UZP/DKUE/KU/49/16

Warszawa, dnia 30.10.2016 r.

Informacja o wyniku kontroli uprzedniej

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktére bylo

przedmiotem kontroli:

Zamawiajacy:

Rodzaj zamoéwienia:

Przedmiot zamdwienia:

Tryb postepowania:

Wartos¢ zamoéwienia:

Srodki UE:

Torunskie Wodociagi Sp. z o.0.
ul. Rybaki 31/35
87-100 Torun

roboty budowlane

kontrakt Z-2/W ,Likwidacja osiedlowej oczyszczalni $ciekdw
wraz z budowg ttoczni Sciekow, kanatu ttocznego i wodociggu

do OM Czerniewice”

przetarg nieograniczony

7 401 289,17 =zt (t. 1 772 806,34 euro), w tym wartosé
przewidywanych zamowien uzupetniajgcych ustalona na kwote
2467 096,39 zt (tj. 509 935,44 euro); tgczna wartos¢ projektu

przekracza 20 min euro

POIiS 2014-2020

2. Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku:

1. Jak ustalono na podstawie dokumentacji kontrolowanego postepowania, zamawiajgcy

okreslit warto$¢ szacunkowg zamdwienia podstawowego na kwote 4 934 192,78 zt (netto), co
brutto stanowi 6 069 057,12 z.
Z zestawienia ofert ztozonych w postepowaniu wynika, ze Srednia arytmetyczna cen

brutto wszystkich ztozonych ofert wynosi 3 815 059,50 zt (przed poprawkami), 3 819 872,00

zt (z uwzglednieniem poprawek).



Prog ceny oferty nizszej o 30% od wartosci szacunkowej zamowienia podstawowego
brutto (tj. 6 069 057,12 zt) wynosi 4 248 339,98 zi, a prog ceny oferty nizszej o 30% od $redniej
arytmetycznej cen brutto wszystkich ztozonych ofert wynosi 2 670 541,65 (przed poprawkami),
2673 910,40 zt (z uwzglednieniem poprawek).

W postepowaniu jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta MELBUD S.A. z ceng
brutto 2 195553,16 zt. Cena niniejszej oferty stanowi 36,16% wartosci szacunkowej
zamowienia podstawowego brutto oraz 57,55% sredniej arytmetycznej cen brutto wszystkich
ztozonych (przed poprawkami) i 57,48% ww. Sredniej arytmetycznej (z uwzglednieniem

poprawek).

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia

kontrolowanego postepowania, jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w szczegodlnosci jest nizsza o 30% od wartosci
zamoéwienia lub sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajacy zwraca
sie 0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych elementdw oferty majgcych
wptyw na wysoko$¢ ceny, w szczegolnosci w zakresie:
1) oszczednosci metody wykonania zamodwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnoéci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych wartosé 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 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

Z dokumentacji postepowania przekazanej do kontroli nie wynika, by zamawiajacy
wzywat wykonawce MELBUD S.A. w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp o udzielenie wyjasnien,
w tym zlozenie dowoddw, dotyczgcych elementdéw oferty majgcych wptyw na wysokosc ceny
celem ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene.

Takze z wyjasnien zamawiajgcego z dnia 19.09.2016 r. zlozonych w toku kontroli
wynika, ze ,zamawiajgcy w toku postepowania nie powzigt watpliwosci; co do razgco niskiej
ceny i nie zwracat sie do Wykonawcdéw o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodéw,
dotyczgcych elementow ofert majgcych wptyw na wysokoSc, ceny w trybie art. 90 ust. 1 ustawy

”

Pzp”.



Wskazujgc na powyzsze nalezy zauwazyc, iz zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
Krajowej I1zby Odwotawczej podstawg (miernikiem) oceny, czy zaoferowana przez danego
wykonawce cena nie nosi znamion ceny razgco niskiej jest w pierwszej kolejnosci jej
porownanie do wartosci szacunkowej zamowienia ustalonej przez zamawiajgcego z nalezytg
starannoscig, powiekszonej o wartos¢ podatku VAT (m.in. wyrok z dnia 26 stycznia 2015 roku
sygn. akt KIO 68/15). Ponadto, zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13
sierpnia 2014 r. (sygn. akt KIO 1567/14), cene razaco niskg mozna rozpatrywac wylgcznie w
odniesieniu do catosci przedmiotu zaméwienia.

Majgc na wzgledzie ustalony stan faktyczny nalezy wskazaé, iz w przedmiotowym
postepowaniu cena oferty wybranej jako najkorzystniejsza byta nizsza o 63,84% od warto$ci
szacunkowej zamoéwienia powigekszonej o podatek VAT oraz o 42,45% od $redniej
arytmetycznej wszystkich ztozonych w postepowaniu ofert (przed poprawkami) i 42,52% (z
uwzglednieniem poprawek), a zatem zachodzity obydwie przestanki okreslone w art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, zobowigzujgce zamawiajgcego do zwrécenia sie do wykonawcy, ktérego oferta
zawiera cene o wartosci ponizej ww. progoéw, o udzielenie wyjasnien, w tym ziozenie
dowoddw, dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokoé$¢ zaoferowanej przez

niego ceny.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, iz zamawiajgcy poprzez zaniechanie wezwania
wykonawcy MELBUD S.A. o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych
elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny celem ustalenia, czy ztozona przez niego

oferta zawiera razgco niskg cene naruszyt art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Zalecenie usuniecia naruszenia:

Majac na uwadze, ze wykonawca MELBUD S.A., ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, pomimo ziszczenia sie przestanek ustawowych, nie zostat wezwany przez
zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie
dowodéw, dotyczgcych elementéw oferty majacych wpltyw na wysokosé ceny, zaleca sie
zamawiajgcemu dokonanie czynnosci, o ktorej mowa w ww. przepisie. W nastepstwie ww.
wezwania, zaleca sie zamawiajgcemu dokonanie oceny wyjasnien ztozonych przez
wykonawce wraz z dowodami w celu ustalenia, czy oferta podlega ewentualnemu odrzuceniu

na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 lub art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

2. Jak ustalono na podstawie dokumentacji kontrolowanego postepowania, zamawiajgcy w
pkt IX siwz (Podwykonawstwo) wskazat, ze ,wykonawca zobowigzany jest do wskazania w

ofercie tej czesci zamowienia, ktérej realizacje zamierza powierzy¢ podwykonawcom.



Wskazanie niniejszego nastapi w formularzu oferty, ktérego wzér stanowi Zatgcznik nr 3 do
siwz”.
Z kolei w Kklauzuli 4.4 Warunkéw Szczegodlnych Kontraktu (Podwykonawcy)

zamawiajgcy wskazat: ,Wykonawca nie podzleci catosci Robdt. (...). Zamawiajgcy ustala

nastepujgce wymagania umow o podwykonawstwo, ktérych przedmiotem bedg roboty
budowlane, ktorych niespetnienie spowoduje zgtoszenie zastrzezen lub sprzeciwu: (...) (d)
suma wynagrodzen dla Podwykonawcow i dalszych Podwykonawcéw robét budowlanych oraz
wykonawcow umoéw o podwykonawstwo, ktérych przedmiotem sg ustugi lub dostawy nie moze
by¢ wieksza niz 80% Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej. Suma wynagrodzen dla
Podwykonawcow i dalszych Podwykonawcow robét budowlanych nie moze by¢ wieksza niz
60% Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej.” Definicje ,Robdt” zawiera klauzula 1.1.5.8, zgodnie
z ktérg pod tym pojeciem nalezy rozumie¢ ,Roboty State oraz Roboty Tymczasowe lub
ktérekolwiek z nich wedlug potrzeb. Roboty oznaczajg réwnoczesnie budowe i roboty
budowlane, zgodnie z art. 3 pkt 6) i pkt 7) Prawa Budowlanego, a takze prace projektowe

niezbedne dla wykonania i ukonczenia Robot”.

W pismie z dnia 18.07.2016 r. zamawiajgcy poinformowat m.in. o odrzuceniu oferty
wykonawcy SKANSKA S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, tj. klauzula 4.4.
Warunkéw Szczegodlnych Kontraktu (Zatgcznik nr 2 do siwz) nie dopuszczata mozliwosci
podzlecenia catosci Robét, a dopuszczalng kwote wynagrodzen dla Podwykonawcow dot.
stricte robot budowlanych ustalita na poziomie 60% zatwierdzonej kwoty kontraktowej.
Wykonawca w pkt 11 ,Formularza Oferty” odwiadczyt natomiast, ze ,(...) nastepujgce czesci
niniejszego zamowienia zamierzam(y) powierzy¢ podwykonawcom - wszystkie roboty z

wytgczeniem koordynacji i kierowania robotami w ramach generalnego wykonawstwa”.

Pismem z dnia 28.07.2016 r. wykonawca SKANSKA S.A. wniést odwotanie (sygn. akt
KIO 1394/16) do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec czynnosci odrzucenia jego
oferty, ktdra w Swietle przyjetych przez zamawiajgcego kryteriow byta ofertg najkorzystniejsza.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu m.in. niejasnos¢ tresci siwz z zapisami Warunkéw
Kontraktu wskazujgc, iz w siwz zamawiajacy nie zakazat powierzenia wszystkich robot
budowlanych podwykonawcom.

Pismem z dnia 08.08.2016 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na ww. odwotanie,
wnoszac o jego oddalenie. Wskazat m.in., ze ,btedny jest (...) zarzut odwotujgcego, jakoby
zamawiajgcy odrzucajgc oferte odwotujgcego zastosowat zakaz podwykonawstwa nigdzie w
specyfikacji nie wyrazony. Zamawiajgcy podkresla, ze nie zakazat podwykonawstwa, a jedynie
zastosowat ograniczenie co do zlecenia podwykonawstwa czesci zamowienia jakim sg
Roboty”.



Odwotanie wykonawcy SKANSKA S.A. zostato oddalone w wyroku z dnia 11.08.2016
r. (sygn. akt KIO 1394/16), w ktorym wskazano m.in., ze ,Wobec brzmienia klauzuli 4.4
Warunkow Szczegolnych Kontraktu, zawartych we Wzorze Umowy, stanowigcym zatgcznik nr
2 do SIWZ (a zatem stanowigcym jej integralng czesc), iz: ,Wykonawca nie podzleci catoSci
Rob6t” oraz wobec definicji tychze Robdt zawartej w klauzuli 1.1.5.8, zamawiajgcy stusznie
uznat, ze tre$¢ oferty odwotujgcego nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw

zamoéwienia. (...)".

W toku kontroli pismem z dnia 16.09.2016 r. zwrdécono sie zamawiajgcego z prosbg o
wyjasnienia, czy zamawiajgcy zastrzegt obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce
kluczowych czesci zamdwienia na roboty budowlane, o ktérym mowa w art. 36a ust. 2 pkt 1
ustawy Pzp (w ktéorym miejscu dokumentacji znajduje sie takie zastrzezenie)? W przypadku
nie dokonania takiego zastrzezenia poproszono o wyjasnienie, dlaczego wykonawca nie mogt
Zleci¢ catosci robot podwykonawcom (pkt 4.4 Warunkdéw Szczegolnych Kontraktu)?

W pismie z dnia 19.09.2016 r. zamawiajgcy wyjasnit, co nastepuje: ,zamawiajacy nie
zastrzegt obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci zamodwienia
na roboty budowlane, o ktorym mowa w art. 36a ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Zgodnie z ustawg
Pzp Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ) zastosowat
ograniczenie, wynikajgce ze standardowej klauzuli 4.4 warunkéw ogdinych FIDICA (ktére nie
byto kwestionowane przez Wykonawcéw na etapie postepowania), co do zlecenia
podwykonawstwa czesci zamdwienia jakim sg ,Roboty" (pkt 4.4 Warunkéw Szczegdlnych
Kontraktu). (...). W Swietle regulacji ustawowej nalezy uzna¢ za niedopuszczalne powierzenie
podwykonawcy realizacji catosci zamowienia. Z literalnej wyktadni art. 36a ust. 1 Pzp wynika
bowiem wprost, Zze wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia
podwykonawcy. Tak wiec ustawodawca wyraznie ograniczyt mozliwos¢ korzystania z pomocy
podwykonawcy jedynie do fragmentu realizowanego zamodwienia, ktéry nie moze
wyczerpywac catosci przedmiotu zamowienia. Zgodnie z powyzszymi zapisami Wykonawca

nie moze podzleci¢ catosci ,,Robot” podwykonawcy”.

Ponadto, w piSmie z dnia 22.09.2016 r. zwrécono sie z prosbg o wyjasnienia, ktore
czesci zamowienia nalezy uzna¢ za kluczowe, a ktére nie nalezg do kluczowych. W
odpowiedzi z dnia 23.09.2016 r. zamawiajgcy odpowiedziat, ze ,... zadnej z czesci
zamoéwienia nie uznat jako kluczowg. Na marginesie Zamawiajgcy dodaje, ze nie zakazat
podwykonawstwa, a jedynie zastosowat ograniczenie co do zlecenia podwykonawstwa catosci
Robét, ktére sg zasadniczg czescig zamdwienia w rozumieniu art. 36a ust. 1 ustawy Pzp. W

(...) siwz Zamawiajgcy podzielit zakres zamodwienia na tzw. roboty podstawowe i roboty
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towarzyszgce niezbedne do zrealizowania robdt podstawowych i osiggniecia zaktadanego
celu jak i osiggniecia zaktadanych efektow i rezultatéw kontraktu. Ponadto, Zamawiajacy
przywotat powszechnie stosowane nomenklatury, zastosowane choéby w Opisie Przedmiotu
zamdwienia, gdzie zakres roboét zostat bardzo szczegdtowo opisany. Zamawiajgcy wskazat w
pkt 5 Okreslenia podstawowe, ze za obowigzujgce nalezy uwazacC wszelkie definicje i
okreslenia zawarte w obowigzujgcych przepisach, tj. Prawie budowlanym, rozporzgdzeniach
wykonawczych, powszechnie uzywanych normach, wytycznych dotyczgcych wykonania i
odbioru roboét budowlanych oraz Warunkach Kontraktowych dla Budowy dla robét
inzynieryjno-budowlanych projektowanych przez Zamawiajgcego, czwarte wydanie angielsko-
polskie niezmienione 2008, ttumaczenie pierwszego angielskiego oryginatu wdanego w 1999
roku przez Miedzynarodowg Federacje Inzynieréw-Konsumentéw".

Majgc na uwadze ustalony powyzej stan faktyczny nalezy podnies¢, co nastepuje.

Zgodnie z art. 36a ust. 1 ustawy Pzp, wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci
zamowienia podwykonawcy. Natomiast z tresci art. 36a ust. 2 ustawy Pzp wynika, iz
zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce:
1. kluczowych czesci zamowienia na roboty budowlane lub ustugi;
2. prac zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacjg, w ramach zaméwienia na dostawy.

Z powyzszych przepisow wynika, ze zamawiajgcy na ich podstawie moze zakazac
podwykonawstwa, ale tylko w zakresie tej czesci zamowienia, ktéra jest kluczowa i tym samym
wytgczona jest mozliwosc jej realizacji przez podwykonawce. Nalezy bowiem podkresli¢, ze
tresci art. 36a ust. 1 ustawy Pzp nie mozna intepretowaé w oderwaniu od tresci art. 36a ust. 2
ustawy Pzp, ktory precyzuje, o jakg cze$¢ zamowienia mozliwg do zlecenia podwykonawcy

chodzi — o taka, ktora nie jest kluczowa.

W przedmiotowe] sprawie zamawiajgcy nie dopuscit, aby catos¢ Robét zostata
wykonana przez podwykonawcow i jednoczesnie nie zastrzegt obowigzku osobistego
wykonania przez wykonawce zadnej z kluczowych czesci zamdwienia. Innymi stowy,
zamawiajgcy nie dopuscit zlecenia catosci Robot podwykonawcy, lecz byto mu obojetne, ktorg
ich czes¢ wykonawca zleci do podwykonania, o ile tylko jakas czes¢ (jakgkolwiek) wykonawca
wykona samodzielnie. Takie jednak rozwigzanie Swiadczy o tym, ze zadna czeS¢ Robot nie

byta kluczowa, skoro zamawiajgcy dopuscit podzlecenie ktorejkolwiek czesci.

Wobec powyzszego nalezy uznaé, ze zamawiajacy faktycznie ograniczyt udziat
podwykonawcéw w realizacji zamdwienia, przez co dopuscit sie naruszenia art. 36a ust. 12
ustawy Pzp. Skoro bowiem ustawodawca wskazat na mozliwos¢ zgdania osobistego
Swiadczenia tylko kluczowej czesci przedmiotu zamowienia, brak jest podstaw, aby przyja¢, iz

zamawiajgcy jest uprawniony do wytgczenia podwykonawstwa w odniesieniu do czesci, ktéra
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nie byta kluczowa. Bytoby to sprzeczne z generalng zasadg, okreslong w art. 36a ust. 1 ustawy
Pzp, zgodnie z ktorg wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia

podwykonawcy, co oznacza, ze co do zasady kazda z czesci zamowienia (o ile nie jest

kluczowa) moze by¢ powierzona do wykonania przez podwykonawce.

Powyzsze naruszenie mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania, gdyz
niezastosowanie sie do zapisow ww. klauzuli 4.4 Warunkow Szczegdtowych Kontraktu byto
podstawg odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oferty wykonawcy
SKANSKA S.A., ktéra w swietle przyjetych kryteriéw byla ofertg najkorzystniejszg (ij. cena:
2.065.712,17 zt, liczba oséb zatrudnionych na podstawie umowy o prace: 4) i wyboru jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy MELBUD S.A. z ceng 2.195.553,16 zt i 4 osobami
zatrudnionymi na podstawie umowy o prace.

Wskazanie, ze naruszenie art. 36a ust. 1 i 2 ustawy Pzp ,mogto mie¢ wptyw na wynik
postepowania” wynika z faktu, iz wobec odrzucenia ww. oferty zamawiajgcy nie wezwat
wykonawcy SKANSKA S.A. w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp na potwierdzenie spetniania przez wykonawce
warunkow udziatlu w postepowaniu. Tymczasem analiza ww. dokumentéw wykazata, iz
wykonawca w zatgczniku nr 6 do siwz (Wykaz oséb, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu
zamoéwienia) na stanowisko ,przedstawiciela wykonawcy” wskazat p. X. Y., ktérego
doswiadczenie przedstawit w zatgczniku 6a ,Informacja o doswiadczeniu”. Z ww. dokumentéw
nie wynika, ze ww. osoba posiada ,minimum 5 lat doswiadczenia na stanowiskach
kierowniczych (Przedstawiciel Wykonawcy, Dyrektor Kontraktu, Kierownik Projektu lub
rbwnowazne) zwigzanych z zarzadzaniem kontraktami na roboty realizowanymi w oparciu o
warunki kontraktowe FIDIC lub inne standardowe warunki kontraktowe”, co byto jednym w
wymogow zamawiajgcego odnosnie ww. stanowiska (pkt VI.1.3.1 siwz). Tym samym wobec
niemoznosci ustalenia, czy wykonawca Skanska S.A. uzupetnitby dokumenty dotyczgce
potencjatu kadrowego, naruszenie art. 36a ust. 1i 2 ustawy Pzp nalezy uznac za naruszenie,

ktére mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Ponadto informuje, iz stosownie do tresci art. 171a ustawy Prawo zamowien
publicznych zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu

umotywowanych zastrzezen w terminie 7 dni od dnia doreczenia informaciji.

Prezes Urzedu Zaméwienh Publicznych przeprowadza kontrole w zakresie zgodnosci
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego z ustawg Prawo zamowien
publicznych. Kontrola prowadzona jest niezaleznie od kontroli innych instytucji i organéw

prowadzonych w oparciu o obowigzujgce przepisy prawa
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