Uchwala Nr 222/2011
Kolegium Regionalnej Izby Obrachunkowej w Lublinie
z dnia 29 grudnia 2011 r.

w sprawie zastrzezenia do wnioskéw pokontrolnych.

Na podstawie art. 18 ust. 1 pkt. Sa w zwiazku z art. 25b ust. 2 ustawy z dnia
7 pazdziernika 1992 r. o regionalnych izbach obrachunkowych (Dz. U. z 2001 r. Nr 55,
poz. 577 z pdzn. zm.) po rozpatrzeniu zastrzezenia Starosty Opolskiego do wnioskdéw
zawartych w wystapieniu pokontrolnym Prezesa Regionalnej Izby Obrachunkowej w Lublinie
z dnia 12 pazdziernika 2011 r. — Kolegium Regionalnej Izby Obrachunkowej w Lublinie

uchwala:

§1

Oddala si¢ zastrzezenie.

§2

Wykonanie uchwaty zleca sig prezesowi [zby.

§3

Uchwata wchodzi w zycie z dniem jej podjecia.

Uzasadnienie

Starosta Opolski pismem z dnia 31 pazdziernika 2011 r. wnidst zastrzezenie do
wnioskéw pokontrolnych zawartych w wystapieniu pokontrolnym prezesa Regionalnej Izby
Obrachunkowej w Lublinie z dnia 12 pazdziernika 2011 r. (pismo znak RIO — II —
601/24/2011) bedacych nastgpstwem przeprowadzonej w dniach od 24 maja do 13 lipca
2011 r. kompleksowej kontroli gospodarki finansowej powiatu opolskiego.

W wystagpieniu pokontrolnym wskazano na nieprawidlowos¢ polegajaca na
bezpodstawnym uznaniu, ze najkorzystniejsza oferta zlozona w postgpowaniu o udzielenie
zamdOwienia publicznego pn. ,,Budowa boisk sportowych w ramach budowy kompleksu
»Moje Boisko — Orlik 2012” na dziatlce nr 1107/7 i nr 1107/10 Karczmiska Pierwsze”



podlegata odrzuceniu z uwagi na niezgodno$¢ jej tresci z trescia specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, w sytuacji kiedy stwierdzone przez zamawiajacego braki miaty
charakter wylacznie formalny (niewskazanie adresata oferty 1 nazwy przedmiotu
postgpowania, podczas gdy informacje te zawieral formularz oferty, na ktérym ja ztozono,
brak ilosci stron oferty oraz ich nieponumerowanie, niewskazanie — ustalonego juz
w specyfikacji 1 zaakceptowanego przez wykonawcg — terminu wykonania zaméwienia, czy
tez niepodanie formy wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy).
W konsekwencji takiego zalozenia, zamawiajacy — majac na uwadze zastrzezenie zawarte
w przepisach art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych — nie wezwat wykonawcy do
ztozenia brakujacego o$wiadczenia potwierdzajacego posiadanie uprawnien budowlanych do
kierowania robotami budowlanymi przez osoby uczestniczace w wykonaniu zamowienia.
Zamawiajacy uznat tez, ze wykonawca ktory zlozyl t¢ ofertg, nie wykazal spelniania warunku
udzialu w postgpowaniu dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia, mimo ze
wykonawca dopetnil tego obowiazku wykazujac, Ze polega na wiedzy i doswiadczeniu innego
podmiotu oraz ze bedzie dysponowal tymi zasobami, przedstawiajac pisemne zobowigzanie
tego podmiotu do oddania mu do dyspozycji tych zasobéw na okres korzystania z nich przy
wykonaniu zamowienia (zamawiajacy — jako uzasadnienie wykluczenia wykonawcy —
podnosit wymodg rzeczywistego dysponowania udostepnionymi zasobami w czasie realizacji
zamdOwienia 1 uczestnictwa podmiotu udostgpniajacego w wykonywaniu zaméwienia jako
podwykonawca, ktorego — zdaniem zamawiajacego — wykonawca nie spelit, mimo tego, ze
podmiot udostepniajacy wykonawcy swoje zasoby zostal wskazany w swoim zobowiazaniu
jako podwykonawca — w rubryce ,,nazwa podwykonawcy”).

W efekcie — dokonano wyboru oferty drozszej o kwote 74.986,40 zt.

Zalecono m.in., aby z postgpowania wyklucza¢ jedynie wykonawcow, ktorzy nie
wykazali spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, zgodnie z przepisami art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych. Wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie
ztozyli wymaganych przez zamawiajacego dokumentéw potwierdzajacych spelnianie
warunkow udzialu w postgpowaniu, albo ktérzy zlozyli wymagane przez zamawiajacego
dokumenty zawierajace btedy — wzywac do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze
mimo ich zlozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byloby
uniewaznienie postgpowania, stosownie do przepisOw art. 26 ust. 3 tej ustawy.

Oferty odrzuca¢ wytacznie w przypadkach wskazanych w przepisach art. 89 ust. 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, przy czym na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 tej ustawy
ofert¢ odrzuca¢ wylacznie, jezeli jej treS¢ — a nie forma — nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkoéw zamowienia.

Stosownie do przepisow art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamowien publicznych,
wykonawca moze polega¢ m.in. na wiedzy i do§wiadczeniu innych podmiotéw i zobowiazany
jest w takiej sytuacji udowodni¢ zamawiajacemu, ze bedzie dysponowal zasobami
niezbednymi do realizacji zamdwienia, w szczegdlnosci przedstawiajac w tym celu pisemne
zobowiazanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia.



Starosta Opolski zarzucit wystapieniu pokontrolnemu btedna wyktadnie:

- art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(. Dz. U. 22010 r. Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.) polegajaca na przyjeciu, iz niezgodnos¢
oferty z trescia specyfikacji istotnych warunkow zamowienia miata charakter wytacznie
formalny, w zwiazku z czym nie mogta stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty,

- art. 26 ust. 2b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz.
U z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6ézn. zm.) polegajaca na przyjeciu, iz podmiot, na ktérego
zasoby powotal si¢ wykonawca spetnil wymog uczestnictwa podmiotu udostgpniajacego
swoje zasoby jako podwykonawca przy realizacji zamowienia,

a w konsekwencji blgdne zastosowanie ww. przepisow.

Starosta Opolski w swoich zastrzezeniach napisal, ze odrzucenie oferty poprzedzone
jest badaniem i ocena ofert. ,,Do zakresu oceny wchodzi badanie zgodnosci tresci oferty
z trescia siwz (art. 82 ust. 3), ktore odnosi si¢ zarowno do formalnej strony oferty, jak i do jej
merytorycznej zawarto$ci. Oferta nie odpowiadajaca treSci siwz to taka, ktora jest
sporzadzona odmiennie, niz okreslaja to postanowienia siwz”.

Starosta podnosi, ze z powodu braku definicji pojecia oferty w ustawie Prawo
zamoOwien publicznych nalezy postuzy¢ si¢ jej definicja podana w ustawie z dnia 23 kwietnia
1964 r. — Kodeks cywilny. Zgodnie z art. 66 § 1 kodeksu cywilnego oferte stanowi
oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okres$la istotne postanowienia tej
umowy. Do istotnych postanowien umowy nalezy natomiast okreslenie podmiotu
sktadajacego oferte, przedmiotu zobowiazania oraz ceny.

Starosta Opolski przywotuje wyroki Krajowej Izby Odwotawczej, ktére w jego ocenie
sa podstawa twierdzenia, ze ,,tre$¢ oferty musi by¢ tozsama, czyli zgodna z trescia zawarta
w siwz”, m.in. wyrok KIO z 6 listopada 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP1144/08), w ktorym
wskazano, ze: ,,Zamawiajacy badajac ofert¢ ma obowiazek stosowac si¢ do przepisOw Prawa
zamoOwien publicznych i nie moze nie reagowac na jakiekolwiek odstgpstwa poczynione przez
wykonawce od swoich postanowien postawionych w specyfikacji. Zasadnicza ,,tre$¢” oferty
stanowi o$wiadczenie woli wykonawcy, ze wykona zamdwienie”.

Starosta podnosi, ze tre$¢ oferty, to jej istota ,, z reguly dotyczaca przedmiotu
zaOwienia, a w przedmiotowym postgpowaniu wykonawca nie okreslit nazwy przedmiotu
postepowania i zamowienia. Biorac pod uwage wszystkie okolicznosci, a w szczegdlnosci
fakt, Ze w przedmiotowym postgpowaniu wykonawca zlozyt wymagany wykaz wykonanych
robot budowlanych wedlug wzoru z innego postgpowania, nie mozna uzna¢, ze brak ten miat
tylko 1 wytacznie charakter formalny”. Starosta przytoczyl wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z 22 lipca 2011 r. (KIO 1462/11): ,,skoro zamawiajacy stwierdzil, iz niezgodno$¢ tresci oferty
odwolujacego z siwz wystepuja, maja ewidentny charakter i nie budza jego watpliwos$ci oraz
ich charakter wyklucza mozliwos¢ ich poprawienia, to nie musi stosowac art. 87 ust. 1 p.z. p.
do wyjasnienia tresci oferty przed jej odrzuceniem.”

Powotujac si¢ na pismo Urzgdu Zamowien Publicznych dotyczace ,,warunkow
dopuszczalnosci powolywania si¢ przez wykonawce na referencje dotyczace osob trzecich
w celu wykazania spetniania warunkow udzialu w postgpowaniu (art. 26 ust. 2b ustawy Prawo



zamoOwien publicznych ) publikowane przez Lex dla Samorzadu Terytorialnego podnosi, Ze
odwolanie si¢ przez wykonawce do zasobéw podmiotu trzeciego musi mie¢ charakter
rzeczywisty w tym znaczeniu, ,,ze zasoby te bgda wykorzystywane przy wykonaniu
zamoOwienia”. W ocenie Starosty powolywanie si¢ przez wykonawce na doswiadczenie
podmiotu trzeciego i1 posiadane przez niego referencje begdzie dopuszczalne wytacznie
w sytuacji, gdy ten trzeci podmiot bedzie brat udziat w wykonaniu zamoéwienia. Nie jest
bowiem mozliwe udostgpnienie doswiadczenia bez jednoczesnego udostgpnienia
przedsigbiorstwa, z ktorym to doswiadczenie jest zwigzane. Natomiast ,, w przedmiotowej
sprawie (...), podmiot na ktoérego zasoby powotal si¢ wykonawca zobowiazatl si¢ do oddania
niezbgdnego potencjatu do realizacji zamowienia w postaci doswiadczenia — referencje, a nie
zobowiazal si¢ do udzialu w wykonaniu zamoéwienia”.

Kolegium Regionalnej Izby Obrachunkowej w Lublinie uznato, ze zastrzezenia nie
zastuguja na uwzglednienie.

Przed dokonaniem oceny oferty, nalezy zbada¢ zgodno$¢ jej tresci z trescia
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (zgodnie z art. 82 ust 3 p.z.p.) w kazdym
wymiarze, przy czym o ile merytoryczna rozbiezno$¢ pomiegdzy treScia oferty a trescia
specyfikacji powinna stanowi¢ przestanke do jej odrzucenia, o tyle niezgodnosci dotyczace
formalnej strony oferty nie moga stanowi¢ przestanek jej odrzucenia. Brak okreslenia
przedmiotu postgpowania i zamowienia oraz wykaz wykonanych robot budowlanych wedtug
wzoru z innego postepowania byly wystarczajacym powodem, na ktory powotuje si¢ starosta
w swoich zastrzezeniach, do odrzucenia oferty (brak iloSci stron oferty, ich
nieponumerowanie, niewskazanie terminu wykonania zamowienia, ktory byt juz ustalony
w specyfikacji czy tez niepodanie formy wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy — nie sa przedmiotem zastrzezen, chociaz byly wymienione jako uchybienia w ofercie
powodujace jej odrzucenie).

Informacje dotyczace nazwy przedmiotu postgpowania i wskazanie zamawiajacego
zawieral juz jednak w naglowku formularz oferty, na ktéorym ja ztoZzono. Zamawiajacemu
w zaden sposob nie sprawito tez problemu zakwalifikowanie tej oferty, jako ztozonej
w postgpowaniu o udzielenie tego zamdwienia.

Ustalenia kontroli potwierdzaja, ze faktycznie - wykonawca zlozyt wykaz wykonanych
robot na druku, ktoéry nie odpowiadat $cisle formularzowi begdacemu zalacznikiem do
specyfikacji istotnych warunkéw tego zamowienia, przy czym nalezy podkresli¢c, ze
niedochowanie takiego obowiazku (o ile mozna tu méwi¢ o obowiazku, zataczone do
specyfikacji wzory formularzy stanowia raczej wskazoéwke 1 ulatwienie dla wykonawcow)
1 zlozenie przez wykonawcg wykazu wykonanych robdt wedtug innego uktadu — nie moze
skutkowaé odrzuceniem oferty w oparciu o przestanke z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy p.z.p.

Przepisy § 1 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentoéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) —
dopuszczajace mozliwo$¢ zadania od wykonawcoéw wykazu robot budowlanych w zakresie



niezb¢dnym do wykazania spetniania warunku wiedzy i1 do$wiadczenia — nie okre$laja
formularza tego wykazu, w zwiazku z czym, jezeli chodzi o formg, czy uklad zawartych
w nim informacji, wykonawcy maja zupelna dowolno$¢ w jego sporzadzeniu. Jedynymi
wynikajacymi z tych przepisOw wymogami tego wykazu jest to, by wymienial on roboty
wykonane w okresie ostatnich pigciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, z podaniem ich rodzaju i warto$ci oraz
okreslat daty i1 miejsca ich wykonania. Ztozony przez wykonawcg¢ w omawianym
postgpowaniu wykaz spetniat wszystkie te wymogi.

Tre§¢ oferty musi odpowiadaé tresci siwz, co oznacza, ze oferta w swej warstwie
merytorycznej musi odpowiada¢ oczekiwaniom zamawiajacego wyrazonym w specyfikacji.
Nie musi natomiast wypetnia¢ wymogoéw zamawiajacego co do formy prezentacji danych,
o ktore chodzi zamawiajacemu. Z przepisu wynika wigc brak obowiazku stosowania
okreslonych przez zamawiajacego formularzy, szczegdlnego sposobu formatowania oferty czy
innych wymogow niezwiazanych z tre§cia propozycji oczekiwane] przez zamawiajacego.
Kazdy wymog postawiony przez zamawiajacego w siwz co do formy sktadanych ofert moze
by¢ traktowany wytacznie jako zalecenie sporzadzenia oferty we wskazany sposob, nie za$
jako bezwzgledny obowiazek wykonawcow.

Przepis art. 26 ust. 2b ustawy p.z.p. stanowi, ze wykonawca moze polega¢ m.in. na
wiedzy i dos$wiadczeniu innych podmiotdw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go
z nim stosunkow 1 w takiej sytuacji zobowiazany jest udowodni¢ zamawiajacemu, ze bgdzie
dysponowal zasobami niezbgdnymi do realizacji zamdwienia, w szczeg6lnosci przedstawiajac
w tym celu pisemne zobowiazanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezb¢dnych
zasobOow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia. Przepis ten nie uprawnia
do twierdzenia, ze podmiot trzeci, dysponujacy wiedza i do$wiadczeniem begdzie miat
obowiazek faktycznie wykonywaé cato$¢ lub czg$¢ zamodwienia jako podwykonawca.
Oddanie wiedzy 1 do$wiadczenia moze odbywa¢ si¢ zaréwno jako faktyczne
podwykonawstwo, jak tez oddanie nabytego przez przedsigbiorstwo do$wiadczenia poprzez
mozliwos¢ korzystania z tej wiedzy przy realizacji zamowienia poprzez konsultacje czy
doradztwo. Podobne stanowisko zajeta Krajowa Izba Odwotawcza w swoim wyroku z 9 lipca
2010 r. (KIO/1265/10).

Z tych wzgladow zastrzezenia Starosty Opolskiego nalezato oddali¢.

Na t¢ uchwalg nie przyshuguje skarga do Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego
w Lublinie.

Otrzymuje:
Starosta Opolski
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