KU/126/19/DKZP

Warszawa, dnia 2019r.

Informacja o wyniku kontroli uprzedniej

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktére bylo

przedmiotem kontroli:

Zamawiajacy:

Rodzaj zaméwienia:

Przedmiot zamoéwienia:

Tryb postepowania:

Data wszczecia
postepowania:

Numer ogtoszenia
o0 zaméwieniu:

Wartos¢ zamowienia:

Operator Gazociggéw Przesylowych
GAZ — SYSTEM S.A.

ul. Mszczonowska 4

02 — 337 Warszawa

roboty budowlane

budowa  miedzysystemowego gazociggu  stanowigcego
potgczenie systemow przesytowych Rzeczypospolitej Polskiej
i Republiki Stowackiej — wezet rozdzielczo-pomiarowy

Strachocina

przetarg nieograniczony (procedura, o ktorej mowa

w art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp)

27.03.2019r.

2019/S 061-142485

202.429.850,00 zt (4. 46.948.934,45 euro), w tym:



- warto$¢ przewidywanych zamowien, o ktérych mowa w art. 134
ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp: 60.607.950,00 zt (tj. 14.056.625,00
euro);

- wartosé prawa opcji 1: 364.000,00 zt;

- wartosé prawa opcji 2: 598.000,00 zt.

Srodki UE: instrument finansowy Unii Europejskiej ,taczac Europe”

(Connecting Europe Facility - CEF)

Rodzaj procedury: zamowienie sektorowe

2. Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku:

Po przeprowadzeniu kontroli uprzedniej przedmiotowego postepowania na podstawie
art. 161 ust. 1 w zw. z art. 169 ust. 1 i 2 pkt 1 ustawy Pzp, Prezes Urzedu Zaméwien

Publicznych na podstawie art. 171 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, stwierdza naruszenie:

1) Naruszenie art. 26 ust. 3 i ust. 3a ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania
wykonawcy Control Process S.A w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia
zobowigzan podmiotéw trzecich do oddania do jego dyspozycji niezbednych
zasoboéw na potrzeby realizacji zamoéwienia oraz zaniechanie wezwania na podstawie
art. 26 ust. 3a Pzp do uzupelnienia petnomocnictw udzielonych wykonawcy do
sktadania w przedmiotowym postepowaniu formularzy JEDZ dotyczacych tych
podmiotow;

2) Naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcow JT
S.A. oraz Konsorcjum firm: Grupa Azoty Polskie Konsorcjum Chemiczne Sp. z 0.0.
(lider), Grupa Azoty AUTOMATYKA Sp. z 0.0. uzupetnienia zobowigzan podmiotow
trzecich do oddania kazdemu z nich do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby
realizacji zamoéwienia;

3) Naruszenie art. 46 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niezwrécenie, niezwlocznie po
dokonaniu czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, wadium wykonawcom,
ktorych oferta nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza;

4) Naruszenie art. 29 ust. 3a w zw. z art. 36 ust. 2 pkt 8a) lit. ¢ ustawy Pzp poprzez
dokonanie wadliwej oceny czynnosci w zakresie realizacji zaméwienia, ktére

polegaja na wykonywaniu pracy w sposob okreslony w art. 22 § 1 Kodeksu pracy.



UZASADNIENIE

1) Naruszenie art. 26 ust. 3 i ust. 3a ustawy Pzp.

Jak wynika z dokumentacji postepowania, zamawiajgcy zapisat w siwz w rozdziale XI ,Wykaz
oswiadczen i dokumentow, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy, w celu potwierdzenia spetnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu” w ust. 8: ,Wykonawca moze w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu
do konkretnego zamowienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych Ilub
zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotow, niezaleznie od
charakteru prawnego fgczgcych go z nim stosunkow prawnych”, oraz w ust. 9, ze ,Wykonawca,
ktory polega na zdolnoSciach Iub sytuacji innych podmiotow, musi udowodnic¢
Zamawiajgcemu, ze realizujgc Zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych
podmiotow, w szczegdlnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji Zamowienia. Wykonawca jest
zobowigzany wykazac Zamawiajgcemu, iz ww. zobowigzanie zostafo podpisane przez osobe

lub osoby uprawione do reprezentacji tego podmiotu”.

W pkt 5 formularza oferty wykonawca Control Process S.A., ktérego oferta zostata wybrana
jako najkorzystniejsza oswiadczyt, iz wykazujgc spetnianie warunkow, o ktérych mowa w art.
22 ust. 1 ustawy Pzp bedzie polega¢ (na zasadach okreslonych w art. 22a ust. 1 ustawy Pzp)
na zasobach nastepujacych podmiotdéw: Energotest Sp. z 0.0. i Control Process EPC1 Sp. z
0.0. Wraz z ofertg wykonawca Control Process S.A. ztozyt jednolite europejskie dokumenty
zamowienia (formularze JEDZ) podmiotéw trzecich Energotest Sp. z 0.0. i Control Process
EPC1 Sp. z 0.0., ktére zostaty podpisane kwalifikowanym podpisem elektronicznym jedynie
przez pana || GGG - . ocowanego na podstawie zataczonego do oferty
petnomocnictwa z dnia 20.05.2019 r. (znak: NM/077/05/2019) do reprezentowania w
przedmiotowym postepowaniu wykonawcy Control Process S.A., w tym w szczegdlnosci m.in.
do ,Sktadania o$wiadczen dotyczgcych ztozonej oferty dostarczonej do Zamawiajacego, w
tym ztozenia i podpisania jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia (JEDZ) w formie
elektronicznej”. Do oferty nie zostaty zatgczone zobowigzania ww. podmiotéw do oddania do
dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobow w celu potwierdzenia spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu. Z ofertg nie zostaty rowniez ztozone petnomocnictwa ww. podmiotéw
upowazniajace pana || GGG o ziozenia i podpisania w ich imieniu
jednolitego europejskiego dokumentu zamowienia (JEDZ) w formie elektroniczne.

Z dokumentacji postepowania wynika, ze zamawiajgcy nie wezwat wykonawcy Control

Process S.A. na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetniania zobowigzan podmiotéw



trzecich Energotest Sp. z 0.0. i Control Process EPC1 Sp. z 0.0. Dokumenty kazdego z tych
podmiotow, zawierajgce w swojej tresci zobowigzania ww. podmiotéw do oddania do
dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdw, oraz oswiadczenia o udzieleniu wykonawcy
petnomocnictwa, z prawem substytucji, do sktadania w imieniu kazdego z nich odwiadczen w
ramach niniejszego postepowania, w tym ztoZzenia i podpisywania jednolitego europejskiego
dokumentu zaméwienia (JEDZ) dotyczgcego tych podmiotow w wersji elektronicznej, zostaty
ztozone przez wykonawce Control Process S.A. w odpowiedzi (udzielonej w piSmie z dnia
26.06.2019 r.) na wezwanie wykonawcy do ziozenia ,oéwiadczen i dokumentéw, o ktérych
mowa w Rozdziale XI ust. 2 siwz’ (pismo z dnia 30.05.2019 r.) wystosowane przez
zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto zamawiajgcy nie wezwat
wykonawcy Control Process S.A. na podstawie art. 26 ust. 3a do uzupetnienia petnomocnictw
dla pana |GGG -\chtuanie dla wykonawcy Control Process S.A. z
prawem do udzielania dalszych petnomocnictw, udzielonych przez ww. podmioty do ztozenia
i podpisania w ich imieniu jednolitego europejskiego dokumentu zamoéwienia (JEDZ) w formie

elektronicznej.

Majgc powyzsze na uwadze nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 22a ust. 1 ustawy Pzp,
wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w
stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamowienia, lub jego czesci,
polegaé na zdolnosciach technicznych Ilub zawodowych lub sytuacji finansowej lub
ekonomicznej innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nim
stosunkéw prawnych.

Z tresci art. 22a ust. 2 ustawy Pzp wynika, ze wykonawca, ktory polega na zdolnosciach lub
sytuacji innych podmiotéw, musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujgc zamodwienie,
bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow, w szczegblnosci przedstawiajgc
zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na
potrzeby realizacji zamowienia.

Zobowigzanie podmiotu trzeciego albo inny dokument, stuzgcy wykazaniu udostepnienia
wykonawcy potencjatu przez podmiot trzeci w zakresie okreslonym w art. 22a ust. 1 ustawy
Pzp, stanowi potwierdzenie, ze okreslony potencjat dla wykazania spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu zostat wykonawcy faktycznie udostepniony. Zobowigzanie to stanowi
punkt wyjscia do oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu dokonywanej przez
zamawiajgcego w pierwszej kolejnosci w oparciu o wstepne oswiadczenia wykonawcow
skfadane - w zamowieniach powyzej progéw UE - na formularzu jednolitego europejskiego
dokumentu zamoéwienia (JEDZ).

Dla dokonania wstepnej oceny spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu niezbedne jest

ustalenie, w jakim zakresie wykonawca wykazuje spetnianie warunkdéw samodzielnie,



a w jakim korzysta z potencjatu podmiotu trzeciego i jaki zakres tego potencjatu zostat
wykonawcy udzielony, do ustalenia czego niezbedny jest wskazany dokument.

Jednoczesnie zamawiajgcy, oceniajgc spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
w oparciu o wstepne oswiadczenia, w szczegolnosci jednolity europejski dokument
zamowienia, dokonuje takze oceny braku podstaw do wykluczenia z postepowania podmiotéw
trzecich. W celu dokonania takiej oceny zamawiajgcy musi dysponowa¢ petng informacjg o
tym, ze w ogole potencjat podmiotu trzeciego powinien podlega¢ jego wstepnej ocenie. Dla
osiggniecia takiego celu konieczne jest Zzlozenie przez wykonawcow wraz
z ofertg lub wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu poza formularzami JEDZ
dotyczgcymi tych podmiotoéw réwniez zobowigzan tych podmiotow do oddania do dyspozycii
zamawiajgcego niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamdwienia.

Nalezy zauwazyC, ze zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt
oswiadczenia, o ktéorym mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub dokumentoéw potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg
btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich
ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnieA w terminie przez siebie
wskazanym, chyba Zze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania.

Natomiast zgodnie z art. 26 ust. 3a ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt wymaganych
petnomocnictw albo ztozyt wadliwe petnomocnictwa, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia w
terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega

odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy stwierdzi¢, iz w sytuacji, gdy wykonawca Control Process
S.A. nie ztozyt wraz z ofertg zobowigzan podmiotéw trzecich Energotest Sp. z 0.0. oraz Control
Process EPC1 Sp. z 0.0. do oddania do jego dyspozycji niezbednych zasobdéw na potrzeby
realizacji zamodwienia, ani petnomocnictw udzielonych wykonawcy do sktadania w
przedmiotowym postepowaniu formularzy JEDZ dotyczacych tych podmiotéw, na
zamawiajgcym spoczywat obowigzek wezwania wykonawcy Control Process S.A w trybie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia zobowigzan ww. podmiotow wraz z wezwaniem na
podstawie art. 26 ust. 3a Pzp do uzupetnienia wymaganych petnomocnictw.

Zaniechanie zamawiajgcego w tym zakresie stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 i ust. 3a ustawy

Pzp.

Powyzej wykazane naruszenia nie miaty wptywu na wynik postepowania.



2) Naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Z dokumentacji postepowania wynika, ze wykonawca JT S.A. w zilozonym formularzu
ofertowym (pkt 5) odwiadczyt, iz wykazujgc spetnianie warunkoéw, o ktérych mowa w art. 22
ust. 1 ustawy Pzp bedzie polega¢ na zasobach nw. podmiotow trzecich: Energotest Sp. z o.0.,
Emerson Process Management Sp. z 0.0. Wraz z ofertg wykonawca ztozyt formularze JEDZ
dotyczgce ww. podmiotéw. Do oferty nie zostaty zatgczone zobowigzania ww. podmiotéw do
oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobow w celu potwierdzenia spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu.

Kolejny wykonawca Konsorcjum firm: Grupa Azoty Polskie Konsorcjum Chemiczne Sp. z o.0.
(lider), Grupa Azoty AUTOMATYKA Sp. z o0.0. w ztozonym formularzu ofertowym (pkt 5)
oswiadczyt, iz wykazujgc spetnianie warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp
bedzie polega¢ na zasobach nw. podmiotéw trzecich: PGNiG TECHNOLOGIE S.A,
Energotest Sp. z 0.0., ZWRI Sp. z 0.0. Sp. k., INFRAK INVEST Sp. z 0.0., GASCONTROL Sp.
z 0.0., ELZAT Sp. z o0.0. Wraz z ofertg wykonawca ztozyt formularze JEDZ dotyczgce ww.
podmiotoéw. Do oferty nie zostaty zatgczone zobowigzania ww. podmiotéw do oddania do
dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdw w celu potwierdzenia spetniania warunkow

udziatu w postepowaniu.

Majgc na uwadze argumentacje przedstawiong w tresci naruszenia nr 1) powyzej nalezy
stwierdzi¢, iz w przypadku braku ztozenia przez wykonawcéw JT S.A. oraz Konsorcjum firm:
Grupa Azoty Polskie Konsorcjum Chemiczne Sp. z o.0. (lider), Grupa Azoty AUTOMATYKA
Sp. z 0.0. wraz z ofertg zobowigzan podmiotéw trzecich do oddania kazdemu z nich do
dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby realizacji zamdwienia zamawiajgcy
zobowigzany byt do wezwania na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ww. wykonawcéw do
uzupetnienia zobowigzah tych podmiotéw. Zaniechanie w tym zakresie stanowi naruszenie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

3) Naruszenie art. 46 ust. 1 ustawy Pzp.

Jak wynika z dokumentacji postepowania zamawiajgcy pismem z dnia 26.07.2019 r.
poinformowat wykonawcéw o wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce
Control Process S.A.

Zamawiajacy przy pismach z dnia 19.08.2019 r., dokonat zwrotu wadium pozostatym
wykonawcom, ktérych oferty nie zostaty wybrane jako najkorzystniejsze: JT S.A., Konsorcjum

firm: Grupa Azoty Polskie Konsorcjum Chemiczne Sp. z o.0. (lider), Konsorcjum firm:



Przedsiebiorstwo Budowy Kopalh PeBeKa S.A. (lider). tj. po uptywie przeszto 3 tygodni od
dnia, w ktorym dokonany zostat wybor oferty najkorzystniejszej.

Zgodnie z art. 46 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy zwraca wadium wszystkim wykonawcom
niezwtocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu postepowania, z
wyjatkiem wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, z zastrzezeniem

ust. 4a ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze, nalezy wskazac, iz na gruncie ustawy Pzp, brak jest definicji
legalnej pojecia ,niezwtocznie”. W tym zakresie zatem nalezy postuzy¢ sie regutami prawa
cywilnego i ich interpretacja na gruncie orzecznictwa (arg. z art. 14 ustawy Pzp).
Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 13 grudnia 2006 r. (sygn. akt Il CSK 293/06) stwierdzit:
L,uzytego w art. 455 Kc terminu ,niezwlocznie” nie nalezy utozsamia¢ z terminem
natychmiastowym, termin ,niezwlocznie” oznacza bowiem termin realny, majacy na wzgledzie
okolicznosci miejsca i czasu, a takze regulacje zawarte w art. 354 i art. 355 Kc” (podobne
stanowisko zajat Sad Najwyzszy np. w wyroku z dnia 22 marca 2001 r. sygn. akt V CKN 769/00
oraz wyroku z dnia 28 kwietnia 2004 r. sygn. akt V CK 461/03). Powyzsze pozwala przyja¢, ze
termin ,niezwtocznie” nalezy interpretowaé jako termin realny w okolicznosciach danego
miejsca i czasu, przy uwzglednieniu celu spoteczno-gospodarczego i panujgcych w danym
zakresie zwyczajéw (arg. z art. 354 § 1 Kc) oraz z uwzglednieniem starannosci przyjetej w
stosunkach danego rodzaju (arg. z art. 355 § 1 Kc).

Tym samym, termin ,niezwtocznie”, ktérym ustawodawca postuzyt sie w art. 46 ust. 1 ustawy
Pzp nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze po nastgpieniu momentu wskazanego w
przywotanym przepisie, tj. po wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu
postepowania, zamawiajgcy zwraca wadium wszystkim wykonawcom z wyjgtkiem
wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, z zastrzezeniem ust. 4a
ww. przepisu. Powyzsze oznacza, iz dokonanie tej czynnosci powinno nastgpi¢ w mozliwie

najkrotszym terminie od wyboru oferty najkorzystniejszej.

W zwigzku z tym, iz przepis art. 46 ust. 1 ustawy Pzp wyraznie nakazuje zamawiajgcemu
niezwtoczny zwrot wadium, przyjg¢ nalezy, iz brak zwrotu wadium wykonawcom, ktorych oferty
nie zostaty wybrane jako najkorzystniejsze, pomimo uptywu ponad 3 tygodni od
powiadomienia wykonawcdéw o wyborze najkorzystniejszej oferty, stanowi naruszenie
art. 46 ust. 1 ustawy Pzp.

Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.



4) Naruszenie art. 29 ust. 3a ustawy Pzp.

W art. 5 ust. 14 wzoru umowy (Zatgcznik nr 3 do siwz - Wzér Umowy o Kompleksowg
Realizacje Inwestycji) zamawiajgcy zapisat, cyt.: ,Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia przez
Wykonawce, Podwykonawce oraz dalszego Podwykonawce na podstawie umowy o prace
0s0b wykonujgcych wskazane ponizej czynnoSci w trakcie realizacji Inwestycji: 1) czynnoSci
administracyjno - biurowe zwigzane bezpos$rednio z realizacjag Umowy.”

Zamawiajacy zawart we wzorze umowy pozostate wymagania, o ktérych mowa w art. 36 ust.
2 pkt 8a ustawy Pzp, tj.:

a) spos6b dokumentowania zatrudnienia osob, o ktérych mowa w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp,
b) uprawnienia zamawiajgcego w zakresie kontroli spetniania przez wykonawce wymagan,
o ktérych mowa w art. 29 ust. 3a, oraz sankcji z tytutu niespetnienia tych wymagan,

c) rodzaj czynnosci niezbednych do realizacji zamowienia, ktérych dotyczg wymagania
zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez wykonawce lub podwykonawce oséb

wykonujgcych czynnos$ci w trakcie realizacji zaméwienia.

W toku kontroli zwrécono sie do zamawiajgcego z prosbg o wyjasnienie na jakiej podstawie
zamawiajgcy dokonat ustalenia, ze w zakresie realizacji zamowienia wytgcznie czynnosci
administracyjno-biurowe zwigzane bezposrednio z realizacjg umowy sg czynnosciami, ktorych
wykonywanie wymaga zatrudnienia oséb je wykonujgcych na podstawie umowy o prace z
pominieciem np. pracy osob wykonujgcych czynnosci budowlane, stanowigcych wykonywanie

pracy w sposéb, o ktérym mowa w art. 22 § 1 Kodeksu pracy.

Zamawiajgcy w piSmie z dnia 09.09.2019 r. wyjasnit, ze ,wskazujgc w dokumentacji
przetargowej (Zatgcznik nr 3 do SIWZ - Wz6r Umowy o Kompleksowg Realizacje Inwestycji,
Art. 5 ust. 14), iz wymaga zatrudnienia przez Wykonawce, Podwykonawce oraz dalszego
Podwykonawce na podstawie umowy o prace osOb wykonujgcych w trakcie realizacji
Inwestycji czynnosci administracyjno - biurowych zwigzanych bezposrednio z realizacjg
Umowy kierowat sie istotnoscig tych czynnosci dla prawidtowej realizacji Inwestycji. W tym
miejscu nalezy wskazac, ze czynnosci te nie stanowig co prawda bezposrednich czynnosci
budowlanych, jednakze sg niezbedne dla prawidtowej realizacji procesu inwestycyjnego.
Czynnosciami takimi sg w szczegolnosci:

- przygotowanie i aktualizacja harmonogramu realizacji zamdéwienia (Harmonogram Bazowy,
harmonogram Operacyjny),

- przygotowanie i aktualizacja niezbednych Planéw (Planu Kontroli Jakosci, Planu
Zapewnienia Jakosci),

- cykliczne, wymagane Umowg raportowanie z postepow w realizacji Inwestyciji,



- przygotowywanie i zarzgdzanie dokumentacjg rozliczeniowg (np. wnioski o ptatno$c¢),

- przygotowanie stosownej dokumentacji odbiorowe;j.

Wedle wiedzy i doswiadczenia Zamawiajgcego czynnosci te zazwyczaj wykonywane sg przez
wiele osob (w zaleznosci od przedmiotu i zakresu zamowienia oraz etapu realizacji), zwykle
caty zespot dedykowany przez wykonawce do realizacji danego zadania.

W opinii Zamawiajgcego, w celu dochowania starannosci i zapewnienia ciggto$ci powyzszych
czynnosci w catym okresie realizacji inwestycji wlasciwe jest, aby osoby je wykonujgce
stanowity staty personel wykonawcy, czego potwierdzeniem jest ich zatrudnienie na podstawie
umowy o prace. Zasady wykonywania tych czynnosci zostaly okreslone
w dokumentacji przetargowej (Zatgcznik nr 1 do SIWZ - Opis Przedmiotu Zaméwienia,
Zatgcznik nr 3 do SIWZ - Wzér Umowy o Kompleksowg Realizacje Inwestycji), jak tez wynikajg
z ogolnie przyjetych praktyk w zakresie realizacji robot budowlanych dla tego typu inwestyciji.
Czynnosci te sg w zasadzie wykonywane podobnie dla réznych inwestycji, niezaleznie od
sposobu organizacji przez wykonawce wykonania robot budowlanych. Zamawiajgcy wskazuje,
iz nie okreslit wymogu zatrudnienia na podobnych zasadach pracownikdéw realizujgcych
bezposrednie czynnosci budowlane, albowiem takie wskazanie mogtoby stanowic
ograniczenie konkurencji i wptyng¢ na mozliwos¢ udziatlu w postepowaniu lub/i oferowang
cene. Podkresli¢ nalezy bowiem, ze to wykonawca, jako podmiot profesjonalnie wykonujgcy
roboty budowlane, musi odpowiednio dobra¢ zasoby oraz nimi zarzgdza¢, biorgc pod uwage
potencjalng elastyczno$é harmonogramu, zmienno$¢ zakresu robét w czasie, dostepnosc
zasobdéw na rynku w danym momencie realizacji itp. wynikaé
z tego moze np. konieczno$¢ zatrudniania ,matych” podwykonawcéw (np. jednoosobowa
dziatalnos¢ gospodarcza, spotka cywilna). Nadmienié¢ nalezy, ze cho¢ w takich przypadkach
nie jest koniecznym wymog zatrudnienia na podstawie umowy o prace, niemniej jednak
Zamawiajgcy przewidziat ochrone takich podmiotow w postaci stosownych zapiséw umownych

odnoscie wymagan dotyczgcych podwykonawcéw (w szczegdlnosci - rozliczenh finansowych).”

Majgc na uwadze opisany powyzej stan faktyczny nalezy zauwazy¢, iz interpretacja art. 29
ust. 3a ustawy Pzp stanowigcego, iz zamawiajgcy okresla w opisie przedmiotu zamdwienia na
ustugi lub roboty budowlane wymagania zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce
na podstawie umowy o prace osob wykonujgcych wskazane przez zamawiajgcego czynnosci
w zakresie realizacji zamowienia, jezeli wykonanie tych czynnosci polega na wykonywaniu
pracy w sposoéb okreslony w art. 22 § 1 Kodeksu pracy wymaga wyktadni celowosciowej. Jak
bowiem wynika z uzasadnienia Rzgdowego projektu zmiany ustawy — Prawo zamowien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (druk sejmowy nr 366) wolg ustawodawcy byto
uregulowanie statusu pracownika w zaméwieniach publicznych z uwzglednieniem aspektéw

spotecznych poprzez m.in. stworzenie zachet do stosowania klauzul spotecznych przez



zamawiajgcych oraz wprowadzenie obowigzku postawienia warunku zatrudnienia na
podstawie umowy o prace w przypadku zamdwien na ustugi i roboty budowlane w sytuacji,
gdy spetnione sg kryteria stosunku pracy okreslone w art. 22 § 1 Kodeksu pracy. Powyzszy
obowigzek okreslenia w opisie przedmiotu zamoéwienia wymagan zatrudnienia na podstawie
umowy o prace jest zatem wyrazem woli ustawodawcy zagwarantowania przestrzegania
prawa pracy przy realizacji zamowien publicznych i zerwania z praktykg zawierania uméw
cywilnoprawnych w sytuacji, gdy jest to nieuzasadnione charakterem stosunku. Majgc na
uwadze powyzsze nalezy zauwazyc, iz ustawodawca regulujgc brzmienie art. 29 ust. 3a
ustawy Pzp miat na celu zobligowanie zamawiajgcych do dokonania oceny, czy przy realizacji
konkretnego zaméwienia publicznego na ustugi lub roboty budowlane wykonanie okreslonych
czynnosci bedzie zawierato cechy stosunku pracy. Jesli wystgpig te czynnosci, to na
zamawiajgcym bedzie spoczywat obowigzek okreslenia w opisie przedmiotu zamowienia
wymagania zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace
0sOb wykonujgcych wskazane czynnosci. Podstawg prawng do okres$lenia, czy czynnosci
wykonywane przez pracownikoéw wykonawcy lub podwykonawcy polegajg na wykonywaniu
pracy, stanowi art. 22 § 1 Kodeksu pracy. Jesli realizacja czynnosci w ramach udzielanego
zamoOwienia polega na wykonywaniu pracy w rozumieniu ww. art. 22 § 1 Kodeksu pracy
zamawiajgcy musi okresli¢ w opisie przedmiotu zaméwienia wymdg zatrudnienia, a
wykonawca lub podwykonawca majg obowigzek zatrudnia¢ osoby wykonujgce czynno$ci
objete tym wymogiem. Nalezy podkresli¢, ze w kazdym postepowaniu na ustugi lub roboty
budowlane na zamawiajgcym spoczywa ciezar ustalenia, czy takie czynnosci bedg wchodzity
w realizacje zamowienia.

Przedmiot niniejszego zamdwienia stanowi m.in.: budowe wezla rozdzielczo-pomiarowego,
budowe gazociggu DN 700 fgczacego zaprojektowany wezet z istniejgcym weztem
Strachocina wraz z infrastrukturg towarzyszaca (w tym potgczenie swiattowodowe nowego i
starego wezta), potgczenie nowego wezta z projektowanymi gazociggami wysokiego cisnienia
(z zastrzezeniem zapiséw Rozdziatu XVII, punkt 4 siwz), budowe przytgcza wodociggowego,
kanalizacyjnego, sieci azotu, przebudowy wodociggu, przebudowy rowu melioracyjnego,
ogrodzenia terenu oraz wjazdu (w zakresie przedstawionym w zatgczniku nr 1 do siwz tj. OPZ).
Z analizy dokumentacji technicznej uszczegotowiajgcej opis przedmiotu zamowienia wynika,
ze jego zakres obejmuje m.in. roboty w zakresie nastepujgcych branz: branza konstrukcyjna,
branza gazowa, branza elekiryczna, branza teletechniczna, branza sanitarna, branza
rozbiorkowa.

Analiza zakresu robot sktadajgcych sie na ww. branze wskazuje, iz cze$¢ z nich polega na
pracy oséb wykonujacych czynnoséci budowlane.

Powyzsze prowadzi do wniosku, iz czynnosci opisane w zatgczniku nr 1 do siwz - OPZ

(Rozdziat IV ust. 3), wchodzgce w zakres prac budowlanych objetych realizacjag umowy



przedmiotowego zamowienia stanowig wykonywanie pracy, o ktérym mowa w art. 22 § 1
Kodeksu pracy, poniewaz sg wykonywane na rzecz pracodawcy, pod jego kierownictwem oraz
W miejscu i czasie wyznaczonym przez pracodawce. Zatem sg to czynnosci, ktére powinny
by¢ wskazane w opisie przedmiotu zamowienia jako wymagajgce zatrudnienia na podstawie

umowy o prace.

W niniejszym postepowaniu, ograniczajgc sie jedynie do wymogu zatrudnienia na podstawie
umowy o0 prace o0sob wykonujgcych czynnosci ,administracyjno-biurowe zwigzane
bezposrednio z realizacjig Umowy”, zamawiajgcy dokonat wadliwie oceny czynnosci w
zakresie realizacji zamowienia, ktére polegajg na wykonywaniu pracy w sposob okreslony w
art. 22 § 1 Kodeksu pracy. W rezultacie w omawianym zakresie doszio do naruszenia art. 29
ust. 3a w zw. z art. 36 ust. 2 pkt 8a) lit. ¢ ustawy Pzp.

Powyzsze naruszenie nie ma wptywu na wynik postepowania.

Ponadto informuje, iz stosownie do tresci art. 171a ustawy Pzp zamawiajgcemu przystuguje
prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu umotywowanych zastrzezen w terminie 7 dni od dnia

doreczenia informacji o wyniku kontroli.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych przeprowadza kontrole w zakresie zgodnosci
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego z ustawg Prawo zamdwien publicznych.
Kontrola prowadzona jest niezaleznie od kontroli innych instytucji i organoéw, prowadzonych

w oparciu o obowigzujgce przepisy prawa.
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