UZP/DKUE/KD/19/2017

Warszawa, dnia 2019r.

Informacja o wyniku kontroli doraznej nastepczej

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktére bylo

przedmiotem kontroli:

Zamawiajacy:

Rodzaj zaméwienia:

Przedmiot zamoéwienia:

Tryb postepowania:

Data wszczecia
postepowania:

Numer ogtoszenia
0 zaméwieniu:

Wartos¢ zamowienia:

Srodki UE:

Rodzaj procedury:

Gmina Swiecie
ul. Wojska Polskiego 124
86-100 Swiecie

roboty budowlane

wykonanie nawierzchni bitumicznej na ulicy Chabrowej

w Sulnowie z chodnikiem i oswietleniem

przetarg nieograniczony

21.09.2016r.

311245-2016

763.397,45 zt (co stanowi réwnowarto$¢ 182.854,07

euro)

Program Rozwoju Obszaréw Wiejskich na lata 2014-
2020

zamoéwienie 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, stwierdzit naruszenie:

1) art. 26 wust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy
Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostow Sp. z o0.0. do uzupetnienia zobowigzania
podmiotu trzeciego;

2) art. 96 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp poprzez nie wskazanie w protokole postepowania
(druk ZP-PN) powodow nie dokonania podziatu zamoéwienia na czesci;

3) art. 29 ust. 3aw zw. z art. 36 ust. 2 pkt 8a) lit. c ustawy Pzp poprzez ograniczenie sie
jedynie do wymogu zatrudnienia na podstawie umowy o prace 6 osob (4 osoby przy
budowie i 2 osoby przy budowie oswietlenia) do czynnosci niezbednych do wykonania
zamowienia na podstawie przedmiaru robét, a tym samym, nie wskazal czynnosci,
ktore polegaja na wykonywaniu pracy w sposob okreslony w art. 22 § 1 Kp i
jednoczesnie narzucit wykonawcom (podwykonawcom) obowigzek zatrudnienia na
podstawie umowy o prace co najmniej 6 oséb (4 osoby przy budowie i 2 osoby przy

budowie oswietlenia).

UZASADNIENIE

1. Jak wynika z dokumentac;ji kontrolowanego postepowania, zamawiajgcy w sekcji lll punkt
1.3 ogtoszenia 0 zamowieniu oraz w punkcie 5.1.1.2 siwz dokonat opisu sposobu oceny
spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego potencjatu kadrowego
wskazujgc, ze o udzielenie zamdwienia mogt ubiega¢ sie wykonawca, ktéry wykaze, ze
dysponuje m.in. kierownikiem robét posiadajgcym uprawnienia budowlane do kierowania
robotami budowlanymi w zakresie sieci elektroenergetycznych.

Na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku wykonawca zobowigzany byt do
przedtozenia dokumentow, o ktorym mowa w § 2 ust. 4 pkt 10 Rozporzadzenia Ministra
Rozwoju z dnia 27 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzgdac
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia (Dz. U. z 2016 r., poz.

1126), zwane dalej ,rozporzadzeniem”.

Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamdwieniu oraz siwz zapisat, iz ,wykonawca moze w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu, polegaé na zdolnosciach

technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotow,



niezaleznie od charakteru prawnego fgczacych go z nim stosunkdéw prawnych, po spetnieniu
warunkéw okreslonych w art. 22a ustawy Pzp, zgodnie z pkt 6.9 siwz”.

Jednoczesnie zamawiajacy zapisat, iz ,wykonawca, ktory polega na zdolnosciach lub
sytuacji innych podmiotow, musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie,
bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéow, w szczegolnosci przedstawiajgc
zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na
potrzeby realizacji zamowienia. Zobowigzanie, o ktérym mowa w zdaniu poprzednim

wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ wraz z ofertg”.

W celu potwierdzenia spetniania ww. warunku dotyczacego potencjatu kadrowego,
wykonawca Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostdow Sp. z o0.0.,, na wezwanie
zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przedstawit wykaz oséb, w ktérym na
stanowisko kierownika robot w zakresie sieci elektroenergetycznych wskazat p. XXXXX,
udostepnionego przez podmiot trzeci. Do wykazu oséb, wykonawca zatgczyt zobowigzanie
do udostepnienia zasobu kadrowego od podmiotu trzeciego — ELPERIA Sp. z 0.0. Sp.
komandytowa. W {tresci zobowigzania ww. podmiot zobowigzat sie do ,wykonania
niniejszego zamowienia, w branzy elektroenergetycznej bedgcego przedmiotem
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonego przez Gmine Swiecie

(...), zobowigzuje sie do realizacji cze$ci zamdwienia w okresie trwania zamowienia”.

Zgodnie z trescig art. 22a ustawy Pzp, wykonawca w celu potwierdzenia spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu, w stosowanych sytuacjach oraz w odniesieniu do
konkretnego zamowienia, lub jego czesci, moze polega¢ na zdolnosciach technicznych lub
zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczacych go z nim stosunkéw prawnych. Wykonawca w takiej sytuacji
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujgc zaméwienie, bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w szczegdlnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby realizacji
zamowienia. Z powyzszego wynika, ze przedtozone przez wykonawce dokumenty muszg
okreslac, jakie zasoby, w jakim zakresie i na jakich zasadach bedg przez podmiot trzeci
udostepnione. Nie jest wystarczajgce ztozenie wylgcznie zobowigzania o realizacji czesci
zamowienia, jezeli ze zobowigzania nie wynika, kto zostaje udostepniony do petnienia funkciji
kierownika robot w zakresie sieci elektroenergetycznych oraz zakres i sposob udostepnienia.
Brak wiedzy na ten temat uniemozliwia zamawiajgcemu ocene, czy wykonawca rzeczywiscie
dysponuje potencjatem w sposOb pozwalajgcy mu na spetnienie warunku i nalezyte
wykonanie zamowienia. Innymi stowy, aby zamawiajgcy mégt dokonac oceny, czy zasoby sg

udostepniane w zakresie ,niezbednym”, tj. w zakresie gwarantujgcym nalezytg realizacje
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zamowienia, podmiot trzeci musi je uprzednio wskazaé. Jezeli zakres jest zbyt maty, tj. nie
jest udostepniany w zakresie niezbednym i nie gwarantuje wlasciwego wykonania
zamowienia, zamawiajgcy ma prawo zadac¢ jego uzupetnienia wraz z uzasadnieniem oraz
ewentualnie wykluczy¢ wykonawce z postepowania, szczegélnie, gdy nie wie jakie zasoby

podmiotu trzeciego bedg wykonawcy dostepne.

W niniejszym postepowaniu zamawiajgcy nie dysponowat kluczowymi informacjami co do
zakresu i sposobu uczestnictwa podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia, jak tez nie
podjgt czynnosci pozwalajgcych mu na ich uzyskanie. W szczegdlnosci, zamawiajgcy nie
wystepowat do wykonawcy z wezwaniem o uzupetnienie zobowigzania podmiotu trzeciego
w zakresie wskazania kto zostaje udostepniony oraz zakresu i sposobu udziatu

w wykonywaniu robat.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym
mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub dokumentéw 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 zlozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie
wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie

postepowania.

Majagc na uwadze powyzsze oraz tres¢ art. 22a ustawy Pzp, nalezy stwierdzi¢, iz wobec
okolicznosci, iz przedstawione przez wykonawce Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostow
Sp. z 0.0. zobowigzanie podmiotu trzeciego nie potwierdza spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wymaganego personelu, zamawiajgcy zobowigzany byt wezwaé
wykonawce na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentu
potwierdzajgcego, iz udostepnienie zasobow potencjatu kadrowego przez podmiot trzeci
bedzie miato charakter realny w rozumieniu art. 22a ustawy Pzp. Zaniechanie

zamawiajgcego w tym zakresie stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze wyzej opisany stan faktyczny, nie mozna jednoznacznie stwierdzi¢, iz

wykazane naruszenie mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.



2. Jak wynika z dokumentacji kontrolowanego postepowania, zamawiajgcy w punkcie 2 ppkt
2 protokotu postepowania (druk PZ-PN) zaznaczyt, iz zamowienie nie zostanie podzielone na
czesci, jednoczesnie zamawiajgcy nie wskazat powodow niedokonania podziatu zamowienia
na czesci.

Zgodnie z art. 96 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp, w trakcie prowadzenia postepowania o udzielenie
zamdwienia zamawiajgcy sporzgdza protokdt, ktéry zawiera co najmniej powody

niedokonania podziatu zamowienia na czesci.

W zwigzku z powyzszym, zamawiajgcy nie wskazujgc w protokole postepowania powodow

nie dokonania podziatu zamdéwienia na czesci uchybit tresci art. 96 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp.

Powyzsze naruszenie nie ma wptywu na wynik postepowania.

3. Zamawiajgcy w sekcji 1.4 ogtoszenia o zamowieniu oraz w pkt 3.3 siwz zapisal, iz
,wymaga na czas realizacji zamdOwienia zatrudnienia przez wykonawce 6 0sob (4 osoby przy
budowie drogi i 2 osoby przy budowie o$wietlenia) do czynno$ci niezbednych do wykonania
zamoOwienia na podstawie przedmiaru robot. Wykonawca lub podwykonawca zatrudni ww.
osoby na czas realizacji zamdéwienia na podstawie umowy o prace w peiym wymiarze
czasu pracy. W przypadku rozwigzania stosunku pracy przed zakoriczeniem tego okresu
zobowigzuje sie do niezwtocznego zatrudnienia w to migjsce innej osoby.

Wykonawca w terminie 7 dni od podpisania umowy na zadanie, ktore jest przedmiotem
niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia zobowigzany bedzie do ztozenia
zamawiajgcemu o$wiadczenia, ze ww. osoby sg zatrudnione na podstawie umowy o prace
w rozumieniu przepisow kodeksu pracy z uwzglednieniem minimalnego wynagrodzenia za
prace zgodnie z ustawg o minimalnym wynagrodzeniu. Zamawiajgcy na kazdym etapie
realizacji zamowienia bedzie mogt zazgda¢ od wykonawcy, aby przedtozyt on dokumenty
potwierdzajgce zatrudnienie ww. 0sob, w tym: kopii uméw o prace, dowody odprowadzenia

sktadek ZUS, o$wiadczenia od zatrudnionych oséb o otrzymaniu wynagrodzenia”.

Majac na uwadze powyzszy zapis ogtoszenia o zamowieniu oraz siwz nalezy zauwazyc, iz
interpretacja art. 29 ust. 3a ustawy Pzp stanowigcego, iz zamawiajgcy okresla w opisie
przedmiotu zamodwienia na ustugi lub roboty budowlane wymagania zatrudnienia przez
wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace oséb wykonujacych wskazane
przez zamawiajgcego czynnosSci w zakresie realizacji zamdwienia, jezeli wykonanie tych
czynnosci polega na wykonywaniu pracy w sposob okreslony w art. 22 § 1 Kp, wymaga

wyktadni celowosciowej. Jak bowiem wynika z uzasadnienia Rzgdowego projektu zmiany

4



ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (druk sejmowy nr 366)
wolg ustawodawcy bylo 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. Powyzszy 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 umow cywilnoprawnych w sytuacji, gdy jest to
nieuzasadnione charakterem stosunku. Majgc na uwadze powyzsze nalezy zauwazy¢, 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 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 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 zamowienia wymdg zatrudnienia, a wykonawca lub podwykonawca majg
obowigzek zatrudniaC 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.

Przedmiot niniejszego zamowienia stanowi m.in. wykonanie nawierzchni z masy bitumicznej,
chodnikéw, oswietlenia poprzez montaz stupdw, potozenia okablowania oraz wykonania
zasilania oswietlenia. Z analizy dokumentacji technicznej uszczegodtowiajgcej opis
przedmiotu zamdwienia wynika, ze jego zakres obejmuje m.in. roboty ziemne. Analiza
zakresu robot wskazuje, ze czes¢ z nich polega na pracy oséb wykonujgcych czynnosci
budowlane. Przyktadowo, do takich robdt nalezy zaliczy¢: uktadanie masy bitumicznej,
reczne uktadanie kabli wielozytowych, wykonanie podbudowy betonowej, montaz stupéw

oSwietleniowych, etc.

Powyzsze prowadzi do wniosku, iz wymienione przykfadowo powyzej czynno$ci 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
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pracodawce. Zatem sg to czynnosci, ktére powinny by¢é wskazane w opisie przedmiotu

zamowienia jako wymagajgce zatrudnienia na podstawie umowy o prace.

Nalezy takze podkresli¢, ze zamawiajgcy zasadniczo nie zastepuje wykonawcy w okresleniu
sposobu realizacji Swiadczenia. Z tego tez tytutu zamawiajgcy nie powinien okreslac, jaka
liczba oséb zatrudnionych na podstawie umowy o prace przez wykonawce (podwykonawce)
bedzie brata udziat w realizacji zamowienia. Zamawiajgcy powinien natomiast wprowadzic¢ do
umowy zapis, w ktérym przewidzi zobowigzanie wykonawcy do wykonywania opisanych

przez zamawiajgcego czynnosci pracownikami zatrudnionymi 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, ktére bedg wykonywaty
po stronie wykonawcy czynnosci wskazane przez zamawiajgcego, wowczas zamawiajgcy
jest zobowigzany w Swietle art. 36 ust. 2 pkt 8a) lit. c) ustawy Pzp do wskazania w
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia w szczegdlnosci rodzaju czynnosci
niezbednych do realizacji zamowienia, ktérych dotyczg wymagania zatrudnienia na
podstawie umowy o prace przez wykonawce lub podwykonawce osob wykonujgcych

czynnos$ci w trakcie realizacji zaméwienia.

W niniejszym postepowaniu, zamawiajgcy ograniczajgc sie jedynie do wymogu zatrudnienia
na podstawie umowy o prace 6 osob (4 osoby przy budowie i 2 osoby przy budowie
os$wietlenia) do czynnosci niezbednych do wykonania zamoéwienia na podstawie przedmiaru
robot, de facto nie wskazat czynnosci, ktdére polegajg na wykonywaniu pracy w sposob
okreslony w art. 22 § 1 Kp i jednoczes$nie narzucit wykonawcom (podwykonawcom)
obowigzek zatrudnienia na podstawie umowy o prace co najmniej 6 osob (4 osoby przy
budowie i 2 osoby przy budowie oswietlenia). W rezultacie nalezy uznac¢, ze zamawiajgcy
dokonat wadliwej oceny, do ktdrej byt zobowigzany na podstawie przepiséw ustawy Pzp.
W rezultacie w omawianym zakresie doszto 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.

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.



