Sygn. akt KIO/KD 14/19

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

zdnial marca 2019r.

po rozpatrzeniu zastrzezeh zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych przez
zamawiajgcego:

Gmina Scinawa

ul. Rynek 17

59-330 Scinawa

dotyczgcych informacji o wyniku kontroli doraznej znak KND/27/2017/DKUE

w przedmiocie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na:

przebudowa drogi powiatowej w formule zaprojektuj i wybuduj w ramach operacji pn.:
»Przebudowa drég G103015D i G103016D relacji Tymowa - Chetmek Wotowski”

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Czionkowie: Pawet Trojan

Anna Chudzik

wyraza nastepujgca opinie:

nie uwzglednia zastrzezen zamawiajacego do wyniku kontroli znak KND/27/2017/DKUE



UZASADNIENIE
do uchwaty z 1 marca 2019 r. sygn. akt KIO/KD 14/19

Zamawiajagcy — Gmina Scinawa w Scinawie, przeprowadzit postepowanie o udzielenie

zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego z procedurg odwrdcong na

przebudowe drogi powiatowej w formule zaprojektuj i wybuduj w ramach operacji pn.:
,Przebudowa drég G103015D i G103016D relacji Tymowa - Chetmek Wotowski”.

W informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 23 stycznia 2019r. Prezes Urzedu Zamowien

Publicznych (dalej Prezes Urzedu lub kontrolujgcy) stwierdzit nastepujgce naruszenia

przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018

r., poz.1986 — dalej ustawa Pzp)

1)

2)

3)

art. 96 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a) Rozporzadzeniu Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego (Dz. U. z 2016 r. poz. 1128), zwanego dalej
.fozporzadzeniem w sprawie protokotu postepowania” przez zaniechanie wskazania

w protokole postepowania powodow braku podziatu zamoéwienia na czesci;

§ 2 ust. 4 pkt 1 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajéw dokumentéw, jakich moze ZzgdaC zamawiajgcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia (Dz. U. z 2016 r., poz. 1126), dalej jako
.fozporzadzenie w sprawie rodzajow dokumentéow”, przez nieuprawnione zgdanie
przez zamawiajgcego od wykonawcéw wykazania sie doswiadczeniem z okresu

ostatnich pieciu lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia;

naruszenie art. 38 ust. 4a pkt 1 ustawy Pzp przez zamieszczenie w tresci ogtoszenia
0 zaméwieniu zapisow od poczatku niezgodnych z trescig specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, bez nastepczego ich sprostowania lub zmiany oraz
naruszenie art. 41 pkt 7a ustawy Pzp poprzez niewskazanie w ogtoszeniu o
zamoéwieniu wszystkich warunkéw udziatlu w postepowaniu, jakie winni spetnic¢

wykonawcy;

4) naruszenie art. 29 ust. 3a ustawy Pzp w zw. z art. 36 ust. 2 pkt 8a lit. ¢ ustawy Pzp

przez zaniechanie okreslenia przez zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamowienia
wymagania zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy
0 prace osob wykonujgcych wskazane przez zamawiajgcego czynnosci w zakresie
realizacji zamodwienia, jezeli wykonanie tych czynnosci polega na wykonywaniu pracy
w sposob okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks Pracy
(Dz. U. 22018 r. poz. 917), dalej jako: ,Kodeks pracy”.



W zakresie zarzutdw naruszenia przepisow ustawy Pzp wskazanych przez kontrolujgcego w
pkt. 3 i 4 informacji o wyniku kontroli Prezes Urzedu podniost, ze :
W rozdziale IV siwz zamawiajgcy wskazat, Zze o udzielenie zamdwienia mogg sie ubiegacé
wykonawcy, ktorzy wykaza, ze.
1) w okresie ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy to w tym okresie,
zrealizowali co najmniej 1 zadanie w zakresie przebudowy lub budowy drogi, placu,
parkingu o wartosci co najmniej 1 000 000,00zt
2) dysponujg osoba/osobami posiadajgcymi:
a) uprawnienia budowlane bez ograniczen do kierowania robotami budowlanymi w
specjalnosci drogowej lub odpowiadajgce im rownowazne uprawnienia budowlane, ktére
zostaty wydane na podstawie wczesniej obowigzujgcych przepisow;
b) uprawnienia budowlane bez ograniczen do kierowania robotami budowlanymi w
specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych i
elektroenergetycznych lub odpowiadajgce im rownowazne uprawnienia budowlane, ktére
zostaty wydane na podstawie wczesniej obowigzujgcych przepiséw.
W ogtoszeniu o zamowieniu opublikowanym w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
zamieszczonym na stronie internetowej i w siedzibie zamawiajgcego, zamawiajgcy nie
wskazat warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego doswiadczenia zawodowego
wykonawcy.
Zgodnie z dyspozycjg art. 41 pkt 7 ustawy Pzp, ogtoszenie o zaméwieniu, o ktbrym mowa w
art. 40 ust. 1 (fj. ogtoszenie zamieszczane przez zamawiajgcego w miejscu publicznie
dostepnym w swojej siedzibie oraz na stronie internetowej), zawiera co najmniej warunki
udzialu w postepowaniu. Tym samym, zamawiajgcy, ktory okreslit warunki udziatu w
postepowaniu zobowigzany byt do ich wskazania w ogtoszeniu o zamdwieniu. Jednoczes$nie
Prezes Urzedu podkreslit, iz w ogtoszeniu o zamowieniu nie znajduje sie odestanie do tresci
siwz, w ktorej przedstawiony zostat wyczerpujgcy opis warunkéw udziatu w postepowaniu.
Z dokumentacji kontrolowanego postepowania wedlug Prezesa Urzedu wynika, iz
zamawiajgcy w trakcie przeprowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia nie
zmieniat ogtoszenia o zamdwieniu jak rowniez nie modyfikowat siwz w tym zakresie, a ww.
niezgodnosc istniala od poczgtku trwania przedmiotowego postepowania, az do jego
zakonczenia. Stosownie natomiast do regulacji art. 38 ust. 4a pkt 1 ustawy Pzp, jezeli w
postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego zmiana tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu,
zamawiajgcy zamieszcza ogtoszenie 0 zmianie ogtoszenia w Biuletynie Zamowien
Publicznych - jezeli wartos¢ zamdwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp
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Prezes Urzedu stwierdzit, Zze skoro ww. przepis w przypadku zmian w siwz wymaga zmiany
ogtoszenia 0 zamoéwieniu, to tym bardziej niezgodnosc tresci w zakresie ww. warunku udziatu
w postepowaniu od poczatku, wymaga zmiany lub sprostowania ogtoszenia o zamowieniu.
Tym samym, zamawiajgcy zamieszczajac w tresci ogtoszenia o zamowieniu zapisy od
poczatku niezgodne z trescig siwz, bez nastepczego ich sprostowania lub zmiany, naruszyt
art. 38 ust. 4a pkt 1 ustawy Pzp oraz poprzez niewskazanie w ogftoszeniu o zamowieniu
wszystkich warunkéw udziatu w postepowaniu, jakie winni spetni¢ wykonawcy, naruszyt art.
41 pkt 7 ustawy Pzp. To naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

Na podstawie art. 29 ust 3a ustawy Pzp zamawiajgcy okresla w opisie przedmiotu zamowienia
na ustugi lub roboty budowlane wymagania =zatrudnienia przez wykonawce lub
podwykonawce na podstawie umowy o prace osOb wykonujgcych wskazane przez
zamawiajgcego czynnosci w zakresie realizacji zamdwienia, jezeli wykonanie tych czynnosci
polega na wykonywaniu pracy w sposob okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca
1974 r. — Kodeks pracy (Dz. U. z 2014 r. poz. 1502, z p6zn. zm.).

W toku prowadzonej kontroli, w piSmie z dnia 21 lutego 2018 r. zamawiajgcy wyjasnit m.in.,
cyt.: W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy nie wskazat zadnych czynnosci, uznajgc
ze roboty wykonywane w celu realizacji zamowienia mogg by¢é wykonywane zaréwno na
podstawie umowy o prace jak i umow cywilnoprawnych, a w zwigzku z tym nie wskazat
koniecznosci zatrudniania na podstawie umowy o prace przez wykonawce badz
podwykonawce. Jedyne czynnosci jakie wskazat zamawiajgcy w dokumentacji przetargowe;j
(rozdziat 1V, pkt 3 siwz) to kierowanie robotami budowlanymi w specjalnosci drogowe; i
kierowanie robotami budowlanymi w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i
urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych. W zwigzku z tym, iz wyzej wymienione
czynnosci wykonywane przez kierownikow budowy, kierownikdw robdét, tj. osoby petnigce
samodzielne funkcje techniczne w budownictwie w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r.
Prawo budowlane, zasadniczo nie polegajg na wykonywaniu pracy w rozumieniu Kodeksu
pracy, zamawiajgcy nie wskazat zadnych czynnoéci. ”

Prezes Urzedu zauwazyt, iz interpretacja art. 29 ust. 3a ustawy Pzp stanowigcego, iz
zamawiajgcy okresla w opisie przedmiotu zaméwienia na ustugi lub roboty budowlane
wymagania zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace
oséb wykonujgcych wskazane przez zamawiajgcego czynnosci w zakresie realizacji
zamowienia, jezeli wykonanie tych czynnosci polega na wykonywaniu pracy w sposob
okreslony w art. 22 § 1 Kodeksu pracy wymaga wyktadni celowosciowej. Jak bowiem wynika
z uzasadnienia Rzgdowego projektu zmiany ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (druk sejmowy nr 366) wolg ustawodawcy byto uregulowanie statusu
pracownika w zamdwieniach publicznych z uwzglednieniem aspektow spotecznych poprzez

m.in. stworzenie zachet do stosowania klauzul spotecznych przez zamawiajgcych oraz
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wprowadzenie obowigzku postawienia warunku zatrudnienia na podstawie umowy o prace w
przypadku zamowien na ustugi i roboty budowlane w sytuacji, gdy spetnione sg kryteria
stosunku pracy okreslone w art. 22 § 1 Kodeksu pracy. Powyzszy obowigzek okreslenia w
opisie przedmiotu zamdwienia wymagan zatrudnienia na podstawie umowy o prace jest
zatem wyrazem woli ustawodawcy zagwarantowania przestrzegania prawa pracy przy
realizacji zamowien publicznych i zerwania z praktykg zawierania umow cywilnoprawnych w
sytuacji, gdy jest to nieuzasadnione charakterem stosunku. Majgc na uwadze powyzsze
nalezy zauwazyc, iz ustawodawca regulujgc brzmienie art. 29 ust. 3a ustawy Pzp miat na celu
zobligowanie zamawiajgcych do dokonania oceny, czy przy realizacji konkretnego
zamdwienia publicznego na ustugi lub roboty budowlane wykonanie okreslonych czynnosci
bedzie zawierato cechy stosunku pracy. Jesli wystgpig te czynnosci, to na zamawiajgcym
bedzie spoczywat obowigzek okreslenia w opisie przedmiotu zamowienia wymagania
zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace oséb
wykonujgcych wskazane czynnosci. Podstawg prawng do okreslenia, czy czynnosci
wykonywane przez pracownikow wykonawcy lub podwykonawcy polegajg na wykonywaniu
pracy, stanowi art 22 § 1 Kodeksu pracy. Jesli realizacja czynnosci w ramach udzielanego
zamoéwienia polega na wykonywaniu pracy w rozumieniu ww. art. 22 § 1 Kodeksu pracy
zamawiajgcy musi okresli¢ w opisie przedmiotu zamowienia wymog zatrudnienia, a
wykonawca lub podwykonawca majg obowigzek zatrudnia¢ osoby wykonujgce czynnosci
objete tym wymogiem. Nalezy podkresli¢, ze w kazdym postepowaniu na ustugi lub roboty
budowlane na zamawiajgcym spoczywa cigzar ustalenia, czy takie czynnosci bedg wchodzity
w realizacje zamowienia.

Przedmiot niniejszego zamowienia stanowi przebudowa drogi powiatowej w formule
zaprojektuj i wybuduj. Z analizy dokumentacji technicznej przedmiotowego postepowania
wynika, ze jego zakres obejmuje m.in.: rozbiorke istniejgcej nawierzchni, rozbiérke
kraweznikow betonowych i obrzezy betonowych, wykonanie nowej nawierzchni jezdni wraz
ze zjazdami i wodos$ciekami, udroznienie rowdw przydroznych poprzez ich oczyszczenie i
odmulenie, a takze przegtebienie, budowe oswietlenia drogowego oraz przebudowe
skrzyzowania drogi powiatowej z drogg gminng.

Powyzsze w ocenie Prezesa Urzedu prowadzi do wniosku, iz przynajmniej czes$¢ z
przyktadowo wymienionych powyzej czynnosci stanowi wykonywanie pracy w sposéb
okreslony w art. 22 § 1 Kodeksu pracy, poniewaz sg wykonywane na rzecz pracodawcy, pod
jego kierownictwem oraz w miejscu i czasie wyznaczonym przez pracodawce. Zatem sg to
czynnosci, ktére powinny by¢ wskazane w opisie przedmiotu zamowienia jako wymagajgce
zatrudnienia na podstawie umowy o prace.

Wobec powyzszego kontrolujgcy uznat, Zze zamawiajgcy nie zastosowat sie do dyspozycji art.

29 ust. 3a ustawy Pzp, a w rezultacie w omawianym zakresie doszto do naruszenia art. 29
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ust. 3a w zw. z art. 36 ust. 2 pkt 8a lit. ¢ ustawy Pzp. To naruszenie nie ma wptywu na wynik

postepowania.

W dniu 6 lutego 2019r. zamawiajgcy Gmina Scinawa wnidst zastrzezenia do wyniku kontroli
w zakresie opisanych wyzej naruszeh stwierdzonych przez Prezesa Urzedu w pkt. 3 i 4
informacji o wyniku kontroli i podnidst, co nastepuje:

W zakresie naruszenia przepisu art. 38 ust. 4a pkt 1 ustawy Pzp:

Zamawiajgcy nie mogt zgodzi¢ sie z zarzutem naruszenia tego przepisu, jako ze norma w nim
zawarta ustanawia obowigzek zamieszczania w odpowiednim publikatorze informacji o
zmianie tredci siwz. Tymczasem w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy nie
dokonywat zmian siwz, a podana w protokole pokontrolnym podstawa prawna nie jest
adekwatna do opisanego stanu faktycznego. W ocenie zamawiajgcego, aby postawi¢ zarzut
odwotujgc sie do przepisu art. 38 ust. 4a pkt 1 ustawy Pzp, koniecznym jest uprzednie
stwierdzenie, ze zamawiajacy dokonat zmiany tresci siwz, co nie miato miejsca. Tym samym
zawarty w protokole pokontrolnym zarzut odwotujgcy sie do naruszenia art. 38 ust. 4a pkt 1
ustawy Pzp nie moze sie zdaniem zamawiajgcego ostaé, a interpretacja tego przepisu
zawarta w protokole pokontrolnym oraz sposéb jego zastosowania w przez kontrolujgcego sg
sprzeczne zaréwno z jego literalnym brzmieniem jak i jego wyktadni systemowej i
funkcjonalnej.

zamawiajgcy podat, ze przystepujgc do wypetniania formularza ogtoszenia o zamdwieniu
dostepnego na platformie UZP — Biuletynie Zaméwien Publicznych skopiowat wszystkie
warunki udziatu w postepowaniu ze Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia. Podczas
podgladu ogtoszenia, przed zatwierdzeniem i wystaniem go na przedmiotowg platforma,
wszystkie warunki byty widoczne. zamawiajgcy zatwierdzit wiec formularz i ogtoszenie zostato
opublikowane. Nastepnie, zamawiajgcy bedgcy pewnym poprawnoéci wypetnienia
formularza, wystat go do stuzb informatycznych celem zamieszczenia ogtoszenia razem z
siwz i pozostatymi zatgcznikami w BIP Gminy Scinawa, nie sprawdzajgc po raz kolejny
wszystkich wprowadzonych informaciji do formularza generowanego przez BZP (nigdy przed
nowelizacjg ustawy Pzp, a co za tym idzie samych formularzy, zamawiajgcy nie miat
problemoéw technicznych zeby wydruk prébny réznit sie od wydruku zatwierdzonego).
Zamawiajgcy podkreslit, iz ztozona oferta w odpowiedzi na przedmiotowe postepowania
wypetniata obowigzek, ktory przy zatwierdzaniu ogtoszenia, zostat pominiety. zamawiajgcy
nie musiat wzywa¢ Wykonawcy do udowodnienia spetnienia powyzszego warunku, co tylko
utwierdzito go w przekonaniu, ze wszystkie warunki zostaty podane w sposob nie budzgcy
zastrzezen. Ponadto zamawiajgcy nie zgodzit sie z twierdzeniem, ze w ogtoszeniu o
zamdwieniu nie byto odestania do tresci siwz. Zgodnie z formularzem narzuconym przez BZP,

odestanie takie jest w pkt 1.4 Komunikacja , w ktorym zamawiajgcy podat adres strony
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internetowej, na ktérej znajduje sie siwz. Ponadto zamawiajgcy zauwazyt, ze art. 41 pkt. 7
ustawy Pzp wymaga aby w ogtoszeniu znalazty sie warunki udziatu w postepowaniu, ale nie
okresla czy majg to by¢ wszystkie warunki okreslone w siwz.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 29 ust 3a ustawy Pzp w zw. z art. 36 ust. 2 pkt 8a lit.c
ustawy Pzp zamawiajgcy podniost, ze:

Zamawiajgcy nie wskazat zadnych czynnosci, a w zwigzku z tym nie wskazat koniecznosci
zatrudniania na podstawie umowy o prace przez wykonawce bgadz podwykonawce.

Jedyne czynno$ci jakie wskazat zamawiajgcy w dokumentacji przetargowej (rozdziat 1V, pkt 3
siwz) to kierowanie robotami budowlanymi w specjalnosci drogowej i kierowanie robotami
budowlanymi w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych
i elektroenergetycznych. W zwigzku z tym, iz wyzej wymienione czynnosci wykonywane przez
kierownikow budowy, kierownikow robaét, tj. osoby petnigce samodzielne funkcje techniczne
w budownictwie w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz. U. z 2016
r. poz. 290 ze zm.), zasadniczo nie polegajg na wykonywaniu pracy w rozumieniu Kodeksu
pracy, zamawiajgcy nie wskazat zadnych czynnosci.

W dniu 19 lutego 2019r. Prezes Urzedu podtrzymat stanowisko odnosnie naruszen
wskazanych w pkt 3 i 4 informacji o wyniku kontroli stwierdzajgc, ze stanowisko prezentowane
przez zamawiajgcego w odniesieniu do tych naruszen nie zastugujg na uwzglednienie.
Prezes Urzedu ponownie podkreslit, ze w ogtoszeniu o zamoéwieniu opublikowanym w
Biuletynie Zamoéwien Publicznych, zamieszczonym na stronie internetowej i w siedzibie
zamawiajgcego, zamawiajgcy nie wskazat warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
doswiadczenia zawodowego wykonawcy. Z dokumentacji postepowania wynika ponadto, ze
zamawiajgcy nie modyfikowat ogtoszenia o zamowieniu, a zmiana tresci siwz nie dotyczyta
warunkow udziatu w postepowaniu. Jednoczesnie nalezy podkresli¢, ze ww. niezgodnosé
istniata od poczatku trwania przedmiotowego postepowania, az do jego zakonczenia. Powyzej
ustalony stan faktyczny zostat potwierdzony przez zamawiajgcego w zastrzezeniach do
wyniku kontroli. Tres¢ ogtoszenia o zamdwieniu nie zawierata informacji dotyczacych sposobu
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia zawodowego
wykonawcy, a ktére to informacje znajdowaty sie w siwz.

Zgodnie z dyspozycjg art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp o udzielenie zamowienia mogg ubiegac
sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one okreslone
przez zamawiajgcego w ogftoszeniu o zamowieniu. Z kolei w art. 41 pkt 7 ustawy Pzp zostato
wskazane, ze ogtoszenie o zamowieniu, o ktorym mowa w art. 40 ust. 1 (tj. ogtoszenie
zamieszczane przez zamawiajgcego w miejscu publicznie dostepnym w swojej siedzibie oraz
na stronie internetowej), zawiera co najmniej warunki udziatu w postepowaniu.

Stosownie do regulacji art. 38 ust. 4a pkt 1 ustawy Pzp, jezeli w postepowaniu prowadzonym

w trybie przetargu nieograniczonego zmiana tresci specyfikacji istotnych warunkow
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zamowienia prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia o zamdwieniu, zamawiajgcy zamieszcza
ogfoszenie o zmianie ogfoszenia w Biuletynie Zamdwien Publicznych - jezeli wartosc
zamoéwienia jest mniejsza niz kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 1 1
ust. 8 ustawy Pzp.

Odnoszgc nakreslone wyzej elementy stanu faktycznego i prawnego do zarzutow
zamawiajgcego kontrolujgcy podkreslit, ze zarysowany przez zamawiajgcego w
zastrzezeniach kontekst sytuacyjny wskazujgcy na usprawiedliwiajgcy charakter okolicznosci
faktycznych skutkujgcych opublikowaniem ogtoszenia, ktérego tre$¢ byta niepetna i roznita
sie od tresci siwz, nie zwalniat zamawiajgcego z obowigzku doprowadzenia do zgodnosci
treSci ogtoszenia o zamdwieniu z trescig siwz. W przedstawionym przez zamawiajgcego
stanie faktycznym, bez watpienia zamawiajgcy powinien takg niescisto$¢ w pierwszej
kolejnosci stwierdzic¢, aby nastepnie doprowadzi¢ do jej wyeliminowania.

Inng kwestg jest takze kwestionowana przez zamawiajgcego kwalifikacja takiego naruszenia.
Zamawiajgcy podkreslit, ze w przedmiotowym postepowaniu, cyt.. ,nie dokonywat zmian tresci
siwz” oraz, ze ,podana w protokole pokontrolnym podstawa prawna nie jest adekwatna do
opisanego stanu faktycznego". W konkluzji zamawiajgcy stwierdzit, aby postawi¢ zarzut
zamawiajgcemu odwotujgc sie do przepisu art. 38 ust. 4a pkt 1 ustawy Pzp, koniecznym jest
uprzednie stwierdzenie, ze zamawiajacy dokonat zmiany tresci siwz”.

Prezes Urzedu wskazat na dyspozycije art. 38 ust. 4a pkt 1 ustawy Pzp, ktory to przepis z catg
pewnoscig nie ogranicza obowigzku zamieszczania ogtoszenia o zmianie ogtoszenia tylko i
wytgcznie do przypadku, gdy dochodzi do zmiany tresci siwz i w jej nastepstwie jest
wymagana zmiana tresci ogtoszenia. Przywotany przepis powinien znajdowal szersze
zastosowanie, zwtaszcza w sytuacji, gdy niezgodno$¢ tresci ogtoszenia i siwz istnieje od
samego poczatku. Wskazuje na to zwilaszcza wyktadnia systemowa i funkcjonalna. Na
gruncie omawianego przypadku majg zastosowanie przepisy art. 38 ust. 4a pkt 1 ustawy Pzp
z dyspozycjg art. 41 pkt 7 ustawy Pzp oraz art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W rezultacie, ww.
przepisy statuujg norme postepowania, ktéra nakazuje zamawiajgcemu jednolite opisywanie
warunkéw udziatu w postepowaniu zaréwno w siwz jak i w ogtoszeniu, a tym samym,
likwidowanie potencjalnych niescistosci, ktére mogg sie pojawi¢ w toku prowadzonego
postepowania. Dotyczy to sytuacji zwigzanych ze zmiang tresci siwz, ale takze stwierdzonej
na gruncie danego postepowania, niezgodnosci ,pierwotnej” ww. dokumentow.

W zwigzku z powyzszym, zamawiajgcy ktory okreslit warunki udziatu w postepowaniu,
zobowigzany byt do ich wskazania w ogtoszeniu o zamdwieniu. Bez watpienia, choc¢ nie jest
to wyartykutowane w ustawie Pzp wprost, intencjg ustawodawcy byto, aby opis sposobu
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w ogfoszeniu o zaméwieniu byt kompletny (z
zastrzezeniem ograniczenia zwigzanego z liczbg dostepnych znakéw w formularzu). Majgc

na uwadze, z jednej strony, range i role ogtoszenia o zamowieniu w procedurze udzielania
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zamowien publicznych, a w szczegdlnosci jego informacyjny charakter i co za tym idzie,
zasadnicze znaczenie dla potencjalnych wykonawcéw jako podstawowe zrédto wiedzy o
zamowieniu, a z drugiej strony doniostos¢ informaciji o opisie sposobu spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu dla wykonawcéw mogacych ubiegaé sie o udzielenie zamdwienia
publicznego, nalezy uznac, ze teza przeciwna nie znajduje oparcia w przepisach ustawy Pzp.
Tym samym Prezes Urzedu ponownie podkreslit, Zze skoro ww. przepis w przypadku zmian w
siwz wymaga zmiany ogfoszenia o zamowieniu, to tym bardziej niezgodnosc tresci w zakresie
ww. warunku udziatu w postepowaniu od poczatku, wymaga zmiany lub sprostowania
ogtoszenia 0 zamowieniu.

Prezes Urzedu zwrécit uwage, iz w przedmiotowej sprawie nie mamy do czynienia z
zamieszczonym w ogtoszeniu o zamowieniu odestaniu do tresci siwz, w ktérej przedstawiony
zostat wyczerpujgcy opis warunkéw udziatu w postepowaniu. Wbrew twierdzeniom
zamawiajgcego, za takie odestanie nie mozna uzna¢ umieszczenie w formularzu ogtoszenia
adresu strony internetowej, na ktorej znajduje sie siwz. Zamieszczenie w ogtoszeniu o
zamowieniu odestania do tresci siwz powinno by¢ uznane za wyjatek od zasady publikacji
informacji okreslonej w art. 41 ustawy Pzp i dopuszczone tylko w zakresie, w jakim
zamawiajgcy, w szczegdlnosci z uwagi na ograniczenia techniczne, a takze charakter
zamoéwienia, jego przedmiot lub wymagania organizacyjne lub funkcjonalne, nie sg w stanie
zamiesci¢ wszystkich informacji wymaganych przepisami ustawy Pzp w formularzu
ogtoszenia, w tym réwniez w sekcjach dedykowanych informacjom dodatkowym.
Reasumujgc kontrolujgcy podkreslit, ze mozliwos¢ zapoznania sie przez potencjalnego
wykonawce z wyczerpujgcg i ostateczng trescig warunkow udziatu w postepowaniu na
podstawie dokumentu obwieszczajgcego wole zamawiajgcego do udzielenia zamdwienia
publicznego na okreslonych warunkach, jakim niewatpliwie jest ogtoszenie o zamowieniu,
byta w znacznym stopniu ograniczona lub wrecz niemozliwa

Tym samym, zamawiajgcy zamieszczajgc w tresci ogtoszenia o zamowieniu zapisy od
poczatku niezgodne z trescig siwz, bez nastepczego ich sprostowania lub zmiany, naruszyt
tres¢ art. 38 ust. 4a pkt 1 ustawy Pzp oraz poprzez niewskazanie w ogtoszeniu 0 zaméwieniu
wszystkich warunkow udziatu w postepowaniu, jakie winni spetni¢ wykonawcy, naruszyt art
41 pkt 7 ustawy Pzp. W konsekwencji Prezes Urzedu podtrzymat stanowisko odnosnie
naruszenia przez zamawiajgcego ww. artykutéw ustawy Pzp.

W zakresie drugiego z zastrzezen Prezes Urzedu wskazat, ze obowigzek okreslenia w opisie
przedmiotu zamowienia wymagan zatrudnienia na podstawie umowy o prace jest wyrazem
woli ustawodawcy zagwarantowania przestrzegania prawa pracy przy realizacji zamowien
publicznych i zerwania z praktykg zawierania umow cywilnoprawnych w sytuacji, gdy jest to
nieuzasadnione charakterem stosunku. Kontrolujgcy zauwazyt, iz ustawodawca regulujgc

brzmienie art. 29 ust. 3a ustawy Pzp miat na celu zobligowanie zamawiajgcych do dokonania
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oceny, czy przy realizacji konkretnego zaméwienia publicznego na ustugi lub roboty
budowlane wykonanie okreslonych czynno$ci bedzie zawierato cechy stosunku pracy. Jesli
wystgpig te czynnosci, to po stronie zamawiajgcego bedzie spoczywat obowigzek okreslenia
w opisie przedmiotu zamowienia wymagania zatrudnienia przez wykonawce lub
podwykonawce na podstawie umowy o prace o0sOb wykonujgcych wskazane przez
zamawiajgcego czynnosci. Podstawg prawng do okreslenia, czy czynnosci wykonywane
przez pracownikow wykonawcy/podwykonawcy polegajg na wykonywaniu pracy, stanowi art.

22 § 1 Kodeksu pracy. Wskazany przepis okre$la konstytutywne cechy stosunku pracy:

a) wykonywanie pracy okre$lonego rodzaju na rzecz pracodawcy,

b) wykonywanie pracy pod kierownictwem pracodawcy,

c) W miejscu wyznaczonym przez pracodawce

d) i W czasie przez niego wyznaczonym,

e) zobowigzanie pracodawcy do zatrudniania pracownika za wynagrodzeniem.

Jesli realizacja czynnosci w ramach udzielanego zamowienia polega na wykonywaniu pracy
w rozumieniu art. 22 § 1 Kodeksu pracy, to zamawiajgcy musi okresli¢ w opisie przedmiotu
zamowienia wymog zatrudnienia, a wykonawca lub podwykonawca majg obowigzek
zatrudnia¢ osoby wykonujgce czynnosci objete tym wymogiem. Okreslajgc czynnosci majgce
taki charakter, zamawiajacy jest zobowigzany do wyspecyfikowania wszystkich tych
Cczynnosci.

Zamawiajgcy w zastrzezeniach przyznat, ze w przedmiotowym postepowaniu, cyt.: ,nie
wskazat zadnych czynnosci, a w zwigzku z tym nie wskazat koniecznosci zatrudniania na
podstawie umowy o prace przez wykonawce bgdz podwykonawce". Jednoczesnie
zamawiajgcy wskazat, ze ,w zwigzku z tym, iz wyzej wymienione czynnosci wykonywane
przez kierownikéw budowy, kierownikéw robdt, tj. osoby petnigce samodzielne funkcje
techniczne w budownictwie (...), zasadniczo nie polegajg na wykonywaniu pracy w rozumieniu
Kodeksu pracy, zamawiajgcy nie wskazat zadnych czynnosci. Odnoszgc sie do stanowiska
zamawiajgcego kontrolujgcy potwierdzit, ze czynnosci wykonywane przez kierownikéw
budowy i kierownikdw robét, tj. osoby petnigce samodzielne funkcje techniczne w
budownictwie, zasadniczo nie polegajg na wykonywaniu pracy w rozumieniu Kodeksu pracy
i tym samym zamawiajgcy nie byt zobligowany do wymagania ich zatrudnienia przez
wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace. Jednakze taki obowigzek
bedzie spoczywat na wykonawcy w odniesieniu do pozostatych oséb uczestniczgcych w
realizacji przedmiotu zaméwienia (przy zatozeniu, ze polegajg na wykonywaniu pracy w
rozumieniu art. 22 § 1 Kodeksu pracy).

Przedmiotem niniejszego zamowienia jest przebudowa drogi powiatowej. Z analizy
dokumentacji technicznej przedmiotowego postepowania wynika, ze jego zakres obejmuje

m.in.: rozbiorke istniejgcej nawierzchni, rozbiorke kraweznikéw betonowych i obrzezy
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betonowych, wykonanie nowej nawierzchni jezdni wraz ze zjazdami i wodosciekami,
udroznienie rowdw przydroznych poprzez ich oczyszczenie i odmulenie, a takze
przegtebienie, budowe os$wietlenia drogowego oraz przebudowe skrzyzowania drogi
powiatowej z drogg gminna.

Powyzsze prowadzi kontrolujgcego do wniosku, iz przynajmniej czes¢ z przykiadowo
wymienionych powyzej czynnosci stanowi wykonywanie pracy w sposob okreslony w art. 22
§ 1 Kodeksu pracy, poniewaz sg wykonywane na rzecz pracodawcy, pod jego kierownictwem
oraz w miejscu i czasie wyznaczonym przez pracodawce. Sg to zatem czynnosci, ktore
powinny by¢ wskazane w opisie przedmiotu zamowienia jako wymagajgce zatrudnienia na
podstawie umowy o prace.

W zwigzku z powyzszym, zamawiajacy nie realizujgc natozonego przez ustawe Pzp
obowigzku, w ocenie Prezesa Urzedu naruszyt tres¢ art. 29 ust. 3a w zw. z art. 36 ust. 2 pkt
8a lit. ¢) ustawy Pzp i Prezes podtrzymat stanowisko odnosnie naruszenia przez
zamawiajgcego ww. przepiséw ustawy Pzp.

Reasumujgc, przedstawione przez zamawiajgcego zastrzezenia do naruszen wskazanych w
pkt 2.3. i 2.4. Informacji o wyniku kontroli nie zastugujg na uwzglednienie.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Spér pomiedzy kontrolujgcym i Gming Scinawa nie dotyczy ustalonego w toku kontroli stanu
faktycznego. Zamawiajgcy nie kwestionuje, ani faktu, ze w ogtoszeniu o zamowieniu nie
znalazt sie warunek udzialu w postepowaniu dotyczgcy doswiadczenia zawodowego
wykonawcy, ktéry byt postawiony w SIWZ, ani tego, ze zamawiajgcy nie wskazat czynnosci w
zakresie realizacji zamodwienia, jezeli wykonanie tych czynnosci polega na wykonywaniu
pracy w sposéb okreslony w art. 22 par. 1 KP. Sporne jest natomiast, to czy taki stan faktyczny
stanowi naruszenie przepiséw ustawy Pzp.

W ocenie Izby zastrzezenia zamawiajgcego do wyniku kontroli nie zastugujg na uwzglednienie
z nastepujgcych wzgledow:

1. W zakresie zarzutu naruszenia art. 38 ust. 4a pkt 2 ustawy lzba w catosci podziela
stanowisko Prezesa Urzedu, ponad argumentacje podniesiong w informacji o wyniku kontroli
oraz w piSmie Prezesa Urzedu z dnia 19 lutego 2019r., Izba wskazuje na nastepujgce
okolicznosci:

- przepis art. 7 ust. 1 ustawy stanowi o zasadzie prawnej rownego traktowania wykonawcow
i przez pryzmat tej zasady muszg by¢ oceniane czynnosci zamawiajgcego. Dla realizacji tej
zasady konieczne jest jednakowe traktowanie wykonawcow niezaleznie od tego, z jakiego
zrodta czerpig oni informacje pozwalajgce im ocenic¢ wiasne zdolnosci do ubiegania sie o dane
zamowienie. Tym samym nie stanowi realizacji zasady rownego traktowania sytuacja, w ktore;j

wykonawca podejmujgcy decyzje o udziale w postepowaniu o udzielenie zamdwienia na
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podstawie ogtoszenia nie dysponuje takim samym zakresem informacji jak wykonawca
podejmujgcy te decyzje na podstawie siwz.

- nadto zarowno w art. 41 pkt 7 ustawy Pzp jest mowa o tym, Ze ogtoszenie o zamowieniu w
trybie przetargu nieograniczonego zawiera, co najmniej, warunki udziatu w postepowaniu, jak
i w art. 36 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp ustawodawca wskazuje, ze zamawiajgcy w siwz zawiera,
€O najmniej, warunki udziatu w postepowaniu. W obu przypadkach tak w ogtoszeniu jak i w
siwz ustawodawca okredlit, Ze zamawiajgcy ma zamie$ci¢ warunki udziatu w postepowaniu i
w zaden sposob nie wskazat, ze w tym zakresie ogloszenie moze zawiera¢ skrécong wersje
tych warunkéw, lub tylko niektére z nich. Poréwnujgc te przepisy cho¢ z przepisami
dotyczgcymi przedmiotu zamowienia wyraznie widac, ze w sytuacji, gdy ustawodawca wyraza
wole réznicowania zakresu informacji pomiedzy ogtoszeniem, a siwz zaznacza te réznice w
wyrazny sposob. Przyktadowo w art. 41 pkt 4 ustawy Pzp nakazuje okresli¢ przedmiot
zamowienia oraz wielkosc¢ i zakres zamowienia z podaniem informacji o mozliwosci sktadania
ofert czesciowych, natomiast art. 36 ust. 1 pkt 3 nakazuje podac opis przedmiotu zaméwienia.
Tym samym stosujgc zasade racjonalnego ustawodawcy pojeciom tozsamym nalezy nadac¢
tozsame znaczenie. W konsekwenciji nie jest trafna argumentacja zamawiajgcego, ze przepis
art. 41 pkt. 7 ustawy Pzp zezwala na wymienienie jedynie niektérych warunkéw udziatu w
postepowaniu. Takie rozumowanie nie znajduje takze oparcia w art. 12a ust. 2 ktoéry okresla
definicje istotnej zmiany ogtoszenia i za takg uwaza m. in zmiane dotyczgcg warunkéw udziatu
w postepowaniu. Taka zmiana z mocy art. 11 ¢ wymaga zamieszczenia sprostowania lub
ogtoszenia zmian, a z mocy art. 12a ust. 2 wymusza obligatoryjne przedtuzenie terminu
sktadania ofert o czas niezbedny na wprowadzenie zmian w ofertach. Analogicznie art. 38
ust. 4a pkt.2 ustawy Pzp, jezeli zmiana siwz prowadzi do zmiany w tresci ogtoszenia, to
zamieszcza sie ogtoszenie o zmianie ogtoszenia w BZP. Dodatkowo nalezy zwréci¢ uwage
na tzw. triade zaméwienh publicznych tj. zgodnos¢ tresci ogtoszenia i siwz z trescig oferty i
treScig umowy o zamowienie publiczne. W mysl| tej zasady niedopuszczalna jest sytuacja
rozbieznosci pomiedzy tredcig ogtoszenia o zamowieniu publicznych, a trescig siwz, ktora
mogtaby prowadzi¢ do ztozenia ofert zgodnych z jednym z tych dokumentéw, a niezgodnym
z drugim. Zwtaszcza w swietle warunkéw udziatu w postepowaniu rozbieznosci pomiedzy tymi
dokumentami mogtyby doprowadzi¢ do ztozenia ofert, na podstawie ktérych wykonawca
podlegatby wykluczeniu z mocy siwz (lub co najmniej wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp) i ten sam wykonawca spetniatyby warunki udziatu w
postepowaniu z mocy ogtoszenia o zamowieniu.

- biorgc takze pod uwage art. 37 ust. 2 ustawy, to brzmienie siwz i jej publikacja jest
czynnoscig nastepujacg po czynnosci zamieszczenia ogtoszenia o zamowieniu, gdyz siwz
udostepnia zamawiajgcy na stronie internetowej od dnia zamieszczenia ogtoszenia. Tym

samym, jesli zamieszczenie siwz na stronie internetowej powoduje istotng zmiane tresci
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ogtoszenia, to zastosowanie ma przepis art. 12a ust. 2 w zwigzku z art. 11c ustawy Pzp,
niezaleznie od tego czy miata miejsce zmiana siwz, czy tez wynikneta rozbieznos¢ pomiedzy
zamieszczonym ogtoszeniem, a udostepniong w jego nastepstwie siwz.

Niezaleznie od powodow tej rozbieznosci, dla rownego traktowania wykonawcow konieczne
jest jej usuniecie przed uptywem terminu sktadania ofert, gdyz po uplywie tego terminu
rozbieznosc taka jest nieusuwalna i przeradza sie w wade zamdwienia.

Zamawiajgcy, jako gospodarz postepowania, musi sta¢ na strazy realizacji zasad Prawa
zamowien publicznych i nie stanowi dla niego usprawiedliwienia fakt, ze wstepny wydruk
ogfoszenia o zamowieniu obejmowat wszystkie warunki udziatu w postepowaniu, ktére
okreslata siwz. Zamawiajacy na kazdym etapie postepowania musi dba¢ o zachowanie
zasady réwnego traktowania wykonawcéw. Oznacza to, ze powinien analizowac publikowane
dokumenty i usuwac wystepujgce miedzy nimi rozbieznosci, aby nie doprowadzi¢ do sytuacji,
w ktoérej brak takiej zmiany moégt (choéby potencjalnie) wplynaé na krag kandydatéw
zainteresowanych ubieganiem sie o przedmiotowe zamowienie. Nie jest zatem takze
skuteczna obrona zamawiajgcego polegajgca na wskazaniu, ze zadnego z wykonawcdéw nie
musiat wzywaé do ztozenia wykazu doswiadczenia zawodowego. Dla popetnienia uchybienia
zarzucanego przez kontrolujgcego, w ocenie Izby, wystarczajgca jest potencjalna mozliwos¢
zmiany kregu kandydatéw. Majgc to na uwadze lzba nie uwzglednita zastrzezen
zamawiajgcego w zakresie pkt. 3 informacji o wyniku postepowania.

1. W zakresie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, Izba w catosci podziela
stanowisko Prezesa Urzedu, ponad argumentacje podniesiong w informaciji o wyniku kontroli
oraz w pismie Prezesa Urzedu z dnia 19 lutego 2019r., Izba wskazuje na nastepujgce
okolicznosci:

- przepis art. 29 ust. 3a ustawy Pzp w catosci dotyczy elementéw, ktore sktadajg sie na opis
przedmiotu zamowienia, natomiast przepis ten nie odnosi sie, ani do zamowien zastrzezonych
dla os6b marginalizowanych — art. 29 ust. 4 ustawy Pzp, ani do warunkéw udziatu w
postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1b ustawy Pzp. Przepis ten bowiem wprost
wskazuje, ze to zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamdwienia na ustugi lub roboty budowlane
okresla czynnosci, ktére nadajg sie do wykonania w ramach stosunku pracy i dla takich
czynnosci zamawiajgcy ma obowigzek ustawowy wymagac zatrudnienia pracownikow na
podstawie umowy o prace, a w konsekwencji zgodnie z art. 36 ust. 2 pkt. 8a okresli¢ sposéb
dokumentowania tego zatrudnienia i rodzaj czynnosci, ktére powinny by¢ realizowane przez
pracownikdw wykonawcy lub jesli zatrudnia on podwykonawcow do wykonania tych
czynnosci, takze pracownikéw tych podwykonawcow. Nie chodzi zatem w przepisie art. 29
ust. 3a ustawy o funkcje czy stanowiska, ktére powinny by¢ utworzone dla realizaciji
zamdwienia, ale o dany zakres czynnosci, jakie skfadajg sie na wykonanie zamdwienia,

ktérych wykonanie odbywa sie na rzecz tego wykonawcy lub podwykonawcy, pod jego
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kierownictwem, w miejscu i czasie wskazanym przez wykonawce lub podwykonawce i za
wynagrodzeniem uméwionym z wykonawcg lub podwykonawcg. Tym samym racje ma Prezes
Urzedu, ze nie chodzi tu o osoby, ktére majg doswiadczenie w petnieniu samodzielnych funkcji
w budownictwie, ani stanowiska menedzerskie czy inne stanowiska, cho¢ tworzone w celu
prawidtowej realizacji przedmiotu zamdwienia, ale do ktorych standardowo nie stosuje sie
przepiséw Kodeksu pracy, ale umowy cywilnoprawne — zlecenie, dzieto, umowy o prawa
autorskie. Osoby te oczywiscie mogg by¢ w kregu zainteresowania zamawiajgcego i ocena
ich zdolno$ci czy doswiadczenia moze byé podstawg badania w ramach warunku udziatu w
postepowaniu, jednak nie o tych osobach jest mowa w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp. Przepis ten
stanowi realizacje polityki socjalnej panstwa, ktorej celem jest ograniczenie zatrudnienia
pracownikéw na podstawie uméw cywilnoprawnych, w sytuacji, gdy charakter prawny danego
Swiadczenia odpowiada cechom stosunku pracy w rozumieniu art. 22 par. 1 KP i ma
przeciwdziata¢ obchodzeniu przez wykonawcéw i podwykonawcdw przepisu art. 22 par. 12
KP. W konsekwencji nie sposob odmowi¢é Prezesowi Urzedu racji, ze czynnosci
niezastrzezone dla oséb wykonujgcych samodzielne funkcje w budownictwie, czy
menedzerow, ktére bedg realizowane w ramach wykonania przebudowa drogi powiatowej w
formule zaprojektuj i wybuduj, moga by¢ swiadczeniami realizowanymi standardowo w
ramach stosunku pracy, jak np. wykonanie wykopow, zasypek, podsypek itp., czy wylewanie
asfaltu, lub ktadzenie instalacji wskazane w informacji o wyniku kontroli czy pisnie z dnia 19
lutego 2019r. przez Prezesa UZP. Majgc to na uwadze Izba uznata, ze zastrzezenia Gminy

Scinawa nie zastugujg na uwzglednienie.

Krajowa lzba Odwotawcza zgodnie z art. 167 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
wydaje w formie uchwaty opinie w sprawie zastrzezeh zamawiajgcego zgtoszonych do
informacji o wyniku kontroli. Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych, ktére Krajowa Izba
Odwotawcza uznata za w petni uzasadnione.

Wobec powyzszego, wyrazono opinig, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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