. Kolegium Regionalnej Izby
Obrachunkowej w Lublinie
za posrednictwem

Prezesa Regionalnej Izby
Obrachunkowej w Lublinie

ul. Karlowicza 4
20-027 Lublin

Z‘X\astrzeienia do wystgpienia pokontrolnego

Na podstawie art\() ust. 4 ustawy z dnia 7 pazdziernika 1992 r. o regionalnych izbach
obrachunkowych (tj. Dz. U. z 2001 r. Nr 55, poz. 577 z pozn. zm.) zglaszam zastrzezenia do
wniosku pokontrolnego Prezesa Regionalnej Izby Obrachunkowej w Lublinic z dnia
12 pazdziernika 2011 r. znak: RIO — II — 601/24/2011 pkt 3.6 dotyczacego postgpowania
o udzielenie zamowienia publicznego pn. ..Budowa boisk sportowych w ramach budowy
kompleksu ,Moje Boisko — Orlik 2012” na dzialce nr 1107/7 i nr 1107/10 Karczmiska

Pierwsze”, dorgczonego w dniu 18 pazdziernika 2011 r.

Podstawg zgloszenia zastrzezenia jest naruszenie przepisow prawa, tj.
- art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (). Dz.
U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pézn. zm.) poprzez jego biedng wyktadnig, polegajacg na
przyjeciu, iz niezgodnos¢ oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkow zamOwienia miata
charakter wylacznie formalny, w zwigzku z czym nie mogla stanowi¢ podstawy do
odrzucenia oferty.
- art, 26 ust. 2b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U.
22010 r. Nr 113, poz. 759 z pozn. zm.) poprzez bigdng wykladnie, polegajacg na przyjeciu, 1z
podmiot, na ktorego zasoby powotat si¢ wykonawca spehit wymog uczestnictwa podmiotu
udostepniajacego swoje zasoby jako podwykonawca przy realizacji zamowienia.
Wskazujgc na powyzsze wnoszg o:
uwzglednienie zastrzezen do wymienionego wniosku pokontrolnego i uchylenie go

w wystapieniu pokontrolnym.



Uzasadnienie

Przepis art. 89 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych
(§. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.) okresla katalog przestanek, ktérych
zaistnienie skutkuje odrzuceniem oferty. Przepis ma charakter obligatoryjny, co oznacza, iz
zaistnienie chociazby jednej z wymienionych w przepisie przestanek musi skutkowaé
odrzuceniem oferty. Odrzucenie oferty jest elementem czynnosci zamawiajacego polegajacej
na badaniu 1 ocenie ofert. Do zakresu oceny wchodzi badanie zgodnosci tresci oferty z trescig
siwz (art. 82 ust. 3), ktére odnosi si¢ zarowno do formalnej strony oferty, jak i do jej
merytorycznej zawartosci. Oferta nieodpowiadajaca tresci siwz to taka, ktora jest sporzgdzona
odmiennie, niz okreslajg to postanowienia siwz.

Zgodnie z art. 82 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych ,,Tres¢ oferty musi
odpowiada¢ tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia”. Adresatem normy prawnej
wyrazone] w art. 82 ust. 3 ustawy jest wykonawca skladajacy oferte. To w interesie
wykonawcy lezy, aby zlozona przez niego oferta byla pod wzgledem tresci zgodna
z warunkami okreslonymi w siwz. W przeciwnym wypadku wykonawca naraza si¢ na
negatywne konsekwencje skutkujace obowigzkiem odrzucenia oferty przez zamawiajacego.
Uznanie wykonawcy jako adresata normy prawnej wyrazonej w art. 82 ust. 3 ustawy
potwierdzita — w oparciu o wyktadni¢ systemowa powyzszego przepisu — Krajowa Izba
Odwotaweza w wyroku z dnia 17 marca 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 246/09). Dodatkowo
analizujac wyroki Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 28 kwietnia 201 1r. KIO 788/11 nalezy
zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem, iz ,tres¢ oferty jest zobowigzaniem wykonawcy do
zrealizowania przedmiotu zamoéwienia na rzecz zamawiajgcego na warunkach okreslonych
w siwz, jesli oferta ztozona przez wykonawce zostanie uznana za najkorzystniejszg i zostanie
z nim zawarta umowa w sprawie zaméwienia publicznego. Niezgodno$¢ tresci oferty z trescig
siwz powinna podlegac¢ ocenie z uwzglednieniem pojecia oferty zdefiniowanego w art. 66 k.c.
czyli, jako niezgodno$¢ tresci oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami
zamawiajacego zawartymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w odniesieniu do
merytorycznego zakresu przedmiotu zamodwienia.”

Sama ustawa prawo zamowien publicznych nie definiuje pojecia oferty, wobec czego
na podstawie art. 14 ww. ustawy do czynnosci podejmowanych przez zamawiajacego
i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego stosuje si¢ przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig

inaczej. Nalezy wskazaé, iz pojecie ,,oferta” zostato zdefiniowane w art. 66 § 1 Kodeksu



cywilnego. Zgodnie z jego brzmieniem, ofert¢ stanowi oswiadczenie drugiej stronie woli
zawarcia umowy, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Do istotnych postanowien
umowy nalezy niewgtpliwie okreslenie podmiotu skladajacego oferte, przedmiotu
zobowigzania oraz ceny.

Opierajac si¢ na wyroku Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 12 kwietnia 2011 r. KIO
676/11, nalezy podkreslic, iz ,, Tres¢ siwz i tres¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia
oswiadczen woli: zamawiajacego, ktoéry w szczegdlnosei przez opis przedmiotu zamdwienia
oswiadcza, jakiego $wiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamoOwienia
publicznego, oraz wykonawcy, ktory jednostronnie zobowiazuje sig¢ do wykonania tego
$wiadczenia w razie wyboru ztozonej przez siebie oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego,
co do zasady, to porownanie zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia z opisem
przedmiotu zaméwienia zawartym w siwz przesadza o tym, czy tres¢ zlozonej oferty
odpowiada tresci siwz — jest z nig zgodna”.

W przedmiotowym postgpowaniu to na wykonawcy ubiegajacym si¢ o udzielenie
zamoOwienia publicznego ciazy obowigzek nalezytej starannosci w tym zakresie, ktorego
niedochowanie obarczone jest sankcja wynikajaca z art. 89 ust.1 ustawy. Oznacza to, ze tres¢
oferty musi by¢ tozsama, czyli zgodna z trescig zawarta w siwz. Nalezy wskazac, iz tres¢
oferty obejmuje w szczegolnosci oswiadczenie woli wykonawey zawarcia umowy o ustalone;
przez zamawiajacego tresci 1 tym samym wole realizacji przedmiotu zamowienia (realizacje
$wiadczenia) w sposdb wskazany przez zamawiajacego.

Tak, wigc obowiagzek odrzucenia oferty materializuje si¢ na etapie badania 1 oceny
przez zamawiajacego ofert ztozonych w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.
Dokonanie powyzszych czynnosci jest obowigzkiem zamawiajacego i brak jest podstaw do
ich zaniechania. Kwestia obowiazku zamawiajgcego oraz szczegblnej starannosci w jego
realizacji byta przedmiotem wyroku Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 6 listopada 2008 r.
(syg. akt KIO/UZP 1144/08). W uzasadnieniu wyroku Izba wskazata, ze: ,Zamawiajacy
badajac oferte ma obowigzek stosowac si¢ do przepisow Prawa zamdwien publicznych i1 nie
moze nie reagowa¢ na jakiekolwiek odstepstwa poczynione przez wykonawce od swoich
postanowien postawionych w specyfikacji. Zasadniczg ,,tres¢” oferty stanowi o$wiadczenie
woli wykonawcy, ze wykona zamowienie.”

Wyjatkiem od stosowania sankcji odrzucenia oferty za zawarte w jej tresci
niezgodnosci z trescig siwz jest obowigzek dopuszczenia do dalszej oceny, w ktdrych
popetniono omytki mozliwe do poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3. Sad Okregowy

w Gliwicach w wyroku z dnia 23 lutego 2007 r. X Ga 23/07, opierajac si¢ na celowosciowe]
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wyktadni prawa, stwierdzil: ,,Formalizm postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
nie jest celem samym w sobie, a ma na celu realizacje tych zasad. Stad przy wykladni
i stosowaniu przepisow ustawy nalezy bra¢ pod uwage cel ustawy wyznaczony miedzy
innymi trescig cytowanego przepisu. Z mocy przepisu art. 14 ustawy Prawo zaméwien
publicznych do  czynnosci podejmowanych przez zamawiajacego i wykonawcow
W postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
r. — Kodeks cywilny (...), jezeli przepisy ustawy nie stanowia inaczej. Dla oceny
postgpowania zamawiajacego i wykonawcdw znajduje, zatem zastosowanie takze norma art.
Skec.

Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 22 lipca 2011 r. KIO 1462/11 wskazata,
ze ,Skoro zamawiajacy stwierdzil, iz niezgodnosei tresci oferty odwotujacego z siwz
wystepuja, majg ewidentny charakter i nie budza jego watpliwosci oraz ich charakter
wyklucza mozliwos¢ ich poprawienia, to nie musial stosowa¢ art. 87 ust. 1 p.zp. do
wyjasniania tresci oferty przed jej odrzuceniem.”

Tres¢ oferty to istota oferty, z reguly dotyczaca przedmiotu zamowienia,
a w przedmiotowym postgpowaniu wykonawca nie okreslit nazwy przedmiotu postepowania
I zaméwienia. Biorac pod uwage wszystkie okolicznosci, a w szczegolnosei fakt, ze
w przedmiotowym postgpowaniu wykonawca zlozyt wymagany wykaz wykonanych robot
budowlanych wedlug wzoru z innego postepowania, nie mozna uznaé. ze brak ten miat tylko
1 wyltacznie charakter formalny.

Tak, wige uwzgledniajac powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajacy nie naduzyt
instytucji uregulowanej w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, a odrzucenie oferty na podstawie tego
przepisu nastapito, gdyz niezgodnosé tresci oferty z trescia siwz jest niewatpliwa.

W wystgpieniu pokontrolnym Prezes RIO w Lublinie podniést ponadto, iz
W przedmiotowym postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego zamawiajacy nie
uwzglednit zastrzezen wynikajacych z przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych i nie wezwal wykonawcy do zlozenia brakujacego os$wiadczenia
potwierdzajacego posiadanie uprawnien budowlanych do kicrowania robotami budowlanymi
przez osoby uczestniczace w wykonaniu zaméwienia, bowiem uznal, ze wykonawca, ktory
ztozyt t¢ ofertg, nie wykazal spelnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego
posiadania wiedzy i doswiadczenia.

Stosownie do art. 26 ust. 2b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (fj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pézn. zm.) dopuszczalne jest

powotywanie si¢ przez wykonawce ubiegajacego o udzielenie zaméwienia publicznego na



potencjat, doswiadczenie i sytuacje innego podmiotu w celu wykazania spetniania warunkow
udzialu w postepowaniu. o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy PZP. Tym samym
wykonawca, ktory sam nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, moze odwolaé sie do
zasobOw innego podmiotu w celu uzyskania danego zaméwienia. Przy czym odwolanie sie do
zasobOw innego podmiotu jest dopuszczalne pod warunkiem, ze wykonawca bedzie
dysponowal tymi =zasobami, w szczegélnodci przedstawiajac w tym celu pisemne
zobowigzanie takiego podmiotu do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasoboéw na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia.

Z tresci Pisma Urzedu Zamoéwien Publicznych ,,Warunki dopuszezalnosci
powotywania si¢ przez wykonawce na referencje dotyczace oséb trzecich w celu wykazania
spetniania warunkow udziatu w postgpowaniu (art. 26 ust. 2b ustawy — Prawo zaméwien
publicznych)”, brak sygnatury, publikowane w Lex dla Samorzadu Terytorialnego, wynika,
ze odwofanie si¢ przez wykonawce do zasobow podmiotu trzeciego musi mieé charakter
rzeczywisty w tym znaczeniu, ze zasoby te begda wykorzystywane przy wykonaniu
zaméwienia. Powyzsze wynika z jednoznacznego brzmienia art. 26 ust. 2b ustawy p.z.p.,
ktory stanowi, ze nie jest dopuszczalne powolanie si¢ na zasoby podmiotu trzeciego, jezeli
zasoby te nie bgdg wykorzystane przy wykonaniu zaméwienia.

Odnoszac powyzsze ustalenia do zagadnienia dopuszczalnosci powotywania sie na
doswiadczenie (referencje) podmiotow trzecich nalezy skonstatowa¢, iz powotanie sie przez
wykonaweg na doswiadczenie podmiotu trzeciego i posiadane przez niego referencje bedzie
dopuszczalne wytacznie w sytuacji, gdy ten podmiot trzeci bedzie brat udziat w wykonaniu
zamoOwienia. Doswiadczenie. stanowi bowiem, sktadnik przedsigbiorstwa w znaczeniu
przedmiotowym i dzieli byt prawny takiego przedsiebiorstwa (arg. z art. 55' i art. 55% k.c.)
Nie jest zatem mozliwe udostepnienie doswiadczenia bez jednoczesnego udostepnienia
przedsigbiorstwa, z ktérym to dos$wiadczenie jest zwiazane. Z tych tez wzgledéw dla
wykazania dysponowania zasobami podmiotu trzeciego przy ocenie spelniania warunkéw
wiedzy i doswiadczenia niezbgdne jest powolanie sie¢ na udzial podmiotu trzeciego
w wykowaniu zamoéwienia. W art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zaméwien publicznych wskazuje
si¢ ogolnie na pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania wykonawcy do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia.

Wskazujac na powyzsze nalezy wuznaé, iz dokumentem potwierdzajacym
dysponowanie wiedza i doswiadczeniem podmiotu trzeciego bedzie kazdy dokument,
z ktorego bedzie wynika¢ zobowigzanie takiego podmiotu do udzialu w wykonaniu

zamowienia (np. pisemne oswiadczenie podmiotu trzeciego, umowa przedwstepna. umowa
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generalna o wspdlpracy itd.). Przy czym, nalezy w tym miejscu wskazaé, iz w tym zakresie
nie bedzie wystarczajace samo wskazanie przez wykonawce podmiotu trzeciego w wykazie
podwykonawcow, ktorym powierzy okreslone czesci zamowienia. Taki dokument ma
bowiem jedynie walor informacyjny dla zamawiajacego i w Zzadnym stopniu nie wynika
z niego zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia wykonawey wlasnych zasobow.

W przedmiotowej sprawie, w dokumencie ,,Pisemne zobowigzanie innych podmiotow
zdolnych do wykonania zamowienia”, podmiot, na ktérego zasoby powotat si¢ wykonawca
zobowigzat si¢ do oddania niezbgdnego potencjatu do realizacji zamowienia w postaci
doswiadczenia — referencje, a nie zobowigzat sie do udzialu w wykonaniu zamédwienia. Samo
wskazanie przez wykonawce w pkt 1 ppkt 8 oferty czesci zamodwienia, ktore zamierza
powierzy¢ podwykonawcy nie wyczerpuje przestanek z art. 26 ust. 2b ustawy, co
uwzgledniajac przytoczone wyjasnienia Urzedu Zamdwien Publicznych posiada tyko walor
informacyjny. Stanowisko takie jest zgodne z aktualnym orzecznictwem, a w szczegdlnosci
z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 lutego 2011 r. KIO 238/11, teza pierwsza,
w ktorym Izba podkresla, ze ,,Zgodnie z przepisem art. 26 ust. 2b zd. 2 p.z.p. wykonawca
polegajacy na wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotéw zobowigzany jest udowodnié
zamawiajacemu, ze bedzie dysponowat zasobami niezb¢dnymi do realizacji zamdwienia,
w szczegoOlnoscl przedstawiajac w tym celu pisemne zobowiazanie tych podmiotow do
oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamdwienia.

Ponadto, zaznaczy¢ nalezy, ze przy ocenie ofert zamawiajacy miat na uwadze interes
publiczny, ktéry wymagal, aby dane zamdwienie zostato wykonane zgodnie z zatozeniami
programu ,Moje Boisko ,,Orlik — 20127, a tym samym, aby nie utraci¢ dofinansowania
z Ministerstwa Sportu 1 Turystyki oraz Lubelskiego Urzedu Marszatkowskiego.

Biorgc pod uwagg powyzsze, wnosz¢ o uwzglednienie zastrzezen do przedmiotowego

wniosku pokontrolnego 1 uchylenie go w wystapieniu pokontrolnym.
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