KD/9/17/DKUE

Warszawa, dnia 07.01.2019 .

Informacja o wyniku kontroli doraznej

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, ktére bylo

przedmiotem kontroli:

Zamawiajacy:

Rodzaj zaméwienia:

Przedmiot zamoéwienia :

Tryb postepowania:

Data wszczecia postepowania:

Numer ogtoszenia o zamoéwieniu:

Wartos¢ zamoéwienia:

Srodki UE:

Rodzaj procedury:

Miasto i Gmina Pilawa
Aleja Wyzwolenia 158
08-440 Pilawa

roboty budowlane

modernizacja drog w gminie Pilawa -

Przebudowa ul. Granicznej w Trgbkach

przetarg nieograniczony

16.08.2016 r.

301256-2016

679.163,40 zt (. 162.677,76 euro)

Program Rozwoju Obszaréow Wiejskich na lata
2014-2020

zaméwienia klasyczne



2. Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku:

Po przeprowadzeniu kontroli doraznej przedmiotowego postepowania na podstawie

art. 161 ust. 1 w zwiagzku z art. 165 ust. 1 ustawy Pzp, Prezes Urzedu Zamoéwien

Publicznych na podstawie art. 166 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, stwierdza:

1)

2)

3)

naruszenie art. 38 ust. 4a pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie zmiany tresci
ogtoszenia o0 zamowieniu, podczas gdy we wspomnianej tresci ogtoszenia o
zaméwieniu zapisy od poczatku byty niezgodne z trescig specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia.

naruszenie art. 29 ust. 3a w zw. z art. 36 ust. 2 pkt 8a) lit. a-c ustawy Pzp, poprzez
brak okreslenia w opisie przedmiotu zamdwienia wymagania zatrudnienia przez
wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace osob wykonujgcych
wskazane przez zamawiajgcego czynnosci w zakresie realizacji zamowienia, czego
konsekwencjg byto réwniez zaniechanie zastosowania art. 36 ust. 2 pkt 8a) lit. a-c
ustawy Pzp, do ktérej byt zobowigzany na podstawie przepiséw ustawy Pzp.
naruszenie art. 90 ust. la pkt 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania
wykonawcow Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostéw Sp. z 0.0. oraz Budimex S.A.,

w celu ustalenia czy ztozone przez nich oferty zawierajg razgco niskg cene.

UZASADNIENIE

1. Jak wynika z dokumentacji kontrolowanego postepowania, w rozdziale 11l 2.2) ogtoszenia

o zamodwieniu, zamawiajacy zapisat, ze nie przewiduje wykluczenia wykonawcéw na

podstawie art. 24 ust. 5 ustawy Pzp, natomiast w rozdziale 5 pkt 5.1.a siwz, zamawiajgcy

zapisat, ze wykluczy wykonawcow zgodnie z art. 24 ust. 5 ustawy Pzp.

W toku prowadzonej kontroli, w piSmie z dnia 17.12.2018 r. zamawiajgcy wyjasnit, cyt.:

»,Przez niedopatrzenie w rozdziale 5 pkt 5.1.a siwz zapisano ,Z postepowania o udzielenie

zamoOwienia zamawiajgcy wykluczy wykonawcow zgodnie z art. 24 ust. 5 ustawy Pzp",

zamiast ,Z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy nie wykluczy wykonawcow

zgodnie z art. 24 ust. 5 ustawy Pzp”. W trakcie postepowania zaden z wykonawcdow nie

zwracat sie do zamawiajgcego o wyjasnienie tresci siwz w tym zakresie”.



Opisana powyzej niezgodnos¢ w zakresie fakultatywnych przestanek wykluczenia
wykonawcow z postepowania pomiedzy zapisami w ogtoszeniu o zamowieniu oraz w Siwz
istniata od poczatku trwania przedmiotowego postepowania, az do jego zakonczenia.
Stosownie do regulacji art. 38 ust. 4a pkt 1 ustawy Pzp, jezeli w postepowaniu prowadzonym
w trybie przetargu nieograniczonego zmiana tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu, zamawiajgcy zamieszcza
ogtoszenie o zmianie ogloszenia w Biuletynie Zamoéwiehn Publicznych - jezeli wartosé
zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy Pzp, badz przekazuje Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenie
dodatkowych informacji, informacji o niekompletnej procedurze lub sprostowania, drogg
elektroniczna, zgodnie z formg i procedurami wskazanymi na stronie internetowej okreslone;j
w dyrektywie - jezeli warto§¢ zamowienia jest réwna lub przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

Majgc na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze skoro w przypadku zmian w specyfikacji
istotnych warunkow zamoéwienia przepis art. 38 ust. 4a pkt 1 ustawy Pzp wymaga zmiany
ogtoszenia 0 zamodwieniu, to tym bardziej istniejgca od poczgtku niezgodnosé w zakresie
fakultatywnych przestanek wykluczenia z postepowania wymagata zmiany ogtoszenia
0 zaméwieniu. Tym samym, zamawiajgcy zamieszczajgc w tresci ogtoszenia o zamowieniu
zapisy od poczatku niezgodne z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i nie

dokonujgc zmiany ogtoszenia o zamowieniu, naruszyt art. 38 ust. 4a pkt 1 ustawy Pzp.

Wskazane naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

2. Jak wynika z dokumentacji kontrolowanego postepowania, zamawiajgcy w rozdziale 2
siwz wskazal, ze postepowanie przeprowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2015
r. poz. 2164 ze zmianami) zwang w dalszej czesci specyfikacji ,ustawg”’. W momencie
wszczecia przedmiotowego postepowania, zaczgt obowigzywaC przepis art. 29 ust. 3a
ustawy Pzp zgodnie z ktdorym, zamawiajgcy okresla w opisie przedmiotu zamowienia na
ustugi lub roboty budowlane wymagania zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce
na podstawie umowy o prace o0sOb wykonujgcych wskazane przez zamawiajgcego
czynnosci w zakresie realizacji zamowienia, jezeli wykonanie tych czynnosci polega na
wykonywaniu pracy w sposéb okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. -
Kodeks pracy (Dz. U. z 2014 r. poz. 1502, z pézn. zm.). Przedmiotowe postepowanie zostato
wszczete w dniu 16.08.2016 r., tym samym, zamawiajgcy winien byt je przeprowadzi¢ w

mysl| przepisdw objetych nowelizacja.



W toku prowadzonej kontroli, zamawiajgcy w pismie z dnia 17.12.2018 r. wyjasnit, ze
»W zwigzKku z licznymi zmianami wprowadzonymi do ustawy Prawo zamowien publicznych
Z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Prawo zamdowien publicznych oraz niektorych
innych ustaw (Dz. U. poz. 1020) przez niedopatrzenie nie wprowadzono zapisow
wynikajgcych ze zmian art. 29 ust. 3a.” Jednoczesnie zamawiajacy nie odnidst sie do tresci

art. 36 ust. 2 pkt 8a) lit. a-c ustawy Pzp.

Interpretacja art. 29 ust. 3a ustawy Pzp stanowigcego, iz zamawiajgcy okresla w opisie
przedmiotu zamowienia 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 zamdwienia, jezeli wykonanie tych
czynnosci polega na wykonywaniu pracy w sposéb okreslony w art. 22 § 1 Kp, wymaga
wyktadni celowosciowej. Jak 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 aspektow 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 zamowien na ustugi
i roboty budowlane w sytuacji, gdy spetnione sg kryteria stosunku pracy okreslone
w art. 22 § 1 Kp. PowyZzszy obowigzek okreslenia w opisie przedmiotu zamowienia 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 umoéw 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 zamodwienia
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 osob wykonujgcych
wskazane czynnosci. Podstawg prawng do okreslenia, czy czynnosci wykonywane przez
pracownikéw wykonawcy lub podwykonawcy polegajg na wykonywaniu pracy, stanowi art.
22 § 1 Kp. Jedli realizacja czynnosci w ramach udzielanego zamdwienia polega na
wykonywaniu pracy w rozumieniu ww. art. 22 § 1 Kp, zamawiajgcy musi okresli¢ w opisie
przedmiotu zamoéwienia wymog zatrudnienia, a wykonawca lub podwykonawca majg

obowigzek zatrudnia¢ osoby wykonujgce czynnosci objete tym wymogiem. Nalezy
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podkresli¢, ze w kazdym postepowaniu na ustugi lub roboty budowlane na zamawiajgcym
spoczywa ciezar ustalenia, czy takie czynnosci bedg wchodzity w realizacje zamowienia.
Przedmiotem niniejszego postepowania byty roboty budowlane, czyli m.in. roboty
rozbiorkowe (nawierzchnie, elementy drogowe), regulacja pionowa studzienek urzgdzen
podziemnych, roboty ziemne (wykopy, nasypy), wykonanie warstw podbudowy nawierzchni
drogowych, wykonanie nawierzchni i elementoéw drogowych. Analiza zakresu ww. robot
niewatpliwie wskazuje, ze polegajg one na pracy osob wykonujgcych czynnosci budowlane.
Powyzsze prowadzi do wniosku, iz wymienione przyktadowo powyzej czynnosci stanowig
wykonywanie pracy, o ktérym mowa w art. 22 § 1 Kp, 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. Zamawiajgcy
pomingt rowniez w opisie przedmiotu zamdwienia scisle korelujgcy z art. 29 ust. 3a ustawy
Pzp, art. 36 ust. 2 pkt 8 lit. a-c ustawy Pzp zgodnie z ktérym, gdy zamawiajgcy w opisie
przedmiotu zamowienia na ustugi lub roboty okresli wymagania zatrudnienia na podstawie
umowy O prace o0sob, ktore bedg wykonywaty po stronie wykonawcy czynnosci wskazane
przez zamawiajgcego, wéwczas zamawiajgcy jest zobowigzany w Swietle art. 36 ust. 2 pkt
8a) lit. a-c ustawy Pzp do wskazania w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
sposobu dokumentowania zatrudnienia oséb, o ktérych mowa w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp,
uprawnienia zamawiajgcego w zakresie kontroli spetniania przez wykonawce wymagan,
o ktérych mowa w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, oraz sankcji z tytutu niespetnienia tych
wymagan oraz rodzaju czynnosci niezbednych do realizacji zamdwienia, ktérych dotyczg
wymagania zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez wykonawce lub podwykonawce

0s6b wykonujgcych czynnosci w trakcie realizacji przedmiotowego zamowienia.

Majgc na uwadze powyzsze nalezy wskaza¢, ze zamawiajgcy dokonat naruszenia
art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, poprzez brak okreslenia w opisie przedmiotu zamowienia
wymagania zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace
wykonujgcych wskazane przez zamawiajgcego czynnosci w zakresie realizacji zamodwienia,
czego konsekwencjg byto réwniez zaniechanie zastosowania art. 36 ust. 2 pkt 8a) lit. a-c

ustawy Pzp, do ktorej byt zobowigzany na podstawie przepisow ustawy Pzp.

Powyzsze naruszenie nie ma wptywu na wynik postepowania.

3. Jak ustalono na podstawie dokumentacji kontrolowanego postepowania, zamawiajacy

okreslit wartos¢ szacunkowg zamowienia na kwote 679.163,40 zt (netto), co brutto stanowi



kwote 835.370,98 zt. Warto§¢ zamdwienia zostata ustalona w dniu 10.08.2016 r. na
podstawie kosztorysow inwestorskich.

Zamawiajgcy w kontrolowanym postepowaniu zastosowat kryteria oceny ofert: cena — waga
90% oraz gwarancja - waga 10%.

W postepowaniu oferty niepodlegajgce odrzuceniu ztozyli nw. wykonawcy z catkowitymi
cenami brutto:

1. wykonawca XX z ceng 550.809,85 zt brutto;

2. wykonawca YY z ceng 705.786,27 zt brutto;

3. wykonawca ZZ z ceng 569.944,75 zt brutto;

4. wykonawca ZZ z ceng 684.610,15 zt brutto.

Prog ceny oferty nizszej o 30%:

- od wartosci szacunkowej zamowienia podstawowego brutto (j. 835.370,98 z) wynosi:
584.759,69 zt;

- od s$redniej arytmetycznej cen brutto wszystkich ztozonych ofert (tj. 627.787,75 zt) wynosi:
439.451,43 z.

Z dokumentacji postepowania wynika, ze zamawiajgcy nie zwrécit sie do zadnego

z wykonawcow w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

W toku prowadzonej kontroli, zamawiajgcy w pismie z dnia 17.12.2018 r. wyjasnit, ze ,w toku
badania i oceny ofert dokonano wyliczenia Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych
ofert. Zadna z cen przedstawionych przez wykonawcoéw nie byta nizsza niz 30% $redniej
arytmetycznej. Nie zwracano sie do wykonawcoéw o udzielenie wyjasnien dotyczgcych
zaoferowanych cen nizszych niz 30% warto$ci zamdowienia powiekszonej o nalezyty podatek
od towardw i ustug, poniewaz warto$¢ zamowienia mogta by¢ przeszacowana (kosztorysant

nie znat specyfiki rynku lokalnego)’.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzag
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym zfozenie dowodow, dotyczgcych
wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegolnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnoéci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia

ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na
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podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace (Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z p6zn. zm.);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

3) wynikajgcym z przepiséw prawa pracy i przepisOw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamodwienie;

4) wynikajgcym z przepisow prawa ochrony srodowiska;

5) powierzenia wykonania czesci zaméwienia podwykonawcy.

Ponadto, zgodnie z art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp w przypadku gdy cena catkowita oferty
jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od
towardow i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 11 2 lub
sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, o ktorych mowa w ust. 1, chyba Zze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci

oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia.

Majgc na uwadze wyzej opisany stan faktyczny nalezy wskazac¢, iz w przedmiotowym
postepowaniu ceny ofert ztozonych przez wykonawcéw: wykonawca XX oraz wykonawca ZZ
byly nizsze o co najmniej 30% od wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od
towardw i ustug, a zatem zachodzita przestanka okredlona w art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy
Pzp, zobowigzujgca zamawiajgcego do zwrdcenia sie do ww. wykonawcdéw o udzielenie
wyjadnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ zaoferowanej przez nich ceny. Zaniechanie zamawiajgcego w powyzszym
zakresie nie mozne by¢ usprawiedliwione wystgpieniem rozbieznoéci pomiedzy ceng oferty,
a wartoscig szacunkowg zamdwienia powiekszong o podatek VAT, wynikajgcych z
okolicznosci takich jak mozliwos¢ przeszacowania wartosci zamowienia, gdyz kosztorysant
nie znat specyfiki rynku lokalnego.

Ustawa Pzp naktada na zamawiajgcych obowigzek przestrzegania przy udzielaniu
zamowien publicznych zasady zachowania uczciwej konkurencji. W przypadku podejrzenia
ztozenia przez wykonawcéw ofert zawierajgcych razgco niskie ceny w stosunku do
przedmiotu zamdwienia, ustawa Pzp przewiduje rozwigzania umozliwiajgce zamawiajgcemu
ustalenie, czy badana oferta takg cene zawiera, a w przypadku stwierdzenia takiego faktu,
zamawiajgcy ma obowigzek odrzucenia oferty na podstawie art. 90 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt

4 ustawy Pzp.

Majagc na uwadze powyzsze nalezy wskazacd, iz na zamawiajagcym spoczywat obowigzek
wezwania wykonawcow: wykonawca XX oraz wykonawca ZZ, w celu ustalenia czy ztozone
przez nich oferty zawierajg razgco niskg cene. Tym samym, zaniechanie przez

zamawiajgcego w powyzszym zakresie stanowi naruszenie art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp.
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Nie mozna jednoznacznie stwierdzi¢, iz ww. naruszenie miato wplyw na wynik

postepowania.

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 organéw, prowadzonych

W oparciu o obowigzujgce przepisy prawa.

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

doreczenia informaciji o wyniku kontroli.



