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1. PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Sprawa 1. Niespetnione warunki udziatu w postepowaniu / nadmierne warunki udziatu w
postepowaniu.

Tryb postepowania: Tryb podstawowy bez negocjacji (art. 275 pkt 1 Pzp)

Pytanie kontrolera krajowego (KK)

W ramach weryfikacji postepowania KK stwierdzit, ze:

1. Zamawiajgcy nie wezwat wykonawcy do wyjasnienia sprzecznych informacji podanych w
wykazie i dotgczonych uprawnieniach, przez co ocenit wybrang oferte niezgodnie z
ustanowionymi warunkami udziatu w postepowaniu, tj. zaakceptowat kierownika robot z
uprawnieniami nie spetniajgcymi wymagan okreslonych w dokumentacji postepowania
(naruszenie art. 128 ust. 4). Zamawiajacy nie wezwat wykonawcy do wyjasniania informacji
dotyczacych uprawnien kierownika robdt. Jednakze po podpisaniu umowy kierownik robét
wskazany w ofercie zostat zmieniony na osobe z uprawnieniami odpowiadajgcymi
warunkom okres$lonym w postepowaniu.

2. Zamawiajgcy ustanowit warunki udziatu w postepowaniu w sposéb nieadekwatny do
przedmiotu zamdwienia poprzez zgdanie wykazania sie przez kierownika robot
uprawnieniami wykraczajgcymi poza przedmiot zamdwienia (naruszenie art. 112 ust. 1 w zw.
z art. 16 pkt 1i 3) - zamawiajacy zadat uprawnien nadawanych wg aktualnych przepisow,
ktorych zakres wykraczat poza przedmiot zamdwienia.

KK zwrdcit sie z pytaniem o mozliwos$¢ uznania stwierdzonych naruszen przepisow za btedy formalne.

Stanowisko DWT

Ad. 1 Wskazana okolicznos¢ umozliwia zakwalifikowanie naruszenia jako formalnego. Wg
oswiadczenia wykonawca dysponowat osobg spetniajacg warunki udziatu w postepowaniu réwniez w
trakcie postepowania, a w postepowaniu zostata ztozona wytgcznie jedna oferta. Btad nie wptynat na
zaburzenie konkurencji i wybor oferty, ktére powodowatyby szkode dla budzetu UE.

Ad. 2 Zamawiajacy nie powinien zgdac od wykonawcy dysponowania osobami z uprawnieniami
budowlanymi okreslonymi przez aktualne przepisy, jezeli nie ma takiej potrzeby. Powoduje to
nieuzasadnione eliminowanie czesci 0sdb posiadajgcych uprawnienia budowlane wydane w
okresach obowigzywania przepiséw wczesniejszych i adekwatnych do przedmiotu zamowienia.
Rozwigzaniem tego problemu moze by¢ np. opisanie uprawnien nie po nazwach z przepiséw, ale
opisanych funkcjonalnie. Fakt, ze w postepowaniu ztozono tylko jedng oferte powoduje, ze szkoda
sie uprawdopodabnia (mozliwe, ze inne podmioty nie ztozyty oferty ze wzgledu na ustanowiony
zawyzony warunek udziatu w postepowaniu). W ocenie DWT brak jest uzasadnienia do uznania
naruszenia za btad formalny.



Sprawa 2. Skutki nieuwzglednienia przestanki wykluczenia zwigzane z przeciwdziataniem
agresji na Ukraine.

Tryb postepowania: nd.

Pytanie KK

KK zwrécit sie z pytaniem, czy przypadek braku uwzglednienia w dokumentacji zamoéwienia oraz brak
dowoddéw potwierdzajacych przeprowadzenie weryfikacji pod wzgledem przestanek wykluczenia
przewidzianych w przepisach art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 13 kwietnia 2022 r. o szczegdlnych
rozwigzaniach w zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine oraz stuzgcych ochronie
bezpieczenstwa narodowego (tj. Dz.U. z 2023 r. poz. 129), powinien by¢ traktowany jako
nieprawidtowosc¢ skutkujgca pomniejszeniem wydatkéw na podstawie stawek przewidzianych w
Rozporzadzeniu Ministra Funduszy i Polityki Regionalnej z 29 stycznia 2016 r. w sprawie warunkow
obnizania wartosci korekt finansowych oraz wydatkéw poniesionych nieprawidtowo zwigzanych z
udzielaniem zamdwien, tj. dla rodzaju nieprawidtowosci opisanych w pkt 9 lub 11 zatgcznika do
rozporzadzenia w zw. z § 6.

Z uwagi na regulacje art. 7 ust. 9 ww. ustawy, zgodnie z ktérym przepisy art. 7 ust. 1 — 8 ustawy
znajdujg zastosowanie réwniez do postepowan zmierzajgcych do udzielenia zamdwienia publicznego
oraz konkursdw o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w art. 2 ust. 1 ustawy Pzp lub zaméwien
lub konkurséw udzielanych z wytgczeniem ustawy Pzp, KK zwrécit sie z pytaniem, czy analogicznie
nalezy traktowac takie same ustalenia w postepowaniach prowadzonych wg tzw. zasady
konkurencyjnosci.

Stanowisko DWT

Przestanki wykluczenia wprowadzone przepisami ustawy z dnia 13 kwietnia 2022 r. o szczegdlnych
rozwigzaniach w zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine oraz stuzgcych ochronie
bezpieczenstwa narodowego (tj. Dz.U. z 2023 r. poz. 129) sg obligatoryjne (patrz art. 7 i 22) i
powinny by¢ bezwzglednie stosowane zaréwno w zamdwieniach udzielanych na podstawie
przepisdw ustawy prawo zamoéwien publicznych oraz zasady konkurencyjnosci. Naruszenie
przepiséw powinno by¢ kazdorazowo analizowane (analogicznie jak naruszenia dot. innych
przestanek wykluczenia) w kontekscie definicji nieprawidtowosci, tj. przede wszystkim w zakresie
wystgpienia potencjalnej lub realnej szkody finansowej dla budzetu w postaci sfinansowania
nieprawidtowego wydatku. Jesli KK potwierdzi wystgpienie przestanek definicji nieprawidtowosci
powinien zastosowa¢ odpowiednig wskaznikowg stawke pomniejszenia lub korekty.

Sprawa 3. Przedtuzenie terminu realizacji umowy.
Tryb postepowania: przetarg nieograniczony.

Pytanie Kontrolnego Punktu Kontaktowego (KPK)

Zamawiajgcy dwukrotnie podpisat aneks do umowy przedtuzajgc termin na wykonanie robot
budowlanych (budowa drogi). Zamawiajgcy argumentowat konieczno$¢ przedtuzenia prac
wystgpieniem niekorzystnych warunkdéw atmosferycznych. KPK zwrécit sie z zapytaniem czy
niekorzystne warunki atmosferyczne, wymienione jako przestanka w umowie, mozna uznac za
wystarczajgcg przestanke i potwierdzi¢ prawidtowa realizacje umowy czy nalezy jednak uznaé za
naruszenie art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.



Stanowisko DWT

Zamawiajgcy zawart w SIWZ ogdlng klauzule dotyczgcg mozliwosci zmiany umowy z tytutu
»Wystgpienia niekorzystnych warunkéw atmosferycznych”. Jednak, zgodnie z stanowiskiem Urzedu
Zamoéwien Publicznych ,(..) zbyt ogdlne sformutowanie zakresu i warunkéw zmian w
postanowieniach umownych wyklucza mozliwos¢ skorzystania przez strony umowy z normy zawartej
w tresci art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Prawo do dokonania modyfikacji w swietle powyzszego
przepisu przystuguje jedynie w przypadku precyzyjnego opisu okolicznosci uzasadniajgcych zmiane
umowy oraz doktadnego okreslenia modyfikacji, ktére nastgpig w przypadku wystapienia
wskazanych okolicznosci. Tytutem przyktadu nalezy wskaza¢, iz klauzula umowna dopuszczajgca
zmiane umowy w sprawie zamdwienia publicznego na wykonanie robét budowlanych w zakresie
wynagrodzenia czy terminu realizacji zamdwienia z uwagi na duze opady atmosferyczne, nie spetnia
wymagan okreslonych w przepisie art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Chcac skorzysta¢ z mozliwosci
zmiany umowy w oparciu o wskazang podstawe prawng, zamawiajgcy powinien we wzorze umowy
sprecyzowac doktadnie, o jakie opady atmosferyczne chodzi, tj. deszczu, $niegu, gradu, w jakich
wielkosciach (np. milimetry, centymetry stupa wody), przez jaki okres powinny wystepowac (np.
liczba dni) czy tez poprzez doktadne okreslenie ich skutkdw. Umowa powinna precyzyjnie okreslac
konsekwencje wskazanych wydarzen, np. zmiane terminu realizacji (w dniach, tygodniach,
miesigcach), modyfikacje dotychczasowego harmonogramu prac (np. przestawienie kolejnosci
poszczegdlnych robdt), zmiane wynagrodzenia (wysokosci czy sposobu dokonywania ptatnosci).”

Roboty budowlane byty zaplanowane na okres zimowy. DWT uznat, ze zamawiajacy nie tylko nie
spetnit przestanki ustawowej dotyczacej opisania okolicznosci pozwalajgcych na zmiane umowy, ale
tez nie wykazat nalezytej starannosci przygotowujgc postepowanie. DWT przychylit sie do stanowiska
KPK o natozeniu korekty finansowe].

Sprawa 4. Klauzule pracownicze w umowie o zamdwienie publiczne.

Pytanie KK

Zamawiajgcy w dokumentach postepowania (SWZ) wskazat czynnosci, jakie majg by¢ wykonywane w
trakcie realizacji zamowienia i ktére mieszczg sie w definicji stosunku pracy z art. 22 § 1Kp. Zgodnie z
art. 95 ustawy Pzp, zamawiajacy okreslit rodzaj tych czynnosci, sposéb weryfikacji zatrudnienia tych
0s6b, uprawnienia kontrolne i sankcje z tytutu niespetnienia tych wymagan. W toku kontroli KK
zidentyfikowat naruszenie dyspozycji art. 438 ustawy Pzp tj. zamawiajacy nie uwzglednit w tresci
umowy z wykonawca klauzul, ktére korespondujg z okreslonymi na podstawie art. 95 wymaganiami
SWZ. KK zwrdcit sie o potwierdzenie, ze naruszenie to:

e pozostaje bez wptywu na prawidtowos¢ przeprowadzonego postepowania oraz realizacje
zamoéwienia przez wykonawce,
e ma charakter wyfacznie formalny i nie wymaga natozenia korekty finansowej.

Stanowisko DWT

Obowigzek przeanalizowania i stwierdzenia czy czynnosci, ktére sg konieczne dla realizacji
przedmiotu zamdwienia, powinny by¢ wykonywane w ramach stosunku pracy spoczywa na
zamawiajgcym. W badanym przypadku, zamawiajacy:

e wpisat klauzule pracownicze w SWZ,



o okreslit rowniez katalog dokumentéw (tj. zanonimizowane kopie umodw o prace), ktére
wykonawca powinien ztozy¢ wraz z oswiadczeniem dot. pracownikéw zatrudnionych na
umowe o prace (wykaz osdb).

Wykonawca na moment podpisania umowy ztozyt wymagane os$wiadczenie. Nie ztozyt innych
dokumentdéw potwierdzajgcych stan faktyczny wskazany w tym oswiadczeniu. Zgodnie z art. 438
ustawy Pzp umowa z wykonawcg powinna zawieraé postanowienia, ktdre dajg zamawiajagcemu
prawo do zgdania okreslonych dokumentéw, w celu potwierdzenia oswiadczenia wykonawcy o
zatrudnieniu oséb na umowe o prace. Jezeli nie zaistniejg okolicznosci, ktére wymagajg weryfikacji
ztozonego przez wykonawce oswiadczenia (np. skargi od pracownikéw wykonawcy do
zamawiajgcego), zamawiajgcy moze oprzec sie na tresci tego oswiadczenia, jako podstawowego
narzedzia do weryfikacji spetnienia wymogu klauzuli pracownicze;j.

DWT podzielit ocene KK, ze doszto do naruszenia art. 438 ustawy Pzp oraz dodatkowo zamawiajgcy
nie egzekwowat przekazania dokumentéw niezbednych do weryfikacji zatrudnienia o prace, ktére
wskazat w SWZ. Obowigzek kontroli przez zamawiajgcego zatrudniania przez wykonawce
pracownikéw na podstawie umowy o prace dotyczyt etapu realizacji umowy o zamdwienie
publiczne, a nie samego postepowania zmierzajgcego do wytonienia wykonawcy. Uchybienia te w
analizowanym przypadku mozna zatem potraktowac jako btedy formalne. Nie wptynety one na
wynik postepowania oraz zapewnienie uczciwej konkurencji w trakcie procesu wyboru wykonawcy,
tym samym nie miaty wptywu na naruszenie budzetu srodkéw UE.

Sprawa 4. Klauzule pracownicze w umowie o zamodwienie publiczne.

Pytanie KK

Zamawiajgcy okreslit w SWZ klauzule pracowniczg zgodnie z art. 95 ustawy Pzp w odniesieniu do
treneréw prowadzacych szkolenia. Nie okreslit jednak szczegétowego rodzaju czynnosci, ktore
uzasadniajg zatrudnienie oséb na podstawie stosunku pracy. Zgodnie z art. 438 ustawy Pzp tres¢
podpisanych umdw zawierata postanowienia dotyczace:

e sposobu dokumentowania zatrudnienia,

e kontroli spetniania przez wykonawce wymagan dotyczacych zatrudnienia na podstawie
umowy o prace,

e sankgcji z tytutu niespetnienia wymagan okreslonych w art. 95 ustawy Pzp.

KK w trakcie weryfikacji stwierdzit, ze:

e w obu postepowaniach wykonawcy nie zatrudniali oséb skierowanych do realizacji
zamoéwienia na umowe o prace, a zamawiajacy nie skorzystat ze swoich uprawnien
kontrolnych oraz mozliwosci natozenia sankcji,

e zamawiajacy niedostatecznie uzasadnit konieczno$é zastosowania klauzuli pracowniczej, co
mogto mieé potencjalny wptyw na ograniczenie konkurencji w postepowaniu.

Stanowisko DWT

Zgodnie z ustawg Pzp zamawiajgcy ma obowigzek oceny, czy przy realizacji konkretnego zaméwienia
publicznego na ustugi lub roboty budowlane, wykonanie okreslonych czynnosci bedzie zawierato
cechy stosunku pracy w rozumieniu art. 22 § 1 Kp. Nalezy to ocenia¢ w odniesieniu do wskazanych



przez zamawiajgcego szczegdtowych czynnosci wykonywanych w ramach realizacji zamdwienia,
ktére maja by¢ wykonywane na podstawie umowy o prace. Zaniechanie wskazania przez
zamawiajgcego tych czynnosci jest niezgodne z art. 95 ustawy Pzp.

W analizowanych przypadkach ogdlnie sformutowany zakres czynnosci nie mdgt stanowic podstawy
do oceny czy czynnosci realizowane przez trenera w ramach szkolenia majg charakter czynnosci z
Kodeksu pracy. Jednoczesnie potwierdzeniem, ze charakter czynnosci zrealizowanych przez
treneréw w zamdwieniach nie zawierat cech stosunku pracy w rozumieniu art. 22 § 1 Kp moze by¢
fakt, ze szkolenia:

e zostaty zrealizowane w ramach projektu w programie Interreg,
e nie byty wydarzeniami cyklicznymi,
e ich realizacja zamkneta sie w jednym dniu roboczym.

Zamawiajgcy zgodnie z ustawg Pzp nie moze wymagac zatrudnienia na podstawie umowy o prace
0s6b fizycznych wykonujacych czynnosci, ktére nie mieszczg sie w dyspozycji art. 22 § 1 Kp.
Wykonawca ma mozliwosé zatrudnienia takich oséb np. na podstawie umdéw cywilnoprawnych.
Zamawiajgcy nie powinien ogranicza¢ konkurencji pomiedzy wykonawcami wprowadzajac
obowigzek zatrudnienia na podstawie umowy o prace w sytuacji kiedy nie znajduje to uzasadnienia.
Potwierdzeniem tego jest wyrok KIO (KIO 1040/15, KIO 1043/15): nalezy podkresli¢, ze wymog
zatrudnienia na umowe o prace powinien by¢ dopuszczalny jedynie wowczas, gdy jest to
"uzasadnione charakterem zamowienia", a wiec organizacja realizacji zamdwienia pocigga za sobg
okreslone miejsce, czas i kierownictwo wykonawcy (podwykonawcy) nad zaangazowanym
personelem.[...] W zadnym stopniu postawione kryterium nie moze by¢ postrzegane jako
utrudnienie konkurenc;ji.”

DWT podzielit stanowisko KK dotyczace nieuprawnionego zastosowania klauzuli pracowniczej w obu
postepowaniach. Mogto ono mie¢ potencjalny wptyw na ograniczenie konkurencji.

L. ZASADA KONKURENCYJNOSCI

Sprawa 1. Odstgpienie od zastosowania procedury zasady konkurencyjnosci.

Pytanie KPK

Beneficjent uzyskat zgode na zmiane w projekcie i zakup Srodkéw higienicznych/dezynfekcyjnych w
zwigzku z COVID-19. Beneficjent podpisat aneks do umowy o dofinansowanie w pazdzierniku, a
produkty nabyt w lutym kolejnego roku. Beneficjent zakupit ww. produkty z pominieciem procedury
zasady konkurencyjnosci, opierajgc sie na wytycznych Instytucji Zarzadzajacej, mowigcych o
mozliwosci odstgpienia od ww. procedury w przypadku zaistnienia pilnej potrzeby zawarcia umowy,
powodowanej przestankami, ktérych nie mozna byto przewidziec¢
(https://www.pbu2020.eu/en/news/1487). KPK wyrazit watpliwo$¢é czy zakup produktéow w trzy
miesigce po uzyskaniu zgody na ich nabycie mozna traktowac jako pilng potrzebe.

Stanowisko DWT

DWT przychylit sie do stanowiska KPK, uznajgc powyzsze postepowanie za naruszenie. Gdyby istniata
pilna potrzeba nabycia tych srodkéw, to beneficjent powinien kupic¢ je niezwtocznie po podpisaniu
aneksu do umowy o dofinansowanie.



W tym przypadku powotanie sie na nagtg potrzebe/wyjatkowg sytuacje, ktorej nie dato sie
przewidzie¢, w opinii DWT nie znajduje uzasadnienia.

Sprawa 2. Zanizona szacunkowa wartos¢ zamodwienia.

Pytanie KK

Beneficjent ustalajgc szacunkowa warto$¢ zamoéwienia wyliczyt jg jaka srednig z kwot
zamieszczonych w budzecie wniosku o dofinansowanie z 2017 r. oraz szacunkowej wyceny z 2021 r.
Uzyskana w ten sposdb wartos¢ zamodwienia nie przekroczyta 50 tys. zt netto. Beneficjent zamiescit
ogtoszenia na stronie platformy zakupowej zamiast w Bazie Konkurencyjnosci. Otrzymat oferte na
kwote przekraczajgcg 50 tys. zt. netto, ktéra dopiero w wyniku negocjacji zostata zmniejszona.
Beneficjent nie przedstawit KK zadnych dokumentéw/wyjasnien z szacowania kwot zamieszczonych
we wniosku o dofinansowanie. KK wyrazit watpliwos¢ co do sposobu ustalenia szacunkowej wartosci
zamowienia i prawidtowosci trybu wyboru wykonawcy.

Stanowisko DWT

DWT przychylit sie do stanowiska KK. Beneficjent przy wszczeciu postepowania powinien uwzglednic
aktualne ceny oraz oprzed sie na realiach rynkowych panujgcych w 2021 r. tj. na aktualnym wyniku
szacowania. Ogtoszenie powinno by¢ zamieszczone w Bazie Konkurencyjnosci.



		2023-05-12T12:13:08+0000
	Magdalena Bednarczyk-Sokół; MFiPR




