UZP/DKUE/KD/116/2016

Warszawa, dnia 2016 r.

Informacja o wyniku kontroli doraznej nastepczej

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publiczneqo, ktére bylo

przedmiotem kontroli:

Zamawiajacy:

Rodzaj zamowienia:

Przedmiot zamowienia:

Tryb postepowania:

Data wszczecia
postepowania:

Numer ogtoszenia
0 zamowieniu:

Wartos¢ zamowienia:

Srodki UE:

Gmina Obrazow
Obrazéw 84
27-641 Obrazéow

roboty budowlane

budowa budynku swietlicy w miejscowosci Chwatki (etap Il —
roboty  wykonczeniowe) wraz z  budowg  boiska
wielofunkcyjnego, placu zabaw, utwardzeniem placow

przetarg nieograniczony

18.03.2015.

60472-2015

1.412.610,24 zt (co stanowi rownowarto$¢ 334.353,53 euro), w
tym wartos¢ zamdwien uzupetniajgcych — 470.870,08 zt (co

stanowi réwnowartos¢ 111.451,18 euro)

Program Rozwoju Obszaréw Wiejskich na lata 2007 — 2013 w

ramach dziatania ,Odnowa i rozwoj wsi”



2. Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku:

1. Przedmiot zamdwienia obejmowat wykonanie Il etapu budowy budynku sSwietlicy w
miejscowosci Chwatki (roboty wykonczeniowe) wraz z budowg boiska wielofunkcyjnego,
placu zabaw, utwardzeniem placéw. Zakres prac obejmowat:

1) Roboty wykonczeniowe w budynku;

2) Utwardzenie powierzchni gruntu, zjazdu publicznego;

3) Budowe boiska wielofunkcyjnego, w sktad ktérego wchodza:

- boisko niestandardowe do pitki noznej 24,00 x 17,50 m;

- boisko do siatkéwki 9,00 x 18,00 m;

- boisko treningowe do koszykowki 15,00 x 20,00 m;

- wykonanie ogrodzenia boiska systemowego wys. 4,0 m z bramg i furtka,

4) Budowe placu zabaw dla dzieci wraz z jego wyposazeniem.

Szczegotowy zakres robot zostat opisany w dokumentacji projektowej, szczegétowej
specyfikacji technicznej wykonania i odbioru rob6t oraz przedmiarze roboét, stanowigcych

zatgczniki do specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia (siwz).

Kontrolowane postepowanie zostato wszczete w dniu 18 marca 2015 r. Jedynym Kkryterium
oceny ofert byta cena —waga: 100%.

Do dokumentaciji kontrolowanego postepowania zostata zatgczona opinia kancelarii prawnej,
w celu wyjasnienia mozliwosci zastosowania jedynego kryterium oceny ofert (cena — 100%),
w czterech postepowaniach przetargowych prowadzonych przez Gmine Obrazéw, m.in. dla
kontrolowanego postepowania, z ktorej wynika, ze ,dokumentacje bedgce przedmiotem
wydania opinii posiadajg typowe nieskomplikowane rozwigzania przy robotach budowlanych
zwigzanych z wykonaniem budynkdw mato kubaturowych (...) i istnieje mozliwosc
stosowania jednego kryterium oceny ofert, jakim jest cena, gdyz zamawiajgcy uwzglednit w
dokumentacjach projektowych koszty ponoszone w catym okresie korzystania z przedmiotu
zamowienia, wskazat parametry wszystkich materiatow i urzgdzen, a standardy wykonania
robot sg typowe (standardowe) dla tego typu robot i zostaty podane w specyfikacjach
technicznych. Odnoszac sie zatem do przedmiotu opinii w $wietle przytoczonej interpretacji
stwierdzam, ze zastosowanie ceny jako jedynego kryterium przy udzielaniu zamdwien na
roboty budowlane objete przedmiotem opinii jest dopuszczalne.

Reasumujgc przypominam, ze ustawa nie jest bezdusznym aktem prawnym, ktory
przeszkadza w wydatkowaniu $rodkéw publicznych tylko niewtasciwa jej interpretacja
powoduje, ze wydatkowane Srodki publiczne w obawie przed jej naruszeniem powodujg
naruszenie art. 44 ust. 3 ustawy o finansach publicznych. Norma ta nakazuje osiggac
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zamierzony cel proporcjonalnie do ponoszonych naktadow. Witasciwe interpretowanie ustawy

pozwala te cele osiggngc, a niewtasciwe prowadzi do marnotrawienia srodkoéw publicznych’.

Ponadto, zamawiajgcy w odpowiedzi na wezwanie Prezesa Urzedu do udzielenia wyjasnien
dotyczacych zastosowania jedynego kryterium ceny, w pismie z dnia 26 pazdziernika 2016 r.
wyjasnit, ze ,zamawiajgcy zastosowat jako Kryterium oceny ofert jedynie cene — waga 100 %
ze wzgledu na zakres prac do wykonania, ktory posiadat typowe nieskomplikowane
rozwigzania przy robotach budowlanych zwigzanych z wykonaniem budynkow mato
kubaturowych. Roboty zostaty uznane za powszechnie dostepne oraz o ustalonych
Standardach, gdyz nie zawieraty rozwigzan o charakterze specjalistycznym oraz zostaty
wskazane parameltry wszystkich materiatow i urzgdzen, a standardy wykonania robot byty
typowe (standardowe) dla tego typu robot i zostaty podane w specyfikacjach technicznych.
Jednocze$nie zamawiajgcy w dokumentacji projektowej uwzglednit koszty ponoszone w
catym okresie korzystania z przedmiotu zamowienia’.

Zamawiajgcy do pisma zatgczyt zatgcznik do protokotu sporzgdzony w dniu 18 lipca 2016 r. z
ktérego wynika, iz ,zamawiajgcy uwzglednit w opisie przedmiotu zamowienia koszty
ponoszone w catym okresie korzystania z przedmiotu zamowienia poprzez precyzyjne
wskazanie wszystkich parametrow materiatow | urzgdzen niezbednych do realizacji
zamowienia. Szczegotowy zakres robdt znajdujgcy sie w opisie przedmiotu zamowienia
wskazujgcy dokumentacje projektowg, szczegotowg specyfikacje techniczng wykonania i
odbioru robdt oraz przedmiar robot jako dokumenty przedstawiajgce catkowity zakres robot
w sposob precyzyjny i jednoznaczny wskazywaly parametry zastosowanych materiatow i
urzadzen, dzieki czemu mozliwe byto uwzglednienie kosztow ponoszonych w catym okresie

korzystania z przedmiotu zamowienia.”

Majac na uwadze powyzsze, nalezy wskaza¢ na tres¢ art. 91 ust. 2a ustawy Pzp w
brzmieniu obowigzujagcym na dzien wszczecia kontrolowanego postepowania, zgodnie z
ktorym kryterium ceny moze by¢ zastosowane przez zamawiajgcego jako jedyne kryterium
oceny ofert, jezeli przedmiot zamoéwienia jest powszechnie dostepny oraz ma ustalone
standardy jakosciowe, przy czym w przypadku zamawiajgcych, o ktérych mowa w art. 3 ust.
1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp, ustawa dodatkowo wymaga wykazania w zatgczniku do protokotu
postepowania, w jaki sposéb w opisie przedmiotu zamdwienia zostaty uwzglednione koszty
ponoszone w catym okresie korzystania z przedmiotu zaméwienia.

Poniewaz terminy ,powszechnie dostepny” i ,ustalone standardy jakosSciowe” nie s3g
definiowane w zadnym akcie prawnym, majg one ocenny charakter i muszg podlegac
interpretacji w kontekscie okreslonego przedmiotu zamowienia. Kierujgc sie znaczeniem

nadawanym tym pojeciom w jezyku polskim mozna przyjaé, ze pod pojeciem ,powszechnej
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dostepnosci” przedmiotu zaméwienia, o ktérej mowa w art. 91 ust. 2a ustawy Pzp, nalezy
rozumie¢ oferowanie dobr o pozgdanej przez zamawiajgcego charakterystyce przez liczne
podmioty dziatajgce na rynku, co skutkuje tatwym dostepem do tych doébr praktycznie
nieograniczonej grupie konsumentéw, co z kolei taczy sie wprost z powszechng konsumpcja
takich dobr, czy ustug. Pojecie ,powszechnej dostepnosci” nie odpowiada zatem, nabywaniu
Swiadczen o charakterze specjalistycznym, przeznaczonych dla waskiego kregu odbiorcéw,
dostepnych jedynie u ograniczonej liczby specjalistycznych wykonawcéw, ani udzielaniu
zamoéwien na wszelkie nietypowe zamowienia, wymagajgce szczegodlnych kwalifikacji, badz
wyjatkowego zastosowania, wymagajace indywidualnego dostosowania do potrzeb klienta.
Takze pojecie ,ustalonych standardéw jakosciowych" nalezy odnosi¢ do zamdéwien
typowych, powtarzalnych, spetniajgcych zaréwno standardy wynikajgce z przyjetych dla tych
zamoOwien norm okreslonych przepisami prawa, jak i wymagan przyjetych jako normy w
powszechnym odbiorze konsumenckim. Mozliwo$¢ zastosowania Kkryterium ceny jako
jedynego kryterium oceny ofert wymaga zatem, by nabywany przedmiot zaméwienia
cechowata zaréwno ,powszechna dostepnos¢”, w opisanym wyzej rozumieniu, jak réwniez
by mozna mu byto przypisa¢ scharakteryzowane wyzej ,ustalone standardy jakosciowe”.
Uwzgledniajgc praktyczne aspekty udzielania zamoéwien na roboty budowlane,
charakteryzujgce sie czesto duzg ztozonoscig oraz indywidualnym dostosowaniem
dokumentacji przetargowej do kazdorazowych potrzeb inwestycyjnych zamawiajgcego,
uzna¢ nalezy, ze w przypadku robét budowlanych wykazanie powszechnej dostepnosci
takiego przedmiotu bedzie czesto trudne. Przepis art. 91 ust. 2a ustawy Pzp wprowadza
warunek stosowania kryterium cenowego ograniczajgc go do prostych, nieskomplikowanych
zamoéwien, w tym réwniez do prostych zamdwien na roboty budowlane, do ktérych mozna
zaliczy¢ np. prace remontowo-budowlane obejmujgce np. malowanie, tynkowanie, wymiane
okien lub posadzki, czy tez potozenie glazury, terakoty, kostki brukowej. Powyzsze
wyliczenie ma jedynie charakter przyktadowy, a zamawiajgcy, w zaleznosci od rodzaju robot
budowlanych stanowigcych przedmiot zamowienia, powinien dokona¢ indywidualnej oceny w

zakresie mozliwosci zastosowania ceny jako jedynego kryterium oceny ofert.

Majac na uwadze wyzej opisany stan faktyczny, a w szczeg6Inosci roboty budowlane
obejmujgce przedmiot zamoéwienia, nalezy uznac, ze roboty budowlane nie polegajgce na
prostych pracach wykonczeniowych budynku (ti. np. kfadzenie podtdg, tynkowanie,
malowanie, stolarka budowlana), stanowigcych niewielkg czes¢ kontrolowanego
zamoéwienia, lecz obejmujgce bardziej skomplikowane prace (np. w zakresie okablowania i
instalacji elektrycznych, robét sanitarnych, centralnego ogrzewania, czy instalacji gazowych i
wodociggowych), a takze budowe boiska wielofunkcyjnego, w sktad ktérego wchodza:

- boisko niestandardowe do pitki noznej 24,00 x 17,50 m;



- boisko do siatkéwki 9,00 x 18,00 m;

- boisko treningowe do koszykdwki 15,00 x 20,00 m;

- wykonanie ogrodzenia boiska systemowego wys. 4,0 m z bramg i furtka,

oraz budowe placu zabaw dla dzieci wraz z jego wyposazeniem, nie zaliczajg sie do
kategorii ,prostych, nieskomplikowanych rob6t budowlanych”.

Po pierwsze, roboty takie muszg by¢ wykonane zgodnie z projektem budowlanym, zatem
wykonawca musi posiada¢ umiejetnos¢ czytania projektu budowlanego, jak tez musi
posiada¢ wiedze na temat technicznych aspektéw wykonania instalacji, boisk oraz placéw
zabaw. O ile umiejetnosci takie mogg by¢ powszechne w firmach zajmujgcych sie konkretnie
wskazanymi robotami budowlanymi, o tyle nie sg powszechne w rozumieniu ww. przepisu.
Sformutowanie ,powszechnie dostepne” nalezy bowiem odnosi¢ do og6tu rynku, nie zas do
konkretnej branzy, ktérej dotyczy zamowienie, gdyz oczywistym jest, ze w danej konkretnej
branzy dana robota lub ustuga bedzie niemal zawsze powszechnie dostepna.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze powyzszy zakres robdt wymagat, aby wykonawca dysponowat
odpowiednim doswiadczeniem polegajgcym na wykonaniu co najmniej 4 rob6t budowlanych
odpowiadajgcych swoim rodzajem robotom budowlanym stanowigcym przedmiot
zaméwienia, z czego:

- 2 roboty na wykonanie boisk wielofunkcyjnych z nawierzchnig poliuretanowg — kazda z
robot o wartosci powyzej 200.000,00 zi;

- 2 roboty w zakresie rob6t wykohnczeniowych budynkéw — kazda z robét o wartosci powyzej
300.000,00 zt.

Wykonanie ww. rob6t wymaga zatem posiadania specjalistycznej wiedzy i doswiadczenia.
Tym samym, ww. roboty we wskazanym powyzej zakresie nie sg robotami powszechnie
dostepnymi, ale robotami, ktére mogg by¢ wykonane wytgcznie przez wykonawcow
spetniajgcych specjalistyczne kryteria. Fakt, ze roboty te nie sg skomplikowane na tle innych
mozliwych rob6t budowlanych, nie oznacza, ze sg ,powszechnie dostepne” w ogole.
Nadmieni¢ przy tym nalezy, ze liczba wykonawcéw zdolnych do realizacji zamowienia nie
przektada sie wprost na ,powszechnosé¢, dostepnosé” danych roboét.

Biorgc ponadto pod uwage, ze ww. roboty musiaty by¢ wykonane w oparciu o konkretng
dokumentacje techniczng uwzgledniajgcg konkretne warunki i potrzeby tej inwestycji, nie
mozna uznac, ze majg one ustalone standardy jakosciowe, gdyz standard ich wykonania jest
dostosowany do potrzeb zamawiajgcego. A zatem, przedmiot zamdwienia nie uzasadniat

rezygnacji z innych kryteriéw niz cena.

W zwigzku z powyzszym, 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
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roboty budowlane, ktére stanowity przedmiot udzielanego zamédwienia, nie byty robotami
prostymi, powszechnie dostepnymi o ustalonych standardach, lecz robotami budowlanymi
dostosowanymi do konkretnych potrzeb zamawiajgcego oraz wymagajgcymi od wykonawcy
konkretnych umiejetnosci i posiadania odpowiedniego doswiadczenia.

Tym samym, zamawiajacy dopuscit sie naruszenia art. 91 ust. 2a ustawy Pzp.

Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

2. Jak wynika z dokumentacji przedmiotowego postepowania, zamawiajgcy w ogtoszeniu o
zamoOwieniu i w siwz dokonat opisu sposobu oceny spetniania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia wskazujgc, iz za spetniajgcych ww.
warunek uzna wykonawcéw, ktérzy ,w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu
Skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, wykonali
co najmniej 4 roboty budowlane odpowiadajgce swoim rodzajem robotom budowlanym
stanowigcym przedmiot zamowienia, z czego:

- 2 roboty na wykonanie boisk wielofunkcyjnych z nawierzchnig poliuretanowg — kazda z
robot o wartosci powyzej 200.000,00 zt;

- 2 roboty w zakresie robot wykonczeniowych budynkow — kazda z robot o wartosci powyzej
300.000,00 zt".

Na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku wykonawca zobowigzany byt do
przedtozenia dokumentéw, o ktérych mowa w § 1 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z
2013 r., poz. 231).

Ponadto, zamawiajgcy w rozdziale V pkt 2 siwz przytoczyt tres¢ art. 26 ust. 2b ustawy Pzp,
przewidujacego mozliwos¢ powotywania sie przez wykonawcOw na zasoby podmiotow

trzecich w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Na podstawie dokumentacji kontrolowanego postepowania ustalono, iz wykonawca
Przedsigbiorstwo Ustugowe ,WALBUD” Sp. z 0.0. w celu potwierdzenia spetniania czesci
wyzej opisanego warunku udziatu w postepowaniu (ij. w zakresie 2 rob6t na wykonanie boisk
wielofunkcyjnych z nawierzchnig poliuretanowg — kazda z rob6t o wartosci powyzej
200.000,00 zt), dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, opart sie na wiedzy i
doswiadczeniu podmiotu trzeciego, tj. firmy ECOFORMA XXXXX. Wykonawca zatgczyt do
oferty ,Oswiadczenie o oddaniu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z
nich przy wykonywaniu zamdéwienia (...)” o tresci , (...) oddaje w imieniu podmiotu, ktory

reprezentuje ww. wykonawcy do dyspozycji niezbedne zasoby wiedzy i doswiadczenia w



zakresie budowy boisk sportowych poprzez doradztwo, konsultacje i pomoc techniczng do

wykonania ww. zamowienia’.

Majac na uwadze powyzej ustalony stan faktyczny nalezy zauwazy¢, iz oswiadczenie
podmiotu, na zasobach ktérego wykonawca polegat, oparte jest o postanowienia art. 26 ust.
2b ustawy Pzp i musi byé oceniane zgodnie z obowigzujaca wyktadnig tej regulaciji.
Stosownie do brzmienia 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
prawnego tgczacych go z nimi stosunkédw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest
udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizaciji
zamOwienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby wykonania
zamoOwienia. Oznacza to, ze z przedfozonych przez wykonawce dokumentéw musi wynikac,
jakie zasoby i na jakich zasadach bedag przez podmiot trzeci udostepnione. Nie jest
wystarczajgce ztozenie wytgcznie zobowigzania o przekazaniu wiedzy i doswiadczenia, jezeli
z tego zobowigzania, ani z innych dokumentéw nie wynika zakres i sposdb udostepnienia
zasobow. Brak wiedzy na ten temat uniemozliwia bowiem zamawiajgcemu ocene, czy
wykonawca rzeczywiscie dysponuje potencjatem w sposéb pozwalajgcy mu na spetnienie
warunku i nalezyte wykonanie zamoéwienia. Innymi stowy, aby zamawiajgcy mogt dokonaé
oceny, czy zasoby sg udostepniane w zakresie ,niezbednym", tj. w zakresie gwarantujgcym
nalezytg realizacje zaméwienia, podmiot trzeci musi je uprzednio wskazac. Jezeli z
zobowigzania nie wynika, ze zasob jest udostepniany w sposob i w zakresie gwarantujgcym
wiasciwe wykonanie zamdwienia, zamawiajgcy ma obowigzek zadac jego uzupetnienia, a w
razie braku uzupetnienia — wykluczy¢ wykonawce z postepowania.

W niniejszej sprawie ze ztozonego przez wykonawce zobowigzania podmiotu trzeciego
wynika, ze podmiot ten bedzie uczestniczyt przy wykonywaniu rob6t budowlanych jedynie
petnigc funkcje doradcy, konsultanta oraz udzieli wykonawcy pomocy technicznej. Biorgc
pod uwage, ze przedmiotem zamoéwienia sg roboty budowlane, nie mozna uznac, ze sg to
funkcje wystarczajgce, zwtaszcza w sytuacji, gdy wykonawca poza doswiadczeniem
podmiotu trzeciego nie wykazat zadnego wtasnego doswiadczenia w zakresie budowy boisk,
a dodatkowo podmiot trzeci w zobowigzaniu nie wskazat, w jakim zakresie bedzie
doradzat/konsultowat i na jakich zasadach (np. oddeleguje na state doswiadczonych
pracownikéw do nadzorowania prawidtowosci prowadzonych robét, czy bedzie konsultowat
prawidiowos$¢ wykonywania robdt na miejscu budowy, czy tez na spotkaniach poza budowa,
czy bedzie jedynie udzielat porad telefonicznych) oraz na czym bedzie polegata pomoc

techniczna. Jednoczesnie nalezy wskazac, iz ze ztozonego zobowigzania nie wynika, czy
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podmiot trzeci bedzie brat udziat w wykonywaniu zamoéwienia jako podwykonawca.
Tymczasem w przypadku robét budowlanych realizacja czesci zamodwienia w charakterze
podwykonawcy jest w zasadzie jedynym realnym sposobem udostepnienia zasobdéw przez
podmiot trzeci. W tym stanie rzeczy nie mozna uznaé, ze wykonawca wykazat, ze bedzie
realnie dysponowat zasobami podmiotu trzeciego, a co za tym idzie — ze spetnia warunek

udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z trescig art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajgcy wzywa wykonawcéw, ktorzy w
okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez
zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce
btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie,
chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby
uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i
dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez zamawiajacego, nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert.

Z dokumentacji niniejszego postepowania oraz wyjasnien ztozonych przez zamawiajgcego
wynika, ze zamawiajgcy nie wezwat w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wykonawcy
Przedsiebiorstwo Ustugowe ,WALBUD” Sp. z 0.0. do uzupetnienia zobowigzania podmiotu
trzeciego potwierdzajgcego udostepnienie zasobéw w wystarczajgcym do nalezytego
wykonania zaméwienia zakresie i w wystarczajgcy sposéb. Zaniechanie zamawiajgcego

stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Biorgc ponadio pod uwage fakt niewykazania przez wykonawce, ze zasoby wiedzy i
doswiadczenia zostaty mu udostepnione przez podmiot trzeci w sposob realny, nalezy
wskaza¢ na majgce takze zastosowanie w sprawie przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych, tj. art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

Zgodnie z pierwszym z ww. przepisOw z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza
sie wykonawcow, ktérzy nie wykazali spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Przepis
ma na celu zobowigzanie zamawiajgcego do eliminowania z postepowania wykonawcéw,
ktérzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w szczegolnosci poprzez
przedfozenie wymaganych przez zamawiajgcego i wystarczajgcych dla udowodnienia
spetniania konkretnego warunku, dokumentéw. Nalezy przy tym podkresli¢, ze spetnianie
ww. warunkéw stuzy potwierdzeniu, ze wykonawca posiada zdolnos¢ do nalezytego

wykonania zamoéwienia, za$ a contrario stwierdzi¢ nalezy, ze wykonawca nie spetniajgcy
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warunkéw, takiej zdolnosci nie posiada i zamoéwienie nie moze zosta¢ mu udzielone. Przy
czym w Swietle dyspozycji art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, zauwazy¢ nalezy, ze ciezar
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu spoczywa na wykonawcy. Tym
samym niedopuszczalne jest, aby zamawiajacy udzielit zaméwienia wykonawcy, ktéry nie
wykazat spetniania warunkéw i nie zostat pod tym katem zweryfikowany przez
zamawiajgcego. Zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia wytgcznie takiemu wykonawcy, co
do ktérego nie zachodzg watpliwosci, ze warunki udziatu w postepowaniu spetnia.

Brak weryfikacji wykonawcy w sposob przewidziany w przepisach ustawy Pzp pod kgtem
spetniania warunkow jest takze sprzeczny z dyspozycja drugiego z wymienionych przepiséw,
tji. art. 7 ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem, zaméwienia udziela sie wytacznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Art. 7 ust. 3 ustawy Pzp odsyta zatem
do innych przepiséw ustawy Pzp, jednoczesnie wyraznie wskazujgc, ze niezgodnosc
procedury udzielenia zamowienia z jakimkolwiek przepisem dotyczgcym procesu wyboru
wykonawcy, skutkuje zakazem udzielenia zaméwienia temu wykonawcy. Dowodzi tego
zwtaszcza uzycie w przepisie stowa ,wytgcznie”, ktére zaweza mozliwos¢ wyboru
wykonawcy jedynie do takiego, ktdry zostat wybrany zgodnie z przepisami ustawy, tym
samym wytgczajgc mozliwos¢ udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z

jakimkolwiek przepisem ustawy majgcym wptyw na wybor oferty.

Jak stwierdzono powyzej, w przedmiotowej sprawie wykonawca nie wykazat, ze w
wystarczajgcym zakresie i w wystarczajgcy sposéb dysponuje potencjatem podmiotu
trzeciego w zakresie zasobow wiedzy i doswiadczenia. Tym samym wykonawca nie wykazat,
ze spetnia warunek udzialu w postepowaniu. Jednoczesnie w toku kontroli zostato
stwierdzone, Zze zamawiajgcy nie podjgt czynnosci weryfikacji doswiadczenia tegoz
wykonawcy w celu potwierdzenia, ze spetnia on ww. opisany warunek, tj. nie podjat
czynnosci wezwania wykonawcy do uzupetnienia zobowigzania podmiotu trzeciego. Tym
samym zamawiajgcy zaniechat dokonania obowigzku weryfikacji wykonawcy pod katem
spetniania warunku, w zaden spos6b nie usungwszy wadliwosci ztozonej przez niego oferty,
a co wiecej — nastepnie udzielit mu zamowienia.

Powyzsze oznacza, ze dokonujgc wyboru oferty wykonawcy niespetniajgcego warunku
udziatu w postepowaniu, zamawiajacy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, tj. wybrat
oferte wykonawcy nie dajgcego gwarancji nalezytego wykonania zaméwienia. Dodatkowo
zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez udzielenie zamowienia wykonawcy,
ktérego wybodr byt niezgodny z przepisami ustawy Pzp, tj. z art. 26 ust. 3 i art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp. Tym samym zamawiajacy naruszyt nakaz udzielenia zamdwienia wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy i naruszyt jedng z podstawowych zasad udzielania

zamoéwien. Nakaz ten bowiem sformutowany zostat w dziale | rozdziale 2 ustawy Pzp, ktory
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zawiera zasady udzielania zaméwien, tj. podstawowe i zasadnicze reguty, ktére stanowig
wytyczne co do interpretacji pozostatych przepiséw ustawy Pzp i muszg by¢ przestrzegane w
procesie udzielenia zaméwienia. Naruszenie ww. nakazu swiadczy o niedopuszczalnosci
wyboru oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustugowe ,WALBUD” Sp. z o0.0. i stanowi
naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

Naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 3
ustawy Pzp mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.

3. Jak wynika z dokumentacji przedmiotowego postepowania, zamawiajgcy w ogtoszeniu o
zamoéwieniu i w siwz dokonat opisu sposobu oceny spetniania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia wskazujgc, iz za spetniajacych ww.
warunek uzna wykonawcéw, ktérzy ,w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu
Skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, wykonali
co najmniej 4 roboty budowlane odpowiadajgce swoim rodzajem robotom budowlanym
stanowigcym przedmiot zamowienia, z czego:

- 2 roboty na wykonanie boisk wielofunkcyjnych z nawierzchnig poliuretanowg — kazda z
robot o wartosci powyzej 200.000,00 zt;

- 2 roboty w zakresie robdét wykonczeniowych budynkdw — kazda z robdt o warto$ci powyzej
300.000,00 zt".

Na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku wykonawca zobowigzany byt do
przedtozenia dokumentéw, o ktérych mowa w § 1 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia w sprawie
rodzajow dokumentow.

Ponadto, zamawiajacy w rozdziale V pkt 2 siwz przytoczyt tres¢ art. 26 ust. 2b ustawy Pzp,
przewidujacego mozliwos¢ powotywania sie przez wykonawcdédw na zasoby podmiotéw

trzecich w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Z dokumentacji kontrolowanego postepowania wynika, iz wykonawca Zaktad Remontowo-
Budowlany YYYYY, w pozycji Formularza ofertowego dotyczacej informacji na temat
podwykonawcow zostawit puste miejsce. Jednoczesnie do oferty wykonawca zatgczyt
zobowigzanie podmiotu trzeciego, firmy ACTIVA QQQQQ, w celu potwierdzenia spetniania
warunku wiedzy i doswiadczenia w zakresie 2 rob6t na wykonanie boisk wielofunkcyjnych z
nawierzchnig poliuretanowg — kazda z robét o wartosci powyzej 200.000,00 zt, z ktérego
wynika, iz ,(...) podwykonawca ACTIVA QQQQQ zobowigzuje sie odda¢ do dyspozycji firmy
Zaktad Remontowo-Budowlany YYYYY (...), wiedze i doswiadczenie na okres korzystania z
nich przy wykonaniu zamowienia pn.: ‘Budowa budynku $wietlicy w migjscowo$ci Chwatki

(etap Il — roboty wykonczeniowe) wraz z budowg boiska wielofunkcyjnego, placu zabaw,
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utwardzeniem placéw’. Ww. udostepnienie nastepuje na podstawie umowy podwykonawczej
zawartej pomiedzy wykonawcg i podwykonawcg”.

W zwigzku z powyzszymi rozbieznosciami, pismem z dnia 9 kwietnia 2015 zamawiajacy
zwrécit sie do ww. wykonawcy na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp z prosbg o stosowne
wyjasnienia.

W odpowiedzi na ww. wezwanie zamawiajgcego, w pismie z dnia 10 kwietnia 2015 r.
wykonawca wskazat, iz ,Zaktad Remontowo-Budowlany YYYYY zakupi materiaty do
wykonania nawierzchni poliuretanowej zgodnie z projektem technicznym (caty system, ktory
bedzie posiadat odpowiednie aprobaty techniczne CE) od firmy ACTIVA QQQQQ. Firma ta
uzyczyta nam referencji i gwarancji na prawidtowe wykonanie wyzej wymienionej
nawierzchni.

Nawierzchnig bedziemy wykonywac sitami wiasnymi, wytgcznie pod nadzorem firmy ACTIVA
QQQQQ, dlatego tres¢ ztozonej oferty jest prawdziwa, bowiem ww. firma nie wystepuje jako
podwykonawca”.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy wskazaé¢ na tre$¢ art. 26 ust. 2b ustawy Pzp w
brzmieniu obowigzujagcym na dzien wszczecia kontrolowanego postepowania, zgodnie z
ktorym wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym,
osobach zdolnych do wykonania zaméwienia, zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych
innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw.
Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie
dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji zamowienia, w szczegélnosci przedstawiajac
w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotébw do oddania mu do dyspozycji
niezbednych zasobdw na potrzeby wykonywania zamowienia.

Z tresci zobowigzania ztozonego przez wykonawce wynika co prawda, ze podmiot trzeci
bedzie wystepowat jako podwykonawca na podstawie umowy podwykonawczej (w
przypadku robét budowlanych, realizacja czesci zamodwienia w charakterze podwykonawcy
jest w zasadzie jedynym realnym sposobem udostepnienia zasobéw przez podmiot trzeci),
jednakze majgc na uwadze wyjasnienia ztozone przez wykonawce w pismie z dnia 10
kwietnia 2015 r., iz ,(...) nawierzchnig bedziemy wykonywac sitami witasnymi, wytgcznie pod
nadzorem firmy ACTIVA QQQQQ, dlatego tres¢ ztozonej oferty jest prawdziwa, bowiem ww.
firma nie wystepuje jako podwykonawca” nalezy uznac, iz ww. wykonawca nie potwierdzit
spetniania warunku dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia.

W zaistniatej sytuacji zamawiajgcy zobowigzany byt do wezwania wykonawcy do
uzupetnienia wykazu robét o roboty spetniajgce wymogi okreslone w siwz stanowigce wiasne
doswiadczenie wykonawcy lub doswiadczenie podmiotu trzeciego, ktéry udostepni

doswiadczenie poprzez udziat w realizacji zamowienia w roli podwykonawcy.
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Zgodnie z trescig art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajgcy wzywa wykonawcéw, ktorzy w
okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez
zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce
btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie,
chyba ze mimo ich ziozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby
uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i
dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez zamawiajacego, nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin

sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert.

Z dokumentacji niniejszego postepowania wynika, ze zamawiajgcy nie wezwat w trybie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp wykonawcy Zaktad Remontowo-Budowlany YYYYY do uzupetnienia
dokumentow w celu potwierdzenia spetniania warunku dotyczacego wiedzy i do$wiadczenia.

Zaniechanie zamawiajgcego stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Poniewaz naruszenie nie dotyczy oferty najkorzystniejszej, wykazane naruszenie nie ma

wptywu na wynik postepowania.

4. Zgodnie z ogtoszeniem o zamdwieniu i rozdziatem VIII siwz zamawiajgcy wymagat w
kontrolowanym postepowaniu wniesienia wadium w wysokosci 30.000,00 zt. Jak wynika z
protokotu postepowania (druk ZP-PN) szacunkowa warto$¢ zamowienia zostata ustalona
przez zamawiajacego na kwote 1.412.610,24 zt, w tym wartos¢ zamdwien uzupetniajgcych —
470.870,08 zi. Tym samym wartos¢ zamdwienia podstawowego wynosita 941.740,16 zi, co
oznacza, ze kwota wadium zostata okreslona w wysokosci 3,19 % jej warto$ci szacunkowe;j.
Zgodnie z trescig art. 45 ust. 4 ustawy Pzp zamawiajgcy okresla kwote wadium w wysokosci
nie wigkszej niz 3 % wartosci zaméwienia. Ponadto zgodnie z art. 45 ust. 5a ustawy Pzp,
jezeli zamawiajacy przewiduje udzielenie zamowien uzupetniajgcych, o ktérych mowa w art.
76 ust. 1 pkt 6i 7 lub art. 134 ust. 6 pkt 3 i 4, okresla kwote wadium dla wartosci zamdwienia
podstawowego. Tym samym nalezy stwierdzi¢, iz zamawiajgcy okreslajgc kwote wadium w
wysokosci wigkszej niz 3% wartosci zamdwienia naruszyt art. 45 ust. 4 ustawy Pzp.

Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.
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5. Jak wynika z dokumentacji przedmiotowego postepowania, za realizacje przedmiotu
zamdwienia zamawiajacy przewidziat rozliczenie ryczattowe. W tresci siwz, zamawiajgcy
wymagat, aby do oferty wykonawcy zatgczyli kosztorys ofertowy.

Wykonawca Ustugi Remontowo-Budowlane VVVVV nie zatgczyt do oferty kosztorysu
ofertowego. W zwigzku z powyzszym, pismem z dnia 9 kwietnia 2015 r. zamawiajgcy zwrocit
sie do ww. wykonawcy na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp z prosba o uzupetnienie m.in.
kosztorysu ofertowego. Wykonawca w wyznaczonym terminie uzupetnit ww. kosztorys

ofertowy.

Majac na uwadze powyzsze nalezy wskaza¢ na przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w
brzmieniu obowigzujacym na dzien wszczecia kontrolowanego postepowania, zgodnie z
ktérym zamawiajgcy wzywa wykonawcéw, ktdérzy w okreslonym terminie nie ztozyli
wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1, lub ktoérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktorzy ztozyli wymagane przez
zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce
btedy lub ktdérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie,
chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby
uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i
dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pézniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert.
Tym samym, zamawiajgcy moze zadac¢ od wykonawcdéw uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp wytacznie oswiadczen i dokumentéw wskazanych w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, a
wyszczegOlnionych w Rozporzgdzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdac zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogg byc¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231). Kosztorys ofertowy
do takich dokumentéw nie nalezy.

W zwigzku z powyzszym, wezwanie wykonawcy Ustugi Remontowo-Budowlane VVVVV do
uzupetnienia oferty o kosztorys ofertowy, ktéry stanowi element oferty niepodlegajacy
uzupetnieniu i niewymieniony w rozporzgdzeniu, narusza tres¢ art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
poniewaz kosztorys nie jest dokumentem, o ktbrym mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

6. Jak wynika z dokumentacji kontrolowanego postepowania, zamawiajgcy w dniu 27 marca
2015 r. dokonat zmiany tresci siwz, poprzez dopisanie opisu sposobu oceny spetniania
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warunku zdolno$ci finansowej, polegajgcego na wykazaniu, ze wykonawca posiada srodki
finansowe lub zdolno$¢ kredytowa lub tacznie Srodki finansowe i zdolnos¢ kredytowg w
wysokosci nie mniejszej niz wartos¢ ztozonej oferty.

Na potwierdzenie spetniania ww. warunku wykonawcy mieli ztozy¢é dokument, o ktérym

mowa w § 1 ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow.

Zgodnie z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia
kontrolowanego postepowania, opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zaméwienia oraz proporcjonalny do
przedmiotu zaméwienia. Przepis ten wskazuje dyrektywy postepowania przez
zamawiajgcego przy dokonywaniu opisu, ktére przede wszystkim majg zapewni¢ realizacje
podstawowych zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw (art. 7 ust. 1
ustawy Pzp).

W celu realizacji zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy zobowigzany
jest dokonac opisu sposobu spetniania warunkéw na tyle precyzyjnie, aby wykonawcy
potencjalnie zainteresowani udziatem w postepowaniu wiedzieli, jakie warunki muszg
spetic¢, aby méc ztozyé wazng oferte, zas sam zamawiajgcy — byt w stanie dokonaé
obiektywnej, rzetelnej i przejrzystej oceny spetniania przez nich warunkéw. Zasady
kwalifikacji wykonawcdéw muszg by¢ oparte na jednoznacznych, obiektywnych i nie
budzacych watpliwosci przestankach. Watpliwosci powstate na tle siwz nie mogg takze
rodzi¢ negatywnych skutkéw dla wykonawcow poprzez ich wykluczanie za niespetnienie
warunkéw, ktére nie byty jednoznacznie opisane w ogtoszeniu o zaméwieniu i siwz.

W Swietle powyzszego nalezy przyjaé, ze co do zasady opis warunku zdolnosci finansowe;j
nie powinien odnosi¢ sie do wartosci ztozonej oferty, poniewaz po pierwsze, nie zapewnia
wyboru wykonawcy, ktory nalezycie wykona zaméwienie. Tak opisany warunek moze
bowiem prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej niektérzy z wykonawcédw dostosujg cene oferty do
zdolnosci finansowej, jakg sg w stanie wykazaé, nie zas do rzeczywistych kosztow
rzetelnego wykonania zamowienia. Taka krétkowzroczno$¢ w podaniu ceny oferty moze z
kolei wptyng¢ negatywnie na sposéb realizacji zamoéwienia. Tym samym ww. opis warunku
moze prowadzi¢ do sytuacji, ktéra nie stuzy wyborowi wykonawcy zdolnego do wykonania
zamOwienia, a zatem jest zaprzeczeniem celu opisywania warunkow udziatu w
postepowaniu. Po drugie, taki opis warunku nie pozwala wykonawcom, ktérzy zamierzajg
wskazac realng cene oferty (nie zas dostosowang do zdolnosci finansowej), na ocene, czy
spetniajg ten warunek, przed ustaleniem przez nich mozliwosci (m.in. technicznych,
logistycznych, kadrowych, organizacyjnych) wykonania zamdéwienia i przed obliczeniem
ceny, za jakg ewentualnie sg w stanie to zaméwienie wykona¢. Po trzecie wreszcie, nie

mozna uznaé, ze zamawiajgcy precyzyjnie opisat warunek, skoro ostateczna wysokosé
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kwoty jakg wykonawcy dysponuja, lub do jakiej ewentualnie bedg mieli dostep, nie zalezy od
cech przedmiotu zamowienia, ale od tego, jakg cene zdecyduje sie wskaza¢ w swojej ofercie
wykonawca. Tym samym kwota jakg dysponuje wykonawca lub bedzie miat do niej dostep
nie zostata w ogéle zwigzana z przedmiotem zamdwienia proporcjonalnie do jego zakresu
czy wartosci, ale zostata odniesiona do ceny oferty.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze opis warunku zdolnosci finansowej odnoszacy sie do
ceny oferty w zakresie wymaganej wartosci nie jest zwigzany z przedmiotem zamowienia i

nie jest proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia.

Tym samym, zamawiajgcy naruszyt art. 22 ust. 4 ustawy Pzp. Jednakze z uwagi na fakt, iz
zaden z wykonawcOw nie zostat wykluczony z powodu niespetnienia ww. warunku,

powyzsze naruszenie pozostaje bez wptywu na wynik postepowania.

Ponadto informuje, ze zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych
zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu zastrzezeh od wyniku
kontroli doraznej nastepczej w terminie 7 dni od dnia doreczenia informacji o wyniku kontroli.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych przeprowadza kontrole w zakresie zgodnosci
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z ustawag Prawo zamoéwien publicznych.
Kontrola prowadzona jest niezaleznie od kontroli innych instytucji i organéw prowadzonych w

oparciu 0 obowigzujace przepisy prawa.
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