KU/133/17/DKZP

Warszawa, dnia 2017 r.

Informacja o wyniku kontroli uprzedniej

Okreslenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ktére bylo

przedmiotem kontroli:

Zamawiajacy:

Rodzaj zamoéwienia:

Przedmiot zamoéwienia :

Tryb postepowania:

Data wszczecia postepowania:

Numer ogtoszenia o zamdwieniu:

Wartosé zamowienia:

Srodki UE:

Wodociggi Miejskie w Radomiu Sp. z o.0.
ul. Filtrowa 4
26-600 Radom

roboty budowlane

Kontrakt nr 27: ,Budowa i modernizacja
kanalizacji sanitarnej, deszczowej i sieci
wodociggowej w dzielnicy Obozisko” — etap |.
przetarg nieograniczony

11.08.2017 r.

2017/S 154 -318589

219.000.000,00 zt (ij. 52.456.346,26 euro) -
catkowita warto$¢ zamowienia,

3 965 862,16 zt (1j. 949 929,86 euro) - wartos¢

kontrolowanego zaméwienia.

Program Operacyjny Infrastruktura i Srodowisko
na lata 2014 - 2020



Rodzaj procedury: zamoOwienie sektorowe

2. Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku:

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

1) art. 11 ust. 7d ustawy Pzp, poprzez zamieszczenie ogtoszenia o zamowieniu na
stronie internetowej oraz w miejscu publicznie dostepnym w siedzibie
zamawiajacego przed ich publikacja w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej albo
przed uptywem 48 godzin od potwierdzenia otrzymania ogtoszenia przez Urzad
Publikacji Unii Europejskiej;

2) art. 11 ust. 7 ustawy Pzp w zwigzku z przepisami Rozporzadzenia wykonawczego
Komisji (UE) 2015/1986, poprzez sporzadzenie ogtoszenia o zamoéwieniu na wzorze
zatacznika Il do ww. Rozporzadzenia, podczas gdy udzielane zamoéwienie nalezy do
zamowien sektorowych i obowigzuje do jego ogtoszenia wzér zatacznika V do ww.
Rozporzadzenia;

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

w zakresie przestanek wykluczenia.

UZASADNIENIE

1. Naruszenie art. 11 ust. 7d ustawy Pzp.

Jak wynika z dokumentacji kontrolowanego postepowania, zamawiajacy przekazat ogtoszenie
o zamoéwieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej w dniu 11.08.2017 r. Niniejsze ogtoszenie
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 12.08.2017 r. pod
numerem 2017/S 154 - 318589. Potwierdzenie otrzymania ogtoszenia przez Urzad Publikaciji
Unii Europejskiej datowane jest na dzieh 11.08.2017 r., godz. 11.29.

Ponadto, ogtoszenie o zamdwieniu zostalo zamieszczone na stronie internetowej
www.woda.radom.pl oraz w siedzibie zamawiajgcego od dnia 11.08.2017 r.

Zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej oraz w swojej siedzibie (tj. w inny sposéb niz w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej) ogtoszenie o zaméwieniu przed publikacjg w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej i przed uptywem 48 godzin od potwierdzenia
otrzymania ogtoszenia przez Urzad Publikacji Unii Europejskie;.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia nalezy podnie$¢, co nastepuje.



Zgodnie z dyspozycja art. 11 ust. 7d ustawy Pzp, zamieszczenie ogtoszen w sposéb, okreslony
w ust. 5, w zakresie ogtoszen podlegajacych obowigzkowi publikacji w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej, oraz ogtoszen, o ktérych mowa w ust. 7c, nie moze nastgpi¢ przed ich
publikacjag w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej albo uptywem 48 godzin od
potwierdzenia otrzymania ogtoszenia przez Urzad Publikacji Unii Europejskiej. Natomiast
stosownie do art. 11 ust. 7c ustawy Pzp zamawiajgcy moze dodatkowo zamiesci¢ ogtoszenie

w inny sposéb niz okreslony w ust. 1, w szczegdlnosci w prasie o zasiegu ogo6lnopolskim.

Jak wynika z Uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 lipca 2017 r. (sygn. akt: KIO/KU
31/17) ,(...) przepis art. 11 ust. 7d Pzp stanowi implementacje do prawa krajowego przepisu
art. 72 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014
r. w sprawie udzielania zamowien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajgcej dyrektywe 2004/17/WE. Stanowi on, ze
ogfoszen, o ktorych mowa w art. 67-70, oraz informacji w nich zawartych nie mozna
publikowac na poziomie krajowym przed publikacjig na mocy art. 71. Niemniej jednak
publikacja na poziomie krajowym moze tak czy inaczej mie¢ migjsce, gdy podmioty
zamawiajgce nie zostaty powiadomione o publikacji w terminie 48 godzin od potwierdzenia
otrzymania ogtoszenia zgodnie z art. 7.

Jak wskazano w wyroku TS UE z dnia 10 kwietnia 1984 r. w sprawie 14/83 Sabine von Colson
i Elisabeth Kamann przeciwko Land Nordrhein-Westfalen, Zb.Orz. 1984, str. 1891, pkt 26 (w
Skrocie von Colson), sgd Krajowy stosujgc prawo krajowe jest obowigzany do wyktadni tego
prawa w $wietle brzmienia i celu dyrektywy. Z kolei z wyroku TS UE z dnia 13 listopada 1990
r. w sprawie C-106/89 Marleasing SA przeciwko La Comercial Internacional de Alimentacion
SA, Zb.Orz 1990, str. 1-4135, pkt 8 wynika, ze wyktadnia prounijna prawa krajowego powinna
siegac tak daleko, jak to jest mozliwe (ang. so far as possible). Ponadto, jak wynika z
orzecznictwa TS UE, rezultatem wykiadni prawa krajowego zgodnej z dyrektywami (w
przeciwienstwie do regut wyktadni opartej na zasadzie bezpoSredniego dziatania prawa
unijnego) moze byc¢ natozenie na jednostke obowigzkow, ktore nie wynikaty uprzednio z prawa
krajowego (poza prawem karnym) (por. A. Wrobel, Sadowa wyktadnia prawa panstwa
cztonkowskiego UE zgodnie z dyrektywami WE/UE).

Brzmienie i cel przepisu art. 72 ust. 1 dyrektywy sg jednoznaczne. Celem tym jest zapewnienie
pierwszenstwa publikacji ogtoszen na poziomie unijnym. Powyzsze ma kluczowe znaczenie z
punktu widzenia poszanowania zasady rownego traktowania wykonawcdw, roéwniez na
poziomie catej Unii. Skutek ten nie zostatby zapewniony, gdyby na poziomie krajowym tres¢
ogtoszenia byta publikowana wczes$niej niz w oficjalnym unijnym publikatorze. Nie ulega takze
watpliwosci, ze art. 72 dyrektywy dotyczy wszystkich ogtoszen krajowych, o czym $wiadczy
nie tylko jego brzmienie ale i tytut przepisu <<publikacja na poziomie krajowym=>>.



Chcagc zatem zapewni¢ osiggniecie celu i brzmienia art. 72 ust. 1 dyrektywy nalezy wyktadac
przepis art. 11 ust. 7d Pzp w ten sposob, ze zakaz publikacji ogtoszen przed dniem publikacji
ich w Dzienniku Urzedowym Unii (lub uptywem 48 godzin od potwierdzenia otrzymania
ogtoszenia) dotyczy wszystkich bez wyjatku ogtoszen publikowanych na poziomie krajowym,
zaroéwno ogtoszen dobrowolnych jak i ogtoszen obowigzkowych, w tym ogtoszen z art. 40 ust.
1 Pzp.”

Uzasadniajac powyzsze, zarzut naruszenia art. 11 ust. 7d ustawy Pzp jest w ocenie Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych zasadny.

Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

2. Naruszenie art. 11 ust. 7 ustawy Pzp w zwigzku z przepisami Rozporzgdzenia
wykonawczego Komisji (UE) 2015/1986.

Jak wynika z dokumentacji postgpowania, w dniu 11.08.2017 r. zamawiajgcy przekazat
ogtoszenie o zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej na druku stanowigcym
zatgcznik nr Il (,Ogtoszenie 0 zamoéwieniu”) do Rozporzadzenia wykonawczego Komisji (UE)
2015/1986 z dnia 11.11.2015 r. ustanawiajgcego standardowe formularze do publikaciji
ogtoszen w dziedzinie zamowien publicznych i uchylajgcego rozporzadzenie wykonawcze
(UE) nr 842/2011 (Dz. Urz. UE L 296 z 12.11.2015). Niniejsze ogtoszenie zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 12.08.2017 r. pod numerem
2017/S 154-318589.

Zgodnie z art. 11 ust. 7 ustawy Pzp, zamawiajacy przygotowuje ogtoszenia zgodnie
z wzorami standardowych formularzy, okreslonymi w rozporzadzeniu wykonawczym Komisiji
(UE) 2015/1986 z dnia 11.11.2015 r. ustanawiajgcym standardowe formularze do publikaciji
ogtoszen w dziedzinie zamdwien publicznych i uchylajacym rozporzgdzenie wykonawcze (UE)
nr 842/2011 (Dz. Urz. UE L 296 z 12.11.2015, str. 1), jezeli warto$¢ zaméwienia jest réwna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie ust. 8.

W toku =zakonczonych kontroli uprzednich bedgcych — podobnie jak kontrolowane
postepowanie - czescig projektu pn.: ,Modernizacja i rozbudowa gospodarki wodno —
Sciekowej na terenie aglomeracji Radom - Il etap”, tj. KU/25/17/DKZP, KU/45/17/DKZP oraz
KU/67/17/DKZP ustalono, iz zamawiajgcy - Wodociggi Miejskie w Radomiu Sp. z 0.0. jest
zobowigzany do stosowania przepiséw ustawy Pzp do udzielania zamdwien publicznych jako
podmiot, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, tj. inna, niz okreslone w pkt 1, osoba
prawna, utworzona w szczegélnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym
niemajgcych charakteru przemystowego ani handlowego, jezeli podmioty, o ktérych mowa w
tym przepisie oraz w pkt 1 i 2, pojedynczo lub wspdlnie, bezposrednio lub posrednio przez inny
podmiot:



a) finansujg je w ponad 50% lub
b) posiadajg ponad potowe udziatdw albo akcji, lub

C) sprawujg nadz6r nad organem zarzgdzajgcym, lub

d) majg prawo do powotywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego lub zarzgdzajgcego
- 0 ile osoba prawna nie dziata w zwyktych warunkach rynkowych, jej celem nie jest
wypracowanie zysku i nie ponosi strat wynikajacych z prowadzenia dziatalnosci.

Nalezy takze zauwazy¢, ze przedmiotem kontrolowanego postepowania jest modernizacja
sieci kanalizacji sanitarnej i deszczowej, co wskazuje, ze zamOwienie jest zwigzane z

kanalizacjg i oczyszczaniem sciekOw (art. 132 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp).

Ponadto, w ww. postepowaniach kontrolnych, zamawiajgcy zostat wezwany do udzielenia
wyjasnien, w jakim rezimie zamoéwien publicznych byty prowadzone przedmiotowe
postepowania o udzielenie zamdwienia, tj. w klasycznym czy w sektorowym. W przypadku
udzielenia odpowiedzi, zgodnie z ktérg zamawiajgcy prowadzi przedmiotowe postepowania z
zastosowaniem przepiséw dotyczgcych zaméwien klasycznych, z uwagi na status
zamawiajgcego jako zamawiajacego sektorowego, wymagano szczegotowego wyjasnienia
przyczyn wyboru rezimu klasycznego do udzielenia przedmiotowego zaméwienia.

W odpowiedzi na powyzsze zamawiajgcy wyjasniat, ze przedmiotowe postepowania byty
prowadzone z zastosowaniem przepiséw dotyczgcych zaméwien klasycznych. Przyktadowo,
pismem z dnia 30 sierpnia 2017 r. zamawiajgcy wskazat, iz ,Wodociggi Migjskie w Radomiu
Sp. z o0.0. w $wietle ustawy Pzp ma status zamawiajgcego sektorowego. Nalezy zwrocic
uwage, ze ustawa nie zakazuje stosowania przez zamawiajgcego sektorowego zamowien
klasycznych w celu dokonania zamdwienia, o ktorym mowa w art. 132 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
Zamowienie bedgce przedmiotem kontroli uprzedniej jest jednym z elementéw projektu, o
ktorego wspoftfinansowanie ze Srodkow UE ubiega sie Zamawiajgcy. Konkurs w ramach
Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020 dziatanie 2.3 Gospodarka
wodno-$ciekowa dopuszcza mozliwosc refundacji kosztow zwigzanych miedzy innymi z
modernizacjg kanalizacji sanitarnej i deszczowej. W celu uzyskania kwalifikowalno$ci
poniesionych kosztow Zamawiajgcy bedzie musiat spetnic wymogi wynikajgce z umowy o
dofinansowanie i stanowigcych jej element wytycznych. Zamawiajgcy na etapie ogtaszania
zamowienia publicznego nie zawart jeszcze umowy (konkurs trwa), ani nie zna wytycznych
(faza konsultacji przez Ministra Rozwoju i Finanséw). Dotychczasowe konkursy wymagaty dla
kwalifikowalno$ci  kosztow  stosowania  zamdwienn  klasycznych. Ze  wzgleddéw
ostrozno$ciowych, Zamawiajgcy zdecydowat sie wiec zastosowac przepisy dotyczgce
zamowien klasycznych obwarowanych najwyzszym rezimem prawnym z zastosowaniem
ogtoszenia w Dz. Urz. UE. Nalezy podkreslic, ze zastosowany tryb z calg pewnoscig stanowi

najlepszag forme realizacji zasad udzielania zamdwien publicznych’.



Wskazujgc na powyzsze ustalenia — bedgce aktualnymi réwniez w odniesieniu do
kontrolowanego postepowania - nalezy zauwazyc¢, ze zgodnie z brzmieniem art. 3 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp, ustawe Pzp stosuje sie do udzielania zamowien publicznych przez inne niz
okreslone w pkt 1-4 podmioty, jezeli zachodzg nastepujace okolicznosci:

a) ponad 50% wartosci udzielanego przez nie zamdéwienia jest finansowane ze $Srodkéw
publicznych lub przez podmioty, o ktérych mowa w pkt 1-3a,

b) warto$¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8,

c) przedmiotem zamdwienia sg roboty budowlane w zakresie inzynierii lgdowej lub wodnej
okreslone w zatgczniku Il do dyrektywy 2014/24/UE, budowy szpitali, obiektéw sportowych,
rekreacyjnych lub wypoczynkowych, budynkéw szkolnych, budynkéw szkot wyzszych lub
budynkéw wykorzystywanych przez administracje publiczng lub ustugi zwigzane z takimi
robotami budowlanymi.

Z dyspozycji ww. przepisu wynika, iz adresatem normy zawartej w art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp sg podmioty inne niz okreslone w pkt 1-4 (a nie jak w poprzednio obowigzujgcym stanie
prawnym, tj. przed 28.07.2016 r. - w pkt 1 i 2). W obecnym stanie prawnym, obowigzujgcym
w dniu wszczecia kontrolowanego postepowania, usunieto zatem watpliwosci zamawiajgcych
dotyczagce podstawy prawnej cigzgcego na nich obowigzku stosowania ustawy Pzp i
wyeliminowano sytuacje, w ktérych jeden i ten sam podmiot zobowigzany byt do stosowania

ustawy Pzp w oparciu o rozne przepisy ustawy.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajgcy Wodociagi Miejskie w Radomiu Sp. z 0.0. jako
podmiot, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp do udzielenia przedmiotowego
zamowienia jest zobowigzany stosowac przepisy Rozdziatu 5 (Zaméwienia Sektorowe) Dziatu

[l (Przepisy szczegolne) ustawy Pzp, tj. art. 132 i n. ustawy Pzp.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, iz aktem wykonawczym ustanawiajgcym standardowe
formularze do publikacji ogtoszen, w dacie wszczecia niniejszego postepowania, byto ww.
Rozporzadzenie wykonawcze Komisji (UE) 2015/1986 z dnia 11.11.2015 r., kiére weszio
w zycie w dniu 18.04.2016 r. W zwigzku z powyzszym, zamawiajgcy publikujgc w Dzienniku
Urzedowym UE ogtoszenie 0 zamowieniu na wzorze formularza stanowigcego zatacznik nr Il
do ww. Rozporzadzenia wykonawczego zamiast na obowigzujagcym go wzorze formularza
stanowigcego zatgcznik nr V do przedmiotowego Rozporzadzenia wykonawczego, naruszyt
art. 11 ust. 7 ustawy Pzp w zwigzku z przepisami Rozporzgdzenia wykonawczego Komisiji
(UE) 2015/1986.

Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.



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

Zgodnie z postanowieniami pkt 10a siwz Czes¢ | — Instrukcja dla wykonawcéw (IDW) oraz
sekcji 1Il.1.1) ogtoszenia o zaméwieniu, o udzielenie zamdwienia mogli ubiega¢ sie
wykonawcy, ktérzy m.in. nie podlegajg wykluczeniu z udziatu w postepowaniu na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 12-23 ustawy Pzp. W celu potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia
wykonawcy z udziatu w postepowaniu zamawiajgcy zadat m.in. dokumentow, o ktérych mowa
w § 5 pkt 1 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentdw, jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia (Dz. U. z 2016 r. poz. 1126), 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 wykonawcéw zagranicznych — dokumentéw, o ktérych mowa w §
7 ust. 1 pkt 1 w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14, 21 ww. rozporzgdzenia.

Jak wskazano w ww. pkt 3, do udzielenia kontrolowanego zamdéwienia zamawiajgcy byt
zobowigzany stosowac przepisy szczegoblne ustawy Pzp, tj. art. 132 i n. ustawy Pzp.

Tre$¢ 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 zamodwienia sektorowego
wykonawca nie podlega wykluczeniu w przypadku, o ktérym 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 zamawiajgcy zastosowat w stosunku do wykonawcow w przedmiotowym
postepowaniu 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 Zaméwien Publicznych przeprowadza kontrole w zakresie zgodnosci
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego z ustawg Prawo zamoéwien 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.



