nie posiada np. wymaganego w SIWZ doswiadczenia. Konsekwencjg



dokonania przez zamawiajgcego pozytywnej oceny zakresu i sposobu udostepnienia
zasobow przez podmiot trzeci jest nastepnie faktyczne uzyczenie tych zasobdéw wykonawcy
na etapie realizacji zamowienia. Jezeli zatem wykonawca nie posiada wymaganego w SIWZ
doswiadczenia, ale przewidziat w ofercie korzystanie w tym zakresie z zasobéw podmiotu
trzeciego, to na etapie realizacji ten podmiot trzeci musi bra¢ udziat w realizacji zamowienia
w sposob przewidziany w ofercie, np. w charakterze podwykonawcy. Brak udziatu podmiotu
trzeciego w realizacji zamowienia oznaczatby pozorne udostepnienie zasobéw na etapie
postepowania i wykonywanie zamoéwienia przez wykonawce, ktoéry nie posiada

wymaganego doswiadczenia.

Nalezy ponadto zauwazy¢, ze mozliwosé zmiany podmiotu trzeciego na etapie
realizacji przedmiotu zamowienia obwarowana jest pewnymi warunkami, tj. powinna by¢
przewidziana na etapie postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego zgodnie
z art. 144 ust. 1 ustawy Pzp. Jednoczesnie nowy podmiot powinien wykazywac spetnianie

warunku udziatu w postepowaniu w_zakresie nie mniejszym niz podmiot dotychczasowy.

Powyzszg kwestie porusza m.in. orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 13 kwietnia
2010 r. w sprawie C-91/08, majgce za przedmiot wniosek o0 wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym. Rozstrzygajgc zagadnienia wskazane we wniosku Trybunat wskazat m.in., iz
zmiana podwykonawcy moze stanowiC istotng zmiange umowy w sprawie zamowienia

publicznego. Niniejszy przypadek wystapi wtedy, gdy wykonawca spetnia warunki_udziatu

w_postepowaniu_tylko dzieki podwykonawcy, wéwczas zmiana podwykonawcy bedzie

zmiang istotng. W uzasadnieniu Trybunat wskazat, iz ,zmiana treSci umowy koncesyjnej na
ustugi w czasie jej obowigzywania moze byé uznana za istotng, jezeli wprowadza ona
warunki, ktére gdyby zostaty wprowadzone w ramach pierwotnej procedury zawarcia umowy,
umozliwityby dopuszczenie udziatu innych oferentéw niz ci, ktorzy zostali pierwotnie
dopuszczeni lub umozliwityby dopuszczenie innej oferty niz ta, ktéra zostata pierwotnie
dopuszczona” (wyrok TSUE z dnia 13 kwietnia 2010 w sprawie C-91/08 Wall AG przeciwko
Stadt Frankfurt am Main).

Powyzsze oznacza, ze zmiana podwykonawcy, dzieki ktéremu wykonawca wykazat
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu jest istothg zmiany umowy, dopuszczalng tylko
i wylgcznie w sytuacji, gdy nowy podwykonawca spetnia te same warunki udziatu
w postepowaniu, ktére spetniat pierwotny podwykonawca - podmiot trzeci wskazany
w ofercie i udostepniajgcy zasoby wykonawcy. Tylko taka zmiana zapewnia bowiem
wykonawcy dostep do zasobdw niezbednych do realizacji zamowienia i nie powoduje

naruszenia uczciwej konkurencji w stosunku do innych wykonawcéw.

Wobec powyzszego, nie sposéb zgodzi¢ sie z twierdzeniem zaprezentowanym przez

zamawiajgcego, ze ocena spetniania warunkow udziatu przez danego wykonawce powinna
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by¢ dokonywana jednorazowo, tj. na etapie oceny ztozonych ofert. Przede wszystkim nalezy
wskazaé¢ na cel opisywania warunkéw udziatu w postepowaniu. Celem tym jest wybor
wykonawcy, ktéry bedzie w stanie nalezycie zrealizowaé zaméwienie. Zamawiajgcy opisuje
wiec np. warunek wiedzy i doswiadczenia wskazujac takie wymogi wobec wykonawcy, ktére
sg niezbedne do nalezytej realizacji zamowienia. Twierdzenie, ze podmiot faktycznie
realizujgcy zamoéwienie moze mie¢ inne doswiadczenie niz opisane w ogfoszeniu
o0 zamowieniu lub SIWZ, a takze dopuszczenie do wykonywania zamoéwienia przez podmiot,
ktéry nie posiada wiedzy i doswiadczenia opisanych w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub SIWZ,
podwaza zatem zasadno$¢ i prawidtowos¢ opisu warunku wiedzy i doswiadczenia w tych
dokumentach.

Przyjecie odmiennego stanowiska nie tylko powodowatoby swego rodzaju
iluzorycznos¢ dokonywanej oceny spetniania warunkow, tj. oderwanie tej czynnosci od jej
celu, czyli niezaktdconej realizacji danego zamowienia przez wybranego wykonawce, ale
przede wszystkim statoby w sprzecznosci z jedng z fundamentalnych zasad systemu
zamoéwien publicznych, jakg jest zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1

ustawy Pzp).

Ponadto, nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze brak jest podstawy upowazniajgce;j
do weryfikacji podwykonawcy pod katem spetniania przez niego warunkéw udziatu
w postepowaniu na etapie realizacji zamowienia. Po pierwsze, mozliwos¢ taka wynika
z dokumentéw przedmiotowego postepowania - SIWZ i Warunkéw Szczegdinych Kontraktu
(np. Subklauzula 4.4. pkt d) Warunkéw Szczegolnych Kontraktu - mozliwosé zmiany
podwykonawcy w ftrakcie realizacji umowy wytgcznie za zgoda Inzyniera Kontraktu).
Ponadto, uprawnienie takie wynika z regulacji art. 647* § 2 — § 6 ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. 1964 nr 16, poz. 93 ze zm.), ktéry na podstawie art. 139 ust.
1 ustawy Pzp ma zastosowanie do umow w sprawach zaméwien publicznych, jezeli przepisy
ustawy Pzp nie stanowig inaczej. Jak wynika bowiem miedzy innymi z art. 647" § 2 zd. 1
Kodeksu cywilnego, do zawarcia przez wykonawce umowy o roboty budowlane
z podwykonawcg wymagana jest zgoda inwestora. Wskazane powyzej uregulowania
kodeksu cywilnego umozliwiajg zatem weryfikacje podwykonawcy i jego potencjatu na etapie
realizacji zamowienia (po wyborze najkorzystniejszej oferty i zawarciu umowy z wykonawca),
w tym réwniez weryfikacje pod kagtem spetniania przez niego warunkéw udziatu

w postepowaniu, jesli jest to konieczne.

Powyzsza zasada, stanowigca, iz mozliwosé zmiany podwykonawcy, na zasobach
ktorego wykonawca polegat w celu wykazania spetniania warunku doswiadczenia, jest
mozliwa wytgcznie wtedy, gdy nowy podwykonawca réwniez spetnia te warunki, zostata
wprost uregulowana w art. 36b ust. 2 ustawy z dnia 8 listopada 2013 r. 0 zmianie ustawy Pzp

(Dz. U. z 2013 r., poz. 1473), ktéry wszedt w zycie dnia 24 grudnia 2013 r. Przepis ten
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stanowi, ze jezeli zmiana albo rezygnacja z podwykonawcy dotyczy podmiotu, na ktérego
zasoby wykonawca powolywat sie, na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b, w celu
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1,
wykonawca jest obowigzany wykaza¢ zamawiajgcemu, iz proponowany inny podwykonawca
lub wykonawca samodzielnie spetnia je w stopniu nie mniejszym niz wymagany w trakcie
postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Podkreslenia wymaga, ze wprawdzie powyzszy przepis nie obowigzywat w momencie
wszczecia przedmiotowego postepowania, to jednak obowigzek weryfikacji podwykonawcy
wynikat m. in. z zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow (art. 7 ust.

1 ustawy Pzp), co zostato wykazane powyze;.

Z tresci oferty wykonawcy Mostostal wynika, ze podmiot trzeci, na zasobach ktérego
polegat wykonawca w zakresie warunku doswiadczenia - CNIM - miat petni¢ funkcje
podwykonawcy (na co w szczegolnosci wskazuje tres¢ zobowigzania CNIM — ,uczestnictwo
w realizacji zamowienia”, a takze tre$¢ korespondencji miedzy zamawiajgcym a wykonawca).
Udziat tego podmiotu w trakcie realizacji umowy miat zapewni¢ nalezyte wykonanie
zaméwienia w zakresie zaprojektowania i wybudowania zakfadu termicznego
przeksztatcania staltych odpadéw komunalnych, gdyz sam wykonawca nie posiadat
wymaganego doswiadczenia w powyzszym zakresie.

Majac zatem na uwadze powyzsze ustalenia stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajgcy,
wyrazajgc zgode na zmiane podwykonawcy CNIM na Rafako S.A., zobowigzany byt zbadag,
czy nowy podwykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce doswiadczenia
w zakresie nie mniejszym, niz podmiot trzeci wskazany w ofercie. Natomiast z wyjasnien

i dokumentéw przedstawionych przez zamawiajgcego nie wynika, aby nowy podwykonawca

Rafako S.A. spetniat ww. warunek.

Po pierwsze, zamawiajgcy nie przedstawit zadnych referencji Rafako S.A., z ktérych
wynikatoby spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia.
Potwierdzeniem braku doswiadczenia ww. podmiotu do realizacji przedmiotowego
zamoéwienia jest réwniez okolicznos¢, iz na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia
Rafako S.A. jako wykonawca postuzyt sie doswiadczeniem innego podmiotu (Hitachi Zosen
Inova AG) w celu wykazania spetnienia powyzszego warunku. W tym miejscu nalezy
podkresli¢, ze zamawiajgcy nie przedstawit zadnych dokumentéw na potwierdzenie swoich
wyjasnien z dnia 14 sierpnia 2013 r., z ktérych wynika, ze ,Mostostal S.A. oswiadczyt, ze
z informacji posiadanych przez Mostostal Warszawa wynika, ze spotka Hitachi Power
Europe Services GmbH [HPES] dysponuje tozsamym potencjatem technologicznym, jakim
dysponowata spétka Hitachi Zosen Inova AG, a z jakiego korzysta¢ miata spétka Rafako S.A.

z siedzibg w Raciborzu”.
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Po drugie, dokumenty (w tym referencje) oraz wyjasnienia przedstawione przez
zamawiajgcego w toku kontroli nie potwierdzajg réwniez, ze podmiot HPES (a zatem
podwykonawca podwykonawcy Rafako S.A) posiada doswiadczenie wymagane przez
zamawiajgcego. Z referencji wynika bowiem, ze dotyczg one wytagcznie ,technologii dla

rozplanowania, wyprodukowania, dostawy, montazu oraz uruchomienia instalacji spalarni

odpadow. Ponadto, z wyjasnien zamawiajgcego wynika, ze ,referencje te dotyczg dwédch
kompleksowych modernizacji (projektowanie + prace budowlane) niezaleznych kompletnych

linii(instalacji)’. Zatem przedstawione referencje dotycza wylgcznie zaprojektowania

i wykonania instalacji oczyszczania spalin (pkt 2 warunku udzialu w postepowaniu), przy
czym brak jest informaciji, czy chodzi o oczyszczanie spalin typu mokrego. Z referencji nie
wynika natomiast, Ze obejmujg one roboty budowlane polegajagce na kompleksowe;j
przebudowie lub modernizacji zakladu termicznego przeksztatcania statych odpadéw
komunalnych (pkt 1 warunku). Dodatkowo nalezy podnies¢, ze rowniez z wykazu
doswiadczenia HPES (tabelki zawierajgcej zrealizowane dostawy) nie wynika realizacja
roboty budowlanej, spetniajgcej powyzsze wymogi. Podobnie, opinia biegtego prof. dr. hab.
inz. Grzegorza Wielgosinskiego przedstawiona przez zamawiajgcego nie zawiera informac;ji

mogacych_jednoznacznie swiadczy¢ o posiadaniu przez Rafako S.A. i HPES doswiadczenia

w robotach budowlanych zwigzanych z budowg budynku spalarni, ktére to roboty biegty
wskazat jako integralng czes$¢ procesu inwestycyjnego polegajgcego na budowie spalarni

odpadow.

Niezaleznie od powyzszego nalezy zauwazyé, ze pomiedzy wykonawcg Mostostal
a podmiotem HPES nie istnieje stosunek prawny pozwalajgcy na uznanie, ze wykonawca
realnie dysponuje zasobami (doswiadczeniem) ww. podmiotu. Z wyjasnien i dokumentéw
przekazanych przez zamawiajgcego wynika jedynie, ze HPES taczy umowa
o podwykonawstwo z Rafako S.A., brak jest zatem bezposredniego stosunku z samym
wykonawcg realizujgcym przedmiotowe zamowienie. Jak wynika natomiast z brzmienia art.
26 ust. 2b ustawy Pzp, w sytuacji korzystania z zasobéw innych podmiotéw, wykonawca
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zamdwienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobédw na okres korzystania
z nich przy wykonaniu zaméwienia. Nie ulega zatem watpliwosci, ze podmiot trzeci musi
zobowigza¢ sie do uzyczenia swoich zasobdéw bezposrednio na rzecz wykonawcy biorgcego
udziat w postepowaniu, nie zas na rzecz jakiegokolwiek innego podmiotu, ktéry jest

powigzany z wykonawcg.

Nalezy réwniez podnies¢, ze zdolno$¢ podwykonawcy do realizacji powierzonej mu
czedci zamowienia nie jest tozsama ze spetnianiem przez tego podwykonawce warunkow

udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia, pozwalajgcych na prawidtowg realizacje
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catoéci przedmiotu zamoéwienia (w przedmiotowej sprawie wykonawca Mostostal nie wykazat
zadnego wiasnego doswiadczenia, zatem konieczne jest wykazanie spetniania catego
warunku doswiadczenia przez podwykonawce/podwykonawcow). W niniejszym stanie
faktycznym zaréwno podwykonawca Rafako S.A., jaki i jego podwykonawca HPES, realizujg
jedynie czes¢ przedmiotu zamdwienia, polegajgcg w gtdwnej mierze na zaprojektowaniu
i wykonaniu instalacji oczyszczania spalin, nie za$ na zaprojektowaniu i budowie
kompletheqo Zakfadu Termicznego Unieszkodliwiania Odpadow. W zwigzku z tym,
wykazywanie przez zamawiajgcego zdolnosci ww. podmiotow do realizacji powierzonej im
czesci zamoéwienia (niemniej nie podwazane przez Prezesa Urzedu), jest niewystarczajgce

do uznania, ze posiadajg one doswiadczenie do realizacji catosci przedmiotu zamoéwienia.

Ponadto, pomimo wezwania zamawiajgcego do wyjasnienia, czy ktorykolwiek
z podmiotow wspotpracujgcych w chwili obecnej z wykonawcg Mostostal przy realizacji
przedmiotowego zamoOwienia spelnia  warunki posiadania wymaganej wiedzy
i doswiadczenia, zamawiajgcy nie przedstawit referencji, z ktorych wynikatoby spetnianie ww.

warunku przez podmiot/podmioty biorgce udziat w realizacji zamowienia.

W konsekwencji nie mozna uznaé, ze po zmianie umowy polegajgcej na zmianie
podwykonawcy CNIM na Rafako S.A., wykonawca Mostostal w dalszym ciggu dysponuje
potencjatem podmiotu trzeciego, ktory spetnia warunek udziatu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia, a tym samym nie mozna uznac, ze sam wykonawca spetnia warunek
doswiadczenia. Oznacza to, ze zmiana umowy w powyzszym zakresie jest zmiang istotna,
dotyczy bowiem warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére determinujg krgg wykonawcow
mogacych ubiegac sie o udzielenie zamodwienia, a tym samym - mogg mie¢ wptyw na wynik
postepowania. Zatem, gdyby na etapie postepowania wykonawca Mostostal postuzyt sie
potencjatem HPES, zostatby wykluczony z postepowania i nie uzyskatby przedmiotowego

zamodwienia, co oznacza, ze zmianie ulegtby wynik postepowania.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw. Jednoczesnie stosownie do dyspozycji
art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, zakazuje sie istotnych zmian postanowieh zawartej umowy
w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy, chyba Ze
zamawiajgcy przewidziat mozliwo$¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zamowieniu lub
w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia oraz okreslit warunki takiej zmiany.
Zamawiajgcy nie ma zatem mozliwosci dokonania zmiany najwazniejszych elementow
zamowienia, jesli uprzednio nie dopuscit takiej mozliwosci w ogtoszeniu o zaméwieniu lub
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz jesli nie wskazat warunkéw, na jakich

zmiany zostang ewentualnie wprowadzone.
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Z analizy tresci SIWZ i Warunkéw Szczegodlnych Kontraktu w zakresie okolicznosci
umozliwiajgcych zmiane postanowien zawartej umowy nie wynika, aby zamawiajgcy dopuscit
jakgkolwiek mozliwosé zmiany w niniejszym zakresie, tj. zmiane podmiotu trzeciego
petnigcego jednoczesnie funkcje podwykonawcy.

Wprawdzie W Subklauzuli 4.4. lit. d) Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu zostato
wskazane, ze zamawiajgcy dopuszcza zmiane podwykonawcy na etapie realizacji umowy po
uzyskaniu zgody Inzyniera Kontraktu, niemniej nie obejmuje to sytuacji zmiany
podwykonawcy, ktéry jednoczesnie udostepniat swoéj potencjat wykonawcy w celu wykazania
spetniania przez niego warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia.
Niewatpliwie jest to sytuacja szczegodlna, ktéra powinna zosta¢ odrebnie przewidziana przez
zamawiajgcego w tresci ogtoszenia o zamowieniu lub SIWZ.

Nie mozna réwniez uznac, ze przedmiotowa zmiana zostata dokonana na podstawie
punktu 34.4.7 SIWZ oraz Subklauzuli 13.1.3.7 Warunkow Szczegdlnych Kontraktu, tj.
Zz uwagi na ,zaistnienie innej okolicznosci prawnej, ekonomicznej lub technicznej skutkujgcej
niemozliwoscig wykonania lub nalezytego wykonania umowy zgodnie z SIWZ". Przyczyny
odstgpienia od zawarcia umowy podwykonawstwa z CNIM przytoczone przez wykonawce
Mostostal we wniosku z dnia 31.01.2013 r. wskazujg, Zze nie zawarcie umowy
podwykonawstwa bylo bezpodrednim skutkiem braku ustalenia szczegdtow wspotpracy
w ramach realizacji przedmiotowego zamodwienia na etapie sktadania oferty przez
wykonawce Mostostal, a wraz z nig zobowigzania CNIM do udziatu w realizacji zaméwienia.
Tym samym, rezygnacja z podwykonawstwa CNIM jest okolicznoscig faktyczng, nie za$

prawng (wynikajgcg ze zmiany przepiséw prawa), ekonomiczng lub techniczna.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajgcy dokonat istotnej zmiany umowy
poprzez dopuszczenie wykonania zamowienia przez wykonawce i podwykonawce nie
spetniajgcych warunkéw w zakresie doswiadczenia opisanych w SIWZ. Jednoczesnie
zmiana umowy dotyczy warunkow udziatu w postepowaniu, ktére wptywaty na krag
wykonawcow mogacych ubiegac sie o przedmiotowe zamowienie. Ponadto, zamawiajacy nie
przewidziat tego rodzaju zmiany umowy w ogtoszeniu o zamowieniu lub SIWZ oraz nie opisat
warunkow takiej zmiany. W zwigzku z tym, wprowadzenie przedmiotowej zmiany do umowy,

tj. zastgpienie podwykonawcy CNIM podwykonawcg Rafako S.A., stanowi nharuszenie

art. 144 ust. 1 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Ponadto informuje, iz stosownie do tresci art. 167 ustawy Prawo zamdwien publicznych,
zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu umotywowanych

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