UZP/DKUE/KU/34/17

Warszawa, dnia 25.04.2017 r.

Informacja o wyniku kontroli uprzedniej

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zamowienia publiczneqo, ktére byio

przedmiotem kontroli.

Zamawiajacy:

Rodzaj zaméwienia:

Przedmiot zamowienia:

Tryb postepowania:

Data wszczecia

postepowania:

Numer ogtoszenia

0 zamoéwieniu:

Wartos¢ zamowienia:

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.
ul. Targowa 74
03-734 Warszawa

roboty budowlane

Zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych dla zadania
pn.: ,Rewitalizacja linii kolejowej nr 207 odcinek granica
wojewodztwa — Malbork” w ramach Regionalnego Programu

Operacyjnego Wojewoddztwa Pomorskiego

przetarg nieograniczony

05.08.2016 r.

2016/S 152-275588

212755123,87 zt (50960 531,72 euro), w tym wartosé
zamowien, o ktérych mowa w art. 134 ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp —
1 470 000,00 zt (352 104,24 euro)

2. Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku:

1. W kontrolowanym postepowaniu zamawiajgcy okreslit w opisie przedmiotu zaméwienia

wymagania zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace

0sOb wykonujgcych wskazane czynnosci w zakresie realizacji zaméwienia, stanowigce



wykonywanie pracy w sposéb okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks
pracy (Dz. U. z 2014 r. poz. 1502 ze zm.). Zgodnie z art. 36 ust. 8a lit. c) ustawy Pzp,
zamawiajgcy wymienit rodzaje czynnosci niezbednych do realizacji zaméwienia, ktérych dotyczg
wymagania zatrudnienia na podstawie umowy o prace w Tomie Il SIWZ - Program
Funkcjonalno-Uzytkowy Czes¢ | pkt 2.3.1 ,Obowigzki i odpowiedzialnos¢ Wykonawcy”.
Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia nie zawiera natomiast postanowien
odpowiadajgcych obligatoryjnym elementom SIWZ okreslonym w art. 36 ust. 8a lit a) oraz
b) ustawy Pzp, tj.: opisu sposobu dokumentowania zatrudnienia oséb, o ktérych mowa w art.
29 ust. 3a oraz opisu uprawnienia zamawiajgcego w zakresie kontroli spetniania przez
wykonawce wymagan, o ktérych mowa w art. 29 ust. 3a, oraz sankcji z tytutu niespetnienia tych
wymagan.

Pismem z dnia 30.03.2017 r. Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych zwrécit sie do
zamawiajgcego z prosba m. in. 0 wyjasnienie, czy zamawiajgcy uwzglednit w SIWZ obligatoryjne
elementy, o ktérych mowa w art. 36 ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp. W odpowiedzi, pismem z dnia
11.04.2017 r., zamawiajgcy poinformowatl, ze SIWZ nie zawiera elementéw, o ktérych mowa
w powyzszym przepisie. W ramach uzasadnienia zamawiajacy podniést, ze ,(...) przedmiotowe
postepowanie wszczete zostato po 8 dniach od wejscia w zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych (...). Wobec braku jakichkolwiek wytycznych,
opinii, jak réwniez pomimo przeprowadzonego szkolenia dedykowanego wspomnianej noweli —
Zamawiajgcy w tamtym czasie - byt w stanie zrealizowa¢ jedynie wymdg wynikajacy
z postanowien art. 29 ust. 3a. Dopiero w pdzniejszym terminie stanowisko zajgt Generalny
Inspektor Ochrony Danych osobowych w sprawie niezanonimizowanych kopii uméw o prace
z pracownikami wykonawcy, jako sposobu udokumentowania ich zatrudnienia oraz
zaprezentowana zostata pomocna opinia na stronie Urzedu Zamdwien Publicznych’.

Odnoszac sie do powyzszej kwestii nalezy zwréci¢ uwage, ze art. 36 ust. 8a ustawy Pzp
wyznacza minimalng zawartos¢ SIWZ w sytuacji zidentyfikowania czynnosci polegajgcych na
wykonywaniu pracy w zamdwieniu publicznym. Z uwagi na wage informacji zawartych
w przestankach a) — c¢) art. 36 ust. 8a nie mozna oceni¢, ze sg to informacje fakultatywne,
a zamawiajgcy moze pomingé czes¢ z nich. Pozytywna ocena zamawiajgcego, skutkujgca
stwierdzeniem, ze okreslone czynnosci w ramach realizacji zaméwienia bedg polegaty na
wykonywaniu pracy w sposéb okreslony w art. 22 § 1 Kodeksu pracy, rodzi zatem po jego stronie
w pierwszej kolejnosci obowigzek wskazania rodzaju tych czynnosci w SIWZ (lit. c).
Jednoczesnie, co wymaga podkreslenia, zamawiajacy w celu sprawowania kontroli nad realizacjg
wymagania, zawartego w art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, powinien réwniez zamiesci¢ w SIWZ
odpowiednie zapisy w tym przedmiocie, uwzgledniajgce takze odpowiednie dokumentowanie
zatrudnienia i stosowne sankcje. W przeciwnym wypadku (tj. braku kontroli na etapie wykonania
umowy), wykonawcy mogliby uzyskaé zamowienie, deklarujgc fikcyjne zobowigzania dotyczace
zatrudniania na podstawie umow o prace.



W niniejszej sprawie zamawiajgcy zwraca uwage, ze w dacie wszczecia kontrolowanego
postepowania nie ukazaly sie zadne wytyczne, czy tez opinie na temat stosowania przepisu art.
36 ust. 8a ustawy Pzp, wprowadzonego w ramach ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie
ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U.2016.1020), ktéra
weszta w zycie w dniu 28.07.2016 r. Nalezy jednak zauwazy¢, ze zamawiajacy nie podjat zadnej
samodzielnej proby zastosowania powyzszego przepisu w zakresie zawartym w literach a) oraz
b) i nie przewidziat w SIWZ postanowien chociazby czesciowo odpowiadajacych wymaganiom
wprowadzanym w przepisach art. 36 ust. 8a lit. a) i b) ustawy Pzp. Brak jakiejkolwiek proby
dostosowania SIWZ do nowych obowigzkéw ustawowych nie moze by¢ uzasadniony
niewyksztatceniem sie praktyki stosowania nowego przepisu, ani tez brakiem wydania opinii,
czy tez wytycznych organéw administraciji publiczne;.

W konsekwencji, wobec braku zawarcia w SIWZ w kontrolowanym postepowaniu
postanowien dotyczacych sposobu dokumentowania zatrudnienia oséb, o ktérych mowa w art.
29 ust. 3a oraz uprawnienia zamawiajgcego w zakresie kontroli spetniania przez wykonawce
wymagan, o ktérych mowa w art. 29 ust. 3a, oraz sankcji z tytutu niespetnienia tych wymagan,
nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajgcy naruszyt art. 36 ust. 8a lit. a) oraz b) ustawy Pzp. Naruszenie

to nie miato wptywu na wynik postepowania.

2. Jak wynika z tresci czesci 9.1.4 pkt 4 SIWZ, zamawiajacy na potwierdzenie braku
podstaw do wykluczenia zadat od wykonawcy, ktdérego oferta zostanie najwyzej oceniona,
ztozenia m.in. dokumentu wskazanego w § 5 pkt 4 (ij. odpisu z witasciwego rejestru lub
z centralnej ewidenciji i informacji o dziatalnosci gospodarczej, jezeli odrebne przepisy wymagaja
wpisu do rejestru lub ewidencji, w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia na podstawie
art. 24 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp) Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r.
w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia (Dz. U. z 2016 r., poz. 1126, dalej: ,rozporzgdzenie”).

Jednoczesnie zamawiajagcy w sekcji Ill.1.1 ogtoszenia o zamOwieniu wskazat, ze
0 udzielenie zamoéwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy nie podlegajg wykluczeniu
z postepowania z przyczyn okreslonych w ustawie z 29.1.2004 — Prawo zamowien publicznych
(t.j.: Dz.U. 2015 poz. 2164, z p6zn. zm.), zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 13 — 23 z wylgczeniem
przestanek okreslonych w ust. 1 pkt 13 lit. d i pkt 14 w zakresie przestepstwa okreslonego w art.
24 ust. 1 pkt. 13 lit. d (przestanki wykluczenia obligatoryjne) oraz w ust. 5 pkt 5 + 6 (przestanki
wykluczenia fakultatywne).

Zamawiajacy nie przewidziat zatem fakultatywnej przestanki wykluczenia, o ktérej mowa
w art. 24 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy moze wykluczy¢
z postepowania wykonawce, w stosunku do ktérego otwarto likwidacje, w zatwierdzonym przez
sgd ukfadzie w postepowaniu restrukturyzacyjnym jest przewidziane zaspokojenie wierzycieli
przez likwidacje jego majgtku lub sad zarzadzit likwidacje jego majatku w trybie art. 332 ust.



1 ustawy z dnia 15 maja 2015 r. - Prawo restrukturyzacyjne (Dz. U. poz. 978, z pézn. zm.) lub
ktérego upadtos¢ ogtoszono, z wyjgtkiem wykonawcy, ktory po ogtoszeniu upadtosci zawart uktad
zatwierdzony prawomocnym postanowieniem sadu, jezeli ukiad nie przewiduje zaspokojenia
wierzycieli przez likwidacje majatku upadtego, chyba Zze sad zarzadzit likwidacje jego majatku
w trybie art. 366 ust. 1 ustawy z dnia 28 lutego 2003 r. - Prawo upadtosciowe (Dz. U. z 2015 r.
poz. 233, z pbzn. zm.).

Pismem z dnia 10.01.2017 r. zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy
Pzp wezwat wykonawce, kidérego oferta zostata najwyzej oceniona, tj. konsorcjum: NDI S.A.
(lider), Pomorskie Przedsiebiorstwo Mechaniczno-Torowe Sp. z 0.0., do ztozenia aktualnych
na dzien ztozenia m.in. ww. dokumentéw wskazanych w § 5 pkt 4 rozporzadzenia.

Nalezy wskazag¢, iz zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia zamawiajgcy moze zadac¢ od wykonawcow wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce:

1) spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteria selekgciji,
2) spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego,

3) brak podstaw wykluczenia

- zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zaméwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.

Z tresci powyzszego przepisu wynika, ze ustawodawca dopuscit mozliwosé zgdania dokumentéw
od wykonawcow tylko w sytuacji, gdy sg to dokumenty niezbedne do przeprowadzenia
postepowania oraz gdy stuzg wykazaniu m. in. braku podstaw do wykluczenia. Brak okreslenia
w postepowaniu danej fakultatywnej przestanki wykluczenia czyni zatem niezasadnym zgdanie
dokumentu dotyczgcego tej przestanki wykluczenia.

Nalezy zauwazy¢, ze odpisu z wiasciwego rejestru lub z centralnej ewidencji i informaciji
o dziatalnosci gospodarczej, o ktérym mowa z w § 5 pkt 4 rozporzadzenia, zamawiajacy moze
zgdac jedynie na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp.
Powyzsze oznacza, iz zadanie ww. dokumentdéw jest niezbedne jedynie w sytuaciji, gdy
zamawiajacy przewidziat wykluczenie wykonawcy na podstawie przywotanego przepisu
w ogfoszeniu o zamowieniu lub w SIWZ. W kontrolowanym postepowaniu powyzsza fakultatywna
przestanka wykluczenia wykonawcy nie zostata przewidziana.

Zgodnie z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy przed udzieleniem zamowienia, ktérego
wartosc¢ jest rébwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8, wzywa wykonawce, kitbérego oferta zostata najwyzej oceniona, do zlozenia
w wyznaczonym, nie krotszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzien ztozenia oswiadczen lub
dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, iz Zzadanie przez zamawiajgcego odpisu

z witasciwego rejestru lub z centralnej ewidencji i informacji o dziatalnosci gospodarczej stanowi



nieuzasadniony wymog w kontekscie zakresu przyjetych w postepowaniu przestanek wykluczenia
wykonawcoéw. Powyzszy dokument nie odnosit sie do zadnej z okre$lonych w sekcji Ill.1.1
ogtoszenia o zaméwieniu przestanek wykluczenia z postepowania. Wobec tego zgdanie odpisu
z wtasciwego rejestru lub z centralnej ewidencji i informacji o dziatalnosci gospodarczej nie byto
niezbedne do przeprowadzenia kontrolowanego postepowania.

Majac na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze zgdanie w tresci SIWZ dokumentu
okreslonego § 5 pkt 4 rozporzgdzenia, ktéry w niniejszym postepowaniu nie stuzyt wykazaniu
braku podstaw do wykluczenia nie znajduje uzasadnienia w tresci art. 25 ust. 1 ustawy Pzp
i stanowi naruszenie tego przepisu. Zgdanie ztozenia tego dokumentu przez konsorcjum: NDI
S.A. (lider), Pomorskie Przedsiebiorstwo Mechaniczno-Torowe Sp. z 0.0., ktérego oferta zostata
w kontrolowanym postepowaniu najwyzej oceniona stanowi jednoczes$nie naruszenie art. 26 ust.

1 ustawy Pzp. PowyZsze naruszenia nie miaty wptywu na wynik postepowania.

3. Zgodnie z rozdz. 9 pkt 9.1.4.13 SIWZ IDW, dodanym w wyniku zmiany SIWZ z dnia
14.09.2016 r., ,jezeli wykonawca bedzie polegat na zdolno$ciach innych podmiotow, musi
udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujgc zamdwienie, bedzie dysponowat niezbednymi
zasobami tych podmiotdw, w szczegdlnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby wykonania
zamowienia; podmioty te przedstawig dokumenty wymienione w pkt. 9.1.4 ppkt 1, 2, 3, 4, 6 i 7,
a jezeli udostepnienie dotyczy sytuacji finansowej réwniez dokumenty wymienione w pkt 9.1.4
ppkt8i9(...)".

Z powyzszego postanowienia SIWZ wynika, ze w stosunku do podmiotow trzecich
zamawiajacy nie zgdat przedstawienia dokumentu, o ktérym mowa w pkt 9.1.4 ppkt 5 SIWZ,
tzn. oswiadczenia o braku orzeczenia wobec podmiotu trzeciego tytutem $rodka
zapobiegawczego zakazu ubiegania sie 0 zamowienia publiczne. Dokument ten zadany byt
w SIWZ od wykonawcy. W pozostatej czesci, zakres dokumentéw zadanych na potwierdzenie
braku podstaw do wykluczenia z postepowania wykonawcy i podmiotéw trzecich byt taki sam.

Zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcow wytacznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych
do przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce:

1) spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteria selekgc;ji,

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

3) brak podstaw wykluczenia

- zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamoéwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw
zamédwienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.

Z kolei zgodnie z § 9 ust. 2 rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw, zamawiajgcy zgda od
wykonawcy, ktéry polega na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw na zasadach



okreslonych w art. 22a ustawy, przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw
wymienionych w § 5 pkt 1-9 rozporzadzenia.

W kontrolowanym postepowaniu zamawiajgcy wymagat w SIWZ (pkt 9.1.4. ppkt 5)
zlozenia przez wykonawce, ktérego oferta zostanie najwyzej oceniona, oswiadczenia wykonawcy
0 braku orzeczenia wobec niego tytutem s$rodka zapobiegawczego zakazu ubiegania sie
0 zamoOwienia publiczne, tj. dokumentu okreslonego w § 5 pkt 6 rozporzadzenia,
potwierdzajgcego brak podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 22 ustawy Pzp
(obligatoryjna przestanka wykluczenia). W tresci SIWZ zamawiajgcy nie wymienit tego
oswiadczenia w wykazie dokumentéw zadanych na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia
podmiotu trzeciego, na zasobach ktérego bedzie polegat wykonawca, w celu wykazania
spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu. Obligatoryjna przestanka wykluczenia
z postepowania okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 22 ustawy Pzp odnosi sie rowniez do podmiotéw
trzecich. W zwigzku z tym, zamawiajgcy obowigzany byt do okreslenia w SIWZ wymogu ztozenia
przez wykonawce powyzszego oswiadczenia odnoszacego sie réwniez do podmiotéw trzecich.
Wykazanie przez wykonawce braku zaistnienia wspomnianej wyzej podstawy wykluczenia wobec
podmiotu trzeciego jest niezbedne dla dopuszczalnosci powotania sie na zasoby takiego
podmiotu. W zwigzku z tym, powyzsze oswiadczenie odnoszgce sie do podmiotéw trzecich byto
dokumentem niezbednym do przeprowadzenia kontrolowanego postepowania i koniecznosé jego
ztozenia powinna by¢ wprost wskazana w SIWZ.

W zwigzku z powyzszym zaniechanie zadania w tresci SIWZ oswiadczenia o braku
orzeczenia wobec podmiotu trzeciego tytutem $rodka zapobiegawczego zakazu ubiegania sie
0 zamOwienia publiczne stanowi naruszenie art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z § 9 ust.
2 rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw. Stwierdzone naruszenie nie miato wptywu na wynik

postepowania.

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych przeprowadza kontrole w zakresie zgodnosci
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego z ustawg Prawo zaméwien publicznych.
Kontrola prowadzona jest niezaleznie od kontroli innych instytucji i organéw prowadzonych
w oparciu 0 obowigzujgce przepisy prawa.

Ponadto informuje, iz stosownie do tresci art. 171a ustawy Pzp zamawiajgcemu
przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu umotywowanych zastrzezen w terminie

7 dni od dnia doreczenia informacji o wyniku kontroli.



