KU/30/18/DKZP

Warszawa, dnia 2018 r.

Informacja o wyniku kontroli uprzedniej

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ktére bylo

przedmiotem kontroli:

Zamawiajacy:

Rodzaj zaméwienia:

Przedmiot zamoéwienia:

Tryb postepowania:

Data wszczecia

postepowania:

Numer ogtoszenia

0 zamowieniu:

Wartos¢ zamowienia:

Szczecinska Energetyka Cieplna Sp. z 0.0.
ul. Zbozowa 4
70 — 653 Szczecin

roboty budowlane

opracowanie dokumentacji projektowej oraz wykonanie
sieci do przytgczenia nowego osiedla mieszkaniowego
planowanego w rejonie ul. Szosy Polskiej — ul. Polickiej
do systemu cieptowniczego Szczecinskiej Energetyki

Cieplnej Sp. z o.0.

przetarg nieograniczony (procedura, o ktérej mowa w art.

24aa ust. 1 ustawy Pzp)

21.11.2017r.

2017/S 223 — 464506

12.000.000,00 zt (2.874.320,34 euro)



83.896.966,00 zt (20.095.563,00 euro) — catkowita

wartos¢ zamowienia

Srodki UE: Program Operacyjny Infrastruktura i Srodowisko na lata
2014 - 2020
Rodzaj procedury: zamoéwienie sektorowe

Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku:

Po przeprowadzeniu kontroli uprzedniej przedmiotowego postepowania na podstawie
art. 161 ust. 1 w zwiazku z art. 169 ust. 1 i 2 pkt 1 ustawy Pzp, Prezes Urzedu Zaméwien
Publicznych na podstawie art. 171 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zarzuca zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 46 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zwrécenie wadium wykonawcy,
ktorego oferta nie zostala wybrana jako najkorzystniejsza, po uptywie 26 dni od
daty powiadomienia wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty;

2) naruszenie art. 86 ust. 3 oraz art. 86 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez podanie
kwoty, ktéora zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia przed
otwarciem ofert w wartosci netto oraz odwotanie sie do powyzszej wartosci w
informacji zamieszczonej na swojej stronie internetowej;

3) naruszenie art. 133 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez niezastosowanie zawartego w nim

wylaczenia w zakresie przestanek wykluczenia.

UZASADNIENIE

1. Naruszenie art. 46 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 46 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy zwraca wadium wszystkim wykonawcom
niezwtocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu postepowania, z
wyjatkiem wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, z zastrzezeniem
ust. 4a ustawy Pzp.

W przedmiotowym postepowaniu otwarcie ofert odbyto sie w dniu 12.01.2018 r.

Do uptywu terminu sktadania ofert ztozono nastepujgce oferty:

1) ZPU Miedzyrzecz POLSKIE RURY PREIZOLOWANE Sp. z 0.0.;

2) ISOPLUS Polska Sp. z o0.0.



Pismem z dnia 9.02.2018 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty, za ktérg uznat oferte ztozong przez wykonawce ZPU Miedzyrzecz
POLSKIE RURY PREIZOLOWANE Sp. z 0.0.

Zamawiajgcy dokonat zwrotu wadium wykonawcy ISOPLUS Polska Sp. z 0.0. w dniu
7.03.2018r.

Majgc na uwadze powyzsze nalezy wskazagé, iz na gruncie ustawy Pzp, brak jest definicji
legalnej pojecia ,niezwtocznie”. W tym zakresie zatem nalezy postuzy¢ sie regutami prawa
cywilnego i ich interpretacjga na gruncie orzecznictwa (arg. z art. 14 ustawy Pzp). Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 13 grudnia 2006 r. (sygn. akt || CSK 293/06) stwierdzit: ,,uzytego
w art. 455 Kc terminu ,niezwfocznie” nie nalezy utozsamiac¢ z terminem natychmiastowym,
termin ,niezwtocznie” 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
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 przyjg¢, ze termin
Lhiezwtocznie” nalezy interpretowaé jako termin realny w okolicznosciach danego miejsca i
czasu, przy uwzglednieniu celu spoteczno-gospodarczego i panujgcych w danym zakresie
zwyczajow (arg. z art. 354 § 1 Kc) oraz z uwzglednieniem starannosci przyjetej
w stosunkach danego rodzaju (arg. z art. 355 § 1 Kc).

Tym samym, termin ,niezwfocznie”, ktorym ustawodawca postuzyt sie w art. 46 ust. 1 ustawy
Pzp nalezy interpretowa¢ w ten sposob, Zze po nastgpieniu momentu wskazanego
w przywotanym przepisie, tj. po wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu
postepowania, zamawiajgcy zwraca wadium wszystkim wykonawcom z wyjgtkiem
wykonawcy, ktorego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, z zastrzezeniem ust. 4a
ww. przepisu. Powyzsze oznacza, iz dokonanie tej czynnoéci powinno nastgpi¢ w mozliwie

najkrétszym terminie od wyboru oferty najkorzystniejszej.

W zwigzku z tym, iz przepis art. 46 ust. 1 ustawy Pzp wyraznie nakazuje zamawiajgcemu
niezwtoczny zwrot wadium, przyjaé nalezy, iz brak zwrotu wadium wykonawcy, ktérego oferta
nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza, pomimo uptywu 26 dni od daty powiadomienia
wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty, tj. od dnia 9.02.2018 r., stanowi naruszenie
art. 46 ust. 1 ustawy Pzp.

Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

2. Naruszenie art. 86 ust. 3 oraz art. 86 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp.

W pkt 11.2 protokotu postepowania o udzielenie zamowienia (druk ZP-PN) zamawiajgcy

wskazat, iz ,bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajgcy podat kwote jakg zamierza
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przeznaczy¢ na sfinansowanie: 12.000.000,00 zt netto.” Jest to kwota réwna wartosci

szacunkowej zamowienia, wskazanej w pkt 2.4 protokotu.

Ponadto, zamawiajgcy zamieszczajgc na swojej stronie internetowej informacje, o ktérej mowa
w art. 86 ust. 5 ustawy Pzp wskazat, iz ,na realizacje zamdwienia zabezpieczyt kwote:
12.000.000,00 zt netto.”

Majgc na uwadze powyzsze podnies¢ nalezy, iz zgodnie z art. 86 ust. 3 ustawy Pzp
bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajgcy podaje kwote jakg zamierza przeznaczy¢
na sfinansowanie zamoéwienia. Te samg kwote zamawiajgcy jest zobligowany podac

w informaciji, o ktérej mowa w art. 86 ust. 5 ustawy Pzp.

Nalezy zauwazy¢, ze nie mozna utozsamiac kwoty, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢
na sfinansowanie zamowienia, z wartoscia zamdéwienia szacowang przed wszczeciem
postepowania na podstawie art. 32-35 ustawy Pzp. Podkresli¢ bowiem nalezy, iz zgodnie
z art. 32 ust. 1 ustawy Pzp, podstawg ustalenia wartosci zamdwienia jest catkowite
szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towardw i ustug, ustalone przez
zamawiajgcego z nalezytg starannoscig. Natomiast w mysl art. 86 ust. 3 i 5 pkt 1 ustawy Pzp,
bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajgcy podaje kwote, jakg zamierza przeznaczy¢
na sfinansowanie zaméwienia, a informacje dotyczgce tej kwoty zamieszcza na stronie
internetowej. Sformutowanie ,kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia” uzyte w tych przepisach oznacza, ze zamawiajgcy bezposrednio przed
otwarciem ofert podaje kwote, jakg rzeczywiscie moze wydatkowa¢ na zamowienie. Tym
samym, kwota jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia jest
kwotg brutto i powinna zawiera¢ podatek od towaréw i ustug. Celem art. 86 ust. 3 i 5 ustawy
Pzp jest ustanowienie swoistej gwarancji wyboru oferty wykonawcy, ktory ziozyt
najkorzystniejszg oferte, pod warunkiem, ze zaproponowana przez niego cena nie przekroczy
kwoty, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia (co mogtoby
by¢ przestankg uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp).
Wobec faktu, iz ceny ofert sg cenami brutto, kwota, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczyé
na sfinansowanie zamowienia réwniez powinna by¢é kwotg brutto, aby zapewnic¢ jej

porownywalnos¢ z ceng oferty.

Zamawiajgcy podajgc kwote, ktérg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia przed
otwarciem ofert w wartosci netto (bez uwzglednienia wartosci podatku od towardw
i ustug) oraz odwotujgc sie do powyzszej wartosci w informacji zamieszczone na swojej stronie
internetowej w dniu 12.01.2018 r., naruszyt dyspozycje art. 86 ust. 3 oraz art. 86 ust. 5 pkt 1
ustawy Pzp.

PowyZzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.



3. Naruszenie art. 133 ust. 4 ustawy Pzp.

Zgodnie z postanowieniami pkt 7.2 siwz oraz sekcji 11.1.1) ogtoszenia o zamodwieniu,
z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie wykonawcow, ktorzy podlegajg
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 — 23 ustawy Pzp.

W celu potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu
zamawiajgcy zgdat m.in. dokumentéw, o ktérych mowa w § 5 pkt 1 rozporzadzenia Ministra
Rozwoju z dnia 27 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze Zzadaé
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia (Dz. U. z 2016 r., poz.
1126), zwane dalej: ,rozporzadzenie”, tj. informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14 i 21 ustawy Pzp. Odpowiednio w stosunku do
wykonawcow zagranicznych — dokumentéw, o ktérych mowa w § 7 ust. 1 pkt 1 w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14, 21 ww. rozporzadzenia.

Ponadto w trakcie prowadzonej kontroli uprzedniej, Prezes Urzedu pismem z dnia 5.04.2018
r. poprosit zamawiajgcego m.in. o wyjasnienie, ktory przepis art. 3 ust. 1 ustawy Pzp miat
zastosowanie w przedmiotowej sprawie w odniesieniu do zamawiajgcego, a takze
0 wskazanie w celu wykonywania ktérego z rodzajéw dziatalnosci, o ktérych mowa w art. 132
ustawy Pzp udzielone zostato ww. zamowienie.

W pismie z dnia 9.04.2018 r. zamawiajgcy wyjasnit, iz jako podstawe prawng w sprawie
udzielenia zaméwienia zastosowat przepis art. 3 ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp, a zamowienie
bedace przedmiotem kontrolowanego postepowania jest udzielone w celu wykonywania
dziatalnosci okreslonej w art. 132 ust. 1 pkt 3) Pzp, tj. tworzenia sieci przeznaczonych do
Swiadczenia ustug zwigzanych z produkcja, przesytaniem lub dystrybucjg ciepta oraz

dostarczaniem ciepta do takich sieci.

Zgodnie z dyspozycjg art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, do stosowania przepiséw ustawy
zobowigzane sg inne niz okreslony w pkt 1-3a podmioty, jezeli zamowienie jest udzielane
w celu wykonywania jednego z rodzajow dziatalnosci, o ktdrej mowa w art. 132, a dziatalnosc¢
ta jest wykonywana na podstawie praw szczegodlnych lub wytgcznych albo jezeli podmioty,
o ktorych mowa w pkt 1-3a, pojedynczo lub wspdlnie, bezposrednio lub posrednio przez inny
podmiot wywierajg na nie dominujgcy wptyw, w szczegolnosci:

a) finansuja je w ponad 50% lub

b) posiadajg ponad potowe udziatow albo akcji, lub

c) posiadajg ponad potowe gtoséw wynikajgcych z udziatéw albo akgiji, lub

d) sprawujg nadzér nad organem zarzadzajgcym, lub

e) majg prawo do powotywania ponad potowy sktadu organu zarzgadzajgcego.



Wobec powyzszego nalezy zauwazy¢, iz zamawiajgcy — Szczecinska Energetyka Cieplna do
udzielenia przedmiotowego zaméwienia jest zobowigzany stosowaé przepisy Rozdziatu 5
(Zamoéwienia Sektorowe) Dziatu Il (Przepisy szczegolne) ustawy Pzp, tj. art. 132 i n. ustawy
Pzp.

Tres¢ powyzszych wymogow nie zostata przez zamawiajgcego, bedacego zamawiajgcym
sektorowym, ograniczona poprzez zastrzezenie zastosowania art. 133 ust. 4 ustawy Pzp.
Zgodnie z art. 133 ust. 4 ustawy Pzp, w postepowaniu o udzielenie zaméwienia sektorowego
wykonawca nie podlega wykluczeniu w przypadku, o ktorym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13 lit.
d), oraz w przypadku, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 14, jezeli osoba, o ktérej mowa
w tym przepisie zostata skazana za przestepstwo wymienione w art. 24 ust. 1 pkt 13 lit. d).
Wobec powyzszego w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy zastosowat w stosunku do
wykonawcow szersze podstawy wykluczenia z postepowania, niz jest to mozliwe
w przypadku zamowien sektorowych, co powoduje naruszenie art. 133 ust. 4 ustawy Pzp.

Powyzsze naruszenie nie miato 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.



