UZP/DKUE/KD/18/2017

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 zamowieniu:
Wartos¢ zamowienia:

Srodki UE:

Rodzaj procedury:

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

roboty budowlane

przebudowa nawierzchni ulicy Browarna w Wieprzu
w gminie Radziechowy — Wieprz, w km 0+149 do
0+1020

przetarg nieograniczony (procedura, o ktérej mowa
w art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp)

07.09.2016 .

305888-2016

480.814,05z (tj. 115.167,80 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 Zaméwien

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

1) naruszenie art. 32 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a) rozporzadzenia
w sprawie protokotu postepowania poprzez zamieszczenie w pkt 2.4 protokotu
postepowania jako wartosci zaméwienia kwoty, jaka zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, tj. zaniechanie podania prawidiowej
wartosci szacunkowej zamoéwienia;

2) naruszenie art. 96 ust. 2 ustawy Pzp, gdyz zamawiajgcy nie posiada dokumentacji
potwierdzajagcej wpltyw do zamawiajagcego przed uplywem wyznaczonego terminu,
tj do godz. 12.00 dnia 27.09.2016 r., wyjasnien dotyczacych elementow oferty
majacych wptyw na wysokos$é zaoferowanej ceny przez wykonawce Eurovia Polska
S.A.;

3) naruszenie art. 38 ust. 4a pkt 11 ustawy Pzp poprzez zamieszczenie w tresci
ogtoszenia o zaméwieniu zapisow od poczatku niezgodnych z trescig specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia i nie dokonujgc zmiany ogtoszenia o zamoéwieniu;

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

5) 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 wykonujgcych opisane czynnosci w zakresie realizacji
zamowienia, ktoére polegaja na wykonywaniu pracy w sposob okreslony w art. 22 § 1
Kp;

6) naruszenie art. 90 ust. la pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania
wykonawcoéw: Alpine Bau CZ a.s., Radex Sp. z o.0., Strabag Infrastruktura Potudnie
Sp. z 0.0.; Bitumat Spétka Cywilna XXXXX, celem ustalenia czy ztozone przez nich
oferty zawierajg razaco niska cene;

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

ofert na stronie internetowej 4 dni po dniu otwarcia ofert.

UZASADNIENIE

1. Zgodnie z protokotem postepowania (pkt 2.4 druku ZP-PN), warto$¢ szacunkowa

kontrolowanego zamowienia zostata okreslona na kwote 591.401,28 zt (tj. 141.656,39 euro).
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W pkt 11.2 druku ZP-PN tozsama kwota ,591.401,28 zt brutto” zostata wskazana jako kwota,
jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Natomiast
z ogtoszenia o udzieleniu zamdwienia zamieszczonego w Biuletynie Zaméwien Publicznych
w dniu 08.11.2016 r. pod nr 338705 (Sekcja IV, pkt 2) wynika, ze wartos¢ szacunkowa
zamdwienia wynosi 480.814,05 zt.

Ponadto, wartos¢ szacunkowg zamdwienia okreslong na kwote ,480.814,05 zI” zamawiajgcy
wskazat w wyjasnieniach udzielonych w trakcie postepowania wyjasniajgcego
poprzedzajgcego przedmiotowg kontrole - pismo z dnia 25.01.2017 r. (znak:
OR.270.1.2017).

Majac na uwadze powyzsze, nalezy wskazaé na tres¢ art. 32 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie
z ktorym, podstawg ustalenia wartosci zamodwienia jest catkowite szacunkowe
wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towaréw i ustug, ustalone przez zamawiajgcego
Z nalezytg starannoscig. Tym samym, dla okreslenia wartosci zamdwienia istotne znaczenie
ma oszacowane z nalezytg starannoscig wynagrodzenie wykonawcy bez podatku VAT.
Zgodnie z art. 96 ust. 1 ustawy Pzp, w trakcie prowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia zamawiajgcy sporzgdza protokdt, ktdorego wzor jest okreslony w obowigzujgcym
od dnia 28 lipca 2016 r. Rozporzadzeniu Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
protokotu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (Dz. U. z 2016 r. poz. 1128),
zwanego dalej ,rozporzgdzeniem w sprawie protokotu postepowania”. Zgodnie z § 3 pkt 1 lit.
a) rozporzgdzenia w sprawie protokolu postepowania, wzor protokotu postepowania
0 udzielenie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego stanowi zatgcznik nr 1 do
rozporzadzenia.

Prawidtowo ustalong wartos¢ szacunkowg zamowienia zamawiajgcy winien podac¢ w pkt 2.4
protokotu postepowania (druk ZP-PN).

W zwigzku z powyzszym, zamieszczenie w pkt 2.4 protokotu postepowania jako wartosci
zamowienia kwoty, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamodwienia,
tj. zaniechanie podania prawidiowej wartosci szacunkowej zamowienia stanowi naruszenie
art. 32 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a) rozporzadzenia w sprawie protokotu
postepowania.

Wskazane naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

2. Z dokumentacji postepowania wynika, ze zamawiajgcy pismem z dnia 23.09.2016 r.
zwrocit sie do wykonawcy Eurovia Polska S.A. ,dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1 Ustawy
(...) do udzielenia wyjasnien, w tym dowodow, dotyczgcych elementow oferty majgcych

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



W odpowiedzi na powyzsze wezwanie wykonawca Eurovia Polska S.A. pismem z dnia
27.09.2016 r. (znak: EP/DBO/2160903) udzielit wyjasnien dotyczgcych elementow oferty
majgcych wptyw na wysokos$¢ zaoferowanej oraz ztozyt dowody.

Dokumentacja postepowania przekazana przez zamawiajgcego nie zawiera informaciji
pozwalajgcych na stwierdzenie, czy ww. pismo wptyneto do zamawiajgcego przed uptywem
wyznaczonego terminu (kopia pisma zostata opatrzona pieczecig wptywu korespondencji do
Urzedu Gminy Radziechowy-Wieprz z datg 2016-09-27 oraz nr 7932/16 bez oznaczenia
godziny wptywu).

W trakcie kontroli przedmiotowego postepowania zamawiajacy w pidmie z dnia 19.02.2018 r.
udzielit wyjasnien: ,godzina wptywu pisma od wykonawcy Eurovia Polska S.A. nie zostata
zaznaczona na niniejszym pismie przez pracownice sekretariatu. Nie jesteSmy w posiadaniu
dokumentu potwierdzajgcego przyjecie pisma o doktadnie okreslonej godzinie.”

Majac powyzsze na uwadze nalezy wskaza¢ na tres¢ art. 96 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie
z ktorym w trakcie prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy
sporzgdza pisemny protokdt postepowania o udzielenie zamodwienia, ktdérego minimalna
tresC zostata okreslona w ww. przepisie ustawy. Protokdt postepowania jest dokumentem
odwzorowujgcym przebieg postepowania i stuzy realizacji zasady jawnosci wyrazonej w art.
8 ust. 1 ustawy Pzp. Art. 96 ust. 1 ustawy Pzp okresla minimalny zakres informaciji, ktore
muszg by¢ podane w protokole. Szczegdtowy zakres informaciji, jakie powinien zawieraé
protokot, zostat okreslony w rozporzadzeniu Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r.
w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego (Dz. U. z 2016 r.
poz. 1128), zwanego dalej ,rozporzgdzeniem w sprawie protokotu postepowania”, wydanym
na podstawie delegacji z art. 96 ust. 5 ustawy Pzp. Z tresci art. 96 ust. 2 ustawy Pzp wynika,
ze oferty, opinie biegtych, oswiadczenia, informacja z zebrania, o ktorym mowa w art. 38 ust.
3, zawiadomienia, wnioski, inne dokumenty i informacje skfadane przez zamawiajgcego
i wykonawcow oraz umowa w sprawie zamowienia publicznego stanowig zatgczniki do
protokotu.

Tym samym, brak dokumentacji potwierdzajgcej wptyw do zamawiajgcego przed uptywem
wyznaczonego terminu, tj. do godz. 12.00 dnia 27.09.2016 r., wyjasnien dotyczacych
elementéow oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ zaoferowanej ceny przez wykonawce
Eurovia Polska S.A. stanowi naruszenie art. 96 ust. 2 ustawy Pzp pozostajgce bez wptywu

na wynik postepowania.

3. Zgodnie z trescig Sekdji lll pkt 2.2) ogtoszenia o zamdwieniu zamawiajgcy przewidziat
fakultatywne podstawy wykluczenia wykonawcow okreslone w art. 24 ust. 5 pkt 1-3 oraz 8
ustawy Pzp. Natomiast w siwz [pkt 6.1.a)] zamawiajacy przewidziat jedynie fakultatywna

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 ,Rozbieznosé
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$¢ w zakresie fakultatywnych przestanek wykluczenia
z postepowania pomiedzy zapisami siwz oraz ogtoszenia o 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 zamowienia
prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia o zamdwieniu, zamawiajgcy zamieszcza ogtoszenie
0 zmianie ogtoszenia w Biuletynie Zamowieh Publicznych - jezeli wartos¢ zamdwienia jest
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Pzp.

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

Wskazane naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

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

. zaswiadczenia wilasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajgcego, ze
wykonawca nie zalega z optacaniem podatkow, wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce
przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskdbw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, lub innego dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca zawart

porozumienie z wtasciwym organem podatkowym w sprawie spfat tych naleznosci wraz
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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 witasdciwej 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 wlasciwym
organem w sprawie spfat tych naleznosci wraz z ewentualnymi odsetkami lub grzywnami,
w szczegolnosci uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztoZzenie na raty
zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wiasciwego organu.
Powyzej wskazanych dokumentow zamawiajgcy zgdat rowniez od wykonawcy w odniesieniu
do podmiotdow, na zdolnosciach lub sytuacji ktérych wykonawca polega na zasadach
okreslonych w art. 22a ustawy Pzp.

W ftresci siwz [pkt 6.1.a)] zamawiajgcy 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. 1 ustawy Pzp
(ze wzgledu na warto$¢ szacunkowg zaméwienia zamawiajgcy powinien podacé jako
podstawe 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 rozporzadzenia.

Majgc na uwadze stan faktyczny opisany powyzej w naruszeniu nr 3, 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 wykluczyé z postepowania
wykonawce, ktory naruszyt obowigzki dotyczgce ptatnosci podatkdw, optat lub sktadek na
ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, co zamawiajacy jest w stanie wykaza¢ za pomocag
stosownych srodkow dowodowych, z wyjgtkiem przypadku, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 15,
chyba ze wykonawca dokonat ptatnosci naleznych podatkow, optat lub skfadek na
ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne wraz z odsetkami lub grzywnami lub zawart wigzgce

porozumienie w sprawie spfaty tych naleznosci.



Zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, w postepowaniu o udzielenie zamowienia zamawiajgcy
moze zagdaé od wykonawcéw wytgcznie oswiadczeh lub dokumentéw 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 wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego,

3) brak podstaw wykluczenia

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

Nalezy zauwazyC, ze zaswiadczen o ktorych mowa z w § 5 pkt 2 i 3 rozporzadzenia
zamawiajgcy moze zadaé jedynie na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia z art. 24
ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp. Powyzsze oznacza, iz zgdanie ww. dokumentéw jest niezbedne
jedynie w sytuacji, gdy zamawiajgcy 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,
wiasciwej 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 przedtozenia
ww. dokumentow stanowi naruszenie art. 25 ust. 1 ustawy Pzp poprzez Zzadanie
dokumentéw, ktére 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
m.in. w uchwale z dnia 20.04.2017 r. (sygn. akt KIO/KU 11/17).

PowyZzej opisane naruszenie nie ma wptywu na wynik postepowania.

5. 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 wykonujacych wskazane
przez zamawiajgcego czynnosci w zakresie realizacji zamowienia, 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”.



Majgc powyzsze na uwadze nalezy zauwazyC, iz interpretacja art. 29 ust. 3a ustawy Pzp
stanowigcego, iz zamawiajacy 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 sposob okreslony w art. 22 § 1 Kp, wymaga wyktadni celowosciowej. Jak bowiem wynika
z uzasadnienia Rzgdowego projektu zmiany ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz
niektoérych 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 zaméwien 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 realizaciji
zamowien publicznych i zerwania z praktykg zawierania umow 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
zamoéwienia publicznego na ustugi lub roboty budowlane wykonanie okreslonych czynno$ci
bedzie zawierato cechy stosunku pracy. Jesli wystgpig te czynnosci, to na zamawiajgcym
bedzie spoczywat obowigzek okreslenia w opisie przedmiotu zaméwienia wymagania
zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o0 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. Jesli realizacja czynnosci w ramach udzielanego zamowienia
polega na wykonywaniu pracy w rozumieniu ww. art. 22 § 1 Kp zamawiajgcy musi okresli¢
w opisie przedmiotu zamoéwienia wymédg 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 zaméwienia.

Przedmiotem kontrolowanego zamowienia jest wykonanie robot budowlanych polegajgcych
na przebudowie drogi gminnej wraz z poprawg odwodnienia przebudowywanego odcinka
drogi. Z analizy dokumentacji technicznej uszczegotowiajgcej opis przedmiotu zamodwienia
wynika, ze roboty niezbedne do wykonania przebudowy drogi obejmowaty: rozebranie
istniejgcej nawierzchni wraz z podbudowg, korytowanie i profilowanie istniejgcej podbudowy

do wymaganych rzednych, wykonanie podbudowy dolnej z kruszywa ftamanego (tluczen),
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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;

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

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

- zamontowac na odcinku drogi, pod ktérym przebiega potok bariere energochtonng.

Analiza zakresu ww. robot wskazuje, iz polegajg one na pracy oséb 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, ktére powinny by¢ wskazane w opisie przedmiotu zamodwienia 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 osob, ktore bedg wykonywaty
po stronie wykonawcy czynnosci wskazane przez zamawiajgcego, wdéwczas zamawiajacy
jest zobowigzany okresli¢ w siwz w szczegdlnosci:

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

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

- rodzaj czynnosci niezbednych do realizacji zaméwienia, ktérych dotyczg wymagania
zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez wykonawce lub podwykonawce os6b

wykonujgcych czynnosci w trakcie realizacji zamodwienia.

W niniejszym postepowaniu, zamawiajgcy nie wymagajgc zatrudnienia na podstawie umowy
o prace osob wykonujgcych powyzej opisane czynnosci dokonat wadliwie oceny czynnosci
w zakresie realizacji zamowienia, ktére polegajg na wykonywaniu pracy w sposob 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.



6. Jak ustalono na podstawie dokumentacji kontrolowanego postepowania,
zamawiajgcy okreslit wartos¢ szacunkowg zamodwienia na kwote 480.814,05 zt (netto), co
brutto stanowi 591.401,28 zt. Wartosé zamowienia zostata ustalona w dniu 07.09.2016 r. na
podstawie kosztorysu inwestorskiego.

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

W postepowaniu oferty niepodlegajace odrzuceniu ztozyli ponizej wymienieni wykonawcy
z catkowitymi cenami brutto:

1. Eurovia Polska S.A. z ceng brutto 318.792,38 zt (cena oferty nizsza 0 46,10% od wartosci
zamoéwienia brutto);

2. Alpine Bau CZ a.s. z ceng brutto 373.941,86 zt (cena oferty nizsza o 36,77% od wartosci
zamoéwienia brutto);

3. Radex Sp. z 0.0. z ceng brutto 386.482,85 zt (cena oferty nizsza o 34,65% od wartosci
zamoéwienia brutto);

4. Strabag Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0. z ceng brutto 398.138,29 zt (cena oferty nizsza
0 32,68% od wartosci zamoéwienia brutto);

5. Bitumat Spétka Cywilna XXXXX z ceng brutto 403.644,44 zt (cena oferty nizsza o 31,75%
od wartosci zaméwienia brutto).

Prég ceny oferty nizszej o 30%:

- od wartosci szacunkowej zamodwienia podstawowego brutto (tj. 591.401,28 zt) wynosi:
413.980,90 z;

- od $redniej arytmetycznej cen brutto wszystkich ztozonych ofert (tj. 376.199,96 zt) wynosi:
263.339,97 zh.

Z dokumentacji postepowania wynika, ze zamawiajgcy zwrdécit sie jedynie do wykonawcy
Eurovia Polska S.A. w piSmie z dnia 23.09.2016 r. ,na podstawie art. 90 ust. 1 Ustawy (...)
do udzielenia wyjasnien, w tym dowodow, dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokos$¢ ceny oferty”. Z wyjasnien udzielonych przez zamawiajgcego pismem z dnia
05.01.2018 r. wynika, ze zamawiajgcy nie zwrocit sie do pozostatych wykonawcow w trybie

art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

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 przepisow,



zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnieh, w tym zlozenie dowodow, dotyczgcych
wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegolnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamodwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajacych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnoéci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych warto$é przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na 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 pézn. zm.);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisdw.

3) wynikajgcym z przepisOw prawa pracy i przepisOw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktorym realizowane jest zamowienie;

4) wynikajgcym z przepiséw 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 warto$ci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od
towarow i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 11 2 lub
sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, o ktéorych mowa w ust. 1, chyba Zze rozbiezno$¢ wynika z okolicznosci
oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia.

Majgc na wzgledzie ustalony stan faktyczny nalezy wskazaé, iz w przedmiotowym
postepowaniu ceny ofert ztozonych przez wykonawcéw: Alpine Bau CZ a.s., Radex Sp.
z 0.0., Strabag Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0.; Bitumat Spétka Cywilna XXXXX byty nizsze
o co najmniej 30% od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i
ustug, a zatem zachodzita przestanka okreslona w art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp,
zobowigzujgca zamawiajgcego do zwrécenia sie do ww. wykonawcdédw o udzielenie
wyjadnien, w tym zilozenie dowoddw, dotyczacych elementéw oferty majgcych wplyw na
wysokos$¢ zaoferowanej przez nich ceny. Zaniechanie zamawiajgcego W powyzszym
zakresie nie mozne by¢ usprawiedliwione wystgpieniem rozbieznosci pomiedzy ceng oferty a
wartoscig szacunkowg zamowienia powiekszong o podatek VAT, wynikajgcych z
okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia. W kontrolowanym postepowaniu
za obowigzkiem zwrocenia sie do wykonawcow: Alpine Bau CZ a.s., Radex Sp. z o.0.,
Strabag Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0.; Bitumat Spétka Cywilna XXXXX celem uzyskania
wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp przemawia przede wszystkim fakt
wezwania przez zamawiajgcego do udzielenia ww. wyjasnien wykonawcy Eurovia Polska
S.A., ktérego cena brutto oferty byta nizsza o:

- ok. 55.000 zt od ceny oferty ztozonej przez wykonawce Alpine Bau CZ a.s.;

- ok. 68.000 zt od ceny oferty ztozonej przez wykonawce Radex Sp. z 0.0;
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- ok. 79.000 zt od ceny oferty ztozonej przez wykonawce Strabag Infrastruktura Potudnie Sp.
Z20.0.;

- ok. 85.000 zt od ceny oferty ztozonej przez wykonawce Bitumat Spotka Cywilna XXXXX.
Zwrocenie sie przez zamawiajgcego do wykonawcy Eurovia Polska S.A. oznacza bowiem,
ze zamawiajgcy nie znalazt podstaw do traktowania wskazanych rozbieznosci jako
wynikajgcych z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia. Tym samym
zobligowany byt do wypetnienia dyspozycji art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp jednakowo
w stosunku do wszystkich wykonawcéw, ktorzy zaoferowali ceny nizsze o co najmniej 30%
od warto$¢ zamowienia powiekszonej o podatek VAT, tj. w przypadku kontrolowanego
postepowania do wykonawcy Eurovia Polska S.A. oraz wszystkich pozostatych

wykonawcow.

Jednoczesnie nalezy wskazaé, iz z obowigzku wezwania w trybie art. 90 ust. 1la pkt 1 ustawy
Pzp wszystkich pozostatych wykonawcéw, poza wykonawcg Eurovia Polska S.A., tym
bardziej nie zwalniato zastosowanie przez zamawiajgcego w postepowaniu procedury,
o ktorej mowa w art. 24aa ustawy Pzp. Zgodnie z art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp, procedura
odwrdcona polega na tym, ze zamawiajgcy moze, w postepowaniu prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego, najpierw dokona¢ oceny ofert, a nastepnie zbada¢, czy
wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu
oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu, o ile taka mozliwos¢ zostata przewidziana
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia lub w ogtoszeniu o zaméwieniu.
Przewidziana w powyzszym artykule kolejnos¢ dokonywania czynnoéci przez
zamawiajgcego wskazuje na uprzednig ocene wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu,
na ktorg to ocene sktada sie badanie majgce na celu stwierdzenie braku przestanek
odrzucenia oferty okreslonych w art. 89 ust. 1 ustawy Pzp, w tym zawierania razgcej ceny
lub kosztu w stosunku do przedmiotu zamowienia w mysl| art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, iz na gruncie ustalonego stanu faktycznego na
zamawiajgcym spoczywat obowigzek wezwania wykonawcow: Alpine Bau CZ a.s., Radex
Sp. z 0.0., Strabag Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0.; Bitumat Spdtka Cywilna XXXXX, celem
ustalenia czy ztozone przez nich oferty zawierajg razgco niskg cene, natomiast zaniechanie
w powyzszym zakresie stanowi naruszenie art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp.

Poniewaz naruszenie art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp nie dotyczy oferty wybranej jako

najkorzystniejsza nalezy uznac, ze nie ma wptywu na wynik postepowania.

7. 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.
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Stosownie do tresci art. 86 ust. 5 ustawy Pzp niezwiocznie po otwarciu ofert zamawiajgcy
zamieszcza na stronie internetowej informacje dotyczace:

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

2) firm oraz adresow wykonawcow, ktorzy 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 ,niezwlocznie”. 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: ,uzytego w art. 455 Kc terminu ,niezwtocznie” nie nalezy
utozsamia¢ z terminem natychmiastowym, termin ,niezwilocznie” oznacza bowiem termin
realny, majgcy na wzgledzie okolicznosci miejsca i czasu, a takze regulacje zawarte w art.
354 i art. 355 Kc” (podobne stanowisko zajgt 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 przyjac¢, ze termin ,niezwiocznie” nalezy interpretowac 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. 86 ust. 5 ustawy
Pzp nalezy interpretowa¢ w ten sposob, Zze 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
zwioki. Powyzsze oznacza, iz dokonanie tej czynnosci powinno nastgpic w mozliwe

najkrotszym 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 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 organow prowadzonych

w oparciu o obowigzujgce przepisy prawa.

12



