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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 21 pazdziernika 2016 r.

Po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 21 wrzesnia 2016 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez Zamawiajgcego — Miejski Zarzad Drog w Bielsku-Biatej,
dotyczgcych informacji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 15 wrzesnia 2016 r., znak sprawy:
UZP/DKUE/KU/37/16, w przedmiocie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
pn.: Rozbudowa ul. Migedzyrzeckiej w Bielsku-Biatej w ramach zadania inwestycyjnego
Rozbudowa odcinka drogi wojewddzkiej nr 942 w Bielsku-Biatej (znak sprawy
309-15/1Z57/B/PN),

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: Daniel Konicz

Cztonkowie: Sylwester Kuchnio
Izabela Kuciak

wyraza nastepujaca opinie:

zastrzezenia Zamawiajgcego nie zastugujg na uwzglednienie.



sygn. akt KIO/KU 65/16

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych (zwany dalej: ,Prezesem UZP” Ilub
,=Kontrolujgcym”), dziatajgc na podstawie art. 161 ust. 1 w zw. z art. 169 i nast. ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2013.907 j.t. ze zm. — wersja aktu
normatywnego obowigzujgca w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego), zwanej dalej ,Pzp”, w okresie od dnia 25 lipca 2016 r. do dnia 15 wrzesnia
2016 r., dokonat kontroli uprzedniej postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego
w trybie przetargu nieograniczonego, przeprowadzonego przez Zamawiajgcego —
Miejski Zarzad Drog w Bielsku-Biatej, pn.: Rozbudowa ul. Miedzyrzeckiej w Bielsku-Biatej
w ramach zadania inwestycyjnego Rozbudowa odcinka drogi wojewddzkiej nr 942
w Bielsku-Biatej (znak sprawy 309-15/1257/B/PN), zwanego dalej ,Postepowaniem”.

W Informacji o wyniku kontroli uprzedniej” z dnia 15 wrzesnia 2016 r.
(dalej: ,Informacja”) Kontrolujgcy stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow
art. 22 ust. 4 Pzp, art. 22 ust. 4 w zw. z art. 23 ust. 3 i art. 26 ust. 2b Pzp, art. 36 ust. 1 pkt 6
w zw. z art. 26 ust. 2e Pzp i art. 26 ust. 3 Pzp.

Wskazane naruszenia stanowity konsekwencje nastepujacych ustalen faktycznych

i argumentacji prawnej.
1. Naruszenie art. 22 ust. 4 Pzp

Zamawiajgcy w pkt 6.4.3) lit. a i b SIWZ oraz w ogtoszeniu o zamowieniu,
opisujgc sposdb dokonywania oceny spetniania warunku udzialu w Postepowaniu
dotyczgcego sytuacji ekonomicznej, wymagat, aby wykonawcy wykazali, ze osiggneli
nastepujgce wskazniki finansowe:

a) w kazdym z trzech ostatnich lat: zysk ze sprzedazy,
b) w ciggu dwdch z trzech ostatnich lat: zysk brutto (przed opodatkowaniem).

W celu wykazania spetniania powyzszych warunkéw Zamawiajacy zadat ztozenia
dokumentu okreslonego w § 1 ust. 1 pkt 9 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skfadane (Dz.U.2013.231),
zwanego dalej ,Rozporzadzeniem”, tj. czesci sprawozdania finansowego: bilans oraz
rachunek zyskow i strat, z oznaczeniem podmiotu na rzecz ktérego zostat sporzadzony za
ostatnie 3 lata obrotowe, a jezeli okres prowadzenia dziatalnos$ci jest krétszy — za ten okres
(ajezeli podlega ono badaniu przez biegtego rewidenta zgodnie z przepisami



o rachunkowosci, rowniez z opinig 0 badanym sprawozdaniu, a w przypadku wykonawcéw
niezobowigzanych do sporzadzania sprawozdania finansowego innych dokumentow

okreslajagcych obroty oraz zobowigzania i naleznosci).

Pismem z dnia 5 sierpnia 2016 r. Prezes UZP zwrdcit sie do Zamawiajgcego z prosba
0 udzielenie wyjasnien dotyczgcych ww. opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunku
dotyczgcego sytuacji ekonomicznej w nastepujgcym zakresie:

1. Jakie okolicznosci, w tym cechy przedmiotu zamdéwienia powoduja, ze wykonawca,
ktory nie wykaze w kazdym z trzech ostatnich lat zysku ze sprzedazy, nie bytby
zdolny do nalezytej realizacji zamowienia?

2. Jakie okolicznosci, w tym cechy przedmiotu zaméwienia powoduja, ze wykonawca,
kitéry nie wykaze w ciggu dwéch z trzech ostatnich lat zysku brutto
(przed opodatkowaniem), nie bytby zdolny do nalezytej realizacji zaméwienia?

W pismie z dnia 19 sierpnia 2016 r. Zamawiajgcy wyjasnit, ze skoro jego obowigzkiem
jest takie okreslenie warunkéw udziatu w Postepowaniu, aby dawaty one rekojmie nalezytego
wykonania zaméwienia przez wykonawce, to wobec licznych przypadkéw upadtosci firm
budownictwa drogowego na przestrzeni ostatnich lat, zdecydowat sie zastosowaé az trzy

mierniki badania wiarygodnosci ekonomicznej wykonawcy.

Zamawiajgcy wskazat, ze ,pozycja Zysk/strata brutto ze sprzedazy pokazuje wynik,
jaki spbétka wypracowata, jesli wezmie sie pod uwage jedynie przychody i koszty zwigzane
bezposrednio z jej podstawowg dziatalnoscig. Wykazywanie straty ze sprzedazy oznacza,
ze przychody ze sprzedazy sg nizsze od kosztéw. Taka spoétka nie moze by¢ uznana za
wiarygodnego wykonawce zamdwienia, gdyz prowadzona przez nig produkcja generuje straty.
Istnieje duze prawdopodobienstwo upadtosci takiej firmy. Jesli chodzi o zysk brutto oraz
ptynnos¢, zamawiajacy wzorowat sie na zasadach kwalifikacji wykonawcow robét
budowlanych stosowanych w Wielkiej Brytanii — system constructionline. Zasady te przewidujg
wykluczenie wykonawcy, ktéry w ciggu dwdch z trzech ostatnich lat wykazywat strate brutto
(...). Dlatego tez dopuszczono, aby w jednym z trzech ostatnich lat wykonawca mogt wykazac
strate brutto. Strata taka moze by¢ wynikiem réznych okolicznosci i — o ile zdarza sie
jednorazowo — nie musi $Swiadczy¢ o zlej kondycji finansowej wykonawcy’.
Ponadto Zamawiajacy podkreslit, ze ,zdaje sobie sprawe z tego, ze nalezatoby okresli¢
wymagania rowniez na innych wskaznikach, jednak przyjete warunki pozwalajg na
wykluczenie najstabszych wykonawcéw, co — notabene — nie miato miejsca w przedmiotowym

postepowaniu.”.

W powyzszych okolicznosciach Kontrolujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 22 ust. 4 Pzp,
opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkow powinien by¢ zwigzany z przedmiotem

zaméwienia i proporcjonalny do przedmiotu zamoOwienia. Ww. przepis wskazuje



zamawiajgcemu dyrektywy postepowania przy dokonywaniu opisu, ktore przede wszystkim
majg zapewni¢ realizacje podstawowych zasad ustawy uczciwej konkurencji i rownego
traktowania (art. 7 ust. 1 Pzp). Przede wszystkim opis sposobu oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu nie moze ogranicza¢ dostepu do zaméwienia wykonawcom zdolnym
do jego realizacji. Prezes UZP wyjasnit, ze ,zwigzany z przedmiotem zamdwienia” oznacza,
ze opis warunkéw powinien by¢ dokonywany przez pryzmat celu jakiemu ma on stuzy¢, a wiec
zapewnieniu wyboru wykonawcy, ktéry daje rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu
udzielanego zaméwienia. Nie mozna dokonywa¢ zatem opisu warunkédw w sposob,
ktory wykracza poza realizacje tego celu. Opis oceny spetniania warunkéw powinien by¢
sformutowany w sposéb obiektywy podyktowany specyfika zamoéwienia, jego zakresem,
stopniem ztozonosci. ,Proporcjonalny do przedmiotu zamowienia”, w ocenie Kontrolujgcego,
oznacza, ze opis powinien by¢ adekwatny do osiggniecia celu a wiec wyboru wykonawcy
dajgcego rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu zaméwienia. Dokonany przez
zamawiajgcego opis powinien wskazywaé, iz wykonawcy nie spetniajgcy kryteriow

podmiotowych nie dajg rekojmi mozliwosci realizacji zaméwienia publicznego.

W Swietle powyzszego Prezes UZP stwierdzit, ze nie mozna uznac¢, ze z uwagi na
specyfike Postepowania, wytgcznie podmioty spetniajgce warunek osiggniecia w kazdym
z trzech ostatnich lat zysku ze sprzedazy oraz osiggniecia w ciggu dwoch z trzech ostatnich
lat zysku brutto (przed opodatkowaniem), sg zdolne do wykonania przedmiotowego

zamowienia.

Podkreslit, ze okolicznosci wskazywane przez Zamawiajgcego, tj. generowanie strat
oraz powigzane z tym duze prawdopodobienstwo upadtosci firmy, decydujgce,
zdaniem Zamawiajgcego, o tym, ze taki wykonawca traci wiarygodno$c¢ i staje sie niezdolny
do prawidtowego wykonania przedmiotu zaméwienia, w zaden sposob nie wskazuja, iz takich
wykonawcow nalezato automatycznie, tylko na podstawie wskazanych przez Zamawiajgcego
kryteriéw, uzna¢ za niezdolnych do wykonania przedmiotowego zaméwienia. Nalezy bowiem
stwierdzi¢, ze wskaznik dodatniego wyniku finansowego nie jest wiasciwy dla wykazania

dobrej kondycji ekonomicznej przedsiebiorstwa.

Kontrolujgcy wyjasnit, Zze zysk rozumiany jako dodatni wynik finansowy,
stanowi kategorie ekonomicznag, ktéra nie musi by¢ miarodajna dla oceny rzeczywistej kondycji
ekonomicznej lub finansowej przedsiebiorcy. Przedsiebiorstwo niewypracowujgce zysku moze
by¢ w doskonatej sytuacji ekonomicznej, ktérg wyrazajg takze inne parametry analizy
techniczno-ekonomicznej niezwigzanej bezposrednio z kategorig zysku, np. zrbwnowazona
produkcja dajgca stabilne zatrudnienie, postep techniczny i rosngca warto$¢ aktywow.
Powyzsze oznacza, ze wymaganie wykazania dodatniego wyniku finansowego uniemozliwia

udziat w postepowaniu podmiotom rozpoczynajgcym dziatalnos¢, realizujgcym inwestycije lub



ktore w wymaganym okresie dokonaty nakiadéw na wiasng dziatalno$¢ umozliwiajgcych
osiggniecie zyskow w przysztosci (bedacych w fazie rozwoju), a ktére sg w stanie wykonac
zamoOwienie z nalezytg starannoscig. Tym samym wymaganie od wykonawcéw wykazania
zysku w celu wykazania spetniania warunku dotyczgcego sytuacji ekonomicznej nie jest
adekwatne do osiggniecia celu, jakim jest wybdér wykonawcy zdolnego do realizaciji

zamédwienia, a tym samym nie jest proporcjonalne do przedmiotu zamdéwienia.

Prezes UZP podsumowat, ze Zamawiajgcy, dokonujac opisu sposobu dokonywania
oceny spetniania warunku udziatu w Postepowaniu przez wymaog, aby wykonawcy osiagneli
w kazdym z trzech ostatnich lat zysk ze sprzedazy oraz w ciggu dwéch z trzech ostatnich lat
zysk brutto (przed opodatkowaniem), naruszyt art. 22 ust. 4 Pzp.

Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.
2. Naruszenie art. 22 ust. 4 w zw. z art. 23 ust. 3 i art. 26 ust. 2b Pzp

W ogtoszeniu 0 zamdwieniu oraz w pkt. 6.4 SIWZ Zamawiajgcy zamiescit opis sposobu
dokonywania oceny spetniania warunkéw udzialu w Postepowaniu w zakresie sytuacji

finansowej i ekonomicznej, zgodnie z ktérym wykonawca musiat wykazac, ze:

1. osiggnat w ciggu ostatnich trzech lat $redni przychdéd w wysokosci co najmniej
30.000.000 zt (na podstawie ,Rachunku zyskéw i strat”, poz. ,Przychéd netto ze
sprzedazy produktow, towardéw i materiatbw” lub ,Przychdd netto ze sprzedazy
i zrbwnane z nimi”),

2. dysponuje $rodkami finansowymi lub zdolnoscig kredytowg w wysoko$ci minimum
5.000.000 z,

3. osiggnat nastepujace wskazniki finansowe:

a) w kazdym z trzech ostatnich lat: zysk ze sprzedazy,
b) w ciggu dwéch z trzech ostatnich lat: zysk brutto (przed opodatkowaniem),
c) w ostatnim roku obrotowym: ptynnosc¢ biezgca > 0,8.

W pkt 6.7 SIWZ ,Spos6b oceny spetniania warunkéw w przypadku Wykonawcéw
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia i Wykonawcéw, ktorzy polegajg na
potencjale innego podmiotu zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp”, Zamawiajgcy, w ppkt 2),
zamiescit informacje, ze ,wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia muszg
tacznie spetnia¢é warunki udziatu w postepowaniu, przy czym warunki dotyczace sytuacji
ekonomicznej i finansowej okreslone w pkt 6.4. ppkt 2) i 3) musi spetnia¢ ten lub ci sposréd
wspdlnie ubiegajgcych sie wykonawcow, kitory potwierdza spetnianie warunku okreslonego
w pkt 6.4. ppkt 1). Dane dotyczace wykonawcow majg podlega¢ sumowaniu za wyjgtkiem,
liczby wykonanych zaméwien oraz niepodlegajgcych sumowaniu wskaznikow finansowych,

takich, jak ptynnos$c.”.



Pismem z dnia 30 sierpnia 2016 r. Prezes UZP zwrdcit sie do Zamawiajgcego z prosbg
o udzielenie wyjasnien, czy w przypadku wykonawcédw wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie
zamoOwienia ten lub ci spos$r6d czionkdédw konsorcjum, ktory/ktdrzy osiggnat/osiagneli
wymagany w pkt 6.4.1) SIWZ przych6d musi/muszg jednoczesnie dysponowac okreslong
w pkt 6.4.2) SIWZ zdolnoscig finansowg oraz osiggng¢ okreslone w pkt 6.4.3) wskazniki?
Czy tez ww. wymoOg dotyczy (roztgcznie) sytuacji, gdy cztonek konsorcjum/cztonkowie
konsorcjum o okreslonym powyzej przychodzie:

a) dysponuje/g jednoczesnie ww. srodkami finansowymi lub zdolnoscig kredytowa,
albo
b) osiggnat/osiagneli jednoczesnie okreslone powyzej wskazniki finansowe?

W pismie z dnia 7 wrzesnia .2016 r. Zamawiajgcy udzielit nastepujgcej odpowiedzi:
,Potwierdzamy niniejszym, ze w przypadku konsorcjum ten (jesli przychdd jednego
wykonawcy jest wystarczajgcy do spetnienia warunku) lub ci (jezeli konieczne jest sumowanie
przychoddw kilku cztonkdédw konsorcjum) z cztonkéw konsorcjum, ktérzy spetniajg warunek
w zakresie przychodu musi (muszg) jednoczesnie spetnia¢ warunki w zakresie dysponowania
srodkami oraz wskaznikbw ekonomicznych. Zamawiajgcy pragnie unikngé w ten sposéb
sytuacji, w ktérej jeden z czionkéw konsorcjum wykazuje duze przychody na dziatalnosci
generujgcej straty, a inny wykazuje zyskownos¢ dziatalnosci minimalnych rozmiaréw.
Wsrdd czionkéw  konsorcjum musi by¢ co najmniej jedna firma, ktéra petni role
.lokomotywy finansowej”. W przypadku, gdy przychdod jednego cztonka konsorcjum jest
niewystarczajgcy, wymagania w zakresie wskaznikbw muszg spetni¢ réwniez inni cztonkowie
konsorcjum, ktorych przychody sktadajg sie na spetnienie warunku.
Potwierdzenie dysponowania $rodkami nastepuje tacznie, tj. niezaleznie od tego ilu
wykonawcow potwierdza przychdd moze ten warunek potwierdzi¢ jeden lub kilku z nich”.

Ponadto Zamawiajgcy wyjasnit, iz regulacje z pkt 6.7.2. Instrukcji dla Wykonawcow
(SIWZ) dotyczg takze wykonawcow, ktorzy polegajg na potencjale innego podmiotu zgodnie
z art. 26 ust 2b Pzp.

Odnoszac sie do opisanego powyzej stanu faktycznego Kontrolujgcy przytoczyt przepis
art. 22 ust. 4 Pzp i stwierdzit, ze Zamawiajacy — formutujgc opis oceny spetniania warunkéw
udziatu w Postepowaniu — powinien mie¢ rowniez na uwadze brzmienie art. 26 ust. 2b oraz
art. 23 ust. 3 Pzp. Pierwszy z przywotanych przepiséw stanowi, ze wykonawca moze polegac
na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamowienia, zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkédw. Wykonawca w takiej sytuacji

zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie



realizacji zamowienia, w szczegdblnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na potrzeby wykonania
zaméwienia. Z art. 23 ust. 3 ustawy Pzp wynika natomiast, ze do wykonawcédw wystepujacych
wspdlnie stosuje sie odpowiednio przepisy dotyczgce pojedynczego wykonawcy.

Prezes UZP zauwazyt, ze zgodnie z utrwalong wyktadnig przepisu art. 23 ust. 1 w zw.
z art. 23 ust. 3 Pzp, kazdy z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia
obowigzany jest wykazaé, iz nie podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu, natomiast
jezeli chodzi o warunki udziatu w postepowaniu okreslone w art. 22 ust. 1 pkt 2-4 Pzp, to,
w przypadku konsorcjum, co do zasady, mogg by¢ one spetnione facznie. Taka wyktadnia
wynika z samej istoty konsorcjum, ktore tworzone jest wtasnie w celu taczenia doswiadczenia,
potencjatu technicznego, osobowego, ekonomicznego i finansowego. Dlatego tez potencjaty
z art. 22 Pzp, co do zasady, podlegajg sumowaniu. Zatem, jezeli po zsumowaniu potencjatu
wszystkich cztonkéw konsorcjum, warunek opisany przez zamawiajgcego zostanie spetniony
przez wszystkich konsorcjantéw tgcznie, zamawiajgcy winien stwierdzi¢, ze konsorcjum jako
wykonawca potwierdzit spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Odmienna interpretacja
bytaby sprzeczna z literalnym brzmieniem art. 23 ust. 3 Pzp, zgodnie z ktérym do cztonkéw
konsorcjum stosuje sie odpowiednio przepisy dotyczace wykonawcy. Inne traktowanie
wykonawcow zawigzujgcych konsorcjum niz wykonawcédw sktadajgcych oferte samodzielnie,
naruszatoby takze jedng z naczelnych zasad obowigzujgcych w systemie zamowien
publicznych, a mianowicie zasade réwnego traktowania wykonawcéw, wyrazong w art. 7

ust. 1 Pzp.

W nawigzaniu do powyzszego Kontrolujgcy wskazat, ze uprawnienie do wspoinego
ubiegania sie o udzielenie zamowienia publicznego, a takze polegania na potencjale innego
podmiotu przystuguje wykonawcom z mocy prawa. Ustawodawca w ten sposéb stworzyt
wykonawcom mozliwosé ubiegania sie o zaméwienie w sytuacji, gdy samodzielnie nie
spetniajg warunkow udziatu w postepowaniu. Konstrukcja przedmiotowych przepiséw stuzy
zatem umozliwieniu uzyskania zamoéwienia wykonawcom, ktérzy sami nie byliby mu w stanie
sprosta¢. Normy te tworzg niezalezne od woli zamawiajgcego uprawnienia wykonawcéw
dziatajgcych wspdlnie, polegajgce na mozliwosci tgczenia m.in. ich wiedzy, doswiadczenia,
potencjatu ekonomicznego czy finansowego oraz na umozliwieniu im korzystania z zasobow

podmiotéw trzecich.

Z postanowien SIWZ oraz z wyjasnien Zamawiajgcego wynika, ze w przypadku
wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia oraz korzystajgcych
z potencjalu  ekonomiczno-finansowego podmiotéw trzecich zdolnoscig finansowg
(tj. dysponowaniem $srodkami finansowymi lub zdolnoscig kredytowg w wysokosci minimum

5.000.000 PLN) mogt sie wykazac jedynie ten (lub ci) sposréd wykonawcow (lub podmiotéw



trzecich), ktéry (lub ktérzy) jednoczesnie spetniat (spetniali) warunek osiggniecia w ciagu
ostatnich trzech lat sredniego przychodu w wysokosci co najmniej 30.000.000 PLN.
Powyzsze oznacza, ze okreslong zdolnoscig finansowg mogli sie wykazac jedynie ci sposrdd

cztonkéw konsorcjum (lub podmioty trzecie), ktérzy wykazywali si¢ wymaganym przychodem.

W ocenie Prezesa UZP takie powigzanie zdolnosci finansowej ze zdolnoscig
ekonomiczng (przychodem) ogranicza swobode tworzenia konsorcjum oraz korzystania
z potencjatu podmiotu trzeciego, a takze sprzeciwia sie istocie i celowi zawierania konsorcjum
oraz polegania na zdolnosci ekonomicznej i finansowej podmiotu trzeciego.
Powyzsze powigzanie nie jest tez proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia, poniewaz nie
stanowi Srodka niezbednego do wyboru wykonawcy zdolnego do realizacji zaméwienia.
Nie ma podstaw by twierdzi¢, ze konsorcjum, w ktérym jeden cztonek wykazuje zdolnos¢
ekonomiczng, a drugi finansowa, nie bedzie w stanie wykona¢ zamowienia. Podobnie nie ma
podstaw, by twierdzi¢, ze wykonawca posiadajacy wymagany przychod, ale polegajacy
w zakresie srodkoéw finansowych na potencjale podmiotu trzeciego, nie bedzie w stanie

zrealizowaé zamowienia.

Kontrolujgcy skonkludowat, ze opisanie przez Zamawiajgcego warunku udziatu
w Postepowaniu w taki sposob, ze jeden (lub kilku) z wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamdwienia lub jeden (lub kilku) z innych podmiotéw, o ktérych mowa w art. 26
ust. 2b Pzp moze (moga) potwierdzi¢ zdolnos¢ finansowa, o ile potwierdza (potwierdzajg)
zdolnos¢ ekonomiczng narusza art. 22 ust. 4 w zw. z art. 23 ust. 3 i art. 26 ust. 2b Pzp.

Naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania,
3. Naruszenie art. 36 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 26 ust. 2e Pzp

Zamawiajgcy w pkt 7.3.5 SIWZ wskazat, iz ,w przypadku, gdy wykonawca wykazujgc
spetnienie warunkow w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej (pkt 6.4. SIWZ) polegac
bedzie na zasobach innych podmiotéw, zamawiajacy zgda dodatkowo (poza dokumentami
wymienionymi w pkt 7.3.3. SIWZ) ztozenia wraz z ofertg zobowigzania tych podmiotéw do
ponoszenia wobec zamawiajgcego solidarnej z wykonawcg odpowiedzialnosci za wykonanie

zamoéwienia.”.

Kontrolujacy podat, ze art. 36 ust. 1 pkt 6 Pzp stanowi, ze SIWZ zawiera co najmniej
wykaz o$wiadczen lub dokumentéw, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp wykonawca moze
polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamowienia, zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji

zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie



realizacji zamowienia, w szczegdblnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na potrzeby wykonania

zamoéwienia.

Z kolei zgodnie z art. 26 ust. 2e Pzp podmiot, ktéry zobowigzat sie do udostepnienia
zasobdéw zgodnie z ust. 2b, odpowiada solidarnie z wykonawcg za szkode zamawiajgcego
powstatg wskutek nieudostepnienia tych zasobdw, chyba ze za nieudostepnienie zasobow nie

ponosi winy.

W dniu 5 sierpnia 2016 r. Prezes UZP zwrdcit sie do Zamawiajgcego z prosbg
0 udzielenie wyjasnien dotyczacych podstaw rozszerzenia zakresu odpowiedzialnosci
podmiotéw trzecich wzgledem zamawiajacego, udostepniajgcych wykonawcy zasob
finansowy i ekonomiczny, ktdrzy zobowigzani zostali do ponoszenia wspdlnie z wykonawcg

solidarnej odpowiedzialnosci za wykonanie zamowienia.

W wyjasnieniach z dnia 19 sierpnia 2016 r. Zamawiajacy podniést, ze ,art. 26 ust 2e
ustawy Prawo zaméwien publicznych (ustawa Pzp) byt niezgodny z prawem UE,
w szczegoblnosci z pkt 45 dyrektywy 2004/18/WE oraz art. 63 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE.
Przepisy obu dyrektyw przewidujg solidarng odpowiedzialno$¢ podmiotéw trzecich
udostepniajgcych sytuacje ekonomiczng i finansowg za realizacje zamowienia.
Tymczasem art. 26 ust. 2e Pzp z jednej strony rozszerzat solidarng odpowiedzialno$¢ na
podmioty udostepniajgce inny potencjat, z drugiej zas — ograniczat te odpowiedzialnos¢ do
,Szkody zamawiajgcego powstatej wskutek nieudostepnienia tych zasobéw, chyba ze za
nieudostepnienie zasobow nie ponosi winy”. Pierwsza z tych niezgodnosci zostata naprawiona
nowelizacjg ustawy Pzp z 22 czerwca 2016 r., druga nie. Wszczynajac postepowanie i majgc
Swiadomosc¢ niezgodnosci art. 26 ust. 2e z przepisami prawa UE, zamawiajgcy zastosowat
wprost jednoznaczne i nadajgce sie do bezposredniego stosowania zasady okreslone
w uchwalonej wczesniej dyrektywie 2014/24/UE, ktdrej art. 63 ust. 1 akapit 3 stwierdza:

«Jezeli wykonawca polega na zdolnosci innych podmiotéw w odniesieniu do kryteriow
dotyczgcych sytuacji ekonomicznej i finansowej, instytucja zamawiajgca moze wymagac od

wykonawcy i tych podmiotéw solidarnej odpowiedzialnosci za realizacje zamowienia.»

Wymaganie solidarnej odpowiedzialnosci podmiotéw udostepniajgcych wykonawcy
swojg sytuacje ekonomiczng i finansowg jest wiec w petni zgodne z przepisami prawa
europejskiego, wiasciwie zabezpiecza interesy zamawiajgcego i chroni go przed

ewentualnymi korektami wynikajgcymi z niezgodnosci przepisow ustawy Pzp z prawem UE.

Biorgc pod uwage powyzsze rozbieznosci, w celu unikniecia watpliwosci co do zakresu

i charakteru odpowiedzialnosci podmiotéw trzecich, zamawiajacy wprowadzit jednoznaczne



wymaganie zatgczenia stosowanego oswiadczenia jedynie przez podmioty udostepniajgce

swojg sytuacje ekonomiczng i finansowa.”.

W nawigzaniu do powyzszego Kontrolujgcy zauwazyt, ze co do zasady normy dyrektyw
sg skierowane do panstw czionkowskich i tym samym nie znajdujg bezposredniego
zastosowania, ale podlegaja wdrozeniu do porzadkow krajowych.

Podkreslit, ze ustanowiona w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci
zasada bezposredniej skutecznos$ci dyrektyw oznacza, ze uprawnienia przyznane jednostkom
przez prawo unijne moga by¢ powotywane przed organami krajowymi w celu ich wykonania,

o ile zostang spetnione wszystkie wymienione nizej warunki:

a) przepisy dyrektywy sg precyzyjne i bezwarunkowe;
b) z norm dyrektyw wynikajg prawa jednostek wobec panstwa;
c) uptynat termin implementacji dyrektywy przez dane panstwo cztonkowskie, a jej

normy nie zostaty implementowane albo implementacja jest nieprawidtowa.

Postepowanie zostato wszczete w dniu 21 grudnia 2015 r., a termin sktadania ofert
uptynagt w dniu 6 kwietnia 2016 r. Jednoczesnie nalezy wskazac, ze termin implementaciji
Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zaméwien publicznych, do ktérej odwotuje sie Zamawiajgcy, uptyngt 18 kwietnia 2016 r.,
natomiast przed tg datg zastosowanie miata Dyrektywa 2004/18WE z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty, dostawy i ustugi.

Zdaniem Kontrolujgcego w okolicznosciach niniejszej sprawy nalezato uznaé, ze nie
zaistniaty ww. przestanki bezposredniego stosowania dyrektywy, a tym samym Zamawiajgcy
nie byt uprawniony do bezpos$redniego zastosowania art. 63 ust. 1 akapit 3 dyrektywy
2014/24/UE. W podanym zakresie zamawiajgcego wigzata norma art. 26 ust. 2e ustawy Pzp
w brzmieniu aktualnym na dzieh wszczecia Postepowania. Oznacza to, ze zgdanie ztozenia
wraz ofertg przez podmioty udostepniajace wykonawcy zasob finansowy i ekonomiczny
zobowigzania tych podmiotéw do ponoszenia wobec Zamawiajgcego wspdlnie z wykonawca
solidarnej odpowiedzialnosci za wykonanie zamowienia, stanowi naruszenie art. 36 ust. 1 pkt

6 w zw. z art. 26 ust. 2e Pzp.
Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik Postepowania.
4. Naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp

Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamoOwieniu oraz w SIWZ wskazat, iz o udzielenie
zamdwienia mog3 sie ubiega¢ wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki okreslone w art. 22 ust. 1
Pzp oraz nie podlegajg wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamoéwienia na podstawie
art. 24 ust. 1 Pzp.
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Na potwierdzenie niepodlegania wykluczeniu Zamawiajgcy zadat od wykonawcéw
przedstawienia m.in: aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt od 4 - 8, pkt 10 i 11 Pzp, wystawionej nie wczesniej niz
6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert. Takich samych dokumentéw Zamawiajgcy
zgdat od podmiotéw, na zasoby ktérych powotujg sie wykonawcy wykazujgcy spetnienie

warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Prezes UZP stwierdzit, ze wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia
— ENERGOPOL POLUDNIE sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,M+” sp. z 0.0.
(dalej ,Konsorcjum E”), w celu potwierdzenia spetniania warunku wiedzy i do$wiadczenia,
zamiescili w wykazie rob6t nizej wymienione roboty budowlane wykonane przez podmioty,

ktore zobowigzaty sie do udostepnienia im swoich zasobdéw:

1. wykonane przez VAHOSTAV- SK a.s., {j:
— LAutostrada D1 Dubna Skala-Turany”,
— ,D1 Sverepec-Vritizer, 2 odcinek autostrada D1 na km 4.900-9.595.”,

2. wykonane przez Centrum Nowoczesnych Technologii S.A., tj. ,Budowa obejscia
ul. Kamienieckiej w m. Zgbkowice Slgskie w ciggu drogi wojewddzkiej nr 382”.

Konsorcjum E nie przedstawito aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego
w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt od 4 do 8 i pkt 10 i 11 Pzp dla jednego z cztonkéw
zarzgdu podmiotu, na zasoby ktérego sie powotywat — VAHOSTAV-SK, a.s., tj. J.S.
Z dokumentacji Postepowania oraz wyjasnien Zamawiajgcego z dnia 19 sierpnia 2016 r.
wynika, ze fakt ten nie zostat stwierdzony przez cztonkéw komisji przetargowej i tym samym
Zamawiajgcy nie wzywat Konsorcjum E, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
do uzupetnienia brakujgcych dokumentéw.

Ponadto, Konsorcjum E. nie przedstawito aktualnej informacji z Krajowego Rejestru
Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt od 4 do 8 i pkt 10 i 11 Pzp dla jednego
z cztonkéw zarzadu podmiotu, na zasoby ktérego sie powotywato — Centrum Nowoczesnych
Technologii S.A., tj. P.K. Z dokumentacji Postepowania oraz wyjasnien zamawiajgcego z dnia
19 sierpnia 2016 r. wynika, ze ,zamawiajgcy zwrocit sie do Wykonawcy o wyjasnienie sposobu
i  zasad reprezentacji  firmy  Centrum Nowoczesnych  Technologii  S.A.
Wykonawca w odpowiedzi przedstawit z wtasnej inicjatywy dokumenty potwierdzajgce brak
podstaw do wykluczenia, podpisane przez J.T. — Prezesa Zarzgdu oraz J.W. — Prokurenta
(vide: zatgcznik do wyjasnien). Z tresci odpowiedzi wynika ponadto, ze dokumenty te zostaty
podpisane zgodnie z zasadami reprezentacji na dzien skfadania ofert. Zamawiajgcy,
na podstawie tego oswiadczenia, uznat wiec, ze P.K. nie byt juz w dniu sktadania ofert
cztionkiem Zarzadu (fakt ten nie byt jeszcze odzwierciedlony w przedtozonym wraz z ofertg
aktualnym odpisie z Krajowego Rejestru Sgdowego z dnia 10.02.2016 r.).”.

11



Kontrolujgcy stwierdzit, ze uzupetnione dokumenty rzeczywiscie podpisane zostaty
zgodnie z okreslonymi w KRS zasadami reprezentacji, jednakze nie mozna z tego faktu
wnioskowac¢ o braku koniecznosci przedstawienia aktualnej informacji z KRK w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt od 4 do 8 i pkt 10 i 11 Pzp dla jednego z cztonkdéw zarzgdu
podmiotu, na zasoby ktérego sie powotywat — Centrum Nowoczesnych Technologii SA, tj. P.K.
Zgodnie z zatgczonym do oferty odpisem z KRS z dnia 10 lutego 2016 r. tego podmiotu w sktad
organu zarzgdzajgcego wchodzg J.T. oraz P.K. i wobec nich Pzp nakfada obowigzek
przedstawienia aktualnej informacji z KRK w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt od 4 do
8 i pkt 10 i 11 Pzp celem wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania.
Zamawiajgcy nie wzywat wykonawcy na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia
brakujgcych dokumentow

Ponadto, zgodnie z pkt 7.1.6 SIWZ Zamawiajgcy wymagat od wykonawcy, aby dla
potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia z postepowania ztozyt aktualne zaswiadczenie
wiasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia
Spotecznego potwierdzajgce, ze wykonawca nie zalega z optacaniem skfadek na
ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne, lub potwierdzenie, ze uzyskat przewidziane prawem
zwolnienie, odroczenie lub roziozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci
wykonania decyzji wtasciwego organu, wystawione nie wczesniej niz 3 miesigce przed
uptywem terminu sktadania ofert. Na podstawie pkt 7.3.4 SIWZ takich samych dokumentéw
zamawiajgcy zadat od podmiotéw, na zasoby ktdrych powotujg sie wykonawcy wykazujacy
spetnienie warunkéw udziatu w Postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.
Jednoczesnie, zgodnie z pkt 7,6.3 SIWZ, Zamawiajacy wymagat, aby dokumenty sporzadzone
w jezyku obcym skfadane byty wraz z ttumaczeniem na jezyk polski.

Zgodnie z § 7 ust. 4 Rozporzadzenia dokumenty sporzagdzone w jezyku obcym sag
sktadane wraz z tlumaczeniem na jezyk polski. Ttumaczenie nie jest wymagane,

jezeli zamawiajgcy wyrazit zgode, o ktdérej mowa w art. 9 ust. 3 Pzp.

Jak wynika z dokumentacji Postgepowania Konsorcjum E wraz z ofertg ztozyto
odpowiednie dokumenty, o ktérych mowa w pkt 7.1.6. SIWZ, dla podmiotu, na zasoby ktérego
sie powotywat wykazujgc spetnienie warunkéw udziatu w Postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia, tj. VAHOSTAV-SK a.s., kitére zostaty sporzadzone w jezyku stowackim.
Jednoczesnie w ofercie brak jest ttumaczenia powyzszego dokumentu na jezyk polski.
Z dokumentacji Postepowania oraz wyjasnien Zamawiajagcego z dnia 19 sierpnia 2016 r.
wynika, ze Zamawiajgcy nie wzywat wykonawcy do uzupetnienia ttumaczenia ww. dokumentu

na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp.

Z uwagi na powyzsze Prezes UZP stwierdzit, ze zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp,

zamawiajgcy wzywa wykonawcdw, ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych
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przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy
nie ztozyli petnomocnictw, albo ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajacego oswiadczenia
i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy tub 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 potwierdzaé
spetnianie przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu oraz spetnianie przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego, nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania wnioskéw

0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert.

Kontrolujacy podkreslit, ze przepis art. 26 ust. 3 Pzp ma charakter bezwzglednie
wigzacy i naktada na zamawiajgcego obowigzek wezwania do uzupetnienia oswiadczen
i dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, w okolicznosciach wskazanych w tym
przepisie. Zamawiajacy nie dysponujg zatem swobodg w decydowaniu o przeprowadzeniu
czynnosci badania ofert i w zwracaniu sie do wykonawcédw o uzupetnienie brakujgcych

dokumentéw, bgdz tez dokumentéw zawierajagcych btedy.

W okolicznosciach sprawy Zamawiajgcy obowigzany byt do wezwania Konsorcjum E
do uzupetnienia ww. dokumentéw podmiotow trzecich, na zasoby ktérych konsorcjum sie
powotywato, tj. aktualnych informacji KRK oraz przettumaczonych na jezyk polski dokumentéw
dotyczagcych sktadek na ubezpieczenie. W oparciu o ztozone dokumenty brak byto bowiem
podstaw do wykazania braku podstaw do wykluczenia z Postepowania. Zaniechanie wezwania
stanowito zatem, w ocenie Prezesa UZP, naruszenie przepisu art. 26 ust. 3 Pzp, ktore —

jak wskazano w Informacji — nie miato wptywu na wynik Postepowania.

Pismem z dnia 21 wrze$nia 2016 r. Zamawiajgcy wnidst zastrzezenia od wyniku kontroli

(dalej ,Zastrzezenia”) stwierdzajgc w nich, co nastepuje.

Na wstepie Zamawiajacy podkreslit, ze pierwszym i najwazniejszym celem kazdego
systemu zaméwien publicznych musi by¢ efektywnos¢ gospodarowania srodkami publicznymi.
Stwierdzit, ze jest zobowigzany do przestrzegania zasad finanséw publicznych,
ktére wymagaja, aby (art. 44 ust. 3 ustawy o finansach publicznych) wydatki publiczne byty
dokonywane:

1. w sposob celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad:
a) uzyskiwania najlepszych efektéw z danych naktadéw,
b) optymalnego doboru metod i sSrodkéw stuzgcych osiggnieciu zatozonych
celéw,
2. w sposbéb umozliwiajgcy terminowa realizacje zadan,

3. w wysokosci i terminach wynikajacych z wczesniej zaciggnietych zobowigzan.
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Zamawiajgcy podkreslit, ze od dwudziestu lat stara sie maksymalizowa¢ rezultaty
czynionych wydatkoéw, zwtaszcza inwestycyjnych, oraz dobiera¢ metody i srodki stuzgce
osigganiu celéw spotecznych.

W ocenie Zamawiajacego jednym z najwazniejszych elementéw stuzacych nalezytej
realizacji zamowienia jest kwalifikacja wykonawcéw, czyli badanie ich zdolnosci do wykonania
zaméwienia. Obserwujgc od dwudziestu lat rynek zaméwien publicznych Zamawiajgcy
stwierdzit, ze w coraz wiekszym zakresie ujawniajg sie patologie, takie jak: razgco niskie ceny,
umowy $mieciowe, oszukiwanie zamawiajgcego, okradanie podwykonawcow, handel
referencjami, kontrolowane upadtosci itp. Kolejne nowelizacje Pzp, w szczeg6lnosci ostatnia,
wprowadzajg narzedzia, ktére maja umozliwi¢ lepszg weryfikacje wykonawcow

i skuteczniejsze wykluczenie tych, ktorzy nie dajg rekojmi nalezytego wykonania zaméwienia.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze jednym z najbardziej zaniedbanych obszaréw badania
wiarygodnosci  wykonawcow  jest ich  sytuacja ekonomiczna i  finansowa.
Wykonawca nieposiadajgcy zdolnosci ekonomicznej i finansowej niezbednej do wykonania
zamowienia nie moze go uzyskaé. Tymczasem wiekszo$¢ zamawiajgcych nie stawia zadnych
wymagan w tym zakresie. Jedynym szerzej stawianym warunkiem jest przychéd, ktory —
w oderwaniu od innych wskaznikbw — tez nie $wiadczy o wiarygodnosci ekonomicznej
wykonawcy. Firma moze wykazywac¢ duze przychody i jednoczesnie bankrutowaé, inna moze
przy niewielkich przychodach osiggac¢ gigantyczne zyski. Poza tym firma moze generowaé

przychody w zakresie dziatalno$ci nie majgcej zadnego zwigzku z przedmiotem zamowienia.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze kazdy wskaznik ekonomiczny z osobna nie jest
wystarczajgcg miarg wiarygodnosci. Kazdy mozna podwazyé wskazujac, iz jest taka firma,
ktéra tego wskaznika nie majgc nadal istnieje i funkcjonuje. Dlatego nalezy bada¢ wiele
aspektéw wiarygodnosci wykonawcy tacznie. Jedynie zagregowane wskazniki lub Sciezki
decyzyjne uwzgledniajace wiele wskaznikéw (jak w przypadku constructionline) moga

stanowi¢ sensowna miare wiarygodnosci wykonawcy.

Zamawiajgcy starat sie w zastosowac to, niestety nieczesto spotykane, podejscie
korzystajagc zarébwno z dobrych wzorcéw, czyli Raportu koncowego projektu
,Ewaluacja rozwigzan stosowanych w celu oceny i wyboru ofert w postepowaniach
0 udzielenie zamdwienia publicznego w projektach drogowych i kolejowych realizowanych
w ramach POIS wobec rozwigzan stosowanych w innych krajach cztonkowskich UE”,
przyjetego i zalecanego do stosowania przez Ministerstwo Infrastruktury i Rozwoju.

Odnoszac sie do kwestii szczegbétowych Zamawiajgcy przytoczyt nastepujgce

argumenty na obrone swojego stanowiska.
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Ad 1 Zysk

Zamawiajgcy zakwestionowat stwierdzenie Kontrolujgcego, jakoby
,wskaznik dodatniego wyniku finansowego nie jest wtasciwy do wykazania dobrej kondyciji
ekonomicznej przedsiebiorstwa” oraz, ze ,przedsiebiorstwo niewypracowujgce zysku moze
by¢ w doskonatej sytuacji ekonomicznej”. Stwierdzit, ze jest to jakas inna ekonomia, ktérej nie
zna, i z ktérg nie potrafi polemizowaé, zwtaszcza wobec braku jakiego$ szerszego
uzasadnienia. Zdaniem Zamawiajgcego strata na sprzedazy oznacza, ze wykonawca jest na
rowni pochytej prowadzacej do upadfosci, ewentualnie zajmuje sie praniem brudnych
pieniedzy, co réwniez stanowi przeszkode w uznaniu go za wiarygodny podmiot.
Podobnie jesli chodzi o zysk brutto. Ponownie podkreslit, ze zastosowane przez niego
wymagania sg standardowymi, powszechnie stosowanymi wymaganiami w ramach systemu
kwalifikowania wykonawcéw robét budowlanych w Wielkiej Brytanii (constructionline).
Kazdy wykonawca niespetniajgcy tych warunkéw podlega zawsze wykluczeniu.

Ad. 2. Konsorcjum

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze o ile zgodzi¢ sie mozna z twierdzeniem, iz potencjaty
cztonkéw konsorcjum, co do zasady, podlegajag sumowaniu, to jednak z naciskiem na
,C0 do zasady”, co oznacza ,niekoniecznie” oraz ,stosownie do okolicznosci”. O ile mozna
sumowa¢ kwote, ktérg dysponuje kilku cztonkéw konsorcjum, co byto dopuszczone
w Postepowaniu, o tyle sumowanie poszczegdélnych danych i wskaznikéw moze by¢ btedem.
Dat temu wyraz ustawodawca dopuszczajgc obecnie okreslenie szczegdlnego sposobu
spetniania warunkéw przez konsorcja (art. 23 ust. 5 Pzp). Przepis ten nie obowigzywat w dacie
wszczecia Postepowania, co jednak nie oznacza, ze prakiyka ta byta zakazana.
Za nadinterpretacje Zamawiajacy uznat stwierdzenie, ze ,inna interpretacja bytaby sprzeczna
z literalnym brzmieniem art. 23 ust. 3 Pzp”. Podat, Zze co do zasady nie stosuje literalnej
wyktadni przepisow prowadzgcej do podejmowania decyzji stojgcych w sprzecznosci

z zasadami finanséw publicznych.

Zdaniem Zamawiajgcego nieporozumieniem jest réwniez stwierdzenie, ze postawiono
warunek, iz ktérykolwiek z cztonkéw konsorcjum musi wykazaé przychdd w wysokosci 30 min
zt i ze tylko ten, kio posiada taki przychdd, moze wykaza¢ dysponowanie kwotg 5 min zt.
Zasady jednoznacznie okreslaty, ze te warunki nalezy spetni¢ tgcznie, czyli przychody
cztonkdw konsorcjum podlegaty sumowaniu, a takze ich zdolnosci finansowe.
Kazdy z cztonkéw konsorcjum moégt wiec wykazaé swéj przychdd i kazdy mégt rowniez
,dorzuci¢ sie” do kwoty 5 min zl, ktérg musiato dysponowaé konsorcjum jako catosc.
Powyzsze nie oznaczato (jak stwierdzono w Informaciji), ze okreslong zdolnosciag finansowg
mogli sie wykaza¢ jedynie ci sposrdéd cztonkdédw konsorcjum (lub podmioty trzecie),
ktorzy wykazywali sie wymaganym przychodem.
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Ad 3. Solidarna odpowiedzialnos¢

Zamawiajgcy stwierdzit, ze nadal jest przekonany o stusznosci swojego stanowiska.
Podat, ze catkiem realny jest rowniez taki scenariusz, w ktérym Polska ustyszy zarzut, ze przez
ponad 2 lata stosowata nieuprawniong bariere w swobodnym dostepie do zaméwien
publicznych przez sprzeczne z prawem wspolnotowym rozszerzenie solidarnej

odpowiedzialnosci na wszystkie podmioty udostepniajgce swoj potencjat.

Zamawiajgcy wyrazit zaniepokojenie z powodu niewspierania racjonalnosci
i efektywnosci zaméwien publicznych, m.in. przez propagowanie dobrych praktyk,
lecz kwestionuje sie je, nie proponujgc niczego w zamian. Podkreslit, ze Postepowanie
cieszyto sie duzym zainteresowaniem — wptyneto 9 ofert. Zaden z wykonawcow nie poczut sie
dyskryminowany okreslonymi przez nas warunkami, nikt nie zostat z tego powodu
z Postepowania wykluczony. Podat réwniez w watpliwos¢ sens stwierdzania naruszen,

ktore nie miaty wptywu na wynik Postepowania.
Ad 4 Oferta Konsorcjum E

Zamawiajgcy wyjasnit, ze nie wystepowat do Konsorcjum E o uzupetnienie brakujgcej
informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8
i 10-11 Pzp dotyczacej cztonka zarzgdu VAHOSTAV-SK, a.s., tj. J.S. Podat, byto to wynikiem
wytgcznie niezamierzonego przeoczenia braku tego dokumentu, a zatem zaistnieniem
czynnika ludzkiego, ktérego dziatanie w konsekwencji nie miato wptywu na wynik

postepowania, co stwierdzono zresztg w Informaciji.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze byt i jest Swiadomy bezwzglednie wigzgcego charakteru
przepisu art. 26 ust. 3 Pzp. Zaznaczyt, ze zawsze stosowat i stosuje go w zgodzie
z obowigzujgcymi interpretacjami i orzecznictwem. W zaistniatej sytuacji nie mogt go jednak
zastosowac, mozna stwierdzi¢, ze nie byt do tego zobowigzany, skoro de facto nie stwierdzit
przestanek do jego zastosowania (niestwierdzenie braku dokumentu = brak obowigzku

wezwania).

Zamawiajgcy wyjasnit rowniez, ze z powyzszych przyczyn nie wystepowat do
Konsorcjum E o uzupetnienie brakujacego ttumaczenia dokumentéw dotyczgcych optacania
sktadek na ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne dotyczgcych VAHOSTAV-SK a.s.

Zamawiajgcy podat, ze nie wystepowat do Konsorcjum E o uzupetnienie brakujgcej
informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8
i 10-11 Pzp dotyczacej cztonka zarzadu Centrum Nowoczesnych Technologii S.A., tj. P.K.

Jak stwierdzono w Informacji dokumenty uzupetnione w wyniku wezwania
skierowanego do Konsorcjum E w trybie art. 26 ust. 4 Pzp rzeczywiscie podpisane zostaty

zgodnie z okreslonymi w Krajowym Rejestrze Sgdowym zasadami reprezentacji.

16



Jak wskazano w wyjasnieniach Zamawiajgcego z dnia 19 sierpnia 2016 r. Zamawiajacy, na
podstawie ztozonych dokumentéw uznat bowiem, ze P.K. nie byt juz w dniu sktadania ofert
cztonkiem zarzadu. Potwierdzeniem stuszno$ci takiej interpretacji jest fakt, iz zgodnie
z informacjami zawartymi w odpisie petnym z KRS, bedacym w posiadaniu Zamawiajgcego
(dokument zatgczony do Zastrzezen), P.K. w dniu 31 marca 2016 r., na podstawie dokonanej
zmiany danych w tym rejestrze, zostat wykreslony ze sktadu zarzgdu Centrum Nowoczesnych
Technologii S.A.. Nie zachodzita zatem de facto podstawa do kierowania do Konsorcjum E

wezwania w zakresie ww. dokumentu.

Dziatania Zamawiajgcego nie stanowity wobec powyzszego naruszenia art. 26 ust. 3
Pzp.

Reasumujgc powyzsze, Zamawiajgcy ponownie podkreslit, ze stwierdzone
nieprawidtowosci nie miaty wptywu na wynik postepowania, poniewaz oferta Konsorcjum E

zostata ostatecznie sklasyfikowana na 6 miejscu wsrod 7 ocenianych ofert.

W odpowiedzi Kontrolujgcy — pismem 2z dnia 7 pazdziernika 2016 r. -
uwzglednit zastrzezenia dotyczace naruszen opisanych powyzej w pkt 3 i 4 (w zakresie
dokumentu dotyczacego P.K.), w pozostatym zakresie podtrzymujgc dotychczasowe
stanowisko. W konsekwencji, Prezes UZP — dziatajgc w trybie okreslonym przepisem art. 167
ust. 2 zd. drugie Pzp — przekazat zastrzezenia do zaopiniowania przez Izbe.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Po dokonaniu analizy przepiséw obowigzujagcych w dacie wszczecia Postepowania
oraz akt kontroli, w szczegdlnosci ustalen dokonanych w jej toku przez Prezesa UZP

i stanowiska Zamawiajagcego, Izba uznata, ze zastrzezenia Zamawiajgcego nie sg zasadne.

Izba, podzielajgc i przyjmujgc za wiasne ustalenia Kontrolujgcego odnosnie
stwierdzonych w Informacji naruszen oraz przytoczong na ich poparcie argumentacje prawna,

wyjasnia dodatkowo co nastepuije.
Ad 1

Sktad orzekajgcy zwraca uwage, ze Zamawiajgcy nie przedstawit w istocie zadnego
uzasadnienia dla zarzucanego warunkowi udziatu w Postepowaniu braku proporcjonalnosci
i zwigzania z przedmiotem zamowienia. Pojecia te majg ugruntowane znaczenie w doktrynie
i orzecznictwie, do czego Zamawiajgcy nawet nie usitowat nawigzac. Z kolei postugiwanie sie
argumentami odwotujgcymi sie do wzorcéw bedacych podstawg skonstruowania warunku
(obowigzujgcy w Wielkiej Brytanii system kwalifikowania wykonawcéw constructionline),
czy tez opartych na wydanych rekomendacjach, I1zba uznaje za prawnie obojetne.
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Ad 2

lzba, w $lad za Kontrolujgcym, stwierdza, ze Zamawiajacy w zastrzezeniach
rzeczywiscie przedstawit odmienng od wczesniejszej, prezentowanej w odpowiedzi na pytanie
Prezesa UZP, interpretacje warunku udziatu w Postepowaniu. Nalezy zauwazy¢, ze pierwotnie
Zamawiajgcy dokonat niejako wyktadni autentycznej tredci warunku przedstawiajgc
jednoczednie uzasadnienie dla przyjetego w tej kwestii stanowiska (vide pismo
Zamawiajgcego zdnia 7 wrzesnia 2016 r.). Dopiero wobec stwierdzonego przez
Kontrolujgcego naruszenia przepiséw art. art. 22 ust. 4 w zw. z art. 23 ust. 3 i art. 26 ust. 2b
Pzp Zamawiajagcy - bedgc zorientowany w stanowisku Prezesa UZP -
wyjasnit w zastrzezeniach odmiennie niz poprzednio, czemu Izba nie data wiary.
Wynikajgce z Zastrzezen stanowisko Zamawiajgcego stoi bowiem w sprzecznosci ze
szczegOtowo opisanymi w przywotanej powyzej korespondencji Zamawiajacego powodami
ustalenia warunku w kwestionowanym przez Kontrolujgcego brzmieniu. Co wiecej,
udzielona przez Zamawiajgcego — pismem z dnia 7 wrzesnia 2016 r. — odpowiedz dotyczgca
sposobu interpretacji zakwestionowanego warunku uprawnia do wyciggniecia wniosku,
ze warunek éw byt odczytywany w sposdb w nim wskazany, nie zas w sposob przedstawiony
w Zastrzezeniach, stgd Prezes UZP — opierajac sie na przedstawionej przez Zamawiajgcego
wyktadni jego tresci — trafnie uznat go za nieuzasadniong bariere w dostepie do

przedmiotowego zaméwienia.
Ad 3

Zdaniem sktadu orzekajgcego argumentacja Zamawiajgcego w zakresie omawianego

naruszenia nie moze sie ostac.

Abstrahujgc od faktu, ze okolicznosci stanowigce podstawe stwierdzonego przez
Kontrolujgcego naruszenia zostaty przez Zamawiajacego przyznane, co wyartykutowane
zostato na str. 4-5 Zastrzezen, to stanowisko Zamawiajgcego w kwestii braku obowigzku
zastosowania przepisu art. 26 ust. 3 Pzp jest nie do przyjecia.

Istotnie, jak na to zwracat uwage Prezes UZP, komentowany przepis ma charakter
kategoryczny, tj. obliguje zamawiajacego do wdrozenia przewidzianej w nim procedury,
przewidujgc wytacznie dwa odstepstwa od jej stosowania. Nie stanowi przestanki zwalniajgcej
zamawiajgcego z koniecznos$ci wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw
zaniechanie zidentyfikowania ich braku w badanej ofercie. Nie trudno zauwazyc,
ze konsekwencjg takiego sposobu rozumowania bytaby mozliwos¢ uchylania sie przez
zamawiajgcych od stosowania przepisu art. 26 ust. 3 Pzp, ttumaczona kazdorazowo
niedostrzezeniem braku. Wspomniana regulacja odwotuje sie do okolicznosci obiektywnej
(brak dokumentu), nie za$ do kwestii subiektywnej mozliwosci zauwazenia przez

zamawiajgcego nieztozenia dokumentu podlegajgcego uzupetnieniu. Ergo, w kazdym
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przypadku, w ktérym zamawiajgcy zaniechat procedury, o ktérej mowa w przepisie art. 26 ust.
3 Pzp, o ile nie zachodzg wynikajgce z tego przepisu okolicznosci zwalniajagce z jego

zastosowania, zamawiajgcy dopuszcza sie naruszenia.

Jedynie na marginesie Izba wskazuje, ze oceniajgc Zastrzezenia nie wzieta pod uwage
ogdlnych zapatrywan Zamawiajgcego odnosnie zaobserwowanych przez niego negatywnych
praktyk funkcjonujgcych na rynku zaméwien publicznych. Wybrzmiewajgca z nich troska
o kondycje rynku, jakkolwiek godna odnotowania, jest irrelewantna dla oceny zasadnoSci
Zastrzezen, ktérych celem powinna byé merytoryczna polemika z ustaleniami zawartymi

w Informaciji.

Ponadto, w nawigzaniu do stanowiska Zamawiajgcego podajgcego w watpliwos¢
zasadnos¢ stwierdzania naruszen przepiséw Pzp w sytuacji, w ktérej towarzyszy im ustalenie,
ze nie miaty one wptywu na wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
skfad orzekajgcy wyjasnia, ze przepisy regulujace kontrole udzielania zamowienh publicznych
(Dziat V, Rozdziat 3 Pzp, art. 161 i nast.) nie rdznicujg naruszen na takie, ktére miaty, bgdz nie
mialy wptywu na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Co wiecej,
nawet ustalenie, ze dane naruszenie wptywu na wynik postepowania nie miato, nie skutkuje
mozliwoscig uwzglednienia zastrzezen zamawiajgcego, bowiem jest to (wptyw na wynik
postepowania) okolicznos¢ badana przez Izbe w postepowaniu odwotawczym,
jako stanowigca przestanke sine qua non uwzglednienia odwotania (zob. art. 192 ust. 2 Pzp).

Ubocznie lzba wskazuje réwniez, ze z przytoczonych ponizej przyczyn wydajgc
niniejszg uchwate nie uwzglednita dodatkowej argumentacji Zamawiajgcego zawartej
w przestanym do Prezesa Izby pismie z dnia 10 pazdziernika 2016 r., w ktérym dokonano

reasumpcji zgtoszonych zastrzezen.

Po pierwsze — zgodnie z przepisem art. 171a Pzp zamawiajgcemu przystuguje prawo
zgtoszenia do Kontrolujgcego umotywowanych zastrzezen w terminie 7 dni od dnia doreczenia
informacji o wyniku kontroli. Pismo Zamawiajgcego z dnia 10 pazdziernika 2016 r.,
abstrahujgc od okoliczno$ci, ze byto adresowane do Prezesa Izby, wptyneto po uptywie
terminu wynikajgcego z przywotanego przepisu Pzp.

Po drugie — zgodnie z przepisem art. 171 ust. 2 Pzp — w przypadku wniesienia
zastrzezen momentem zakonczenia kontroli jest doreczenie zamawiajgcemu informacji o ich

ostatecznym rozpatrzeniu.

Z przywotanych regulacji nie wynika mozliwos¢ prowadzenia dalszej polemiki

z ustaleniami Kontrolujgcego poza tg, ktéra zawarta jest w samych zastrzezeniach.
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Wobec powyzszego Izba, dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 3 Pzp wyrazita opinie,
jak w sentencji uchwaty.
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