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dotyczacych informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej zawartej w pismie z dnia
9 wrzesnia 2016 r. (znak: UZP/DKUE/W3/421/62(6)/16/JK dot. KD/62/16) w przedmiocie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na: ,Wzmocnienie systemu ochrony
przeciwpozarowej obszaru lesnego — remont potgczony z modernizacjg dojazdu pozarowego
nr4’,
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wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajgcego dotyczace naruszenia wskazanego w Informacji o wyniku

kontroli doraznej nastepczej nie zastuguja na uwzglednienie.



Sygn. akt KIO/KD 62/16
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe,
Nadlesnictwo Lipka, Maty Buczek 38; 77-420 Lipka, prowadzit postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktérego przedmiotem byto ,Wzmocnienie systemu ochrony
przeciwpozarowej obszaru lesnego — remont pofgczony z modernizacjg dojazdu pozarowego
nr4”.

Jak wynika z dokumentacji dotyczacej przedmiotowego postepowania, przedmiot
zamoOwienia obejmowat wykonanie remontu potgczonego z modernizacjg dojazdu
pozarowego w Nadlesnictwie Lipka, lesnictwo Lipka, Potulice, gmina Lipka.

Kontrolowane postepowanie zamawiajgcy wszczat w dniu 9 stycznia 2015 r. poprzez
zamieszczenie ogtoszenia o zamowieniu w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod 4852-
2015, na wtasnej stronie internetowej — www.pila.lasy.gov.pl/lipka oraz na tablicy ogtoszen.

Jako jedyne kryterium oceny ofert w niniejszym postepowaniu wskazano cene — 100%.
1) Kontrolujacy wskazat, ze w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy w sposéb

nieprawidtowy zastosowat przepis art. 91 ust. 2a ustawy Pzp, wybierajgc jako jedyne
kryterium - kryterium ceny (waga 100%), poniewaz z przedstawionych informacji wynika,
ze roboty budowlane, ktére stanowity przedmiot udzielanego zamoéwienia, nie byty
robotami prostymi, powszechnie dostepnymi o ustalonych standardach, lecz robotami
budowlanymi dostosowanymi do konkretnych potrzeb zamawiajgcego oraz wymagajacymi
od wykonawcy posiadania odpowiedniego doswiadczenia i dysponowania osobg
o odpowiednich kwalifikacjach z zakresu budownictwa. Innymi stowy, przedmiotowe
roboty budowlane nie charakteryzowaty sie powszechng dostepnoscig i ustalonymi
standardami, albowiem uwzgledniaty one indywidualne potrzeby zamawiajgcego
i specyfike zwigzang z realizacjg przedmiotu zamdwienia. Ponadto zamawiajgcy nie
wykazat, ani w protokole postepowania, ani tez w zatgczniku, w jaki sposob zostaty
uwzglednione w opisie przedmiotu zamoéwienia koszty ponoszone w catym okresie
korzystania z przedmiotu zamoéwienia. Tym samym, zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia
art. 91 ust. 2a ustawy Pzp, jednakze powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik
postepowania.

2) W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy zawart w tresci pkt. XIV.5 siwz wymdg,
iz z wadium wniesionego w formie innej niz pieniezna musi wynika¢ bezwarunkowe, na
kazde pisemne Zgdanie zgtoszone przez zamawiajgcego w terminie zwigzania oferta,
zobowigzanie gwaranta do wyptaty zamawiajgcemu petnej kwoty wadium
w okolicznosciach okre$lonych w art. 46 ust. 5 ustawy Pzp. Ponadto, w punkcie XIV.9
siwz wskazano, ze ,pozostate zasady dotyczgce wadium okresla art. 45 i 46 ustawy Pzp”.
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Kontrolujacy stwierdzit, ze gwarancja wadialna zatgczona do oferty wykonawcy (ZS-T
C.P.) nie obejmowata wszystkich przypadkéw utraty wadium wskazanych w ustawie Pzp,
wobec czego oferta ww. wykonawcy nie zostata prawidtowo zabezpieczona wadium i w tej
sytuacji zamawiajgcy powinien byt wykluczy¢ tego wykonawce z niniejszego
postepowania. Nie dopetniajgc tego obowigzku zamawiajgcy naruszyt przepis art. 24. ust.
2 pkt 2 ustawy Pzp, jednakze powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik
postepowania.

3) W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy zawart w tresci pkt. XIV.5 siwz wymadg,
iz z wadium wniesionego w formie innej niz pieniezna musi wynika¢ bezwarunkowe, na
kazde pisemne zgdanie zgtoszone przez zamawiajgcego w terminie zwigzania oferta,
zobowigzanie gwaranta do wyptaty zamawiajgcemu petnej kwoty wadium
w okolicznosciach okre$lonych w art. 46 ust. 5 ustawy Pzp. Ponadto, w punkcie XIV.9
siwz wskazano, ze ,pozostate zasady dotyczgce wadium okresla art. 45 i 46 ustawy Pzp”.
Kontrolujgcy stwierdzit, Ze gwarancja wadialna zatgczona do oferty wykonawcy (Z. PPHU
R.J.) nie obejmowata wszystkich przypadkoéw utraty wadium wskazanych w ustawie Pzp,
wobec czego oferta ww. wykonawcy nie zostata prawidtowo zabezpieczona wadium i w tej
sytuacji zamawiajgcy powinien byt wykluczyé tego wykonawce 2z niniejszego
postepowania. Nie dopetniajgc tego obowigzku zamawiajgcy naruszyt przepis art. 24. ust.
2 pkt 2 ustawy Pzp, jednakze powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik
postepowania.

4) W toku kontroli ustalono, ze z postanowien wzoru umowy, bedacego zatgcznikiem do
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, nie wynika wysokos¢ kary umownej za brak
zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zaptaty oraz za nieprzedtozenie
poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem kopii umowy o podwykonawstwo lub jej zmiany.
Kontrolujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 16 w zw.
z art. 143d ust. 1 pkt 7 lit. ¢ i d) ustawy Pzp, poprzez niezawarcie w projekcie umowy
o roboty budowlane postanowien dotyczacych wysokosci kar umownych z tytutu braku
umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zaptaty.

5) Jak wynika z dokumentacji przedmiotowego postepowania, zamawiajgcy w sekcji Il punkt
3.1) ogtoszenia o zamdwieniu oraz w punkcie X.4.b siwz dokonat opisu sposobu oceny
spetniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i do$wiadczenia
wskazujgc, ze o udzielenie zamdwienia mogt ubiega¢ sie wykonawca, ktéry wykaze,
ze w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci byt krotszy - w tym okresie, wykonat co najmniej jedng robote
budowlang odpowiadajgcg swoim rodzajem przedmiotowi zamdwienia, tj. budowe lub
przebudowe drogi o wartosci zadania min. 1 500 000,00 zt brutto za kazdg robote. Na
potwierdzenie spetniania powyzszego warunku wykonawca zobowigzany byt do
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przedtozenia dokumentéw, o ktérych mowa w § 1 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow (...).
Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamdwieniu oraz siwz przytoczyt tres¢ art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp, w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 5.11.2009 r. o zmianie ustawy Prawo zamdwien
publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (Dz.U. 2009 Nr 206
poz. 1591), tj. w brzmieniu nieaktualnym na dzien wszczecia postepowania, zgodnie
z ktorym wykonawca mégt polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym,
osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych
podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw.
Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia, w szczegdlnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamoOwienia. W celu potwierdzenia spetniania ww. warunku wiedzy i do$wiadczenia,
wykonawca (Z. PPHU R.J.), przedstawit zobowigzanie do udostepnienia zasobéw wiedzy
i doswiadczenia od podmiotu trzeciego (...). W tresci zobowigzania ww. podmiot
zobowigzat sie do ,udostepnienia mu na okres korzystania z nich przy wykonywania
zamdwienia jak wyzej nastepujacych zasobow: wiedza i do$wiadczenie w zakresie
budowe Ilub przebudowe drogi (...). Jednoczesnie os$wiadczam, ze bede uczestniczyt
w realizacji cze$ci zamowienia”. Nalezy przy tym wskazaé, iz wykonawca w formularzu
ofertowym wskazywat, iz zamodwienie wykona samodzielnie, réwniez w zatgczniku nr 9 do
oferty nie wykazat, jakie prace zlecone majg by¢ podwykonawcy. Wobec powyzszego
nalezy uznac, iz deklaracja podmiotu trzeciego ,bede uczestniczyt w realizacji cze$ci
zamowienia® nie koresponduje z zadnym innym dokumentem badz jego lub wykonawcy
oswiadczeniem, ktére pozwolitoby okreslic charakter wskazanego w zobowigzaniu
uczestnictwa w wykonaniu zamdéwienia. Kontrolujgcy stwierdzit, iz wobec okolicznosci,
iz przedstawione przez wykonawce (Z. PPHU R.J.) zobowigzanie podmiotu trzeciego nie
potwierdza spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, zamawiajgcy zobowigzany byt
wezwacé wykonawce na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentu
potwierdzajgcego, iz udostepnienie zasobdw wiedzy i doswiadczenia przez podmiot trzeci
bedzie miato charakter realny w rozumieniu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Zaniechanie
zamawiajgcego w tym zakresie stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jednakze
naruszenie to nie miato wptywu na wynik postepowania.

6) Jak wynika z dokumentacji niniejszego postepowania, zamawiajacy w sekcji Il punkt 3.1)
ogtoszenia o zaméwieniu oraz w punkcie X.4.b SIWZ dokonat opisu sposobu oceny
spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia

wskazujgc, ze o udzielenie zamdwienia moégt ubiega¢ sie wykonawca, ktéry wykaze,
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ze w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci byt krétszy - w tym okresie, wykonat co najmniej jedng robote
budowlang odpowiadajgcg swoim rodzajem przedmiotowi zamédwienia, tj. budowe lub
przebudowe drogi o wartosci zadania min. 1 500 000,00 zt brutto za kazdag robote. Na
potwierdzenie spetniania powyzszego warunku wykonawca zobowigzany byt do
przedtozenia dokumentow, o ktérych mowa w § 1 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze
zgdac¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane.
Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamdwieniu oraz s.i.w.z. przytoczyt tres¢ art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp, w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 5.11.2009 r. o zmianie ustawy Prawo
zamoOwien publicznych oraz ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych
(Dz.U.2009 Nr 206 poz. 1591), tj. w brzmieniu nieaktualnym na dziehn wszczecia
postepowania, zgodnie z ktérym wykonawca mdgt polegaé¢ na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach
finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi
stosunkoéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu,
iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, w szczegdlnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamoéwienia. W celu potwierdzenia spetniania ww. warunku wiedzy i doswiadczenia,
wykonawca (B. V.), przedstawit zobowigzanie do udostepnienia zasobow wiedzy
i doswiadczenia od podmiotu trzeciego (...). W tresci zobowigzania ww. podmiot
zobowigzat sie do ,oddania wykonawcy (...), do dyspozycji niezbednych zasobow
w zakresie wiedzy i doSwiadczenia w zakresie wymaganym w siwz (...) na caty okres
korzystania z nich przy wykonywaniu przedmiotowego zamdwienia”. Zobowigzanie to,
jako charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt podmiot udostepniajgcy zasoby z wykonawcg
wskazuje ,Umowa na doradztwo i consulting w zakresie przedmiotu zamdwienia”. Nalezy
przy tym wskazac¢, iz wykonawca w formularzu ofertowym wskazywat, iz roboty objete
zamoOwieniem zamierza wykona¢ przy udziale podwykonawcy, w zatgczniku nr 9 do oferty
za$ wykazat, jakie prace zlecone majg by¢ podwykonawcy — bez wskazania konkretnego
podmiotu. Kontrolujgcy stwierdzit, Zze zamawiajgcy nie wezwat wykonawcy do
uzupetnienia dokumentu potwierdzajagcego, ze podmiot trzeci udostepni wiedze
i doSwiadczenie poprzez udziat w realizacji zaméwienia w sposoéb realny i pozwalajgcy na
nalezyte wykonanie zamoOwienia. Majac na uwadze tre$S¢ powyzszego przepisu,
w sytuacji, gdy przedstawione przez wykonawce (B. V.), zobowigzanie podmiotu trzeciego
nie potwierdza spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, zamawiajgcy miat obowigzek

wezwaé wykonawce do uzupetnienia takiego dokumentu. Zaniechanie zamawiajgcego
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w tym zakresie stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jednakze naruszenie to nie
miato wptywu na wynik postepowania.

7) Jak wynika z dokumentacji postepowania, zamawiajgcy w sekcji Il punkt 3.1) ogtoszenia
0 zamoéwieniu oraz w punkcie X.4.b s.i.w.z. dokonat opisu sposobu oceny spetniania
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia wskazujac,
Zze 0 udzielenie zamoOwienia mogt ubiegaé sie wykonawca, ktéry wykaze, ze w okresie
ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci byt krétszy - w tym okresie, wykonat co najmniej jedng robote budowlang
odpowiadajgcg swoim rodzajem przedmiotowi zamdéwienia, tj. budowe lub przebudowe
drogi o wartosci zadania min. 1 500 000,00 zt brutto za kazdg robote. Na potwierdzenie
spetniania powyzszego warunku wykonawca zobowigzany byt do przediozenia
dokumentow, o ktérych mowa w § 1 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze Zzadac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane.
Zamawiajgcy w ogtoszeniu 0 zamdwieniu oraz s.i.w.z. przytoczyt tres¢ art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp, w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 5.11.2009 r. o zmianie ustawy Prawo
zamoOwien publicznych oraz ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych
(Dz.U.2009 Nr 206 poz. 1591), tj. w brzmieniu nieaktualnym na dziehn wszczecia
postepowania, zgodnie z ktérym wykonawca mdgt polegaé¢ na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolnosciach
finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi
stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu,
iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, w szczegdlnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zaméwienia. W celu potwierdzenia spetniania ww. warunku wiedzy i doswiadczenia,
wykonawca (B), przedstawit zobowigzanie do udostepnienia zasobow wiedzy
i doswiadczenia od podmiotu trzeciego (PUW B.). Zobowigzanie to, jako charakter
stosunku, jaki bedzie tgczyt podmiot udostepniajgcy zasoby z wykonawcg wskazywato
umowe o podwykonawstwo i precyzowato, iz w przedmiocie udostepnienia wiedzy
i doswiadczenia w zakresie wykonywania robét budowlanych, ,zobowigzuje sie do
czynnego uczestnictwa w realizacji zamowienia przez okres wykonywania zadania na
podstawie umowy o podwykonawstwo, poprzez state i fachowe doradztwo oraz
konsultacje z Wykonawca, dotyczgce prawidtowej realizacji przedmiotu zamodwienia’.
Pomimo wskazania w zobowigzaniu do udostepnienia wykonawcy zasobu wiedzy
i doswiadczenia, iz stosunek, jaki bedzie tgczyt podmiot udostepniajgcy zasoby
z wykonawca, bedzie miat charakter umowy o podwykonawstwo, to zgodnie z tym
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zobowigzaniem, udziat podmiotu trzeciego miat ogranicza¢ sie jedynie do doradztwa
i konsultacji. Taka forma udostepnienia potencjatu w przypadku robé6t budowlanych nie
jest wystarczajaca dla uznania, iz stanowi realny i zapewniajacy nalezyte wykonanie
zamoéwienia sposéb przekazania zasobow wiedzy i doswiadczenia. Na realnos¢ tego
udostepnienia nie wptywa samo okreslenie udziatu podmiotu trzeciego w wykonaniu
zamowienia jako ,podwykonawstwo”, gdy w rzeczywistosci umowa pomiedzy wykonawcag
a tym podmiotem stanowi jedynie tzw. umowe o doradztwo i consulting. Kontrolujgcy
wskazat, ze zamawiajacy nie wezwat wykonawcy do uzupetnienia dokumentu
potwierdzajgcego, ze podmiot trzeci udostepni wiedze i doswiadczenie poprzez udziat
w realizacji zaméwienia w sposéb realny i pozwalajgcy na nalezyte wykonanie
zamoéwienia. Majac na uwadze tre$¢ powyzszego przepisu, w sytuaciji, gdy przedstawione
przez wykonawce (B), zobowigzanie podmiotu trzeciego nie potwierdza spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, zamawiajgcy miat obowigzek wezwac¢ wykonawce do
uzupetnienia takiego dokumentu. Zaniechanie zamawiajacego w tym zakresie stanowi
naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jednakze naruszenie to nie miato wptywu na wynik
postepowania.

8) Zgodnie z pkt X.1.b specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia zamawiajgcy, dla
wykazania, iz wykonawca nie podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wymagat przediozenia wraz z ofertg aktualnego odpisu
z wlasciwego rejestru lub z centralnej ewidencji i informacji o dziatalnosci gospodarczej,
jezeli odrebne przepisy wymagaja wpisu do rejestru lub ewidencji, w celu wykazania
braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, wystawionego
nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skfadania wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia albo sktadania ofert. Art. 24 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia kontrolowanego
postepowania, stanowi, iz z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie
wykonawcow, w stosunku do ktérych otwarto likwidacje lub ktérych upadtosé ogtoszono,
z wyjatkiem wykonawcow, ktérzy po ogtoszeniu upadtosci zawarli uktad zatwierdzony
prawomocnym postanowieniem sgdu, jezeli uktad nie przewiduje zaspokojenia wierzycieli
przez likwidacje majatku upadtego. W toku kontroli ustalono, iz wraz z ofertg wykonawcy
(PH K K.W.) nie przedtozono ww. odpisu z wtasciwego rejestru lub z centralnej ewidencji
i informacji o dziatalnosci gospodarczej. Kontrolujgcy wskazat, ze zamawiajgcy
w wyjasnieniach z dnia 1.08.2016 r. wskazat, iz wykonawca nie ztozyt ww. odpisu, zas
zamawiajacy, przez przeoczenie, nie wzywat wykonawcy do uzupetnienia ww.
dokumentu. Majgc na uwadze powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajgcy naruszyt art.
26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy (PH K K.W.) do
uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego brak przestanek do wykluczenia wykonawcy
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z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jednakze naruszenie to nie
miato wptywu na wynik postepowania.

9) W punkcie XI.3 s.i.w.z. oraz w punkcie 111.3.1) ogtoszenia 0 zamoOwieniu zamawiajgcy
zamiescit nastepujaca informacje: ,Jezeli w kraju miejsca zamieszkania osoby lub w kraju,
w ktérym wykonawca ma siedzibe lub migjsce zamieszkania, nie wydaje sie dokumentow,
0 ktérych mowa w ust.1 zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym oswiadczenie,
w ktorym okresla sie takze osoby uprawnione do reprezentacji wykonawcy, ztozone przed
notariuszem, wiasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzgadu
zawodowego lub gospodarczego odpowiednio do miejsca zamieszkania osoby lub kraju,
w ktorym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania”. Majgc na uwadze fakt,
iz przedmiotowe postepowanie zostato wszczete po dacie wejscia w zycie rozporzadzenia
z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U.
z 2013 r. poz. 231), nalezy zauwazy¢, iz w tresci § 4 ust. 3 obecnie obowigzujgcego
rozporzadzenia zostaty wprowadzone zmiany w stosunku do uchylonego rozporzgadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow,
jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga
by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817), nieobowigzujgcego juz w momencie wszczecia
kontrolowanego postepowania, dotyczgce oswiadczenia sktadanego przez wykonawcow
majacych siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
(wykonawcow zagranicznych) przed notariuszem, polegajace na rezygnacji z wymogu, by
notariusz byt notariuszem dziatajgcym w obszarze miejsca zamieszkania osoby lub kraju,
w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania. Powyzsza regulacja
umozliwia sktadanie o$wiadczen przez podmioty zagraniczne przed polskimi
notariuszami, jak réwniez przed notariuszami kraju, w ktérym aktualnie przebywa
wykonawca. Z uwagi na powyzsze, zawarcie przez zamawiajgcego powyzej przytoczonej
informacji w punkcie X1.3 s.i.w.z. oraz w punkcie I11.3.1) ogtoszenia o zaméwieniu stanowi

naruszenie § 4 ust. 3 rozporzgdzenia (naruszenie bez wptywu na wynik postepowania).

Ze stanowiskiem kontrolujgcego nie zgodzit sie zamawiajgcy i pismem z dnia 16
wrzesnia 2016 roku (data wptywu pisma 19 wrzesnia 2016 r.) wniost zastrzezenia do
Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepcze;.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze kontrolujgcy wskazujgc, ze roboty budowlane bedace
przedmiotem kontrolowanego postepowania nie byly powszechnie dostepne. Uzasadnit takie
stanowisko faktem postawienia warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego
dysponowania odpowiednim doswiadczeniem. Zamawiajgcy zaznaczyt, ze w zadnym

przepisie ustawy Prawo zamowien publicznych nie istnieje zakaz formutowania warunkéw
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udzialu w postepowaniu przy zamdwieniach nieskomplikowanych i prostych. To,
ze realizacja zamowienia jest dla wykonawcy prosta nie oznacza, ze nie musi on spetniac
zadnych warunkéw udziatu w postepowaniu. Warunki udziatu w postepowaniu gwarantuja
bowiem rzetelne i nalezyte zrealizowanie przedmiotu zaméwienia. Po drugie, zamawiajacy
wskazat, ze wymoOg posiadania osoby do kierowania robotami budowlanymi wynika
Z przepisOw ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane. Nie mozna zatem podzieli¢
stanowiska kontrolujgcego, ze wskazywanie o0s6b petnigcych samodzielne funkcje
techniczne w budownictwie oznacza, ze robota budowlana jest skomplikowana i tym samym
nie jest powszechnie dostepna.

Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze inaczej rozumie zdanie: ,Wykonawca musi posiadac
umiejetno$¢ czytania projektu budowlanego, jak tez musi posiada¢ wiedze na temat
technicznych aspektow budowy drég”. Nawet w zyciu codziennym, kiedy osoba bez
specjalnych kwalifikacji pragnie, przyktadowo, samodzielnie ztozy¢ mebel, musi postuzy¢ sie
instrukcja montazu, ktérg musi przeczyta¢ ze zrozumieniem. Oczywistym zatem jest,
ze wykonawca robét budowlanych realizowanych na podstawie projektu musi umie¢ czytac
projekt budowlany i posiada¢ odpowiednig wiedze. Nie mozna uznaé, ze ,powszechna
dostepnos¢” oznacza, ze kazdy bedzie w stanie zrealizowa¢ dany przedmiot zamdwienia.
Prawo zamowien publicznych w Unii Europejskiej stanowi czes$¢ prawa konkurenciji,
w ktérym zawsze sytuacje ocenia sie w stosunku do rynku wtasciwego dla danego produktu
czy czynnosci. Zatem powszechng dostepnosé przedmiotu zamowienia powinno sie oceniac
z punktu widzenia rynku wtasciwego dla robét budowlanych. Przy przyjeciu odmiennej
supozycji nalezatoby zatem stwierdzi¢, ze ratio legis wprowadzenia wymogu stosowania
kryteriow pozacenowych sprowadzato sie do tego, aby np. piekarz nie mégt realizowaé robot
budowlanych. Zamawiajgcy podkreslit, ze Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych, jak tez
urzednicy UZP nie majg uprawnien do ustalania standardéw jakosciowych, jak tez nie maja
kompetencji do ich oceny. W zadnym przepisie ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie ma
normy kompetencyjnej, ktéra by wyposazata Urzad Zaméwien Publicznych w takie
uprawnienia. Taka wiedza jest wiedzg specjalistyczng i w stosunku do konkretnego
przedmiotu zamowienia wymaga wiadomosci ekspertéw lub biegtych z danej dziedziny.

Zamawiajacy nie zgodzit sie réwniez z zarzutem dotyczgcym dysponowania przez
wykonawce (Z. PPHU J.) zasobami (I. sp. z 0.0.).

Z przedtozonego przez wykonawce (Z. PPHU J.) dokumentu (zat. nr 10 do oferty)
jednoznacznie wynika, ze (l. sp. z 0.0.) udostepni mu swoje zasoby, w postaci wiedzy
i doswiadczenia, oraz ze bedzie uczestniczyta w realizacji czesci zamdwienia. Zgodnie
z trescig przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, wykonawca moze polegaé¢ na wiedzy
i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia,

zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
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prawnego taczacych go z nimi stosunkéw. W konsekwencji, w rozumieniu ustawy Pzp, dla
zamawiajgcego nie jest istotne to, jaki jest charakter prawny stosunkéw tgczacych
wykonawce z podmiotem trzecim, ktéry udostepnia mu zasoby. Jesli jednak chcemy takie
stosunki bada¢, to powinnismy pamieta¢, ze zamawiajgcy ocenia oferte wykonawcy (pod
wzgledem podmiotowym, jak i przedmiotowym) majgc na uwadze catoksztailt ztozonych
dokumentéw. W przedmiotowym przypadku sprawa jest jasna, poniewaz ze ztozonego przez
wykonawce oswiadczenia (zatgcznik nr 4 do oferty - lista podmiotéw nalezacych do tej samej
grupy kapitatowej) wynika jednoznacznie, ze (. sp. z 0.0.) nalezy do tej samej grupy
kapitatowej co (Z. PPHU J.), co ewidentnie wskazuje na charakter stosunkéw obu
podmiotéw. Natomiast przedmiotowe dokumenty nie muszg okresla¢ charakteru udziatu
podmiotu udostepniajacego zasoby w wykonaniu zaméwienia, poniewaz - jak wskazuje
orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej - udziat podmiotu trzeciego musi
by¢ po prostu realny, a nie musi przybiera¢ jakiej$ konkretnej formy. Przepisy ustawy Pzp
w brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia przedmiotowego postepowania nie posiadaty
takich postanowien, jakie wprowadzita nowelizacja ustawy Pzp z dnia 22 czerwca 2016 r.
Kontrolujgcy nie wskazat konkretnego i bezwarunkowego przepisu ustawy Pzp, ktory
nakazuje podmiotowi trzeciemu, udostepniajgcemu swoje zasoby, realizacje zamoéwienia
w charakterze podwykonawcy. Jest to oczywiste, poniewaz taki przepis nie istniat
W momencie wszczecia przedmiotowego postepowania. Fakt wprowadzenia w nowelizaciji
z dnia 22 czerwca br. do ustawy Pzp przepisu art. 22a ust, 4 wskazuje, ze sytuacja
normatywna sie zmienita i dopiero teraz udostepnienie zasobdéw wskazanych w tym przepisie
wymaga koniecznosci wziecia udziatu w realizacji tej czesci przedmiotu zaméwienia, do
kiorej te zasoby sag konieczne. Gdyby taki wymog istniat réwniez wczesniej, nie bytoby
potrzeby wprowadzania zmian legislacyjnych w tym zakresie.

Powyzsza argumentacja odnosi sie rowniez do zarzutéw dotyczacych wykonawcy
(B. V.), ktéry, w ocenie zamawiajgcego, udowodnit dysponowanie zasobami w zakresie
wiedzy i doswiadczenia (PRIiM P.) oraz wykonawcy (B. sp. z 0.0. sp. k.), ktéry udowodnit, iz
bedzie realnie dysponowat zasobami (PW B.).

W pozostatym zakresie zamawiajgcy zgodzit sie z wynikami kontroli. Zamawiajgcy
poprosit jednoczesnie o doprecyzowanie wyniku kontroli w zakresie wskazanym w pkt 4,
poprzez stwierdzenie, ze przedmiotowe naruszenie nie miato wptywu na wynik
postepowania.

Kontrolujgcy w czesci, w ktérej zamawiajgcy wnidst zastrzezenia do wynikow kontroli,
nie uwzglednit zastrzezen wniesionych przez zamawiajgcego.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zastrzezenia zamawiajgcego nie zastugujg na
uwzglednienie. lzba w catosci podziela ustalenia i wnioski wyptywajgce z kontroli
przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, uznajac je za wtasne.
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Nadto Izba wskazuje, ze catoksztatt okolicznosci ujawnionych w toku prowadzonej
kontroli prowadzg do wniosku, iz zamawiajacy naruszyt wskazywane przez kontrolujgcego —
Prezesa UZP, przepisy ustawy - Prawo zamdwien publicznych.

Nadto Izba wskazuje, ze 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, a w przypadku zamawiajagcych,
o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1 i 2, jezeli dodatkowo wykazg w zatgczniku do protokotu
postepowania, w jaki sposdb zostaty uwzglednione w opisie przedmiotu zaméwienia koszty
ponoszone w catym okresie korzystania z przedmiotu zaméwienia. Przepis art. 91 ust. 2a nie
dotyczy zamowien udzielanych w trybach zapytania o cene oraz licytacji elektronicznej, gdyz
w tych trybach cena jest jedynym kryterium oceny ofert. Przepisy p.z.p. nie wskazuja, jakie
znaczenia nalezy przypisa¢é poszczeg6lnym kryteriom oceny ofert. Jezeli przedmiot
zamoéwienia nie jest powszechnie dostepny oraz nie ma ustalonych standardow
jakosciowych, zamawiajgcy nie moze innym niz cena kryteriom oceny ofert przypisac
znaczenia, ktére wskazywatoby na zamiar unikniecia stosowania art. 91 ust. 2a (np. cena -
99 pkt, inne kryterium - 1 pkt).

Jak podnosi sie¢ w doktrynie (Bazan A., Nowicki J.E., Prawo zamdéwien publicznych.
Komentarz. LEX 2015), przepisy p.z.p. nie zawierajg definicji ustug, dostaw lub robot
budowlanych powszechnie dostepnych ani definicji powszechnej dostepnosci. Przedmiot
zamoOwienia powszechnie dostepny to taki, ktéry jest przez rynek czesto oferowany, a wiec
duza jest jego podaz, a przez to jest on nietrudny do zdobycia. Zakres tego pojecia ulega
jeszcze zawezeniu przez dookreslenie przez ustawodawce, ze chodzi o przedmiot
zamoOwienia, ktéry ma dodatkowo ustalone standardy jakosciowe. Zatem do tej kategorii
mozemy zaliczy¢ przyktadowo ustugi, ktére dzieki swej powszechnosci znane sa
przecietnemu nabywcy, a przez te szerokg dostepnos¢ uksztattowany jest przez rynek ich
standard, ktéry dla przecietnego klienta jest tatwy do zdefiniowania. Skoro przecietny
nabywca zna okreslong ustuge, wie, co jest jej przedmiotem i jakie sg jej standardy
jakosciowe, ustugi te sg powszechnie oferowane, to oznacza to, iz popyt na nie jest réwniez
wysoki (stuzg one bowiem zapewnieniu realizacji biezacych potrzeb), a tym samym Swiadczy
to o ich nieskomplikowanym charakterze (vide: uchwata KIO z dnia 15 czerwca 2011 r.,
KIO/KD 49/11).

Pojecia powszechnej dostepnosci jak i ustugi powszechnej czy ustugi powszechnie
dostepnej wystepuja na gruncie innych aktow prawa krajowego. Przedmiot zamowienia
o ustalonych standardach jakosciowych to przedmiot zaméwienia, ktéry nie bedzie
przedmiotem zamowienia nietypowym lub specjalistycznym. Jako ,ustalone standardy
jakosciowe” nalezy rozumie¢ powtarzalne cechy jakosciowe i techniczne rzeczy (dostaw),

ustug lub rob6t budowlanych, niewymagajace skomplikowanego opisu. Okreslone
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zamoéwienia majg ,ustalone standardy jakosciowe” tylko wéwczas, gdy niezaleznie od tego,
kto bedzie ich wykonawca, jedyng rdznicg bedzie zaoferowana cena, a ustuga lub dostawa
bedzie identyczna. Pojecie ustugi powszechnej wystepuje na gruncie ustawy o publicznym
transporcie zbiorowym, gdzie jest mowa o powszechnej dostepnosci do ustugi publicznego
transportu zbiorowego, ustawy - Prawo telekomunikacyjne, gdzie mowa jest o dostepie do
powszechnych ustug, a takze ustawy - Prawo pocztowe, gdzie wskazuje sie na powszechne
ustugi pocztowe. Nalezy zauwazy¢, ze cechg wspd6lng wszystkich tych ustug jest ich
dostepnos¢ dla kazdego, bez wzgledu na to, czy jest osobg fizyczng, czy prawnag, czy tez
inng jednostkg organizacyjna, jak réwniez to, czy jest podmiotem prawa prywatnego, czy
publicznego, a korzystanie z komunikacji np. miejskiej, wysytanie listéw, telefonowanie lub
korzystnie z Internetu nalezy do czynnosci wykonywanych codziennie przez nieograniczony
krgg podmiotow. Oznacza to, ze przedmiot zamdwienia jest powszechnie dostepny, gdy
stuzy kazdemu do zaspokajania jego biezacych potrzeb. O dostepnosci ustugi nie Swiadczy
to, od ilu podmiotéw na rynku mozna jg kupi¢, ale to czy ustuga ta stuzy biezagcemu uzytkowi
przecietnego odbiorcy. Przyktadowo ustuga bezposredniej ochrony fizycznej polegajgca na
statym dozorze sygnatow przesytanych, gromadzonych i przetwarzanych w elektronicznych
urzgdzeniach i systemach alarmowych oraz konwojowaniu pieniedzy nie jest ustugag
powszechnie dostepng, gdyz nie stuzy biezgcemu uzytkowi przecietnego odbiorcy. Nie
bedzie to zatem zaspokajanie potrzeby o charakterze biezgcym, a istnienie konkurencyjnego
rynku podmiotéw oferujgcych ustugi ochrony oséb i mienia nie moze by¢ uznane za
wystarczajgce dla przyjecia, ze taki przedmiot zamowienia jest ustuga powszechnie
dostepng. Poniewaz sposoby zabezpieczenia os6b i mienia w jednostkach zamawiajgcego
nie sg ustalone, zalezg od jego wiasnych i indywidualnych uwarunkowan, ustuga
bezposredniej ochrony fizycznej polegajagca na statym dozorze sygnatéw przesytanych,
gromadzonych i przetwarzanych w elektronicznych urzadzeniach i systemach alarmowych
oraz konwojowaniu pieniedzy nie jest réwniez ustuga o ustalonych standardach
jakosciowych (vide: uchwaty KIO: z dnia 9 kwietnia 2014 r., KIO/KD 26/14, oraz z dnia 26
marca 2014 r., KIO/KD 21/14).

Krajowa Izba Odwotawcza podzielajac powyzsze stanowisko, jak i stanowisko Prezesa
UZP, w zakresie pozostatych naruszen, stwierdzita, ze zamawiajacy bezzasadnie zastosowat
tylko jedno kryterium oceny ofert, ktére pozostaje w sprzecznos$ci z art. 91 ust. 2a ustawy
Pzp oraz zaniechat zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, co w konsekwencji prowadzi do
jego naruszenia.

Reasumujgc, Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze przedstawione przez
zamawiajgcego zastrzezenia do naruszen przepisbw wskazanych w Informacji o wyniku

kontroli doraznej nastepczej, nie zastugujg na uwzglednienie.
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Wobec powyzszego Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 3
Pzp wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy

Czlonkowie
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