UZP/DKUE/KD/15/2017

Warszawa, dnia 2018r.

Informacja o wyniku kontroli doraznej nastepczej

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktére bylo

przedmiotem kontroli:

Zamawiajacy:

Rodzaj zaméwienia:

Przedmiot zamdéwienia:

Tryb postepowania:

Data wszczecia
postepowania:

Numer ogtoszenia
0 zaméwieniu:
Wartosé¢ zamoéwienia:

Srodki UE:

Rodzaj procedury:

Gmina Radziechowy-Wieprz
ul. Wieprz 700
34-381 Radziechowy

roboty budowlane

przebudowa ulicy Sadowej w Radziechowach w gminie
Radziechowy — Wieprz, w km 0+145 do 0+552

przetarg nieograniczony (procedura, o ktérej mowa

w art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp)

07.09.2016 .

306035-2016

359.712,45 zt (tj. 86.160,73 euro)

Program Rozwoju Obszaréw Wiejskich na lata 2014-
2020

zamowienie klasyczne



2. Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku:

Po przeprowadzeniu kontroli doraznej przedmiotowego postepowania na podstawie
art. 161 ust. 1 w zwigzku z art. 165 ust. 1 ustawy Pzp, Prezes Urzedu Zamoéwien

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

1) naruszenie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Eurovia Polska S.A., ktéry nie zilozyl wyjasnien, w tym dowodoéw
dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysokos$é ceny;

2) naruszenie art. 38 ust. 4a pkt 1 ustawy Pzp poprzez zamieszczenie w tresci
ogloszenia o zamoéwieniu zapisdw od poczatku niezgodnych z tresciag specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia i nie dokonujgc zmiany ogtoszenia o zamoéwieniu;

3) naruszenie 25 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zadanie dokumentéw, ktére nie s
niezbedne do przeprowadzenia postepowania;

4) naruszenie art. 29 ust. 3a w zw. z art. 36 ust. 2 pkt 8a) ustawy Pzp poprzez
zaniechanie okreslenia w dokumentacji postepowania wymogu zatrudnienia na
podstawie umowy o prace oséb wykonujacych opisane czynnosci w zakresie realizacji
zamowienia, ktoére polegaja na wykonywaniu pracy w sposob okreslony w art. 22 § 1
Kp;

5) naruszenie art. 86 ust. 5 ustawy Pzp poprzez zamieszczenie informacji z otwarcia

ofert na stronie internetowej 4 dni po dniu otwarcia ofert.

UZASADNIENIE

1. Jak wynika z dokumentacji postepowania zamawiajgcy pismem z dnia 23.09.2016 r.
wezwat wykonawce Eurovia Polska S.A., ,na podstawie art. 90 ust. 1 Ustawy (...) do
udzielenia wyjasnien, w tym dowoddw, dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na

wysokosc¢ ceny oferty” w terminie do dnia 27.09.2016 r. do godz. 12.00.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie ww. wykonawca w piSmie z dnia 27.09.2016 r.
przedstawit wyjasnienia: ,(...) zaoferowana przez nas cena jest adekwatna do zakresu prac
zwigzanych z realizacjg zamowienia. Uwzglednia ona wszystkie elementy okreslone
w dokumentacji przetargowej, koszty posrednie, ryzyko oraz rozsadny zysk wykonawcy.
Poszczegdlne ceny nie naruszajg przepiséw ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za prace
oraz zostaty obliczone uwzgledniajgc ceny materiatow, sprzetu obecnie obowigzujgce na
rynku wraz z wszystkimi niezbednymi sktadnikami cenotworczymi zgodnie z wymogami
sztuki budowlanej i obowigzujgcymi przepisami prawnymi: robocizne, prace sprzetu,

wbudowanie materiatéw, koszty wszelkich pomiarow i badan, koszty nadzorow branzowych,
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koszty wprowadzenia i utrzymania oznakowania robot i objazdéw oraz wszelkie koszty
ograniczenia lub zamkniecia ruchu wynikle w trakcie prowadzonych prac, w tym koszty
naprawy uszkodzen nawierzchni drég objazdowych spowodowanych zmiang organizaciji
ruchu, koszty geodezyjnego operatu powykonawczego, koszty zorganizowania, ochrony
i likwidacji Zaplecza Budowy. Poszczegdlne sktadowe ceny ofertowej sporzgdzone zostaty
na podstawie wnikliwej analizy dokumentacji przetargowej z wykorzystaniem zaréwno
wilasnej wiedzy jak i doswiadczenia, a takze bazowaty na wiedzy i doswiadczeniu
specjalistéw branzowych. Wycena robét opierata sie na wkasnych zasobach sprzetowych jak
i ludzkich, natomiast ceny materiatdbw zostaty przyjete od sprawdzonych dostawcéw,
z ktéorymi mamy wynegocjowane bardzo dobre warunki handlowe. Ceny mas mineralno-
bitumicznych, emulsji asfaltowej oraz materiatéw sypkich tj. kruszywo zostaty skalkulowane
w oparciu o cenniki wytwoérni oraz kamieniotoméw nalezgcych do Eurovia Polska S.A. i jako
ceny wewnatrzzaktadowe, sg nizsze od oferowanych innym kontrahentom, a wartos¢ robot
bitumicznych stanowi one 31% wartosci catego zamowienia. W poprzednim roku nastgpit
znaczny spadek cen asfaltu (okoto 45% od konca 2014r.) co umozliwito znaczne obnizenie
ceny masy bitumicznej. W szczegolnosci nalezy wskazac, ze staramy sie pozyskaé mozliwie
najwiecej robot z duzg iloscig robdét bitumicznych na terenie naszego dziatania.
W poprzednim roku ztozylismy 378 ofert w zaméwieniach publicznych, a uzyskalismy jedynie
62 zamowienia stosujgc ceny jak w naszej ofercie. A w roku biezgcym ztozyliSmy (do dnia
21.09.2016) 321 ofert w zamowieniach publicznych, a uzyskaliSmy jedynie 62 zamdwienia.
Swiadczy to niezbicie o tym, Ze ceny rynkowe sg nizsze. Informujemy, ze nie korzystalismy
przy kalkulacji z pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw oraz
nasza oferta zawiera kalkulacje kosztow pracy nie nizszg od minimalnego wynagrodzenia za
prace ustalong na podstawie art. 2 ust. 3- 5 ustawy z dnia 10.10.2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace.

Ponadto wartos¢ naszej oferty stanowi 95 % s$redniej arytmetycznej cen ofert ktdre zostaty
ztozone w przedmiotowym postepowaniu ofertowym.”

Do zlozonych wyjasnien wykonawca nie dotgczyt dowoddw, dotyczgcych elementéw
majgcych wplyw na wysokos¢ ceny, wymaganych w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp

potwierdzajgcych ww. informacje i ich wptyw na cene oferty.

Majgc na uwadze powyzsze nalezy zauwazyC, ze stosownie do tresci art. 90 ust. 2 i 3
ustawy Pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu,
spoczywa na wykonawcy, zas zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze

oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.



Zamawiajgcy zatem oceniajgc wyjasnienia wezwanego wykonawcy, bierze pod uwage
obiektywne czynniki. Ocena ztozonych wyjasnienn dokonana przez zamawiajgcego, zgodnie z
art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, jest podstawg do stwierdzenia, czy oferta rzeczywiscie zawiera
razgco niskg cene. Jednoczesnie, w przypadku art. 90 ust. 3 ustawy Pzp nie chodzi
0 ztozenie jakichkolwiek wyjasdnien, a tylko takich, ktére w sposéb niebudzacy watpliwosci
pozwalajg na ustalenie, czy oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt. Wyjasnienia musza
wyczerpujgco wskazywac wszelkie czynniki majgce wptyw na cene lub koszt, tak by

potwierdzity prawidtowo$¢ w ich obliczeniu przez wykonawce.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzié, iz tre$¢ wystosowanego przez zamawiajgcego do ww.
wykonawcy wezwania z dnia 27.09.2016 r. opierata sie na dyspozycji art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp. Oznacza to, iz wykonawca miat obowigzek ztozy¢é wyjasnienia oraz zatgczy¢ dowody
dotyczace elementow ceny majgcych wpltyw na jej wysokosé w terminie wskazanym w ww.
pismie. Przedstawione przez wykonawce Eurovia Polska S.A. wyjasnienia zawieraty ogolne
informacje dotyczgce wiasnych zasobdéw ludzkich i sprzetowych, cen materiatow
pozyskiwanych od sprawdzonych dostawcow na podstawie korzystnie wynegocjowanych
warunkéw handlowych oraz kalkulacji cen mas mineralno-bitumicznych, emulsji asfaltowej
oraz materiatbw sypkich tj. kruszywa w oparciu o cenniki wytwérni oraz kamienioloméw
nalezacych do wykonawcy z zastosowaniem, nizszych od oferowanych innym kontrahentom,
cen wewnatrzzaktadowych.

W ztozonych wyjasnieniach brak jednak informacji szczegdtowych, takich jak np. wyliczenia
w zakresie oszczednoéci wynikajgcych z uzyskanych rabatéw, jak tez wykazania, w jaki
sposob ww. okolicznoéci wptynety na cene oferowang w ramach przedmiotowego
postepowania. Dodatkowo, wykonawca nie zatgczyt dowoddw potwierdzajgcych ww.
informacje, jak réwniez z tresci przedtozonych wyjasnien nie sposéb wywiesc istnienia takich
dowodow.

Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 czerwca 2014 r. (sygn. akt KIO
1049/14), zachowujgcym swojg aktualnosé réwniez na gruncie obecnie obowigzujgcej
ustawy Pzp: ,w mys| art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. W dyspozycji tegoz
przepisu znajduje sie rowniez sytuacja, kiedy wykonawca ztozyt wyjasnienia, ale wyjasnienia
te nie potwierdzajg, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska. Zwazy¢ nalezy, iz nie chodzi
tu bowiem o ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz takich wyjasnien, ktore w sposéb nie
budzacy watpliwosci pozwalajg na ocene oferty pod wzgledem zaoferowania razgco niskiej
ceny. Wskazdéwka dla wykonawcy sktadajgcego wyjasnienia winien by¢ przepis art. 90 ust. 3

ustawy Pzp, w ktérym jest mowa nie tylko o ztozonych wyjasnieniach, ale rowniez



o dowodach na ich potwierdzenie. Oczywistym jest zatem, ze przedstawione wyjasnienia

winny by¢ nie tylko konkretne i przekonywujace, ale réwniez poparte stosownymi dowodami.”

Biorgc pod uwage tres¢ art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i wezwanie zamawiajgcego o wyjasnienia
wraz z dowodami, nalezy uznac, ze wykonawca Eurovia Polska S.A. nie ztozyt wyjasnien
wraz z dowodami pozwalajgcymi zamawiajgcemu na dokonanie oceny, czy cena oferty nie

jest razgco niska.

W zwigzku z powyzszym, nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajgcy poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien, w tym dowoddéw dotyczacych

elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, naruszyt art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Powyzsze naruszenie, z uwagi na fakt, iz dotyczy oferty wybranej jako najkorzystniejsza

nalezy uzna¢ za majgce wptyw na wynik postepowania.

2. Zgodnie z trescig Sekgji lll pkt 2.2) ogtoszenia o zamdwieniu zamawiajgcy przewidziat
fakultatywne podstawy wykluczenia wykonawcéw okreslone w art. 24 ust. 5 pkt 1-3 oraz 8
ustawy Pzp. Natomiast w siwz [pkt 6.1.a)] zamawiajgcy przewidziat jedynie fakultatywng
przestanke wykluczenia z postepowania okreslong w art. 24 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp.

W toku prowadzonej kontroli przedmiotowego postepowania zamawiajgcy udzielit wyjasnien
w pismie z dnia 05.01.2018 r. (znak: OR.1710.6.2017), z ktérych wynika, ze ,Rozbieznos$é
pomiedzy zapisami ogtoszenia o zamodwieniu, a trescig SIWZ wskazana przez
Kontrolujacych, byta najprawdopodobniej omyikg pisarskg. Wigzgca dla Zamawiajgcego byta
tres¢ SIWZ. Wszelkie watpliwosci (jesli takowe powstaty) w toku badania ofert, rozstrzygane
byty na korzy$¢ Wykonawcow tak aby nie poniesli negatywnych konsekwencji omyiki
Zamawiajgcego.”

Opisana powyzej niezgodno$s¢ w zakresie fakultatywnych przestanek wykluczenia
z postepowania pomiedzy zapisami siwz oraz ogtoszenia o0 zamowieniu istniata od poczatku
trwania przedmiotowego postepowania, az do jego zakonczenia. Stosownie natomiast do
regulacji art. 38 ust. 4a pkt 1 ustawy Pzp, jezeli w postepowaniu prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego zmiana tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia
prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu, zamawiajgcy zamieszcza ogtoszenie
0 zmianie ogfoszenia w Biuletynie Zamdwien Publicznych - jezeli wartos¢ zamdwienia jest
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Pzp.

Majac na uwadze powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze skoro w przypadku zmian w specyfikaciji

istotnych warunkow zamowienia przepis art. 38 ust. 4a pkt 1 ustawy Pzp wymaga zmiany
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ogtoszenia o zamowieniu, to tym bardziej istniejgca od poczatku niezgodnosé w zakresie
fakultatywnych przestanek wykluczenia z postepowania wymagata zmiany ogtoszenia
o0 zaméwieniu. Tym samym, zamawiajgcy zamieszczajgc w tresci ogtoszenia o zamowieniu
zapisy od poczatku niezgodne z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i nie
dokonujgc zmiany ogtoszenia o zamowieniu, naruszyt art. 38 ust. 4a pkt 1 ustawy Pzp.

Wskazane naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

3. Jak wynika z tresci siwz [pkt 7.6. b) i ¢)] oraz sekgcji Ill.4 ogtoszenia o zamdwieniu,
zamawiajgcy na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia z postepowania zadat od
wykonawcy, ktérego oferta zostanie najwyzej oceniona, ztozenia m.in. dokumentéw
wskazanych w § 5 pkt 2 i 3 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r.
w Ssprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdaC¢ zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (Dz. U. z 2016 r., poz. 1126), dalej jako
,fozporzadzenie”, {j.:

. zaswiadczenia wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajgcego, ze
wykonawca nie zalega z opftacaniem podatkow, wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce
przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, lub innego dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca zawart
porozumienie z wtasciwym organem podatkowym w sprawie spfat tych naleznosci wraz z
ewentualnymi odsetkami lub grzywnami, w szczegdlnosci uzyskat przewidziane prawem
zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci
wykonania decyzji wkasciwego organu;

. zaswiadczenia wtasciwej terenowej jednostki organizacyjnej ZUS lub KRUS albo
innego dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca nie zalega z optacaniem sktadek na
ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed
uptywem terminu skfadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
lub innego dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca zawart porozumienie z wtasciwym
organem w sprawie sptat tych naleznosci wraz z ewentualnymi odsetkami lub grzywnami,
w szczegolnosci uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty
zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wkasciwego organu.
Powyzej wskazanych dokumentéw zamawiajgcy zgdat rowniez od wykonawcy w odniesieniu
do podmiotéw, na zdolnosciach lub sytuacji ktorych wykonawca polega na zasadach
okreslonych w art. 22a ustawy Pzp.

W tresci siwz [pkt 6.1.a)] zamawiajacy wskazat przestanki wykluczenia okreslone w art. 24
ust. 1 pkt 12 - 23 i art. 24 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp.



Pismem z dnia 28.09.2016 r. zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp
wezwat wykonawce Eurovia Polska S.A., ktérego oferta zostata najwyzej oceniona do
ztozenia aktualnych na dzien ztozenia m.in. ww. dokumentéw wskazanych w § 5 pkt 2 i 3

rozporzgdzenia.

Majgc na uwadze stan faktyczny opisany powyzej w naruszeniu nr 2, zgodnie z ktérym
,wigzgca dla Zamawiajgcego byta tres¢ SIWZ.” (vide — wyjasnienia zamawiajgcego z dnia
05.01.2018 r. (znak OR.1710.6.2017)) nalezy uzna¢, iz w kontrolowanym postepowaniu
zamawiajgcy nie przewidziat fakultatywnej przestanki wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24
ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy moze wykluczy¢ z postepowania
wykonawce, ktory naruszyt obowigzki dotyczgce ptatnosci podatkéw, optat lub sktadek na
ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg
stosownych srodkéw dowodowych, z wyjgtkiem przypadku, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 15,
chyba ze wykonawca dokonat ptatnosci naleznych podatkéw, optat lub skfadek na
ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne wraz z odsetkami lub grzywnami lub zawart wigzgce

porozumienie w sprawie sptaty tych naleznosci.

Zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, w postepowaniu o udzielenie zamowienia zamawiajgcy
moze zgdaé¢ od wykonawcéw wytgcznie oswiadczen lub dokumentdéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce:

1) spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji,

2) spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymaganh okreslonych
przez zamawiajgcego,

3) brak podstaw wykluczenia

- zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.

Nalezy zauwazy¢, ze zaswiadczen o ktérych mowa z w § 5 pkt 2 i 3 rozporzadzenia
zamawiajgcy moze zgdac¢ jedynie na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia z art. 24
ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp. Powyzsze oznacza, iz zgdanie ww. dokumentow jest niezbedne
jedynie w sytuacji, gdy zamawiajacy przewidziat wykluczenie wykonawcy na podstawie ww.
przepisu w ogtoszeniu o zamowieniu lub w siwz. Natomiast w kontrolowanym postepowaniu
zamawiajgcy nie przewidziat fakultatywnej podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 8
ustawy Pzp.

Ze wzgledu na fakt, iz wymagane przez zamawiajgcego zaswiadczenia Urzedu Skarbowego,
wiasdciwej terenowej jednostki organizacyjnej ZUS Ilub KRUS nie sg dokumentami
potwierdzajgcym niepodleganie wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt.

12 — 23 oraz ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp, postawiony przez zamawiajgcego wymaog przediozenia
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ww. dokumentéw stanowi naruszenie art. 25 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zadanie
dokumentéw, ktore nie sg niezbedne do przeprowadzenia postepowania. Jednoczesnie
zadanie ztozenia ich przez wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona stanowi
naruszenie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp.

Powyzsze znajduje potwierdzenie w stanowisku Krajowej lzby Odwotawczej wyrazonym
w uchwale z dnia 20.04.2017 r. (sygn. akt KIO/KU 11/17).

PowyzZej opisane naruszenie nie ma wptywu na wynik postepowania.

4, Z dokumentacji kontrolowanego postepowania, jak réwniez z wyjasnien
zamawiajgcego ztozonych w pismie z dnia 05.01.2018 r. (znak: OR.1710.6.2017) wynika, ze
zamawiajgcy nie okreslit w opisie przedmiotu zamowienia wymagan zatrudnienia przez
wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace oséb wykonujgcych wskazane
przez zamawiajgcego czynnosci w zakresie realizacji zamodwienia, jezeli wykonywanie 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 2018 r. poz. 108.), dalej: ,Kp”.

Majac powyzsze na uwadze nalezy zauwazy¢, iz 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 oséb wykonujgcych wskazane przez zamawiajgcego czynnosci w zakresie
realizacji zamowienia, jezeli wykonanie tych czynnosci polega na wykonywaniu pracy
w sposéb okreslony w art. 22 § 1 Kp, wymaga wyktadni celowosciowej. Jak bowiem wynika
z uzasadnienia Rzgdowego projektu zmiany ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz
niektérych innych ustaw (druk sejmowy nr 366) wolg ustawodawcy byto uregulowanie
statusu pracownika w zamowieniach 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. Powyzszy obowigzek okreslenia w opisie
przedmiotu zamdwienia 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
zamdwienia publicznego na ustugi lub roboty budowlane wykonanie okre$lonych czynnosci

bedzie zawierato cechy stosunku pracy. Jesli wystgpig te czynnosci, to na zamawiajgcym
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bedzie spoczywat obowigzek okreslenia w opisie przedmiotu zaméwienia wymagania
zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace o0sob
wykonujgcych wskazane czynnosci. Podstawg prawng do okreSlenia, czy czynnosci
wykonywane przez pracownikow wykonawcy lub podwykonawcy polegajg na wykonywaniu
pracy, stanowi art. 22 § 1 Kp. Jesli realizacja czynnosci w ramach udzielanego zamowienia
polega na wykonywaniu pracy w rozumieniu ww. art. 22 § 1 Kp zamawiajgcy musi okresli¢
w opisie przedmiotu zamowienia wymog zatrudnienia, a wykonawca lub podwykonawca
majg obowigzek zatrudnia¢ osoby wykonujgce czynnosci 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 zamdwienia.
Przedmiotem kontrolowanego zaméwienia jest wykonanie robo6t budowlanych polegajgcych
na przebudowie drogi gminnej wraz z poprawg odwodnienia przebudowywanego odcinka
drogi. Z analizy dokumentacji technicznej uszczegotowiajgcej opis przedmiotu zamdwienia
wynika, ze roboty niezbedne do wykonania przebudowy drogi obejmowaty: rozebranie
istniejgcej nawierzchni wraz z podbudowa, korytowanie i profilowanie istniejgcej podbudowy
do wymaganych rzednych, wykonanie podbudowy dolnej z kruszywa famanego (tluczen),
wykonanie podbudowy goérnej z kruszywa tamanego (kliniec). Na przygotowanej podbudowie
nalezato utozy¢ warstwe wigzgcg z betonu asfaltowego, a nastepnie warstwe Scieralng
z betonu asfaltowego. Nalezato takze:

- uzupetni¢ (naprawi¢) pobocza kruszywem tamanym (kliniec) stabilizowanym mechanicznie;
- przebudowaé zjazdy, tj. wykonac je z betonu asfaltowego uktadanego na warstwie wigzgcej
Z betonu asfaltowego;

- udroznié, oczyscic i wyprofilowaé rowy przydrozne dostosowujgc ich spadek do przepustow
pod zjazdami;

- udrozni¢ oraz oczysci¢ wystepujace na przedmiotowym odcinku drogi przepusty pod
Zjazdami;

- utozy¢ we wskazanym w projekcie miejscu betonowy $ciek korytkowy;

- wyregulowa¢ i dostosowaé wysokosciowo do nowej niwelety jezdni istniejgce wiazy

studzienek kanalizacyjnych oraz skrzynki zasuw wodociggowych.

Analiza zakresu ww. robot wskazuje, iz polegajg one na pracy osob wykonujgcych czynnosci
budowlane.

Powyzsze prowadzi do wniosku, iz powyzej wymienione czynnosci stanowig wykonywanie
pracy, o ktorym 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, ktore powinny by¢ wskazane w opisie przedmiotu zaméwienia jako wymagajgce

zatrudnienia na podstawie umowy o prace.



Scisle z art. 29 ust. 3a ustawy Pzp koreluje brzmienie art. 36 ust. 2 pkt 8a) ustawy Pzp,
zgodnie z ktorym, gdy zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamowienia na ustugi lub roboty
okresli wymagania zatrudnienia na podstawie umowy o prace 0sob, ktore bedg wykonywaty
po stronie wykonawcy czynnosci wskazane przez zamawiajgcego, wOwczas zamawiajgcy
jest zobowigzany okresli¢ w siwz w szczegodlnosci:

- sposéb dokumentowania zatrudnienia oséb, o ktérych mowa w art. 29 ust. 3a,

- uprawnienia zamawiajgcego w zakresie kontroli spetniania przez wykonawce wymagan,
o ktorych mowa w art. 29 ust. 3a, oraz sankcje z tytutu niespetnienia tych wymagan,

- rodzaj czynnosci niezbednych do realizacji zamdwienia, ktérych dotyczg wymagania
zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez wykonawce lub podwykonawce osob

wykonujgcych czynnosci w trakcie realizacji zamdwienia.

W niniejszym postepowaniu, zamawiajgcy nie wymagajgc zatrudnienia na podstawie umowy
0 prace osob wykonujgcych powyzej opisane czynnosci dokonat wadliwie oceny czynnosci
w zakresie realizacji zamowienia, ktére polegajg na wykonywaniu pracy w sposéb okreslony
w art. 22 § 1 Kp. W rezultacie w omawianym zakresie doszto do naruszenia art. 29 ust. 3a
w zw. z art. 36 ust. 2 pkt 8a) ustawy Pzp.

Powyzsze naruszenie nie ma wptywu na wynik postepowania.

5. Z dokumentacji kontrolowanego postepowania wynika, ze otwarcie ofert nastgpito
w dniu 22.09.2016 r., natomiast informacje z otwarcia ofert zmawiajgcy zamiescit na stronie
internetowej w dniu 26.09.2016 r.

Stosownie do tresci art. 86 ust. 5 ustawy Pzp niezwlocznie po otwarciu ofert zamawiajgcy
zamieszcza na stronie internetowej informacje dotyczace:

1) kwoty, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia;

2) firm oraz adreséw wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty w terminie;

3) ceny, terminu wykonania zamdwienia, okresu gwarancji i warunkéw ptatnosci zawartych

w ofertach.

Na gruncie ustawy Pzp, brak jest definicji legalnej pojecia ,niezwtocznie”. W tym zakresie
zatem nalezy postuzyC sie regutami prawa cywilnego i ich interpretacjg 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: ,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 Sgd 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
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461/03). Powyzsze pozwala przyjac¢, ze termin ,niezwiocznie” nalezy interpretowac jako
termin realny w okoliczno$ciach danego miejsca i czasu, przy uwzglednieniu celu spoteczno-
gospodarczego i panujgcych w danym zakresie zwyczajéw (arg. z art. 354 § 1 Kc) oraz
z uwzglednieniem staranno$ci przyjetej w stosunkach danego rodzaju (arg. z art. 355 § 1
Kc).

Tym samym, termin ,niezwtocznie”, ktérym ustawodawca postuzyt sie w art. 86 ust. 5 ustawy
Pzp nalezy interpretowa¢ w ten sposob, Ze po nastgpieniu momentu wskazanego
w przywotanym przepisie, tj. otwarciu ofert w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, zamawiajgcy zamieszcza na stronie internetowej ww. informacje bez zbednej
zwloki. Powyzsze oznacza, iz dokonanie tej czynnosci powinno nastgpic w mozliwe

najkrétszym terminie od czynnosci otwarcia ofert, tj. najczesciej jeszcze w tym samym dniu.

W zwigzku z powyzszym, zamieszczenie przez zamawiajgcego informacji z otwarcia ofert na
stronie internetowej 4 dni po dniu otwarcia ofert, stanowi naruszenie art. 86 ust. 5 ustawy
Pzp.

Powyzsze naruszenie nie ma wptywu na wynik postepowania.

Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych przeprowadza kontrole w zakresie zgodnosSci
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego z ustawg Prawo zaméwien publicznych.
Kontrola prowadzona jest niezaleznie od kontroli innych instytucji i organdéw prowadzonych

w oparciu o obowigzujgce przepisy prawa.
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