Najczęściej występujące naruszenia procedury zamówień publicznych

(opracowane przez Wydział Kontroli RPO na podstawie ustaleń KE)*

1. Wymóg dysponowania sprzętem już na etapie składania ofert.
Zamawiający nie może żądać w ramach postępowania o udzielenie zamówienia publicznego, by oferenci dowiedli, że będą dysponowali określonymi urządzeniami już podczas procedury przetargowej, a nie dopiero w momencie realizacji zamówień.

Za naruszenie należy zatem uznać np. zapisy SIWZ wskazujące, iż wykonawca posiada potencjał techniczny do wykonania zamówienia na etapie składania oferty, zamiast: będzie posiadał.

Podstawa naruszenia: 

· w zamówieniach publicznych udzielanych na podstawie ustawy PZP – art. 7 ust 1 

2. Ograniczenie podwykonawstwa w sposób ograniczający konkurencję.
Zamawiający nie może:

- całkowicie wykluczyć możliwości zlecania prac podwykonawcom;

- wskazywać w ramach postępowania o udzielenie zamówienia publicznego, że wykonawca może zlecić podwykonawcom tylko ograniczony zakres prac (np. tylko 30 % całkowitej wartości prac);

- żądać, aby oferty zawierały informacje o dokładnym zakresie i wartości prac, które zostaną zlecone podwykonawcom, oraz nazw konkretnych podwykonawców.

Za naruszenie zostaną więc uznane zawarte w ogłoszeniu lub SIWZ, a także w załącznikach do SIWZ, sformułowania typu "wykonawca nie może zlecić podwykonawcy więcej niż 30% całkowitej wartości prac" lub "wykonawca zobowiązuje się wykonać prace siłami własnymi".

Wprowadzenie przez zamawiającego ograniczeń w zakresie podwykonawstwa, np. "główny wykonawca zobligowany jest wykonać podstawową część zamówienia", jest możliwe tylko wtedy, gdy ściśle wynika ze specyfiki zamówienia. Określenie szczególnego charakteru przedmiotu zamówienia powinno mieć jednak odzwierciedlenie w dokumentacji przetargowej, a ograniczenie podwykonawstwa co do zasady nie jest całkowite.

Podstawa naruszenia: 

· w zamówieniach publicznych udzielanych na podstawie ustawy PZP – : art. 7 ust 1 lub art. 7 ust 1 poprzez art. 36 ust 5. 

3. Niewłaściwe informowanie oferentów zagranicznych.
Brak informacji o odpowiednikach wymaganych dokumentów dla oferentów zagranicznych zarówno w ogłoszeniu, jak i SIWZ, stanowi o braku przejrzystości postępowania oraz o dyskryminacji i nierównym traktowaniu wykonawców.

Zamawiający co do zasady powinien podawać tego rodzaju informacje już w ogłoszeniu o przetargu lub informować o dokumentach wymaganych zarówno od polskich, jak i zagranicznych oferentów wyłącznie w SIWZ, tak aby zapewnić przejrzystość i równe traktowanie oferentów

Przykład: informacje o tym, że oferenci z innych państw członkowskich mogą dostarczyć odpowiednie dokumenty (takie jak wyciąg z Krajowego Rejestru Karnego, ZUS, Urzędu Skarbowego) wydane zgodnie z systemami prawnymi ich państw pochodzenia, wskazano wyłącznie w SIWZ. Ponieważ ogłoszenie o zamówieniu nie zawierało takich informacji, dyskryminowało część potencjalnych oferentów i mogło podziałać na nich zniechęcająco.

Należy zauważyć, iż podanie takich informacji jedynie w SIWZ, zwykle dostępnej za opłatą, w pewnym stopniu zmniejsza efekt dyskryminacji, jednak nadal nie zapewnia pełnej przejrzystości procedury przetargowej ani równego traktowania wykonawców, gdyż polscy wykonawcy są informowani o wymaganych dokumentach już w ogłoszeniu.

Podstawa naruszenia: 

· w zamówieniach publicznych udzielanych na podstawie ustawy PZP – art. 7 ust 1 (w przypadku braku w ogłoszeniu o zamówieniu informacji o dokumentach dla podmiotów zagranicznych, w sytuacji gdy jednocześnie zawarto w nim informację o dokumentach krajowych (np.: ZUS, KRK). – naruszenie które można uznać za najbliższe rodzajowo:  art. 7 ust 1 poprzez art. 41 pkt 7 
· w zamówieniach publicznych udzielanych na podstawie ustawy PZP – art. 7 ust 1 poprzez  art. 36 ust 1 pkt 6 (w przypadku braku w SIWZ informacji o dokumentach dla podmiotów zagranicznych, w sytuacji gdy jednocześnie zawarto w niej informację o dokumentach krajowych (np.: ZUS, KRK).
4. Postawienie wykonawcom wymogu obowiązkowego członkostwa w Polskiej Izbie Inżynierów Budownictwa
Jeśli zamawiający żądał od wykonawców obowiązkowego uczestnictwa w Polskiej Izbie Inżynierów Budownictwa w postępowaniach wszczętych w okresie od 20 października 2007 r. (data wejścia w życie Dyrektywy) do 13 grudnia 2008 r. (wejście w życie nowelizacji przepisów krajowych – o wzajemnym uznawaniu kwalifikacji zawodowych i Prawa Budowlanego), a wartość zamówienia przekraczała progi unijne, naliczana jest korekta finansowa.

Jeżeli przedmiotowy wymóg postawiono w postępowaniu wszczętym po 13 grudnia 2008 r., wówczas zarówno wtedy, gdy wartość zamówienia przekracza, jak i wtedy, gdy nie przekracza kwoty, od której istnieje obowiązek przekazywania ogłoszenia o zamówieniu do publikacji w Dzienniku Urzędowym UE, nie nalicza się korekty finansowej.

Przedmiotowe naruszenie wiąże się z opóźnieniem w implementacji na grunt prawa polskiego zapisów dyrektywy 2005/36/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 września 2005 r. w sprawie uznawania kwalifikacji zawodowych.

Podstawa naruszenia: 

· w zamówieniach publicznych udzielanych na podstawie ustawy PZP – art. 7 ust 1 lub art. 7 ust 1 poprzez art. 22 ust 2. 

5. Skrócenie okresu referencyjnego
Zamawiający nie może skrócić z 5 lat do 3 lat okresu referencyjnego w żądanym od wykonawców wykazie wykonanych robót.

Zamawiający koniecznie musi wskazać, że jeśli okres prowadzenia działalności jest krótszy niż 5 lat, wykonawca przedstawi wykaz robót budowlanych wykonanych w tym okresie.

Zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 1 Rozporządzenia Prezesa Rady Ministrów z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie dokumentów, jakich może żądać zamawiający od wykonawcy, oraz form w jakich te dokumenty mogą być składane, Zamawiający w celu wykazania spełniania przez wykonawcę warunków, o których mowa w art. 22 ust.1 Pzp, może żądać wykazu robót budowlanych wykonanych w okresie ostatnich 5 lat przed upływem terminu składania ofert albo wniosków o dopuszczenie do udziału w postępowaniu, a jeżeli okres prowadzenia działalności jest krótszy - w tym okresie.

Podstawa naruszenia: 

· w zamówieniach publicznych udzielanych na podstawie ustawy PZP: 

– żądanie dokumentu niezgodnego z odpowiednim Rozporządzeniem Prezesa Rady Ministrów w sprawie dokumentów, jakich może żądać zamawiający od wykonawcy, oraz form w jakich te dokumenty mogą być składane.

–  ewentualnie art. 7 ust 1 poprzez art. 25 ust 2 

6. Dowolne określenie wartości wykonanych dostaw/usług/robót w warunkach uczestnictwa w postępowaniu.
Zamawiający nie może dowolnie określić wartości dostaw/usług/robót, którymi ma wykazać się oferent, by spełnić warunki uczestnictwa w postępowaniu. Wartość ta musi być adekwatna i proporcjonalna do szacunkowej wartości zamówienia w postępowaniu, w którym ten warunek postawiono.

Podstawa naruszenia: 

· w zamówieniach publicznych udzielanych na podstawie ustawy PZP: 

–  art. 22 ust 2 (do dnia 21.12.2009 r.)

–  art. 22 ust 4 (od dnia 22.12.2009 r.)

7. Niezasadne żądanie dokumentów i oświadczeń
Zamawiający nie może żądać dowolnych dokumentów i oświadczeń. Dopuszczalne jest żądanie przez zamawiającego jedynie takich dokumentów lub oświadczeń, które mają na celu potwierdzenie spełniania warunków udziału w postępowania.

Podstawa naruszenia: 

· w zamówieniach publicznych udzielanych na podstawie ustawy PZP: art. 25 ust 1 lub/i ust 2

8. Dowolne określenie bezpieczenie OC
Zamawiający nie może dowolnie określić kwoty wymaganego ubezpieczenia OC. Wartość ta musi być adekwatna i proporcjonalna do szacunkowej wartości zamówienia w postępowaniu, w którym ten warunek postawiono.

Podstawa naruszenia: 

· w zamówieniach publicznych udzielanych na podstawie ustawy PZP: 

–  art. 22 ust 2 (do dnia 21.12.2009 r.)

–  art. 22 ust 4 (od dnia 22.12.2009 r.)

9. Ustalanie ograniczeń dotyczące konsorcjów.
Zamawiający nie może ograniczyć możliwości spełnienia niektórych warunków udziału w postępowaniu przez wszystkich członków konsorcjum łącznie, np. poprzez wskazanie, że kryterium "wymagany średnioroczny dochód w ostatnich trzech latach na poziomie co najmniej 20 mln PLN” ma być spełnione przez wszystkich członków konsorcjum łącznie, lecz co najmniej w 50% przez lidera konsorcjum, a co najmniej w 5% przez pozostałych członków. Takie ograniczenie jest sprzeczne z celem, dla którego powołuje się konsorcjum, tj. połączenia ze sobą środków poszczególnych członków konsorcjum tak, aby mogli wspólnie spełnić warunku uczestnictwa w przetargu. Postawienie tego rodzaju ograniczeń narusza równe traktowanie wykonawców.

Analogicznie należy analizować w szczególności ograniczenia w zakresie dysponowania przez członków konsorcjum oddzielnie potencjałem technicznym do wykonania zamówienia.

Zamawiający nie może również już na etapie składania ofert żądać od wykonawców występujących jako konsorcjum „umowy regulującej współpracę podmiotów występujących wspólnie” itp. Takie żądanie nie ma podstawy prawnej, a sami wykonawcy nie muszą na tym etapie jej posiadać.

Podstawa naruszenia: 

· w zamówieniach publicznych udzielanych na podstawie ustawy PZP: art. 7 ust 1, ewentualnie art. 7 ust 1 poprzez art. 23 

10. Ograniczenie okresu, za który należy przedstawić dokumenty potwierdzające spełnianie warunków udziału w postępowaniu.
Zamawiający nie może żądać, by informacja z banku, którą wykonawca przedstawia w celu wykazania spełniania warunków dotyczących jego sytuacji finansowej, została wystawiona wcześniej niż na 3 miesiące przed upływem terminu składania ofert albo wniosków o dopuszczenie do udziału w postępowaniu.

Zgodnie bowiem z § 1 ust. 2 pkt 9 Rozporządzenia Prezesa Rady Ministrów z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie dokumentów, jakich może żądać zamawiający od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogą być składane, Zamawiający w celu wykazania spełniania przez wykonawcę warunków, o których mowa w art. 22 ust.1 pkt 4 (sytuacja finansowa) Pzp, w przypadku zamówień przekraczających progi unijne żąda, a poniżej progów unijnych może żądać informacji z banku, która została wystawiona nie wcześniej niż na 3 miesiące przed upływem terminu składania ofert albo wniosków o dopuszczenie do udziału w postępowaniu.  

Podstawa naruszenia: 

· w zamówieniach publicznych udzielanych na podstawie ustawy PZP: 

– żądanie dokumentu niezgodnego z odpowiednim Rozporządzeniem Prezesa Rady Ministrów w sprawie dokumentów, jakich może żądać zamawiający od wykonawcy, oraz form w jakich te dokumenty mogą być składane.

–  ewentualnie art. 7 ust 1 poprzez art. 25 ust 2

11. Żądanie na potwierdzenie warunków udziału w postępowaniu dokumentów za okres inny niż określony w Rozporządzeniu
Zamawiający nie może żądać, by wykonawca na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia z postępowania o udzielenie zamówienia przedstawił dokumenty

wystawione wcześniej, niż w terminie określonym przez Rozporządzenie, tj.

- odpis z właściwego rejestru – 6 miesięcy,

- zaświadczenie z US, ZUS/ KRUS – 3 miesiące,

- informacja z KRK – 6 miesięcy,

przed upływem terminu składania ofert albo wniosków o dopuszczenie do udziału w postępowaniu.

Zgodnie z Rozporządzeniem Prezesa Rady Ministrów z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie dokumentów, jakich może żądać zamawiający od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogą być składane, celem wykazania braku podstaw do wykluczenia z postępowania o udzielenie zamówienia wykonawcy, Zamawiający w przypadku

zamówień przekraczających progi unijne – żąda, a zamówień poniżej progów unijnych - może żądać, dokumentów wyszczególnionych w § 2 i wystawionych nie wcześniej niż w terminach tam wskazanych, tj:

- odpis z właściwego rejestru – 6 miesięcy,

- zaświadczenie z US, ZUS/ KRUS – 3 miesiące,

- informacja z KRK – 6 miesięcy,

przed upływem terminu składania ofert albo wniosków o dopuszczenie do udziału w postępowaniu.

Podstawa naruszenia: 

· w zamówieniach publicznych udzielanych na podstawie ustawy PZP: 

– żądanie dokumentu niezgodnego z odpowiednim Rozporządzeniem Prezesa Rady Ministrów w sprawie dokumentów, jakich może żądać zamawiający od wykonawcy, oraz form w jakich te dokumenty mogą być składane.

–  ewentualnie art. 7 ust 1 poprzez art. 25 ust 2

12. Żądanie kopii uprawnień zamiast oświadczenia o posiadaniu uprawnień
Zamawiający nie może żądać, aby wykonawca przedstawił kserokopię wymaganych uprawnień zamiast samego tylko oświadczenia o ich posiadaniu.

Zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 7 Rozporządzenia Prezesa Rady Ministrów z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajów dokumentów, jakich może żądać zamawiający oraz form, w jakich te dokumenty mogą być składane, Zamawiający na potwierdzenie spełnienia przez wykonawców warunków udziału w postępowaniu (art. 22 ust. 1), może żądać oświadczenia, że osoby, które będą uczestniczyć w wykonywaniu zamówienia, posiadają wymagane uprawnienia, jeżeli ustawy nakładają obowiązek posiadania takich uprawnień.

Postawienie wymogu referencji jedynie dla głównego wykonawcy stanowi naruszenie uczciwej konkurencji.

Podstawa naruszenia: 

· w zamówieniach publicznych udzielanych na podstawie ustawy PZP, w ramach której zastosowanie ma Rozporządzenia Prezesa Rady Ministrów z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajów dokumentów, jakich może żądać zamawiający oraz form, w jakich te dokumenty mogą być składane: 

– żądanie dokumentu niezgodnego z odpowiednim Rozporządzeniem Prezesa Rady Ministrów w sprawie dokumentów, jakich może żądać zamawiający od wykonawcy, oraz form w jakich te dokumenty mogą być składane.

–  ewentualnie art. 7 ust 1 poprzez art. 25 ust 2

13. Żądanie tłumaczenia przysięgłego dokumentów
Zamawiający nie może żądać, aby wykonawca, który w ramach procedury postępowania o udzielenie zamówienia przedkłada tłumaczenie dokumentów sporządzonych w języku obcym, musiał przedkładać tłumaczenia dokonane lub poświadczone przez tłumacza przysięgłego.

Podstawa naruszenia: 

· w zamówieniach publicznych udzielanych na podstawie ustawy PZP: 

– żądanie dokumentu niezgodnego z odpowiednim Rozporządzeniem Prezesa Rady Ministrów w sprawie dokumentów, jakich może żądać zamawiający od wykonawcy, oraz form w jakich te dokumenty mogą być składane.

–  ewentualnie art. 7 ust 1 poprzez art. 25 ust 2

14. Sztuczne rozbicie kontraktów w celu obejścia przepisów.
Zamawiający nie może dokonać podziału zamówienia celem obejścia przepisów ustawy Pzp.

Przykładem naruszenia będzie sytuacja, w której zamawiający dokonał podziału robót związanych z budową systemu wodociągowego i kanalizacyjnego na pięć kontraktów. Wartość zamówienia obejmująca pięć kontraktów przekracza unijne progi w zakresie zamówień publicznych, natomiast poszczególne kontrakty nie przekraczały wspólnotowych wartości progowych w zakresie zamówień publicznych.

Podstawa naruszenia: 

· w zamówieniach publicznych udzielanych na podstawie ustawy PZP: art. 7 ust 1 poprzez art. 32 ust 1 lub ust 2 (w zależności od rodzaju stwierdzonego naruszenia). 

* wskazywanie podstawy prawnej poszczególnych naruszeń stanowią jedynie zazwyczaj stosowaną podstawę, gdyż każde naruszenie traktowane jest indywidualnie (nie jest to jednoznaczne, a samo naruszenie najczęściej wynika bezpośrednio z prawa wspólnotowego. Natomiast w dokumencie pt. „Wymierzanie korekt finansowych za naruszenie prawa zamówień publicznych związane z realizacją projektów współfinansowanych ze środków funduszy UE” przedmiotowe naruszenia zostały przypisane do najbliższej rodzajowo kategorii nieprawidłowości.)
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