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DZIAL|
ZAGADNIENIA OGOLNE

I. PODSTAWA PRAWNA PROWADZENIA KONTROLI PRZEZ PREZESA URZEDU
ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Ustawa Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U.z 2013 r., poz. 907 ze zm.), zwana dalej ,ustawg
Pzp”, okresla zasady i tryb udzielania zamoéwien publicznych, srodki ochrony prawnej, kontrole
udzielania zamoéwien publicznych oraz organy wtasciwe w tych sprawach. Zgodnie z art. 152
ust.1 tejze ustawy centralnym organem administracji rzadowej wtasciwym w sprawach zamo-
wien publicznych jest Prezes Urzedu Zamowien Publicznych. Szczegétowe kompetencje Prezesa
Urzedu wymienia art. 154 ustawy, w ktérym wskazano m.in., ze Prezes czuwa nad przestrzega-
niem zasad systemu zamdéwien, w szczegdélnosci dokonuje kontroli procesu udzielania zaméwien
w zakresie przewidzianym ustawa.

Prezes Urzedu posiada kompetencje kontrolne w stosunku do wszystkich zaméwien pub-
licznych bez wzgledu na zrédto ich finansowania. Zasady prowadzenia kontroli okreslone
zostaty w Rozdziale 3 Dziatu V ustawy Prawo zaméwien publicznych. Zgodnie z art. 161 ust. 2
ustawy celem kontroli jest sprawdzenie zgodnosci postepowania o udzielenie zamdwienia z jej
przepisami. Oznacza to, ze Prezes Urzedu bada wytacznie legalnos¢ udzielenia zamdwienia,
tj. zgodnos¢ prowadzonej procedury z przepisami ustawy. Kontrola odbywa sie w siedzibie Urzedu
na podstawie zgromadzonych w sprawie dokumentéw, wyjasnien oraz opinii biegtych i moze
miec charakter kontroli uprzedniej (ex-ante, przed zawarciem umowy z wykonawcg) lub kontroli
nastepczej (ex-post, po zawarciu umowy z wykonawca).

W zakresie zaméwien z udziatem srodkéw unijnych Prezes Urzedu prowadzi:

B kontrole uprzednie obligatoryjne, jezeli wartos¢ zaméwienia jest rowna badz przekracza
10 miIn euro dla dostaw i ustug oraz 20 min euro dla robét budowlanych (art. 169 ust. 1 2

ustawy),

B kontrole dorazne uprzednie lub nastepcze wszczynane z urzedu lub na wniosek, jezeli zachodzi
uzasadnione przypuszczenie, ze w postepowaniu o udzielenie zaméwienia doszto do narusze-
nia przepisdw ustawy Pzp, ktére mogto miec wptyw na jego wynik (art. 165 ust. 14 ustawy Pzp).

Kontrole dorazng moze poprzedzi¢ postepowanie wyjasniajgce majace na celu ustalenie, czy
w postepowaniu doszto do naruszenia mogacego mie¢ wptyw na wynik postepowania, a zatem
- czy zasadne jest wszczecie kontroli doraznej.



Kontrola koriczy sie doreczeniem zamawiajgcemu informacji o wyniku, w ktérej Prezes Urzedu
stwierdza brak naruszen badz wskazuje wykryte nieprawidtowosci. W przypadku kontroli
uprzedniej, przeprowadzanej przed zawarciem umowy z wykonawcg, Prezes Urzedu moze do-
datkowo wyda¢ zalecenia pokontrolne usuniecia stwierdzonych naruszen lub uniewaznienia
postepowania. Natomiast kontrola nastepcza odbywa sie po zawarciu umowy z wykonawca,
dlatego niemozliwe jest wydanie po jej przeprowadzeniu zalecen wykonania jakichkolwiek
Czynnosci w postepowaniu.

W razie stwierdzenia nieprawidtowosci w wyniku przeprowadzenia kontroli Prezes Urzedu:

B zawiadamia rzecznika dyscypliny finanséw publicznych, jezeli w toku kontroli stwierdzo-
no nieprawidtowosci stanowiagce naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w rozumie-
niu ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (t,j. Dz. U.
z2013r, poz. 168),

B  moze natozyc¢ kare pieniezng, jezeli zamawiajacy jest podmiotem, o ktérym mowa w art. 3
ust. T pkt 2-4i 7 ustawy Pzp i w toku kontroli stwierdzono naruszenia wymienione w art. 200
ustawy Pzp,

B  moze wystapi¢ do sagdu o uniewaznienie umowy w catosci lub w czesci, jezeli w toku kon-
troli stwierdzono naruszenia, o ktérych mowa w art. 146 ust. 1i 6 ustawy Pzp, a takze o unie-
waznienie zmiany umowy, jezeli w toku kontroli stwierdzono naruszenie art. 144 ust. 1 Pzp.

W przypadku przeprowadzenia kontroli zamoéwienia wspoétfinansowanego ze srodkéw UE, o wy-
niku kontroli - poza podmiotami, na wniosek ktérych kontrola zostata wszczeta — zawsze infor-
mowana jest wiasciwa instytucja zarzadzajaca i instytucja posredniczaca.

Il. STATYSTYKA KONTROLI ZA 2014 ROK

W 2014 r.do Urzedu Zaméwien Publicznych wptyneto 266 wnioskéw o kontrole zamdwien wspot-
finansowanych ze srodkéw UE. Wnioski te kierowali przede wszystkim wykonawcy (117 wnioskéw),
ale takze instytucje zaangazowane we wdrazanie funduszy unijnych w Polsce (82 wnioski). Wsréd
ww. instytucji wiekszo$¢ wnioskow (56, tj. 68% z 82) ztozyly instytucje zajmujace sie Programem
Rozwoju Obszaréw Wiejskich oraz Programem operacyjnym zréwnowazony rozwdj sektora ry-
botéwstwa i nadbrzeznych obszaréw rybackich, tj. Ministerstwo Rolnictwa i Rozwoju Wsi, urzedy
marszatkowskie oraz Agencja Modernizacji i Restrukturyzacji Rolnictwa. Pozostate wnioski o kon-
trole dorazng sktadaty m.in. organy $cigania oraz sami zamawiajacy.

Ww. wnioskodawcy podnosili zarzuty:
B dotyczace oceny ofert - 114 wnioskow,
B dotyczace opisu warunkéw udziatu w postepowaniu — 30 wnioskow,

B dotyczace opisu przedmiotu zamdwienia — 45 wnioskow,

T kaczna liczba zarzutéw jest wieksza niz 266, gdyz w jednym wniosku moze by¢ zawartych kilka réznych
zarzutéw.



B dotyczace trybu udzielenia zamoéwienia - 7 wnioskéw,

B dotyczace braku stosowania ustawy Pzp - 3 wnioski,

B dotyczace uniewaznienia postepowania — 9 wnioskow,

B dotyczace zapiséw ogtoszenia o zamoéwieniu lub siwz — 33 wnioski,
B dotyczace zmian umowy — 11 wnioskow,

B dotyczace realizacji umowy - 20 wnioskéw,

B dotyczace innych kwestii (np. szacowanie wartosci zamodwienia, termin sktadania ofert, po-
wigzania miedzy zamawiajacym a wykonawca) — 41 wnioskow,

B dotyczace innych kwestii niz requlowane przepisami ustawy Pzp - 4 wnioski.

Podmioty wnioskujace o kontrole zaméwien
wspotfinansowanych ze srodkéw Unii Europejskiej

117
56
47
| 9
wykonawcy  instytucje instytucje organy zamawiajacy inne
z PROW z pozostatych Sledcze podmioty

programow
operacyjnych

W badanym okresie Prezes Urzedu rozpatrzyt 2792 wnioskéw o wszczecie kontroli doraznych
zamoéwien wspotfinansowanych ze srodkéw UE. W ramach rozpatrywania ww. wnioskéw prze-
prowadzono 182 postepowania wyjasniajace majace na celu ustalenie, czy zachodzi podstawa
do wszczecia kontroli doraznej. Dodatkowo przeprowadzono tez 14 postepowan wyjasniajacych
wszczetych z urzedu.

Ostatecznie przeprowadzono 38 kontroli doraznych zaméwien wspétfinansowanych ze srod-
kéw UE, w tym 37 kontroli nastepczych i jedna kontrole uprzednia. Kontrole te zostaty wszczete
na wniosek: wykonawcéw (10 kontroli), instytucji zaangazowanych we wdrazanie programéw
unijnych (16 kontroli, w tym w jednej sprawie wniosek ztozyt jednoczesnie zamawiajacy), or-

2 Czesc¢ rozpatrzonych wnioskow o kontrole zostata wniesiona przed 2014 r.



ganow scigania (3 kontrole, w tym w jednej sprawie wniosek ztozyt jednoczesnie wykonawca),
zamawiajacych (4 kontrole, w tym w 3 sprawach wniosek ztozyt zamawiajacy nadzorujacy swoj
oddziat, ktéry udzielat zaméwien) i organ administracji (1 kontrola). Ponadto 4 kontrole dorazne
nastepcze zostaty wszczete z urzedu przez Prezesa Urzedu z powodu uzasadnionego przypusz-
czenia, ze w postepowaniu doszto do naruszert mogacych mie¢ wptyw na jego wynik z powodu
zastosowania przez zamawiajgcego trybu zamdwienia z wolnej reki.

Kontrole dorazne dotyczyty zamdwien o wartosciach na ogét nie przekraczajacych tzw. progéw
unijnych3. Byly to gtéwnie zaméwienia na roboty budowlane w zakresie modernizacji przestrzeni
publicznej (np. budowa nowych swietlic wiejskich na terenie gminy, zagospodarowanie centrum
wsi, remont boiska, budowa boisk wielofunkcyjnych i placéw zabaw), ale tez rozbudowy lub prze-
budowy infrastruktury publicznej (np. budowa kanalizacji, budowa przydomowych oczyszczalni
sciekéw, czy remont nabrzezy w porcie). W przypadku ustug dominowaty zaméwienia na ustugi
inzyniera kontraktu, nadzoru inwestorskiego, ustugi edukacyjne i doradcze. taczna wartos¢ za-
mowien poddanych kontrolom doraznym wyniosta ponad 556 min zt (w 2013 r. — ok. 560 mlIn zi).

Ponadto przeprowadzono 181 kontroli uprzednich obligatoryjnych. Zamdwienia objete tymi
kontrolami dotyczyty przede wszystkim inwestycji kolejowych, drogowych, wodociggowo-kana-
lizacyjnych, budowy sieci szerokopasmowych, budowy baz danych, dostaw aparatury naukowo
badawczej oraz dostaw tramwajéw, czy elektrycznych zespotéw trakcyjnych i byty najczesciej
wspéifinansowane w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko. taczna war-
tos$¢ zamowien poddanych kontrolom obligatoryjnym uprzednim wyniosta ponad 31 mld z
(w2013 r.-40,5 mld zf).

W sumie w 2014 r. Prezes Urzedu przeprowadzit 219 kontroli zaméwien wspoétfinansowanych
ze Srodkow unijnych (w 2013 r. - 256 kontroli). taczna wartos¢ objetych kontrola zaméwien
wyniosta prawie 32 mid zi.

Rodzaje przeprowadzonych kontroli:

kontrole uprzednie kontrole doraine kontrole doraine
obligatoryjne wszczete na wniosek wszczete z urzedu

3 Zgodnie z obowigzujacym w 2014 r. Rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 23.12.2013 r. w spra-
wie kwot wartosci zamowien i konkurséw, od ktérych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogto-
szen Urzedowi Oficjalnych Publikacji WspéInot Europejskich (Dz. U.z 2013 r., poz. 1735) progi te wynosity
134.000 euro lub 207.000 euro lub 414.000 euro dla dostaw i ustug — w zaleznosci od rodzaju zamawiaja-
cego oraz 5.186.000 euro dla robét budowlanych.



Kontrole przeprowadzone przez Prezesa Urzedu dotyczyty zaméwien objetych nastepujacymi
programami operacyjnymi:

128 zamowien (ok. 58,5%) z PO Infrastruktura i Srodowisko,

40 zamowien (ok. 18%) z PO Innowacyjna Gospodarka,

13 zamowien (ok. 6%) z PO Rozwdéj Polski Wschodniej,

14 zamoéwien (ok. 6%) z PROW,

1 zaméwienie z Programu Operacyjnego Zréwnowazony rozwdj sektora rybotéwstwa i nad-
brzeznych obszaréw rybackich (ok. 0,5%),

6 zamowienia (ok. 2,5%) z PO Kapitat Ludzki,

1 zamoéwienie z PO Pomoc Techniczna (ok. 0,5%),

16 zamoéwien (ok. 8%) z Regionalnych Programéw Operacyjnych, w tym:

4 zaméwienia z RPO Warmia i Mazury,

4 zamoéwienia z RPO Wojewddztwa Mazowieckiego,

1 zaméwienie z RPO Wojewddztwa Podkarpackiego,

1 zaméwienie z RPO Wojewddztwa Zachodniopomorskiego,
1 zaméwienie z RPO Wojewddztwa Kujawsko-Pomorskiego,
1 zaméwienie z RPO Wojewddztwa Pomorskiego,

1 zaméwienie z RPO Wojewddztwa Matopolskiego,

1 zaméwienie z RPO Wojewddztwa Dolnoslaskiego,

1 zaméwienie z RPO Wojewddztwa tédzkiego,

1 zaméwienie z RPO Wojewddztwa Slaskiego.

Zrédta finansowania zaméwien objetych kontrola

Prezesa Urzedu w 2014r.

58,5%
18%

8% 6% 6%
2,5% 1%
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lll. WYNIKI KONTROLI

taczne wyniki przeprowadzonych w 2014 r. wszystkich 219 kontroli dotyczacych zamdéwien
wspétfinansowanych ze srodkéw unijnych przedstawiaty sie nastepujgco:

W 153 kontrolach (70% z 219) nie stwierdzono naruszen ustawy Pzp. Przy czym absolutna
wiekszos¢ takich przypadkow (148) dotyczyta najwiekszych zamdwien o wartosci réwnej lub prze-
kraczajacej 10 min euro dla dostaw i ustug oraz 20 min euro dla rob6t budowlanych.

W 66 skontrolowanych postepowaniach (30% z 219) stwierdzono naruszenia ustawy Pzp,
w tym 22 kontrole (10% z 219) wykazaty naruszenia nie majgce wptywu na wynik postepowa-
nia, natomiast 44 kontrole (20% z 219) wykazaty naruszenia mogace mie¢ wptyw na wynik po-
stepowania.

W zwiazku z wykryciem w toku kontroli nieprawidtowosci mogacych mie¢ wptyw na wynik po-
stepowania:

B w przypadku 29 kontroli doraznych nastepczych, w zaleznosci od rodzaju zamawiajacego
i rodzaju stwierdzonych naruszen, zawiadamiano rzecznika dyscypliny finanséw publicz-
nych lub wnioskowano o natozenie kary pienieznej oraz wnioskowano o wystgpienie do
sadu o uniewaznienie umowy,

B w przypadku 14 kontroli uprzednich wydawano zalecenia usuniecia ww. naruszen. Wszyst-
kie zalecenia zostaty przez zamawiajgcych wykonane i tym samym przywrdcono stan zgod-
nosci z prawem,

B w przypadku 1 kontroli uprzedniej, dotyczacej postepowania prowadzonego w trybie
z wolnej reki, wydano zalecenie uniewaznienia tego postepowania; zalecenie zostato przez
zamawiajgcego wykonane.

Ponadto, o wyniku kazdej kontroli zawsze informowana byfa wiasciwa instytucja zarzadzajaca
i instytucja posredniczaca, a w przypadku regionalnych programéw operacyjnych — wtasciwa
instytucja zarzadzajaca. W uzasadnionych przypadkach, Prezes Urzedu informowat o niepra-
widtowosciach takze Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw oraz Centralne Biuro Anty-
korupcyjne.

Wyzej opisane taczne wyniki kontroli, w podziale na rodzaje kontroli przedstawiaty sie naste-
pujaco:

Kontrole uprzednie
obligatoryjne (181)
zamowien o wartosci
Wynik kontroli min. 20 min euro dla
robét budowlanych
oraz 10 min euro dla
dostaw i ustug

Kontrole dorazne (38)
zamowien o wartosci zwykle
nie przekraczajacej
tzw. progow unijnych

1 2 3

Brak naruszen 148 (82% ze 181) 5(13% z 38)

10




1 2 3

Naruszenia formalne
(nie majace wptywu na wynik po- 18 (10% ze 181) 4(10,5% z 38)
stepowania)

Najpowazniejsze naruszenia
(majace lub mogace mie¢ wptyw 15 (8% ze 181) 29 (76,5% z 38)
na wynik postepowania)

Wyniki 181 kontroli zaméwien o wartosci co najmniej 10 min euro dla
dostaw i ustug oraz 20 min euro dla robét budowlanych objetych kontrolg
PrezesaUrzeduw 2014 r.

M brak naruszen - 82%

® naruszenia formalne - 10%

M najpowainiejsze naruszenia
{naruszenia majace lub mogace
mied wplyw na wynik) - 8%

Wyniki 38 kontroli zaméwien o wartosci nizszej niz 10 min euro dla
dostaw i ustug oraz 20 min euro dla robot budowlanych objetych kontrola
Prezesa Urzedu w 2014 .

¥ brak naruszen-13%

™ naruszenia formalne - 10,5%

M najpowainiejsze naruszenia
{naruszenia majace lub mogace

mieé wptyw na wynik) - 76,5%

Najczesciej stwierdzane w wyniku kontroli naruszenia przepiséw ustawy Prawo zamdwien pub-
licznych nie zmienity sie istotnie w stosunku do lat ubiegtych:

1) naruszenia ustawy Pzp mogace mie¢ lub majace wptyw na wynik postepowania dotyczyty:

B nieuprawnionego odstgpienia od stosowania przepiséw ustawy Pzp,
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B dzielenia zamowienia na czesci, w wyniku czego nie stosowano przepiséw ustawy Pzp
wiasciwych dla tacznej jego wartosci,

B niezgodnego z przepisami ustawy Pzp zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki,

B niezgodnego z przepisami ustawy Pzp odrzucenia najkorzystniejszej oferty lub wyklucze-
nia wykonawcy, ktory ztozyt taka oferte,

B wyboru oferty wykonawcy, ktéry podlegat wykluczeniu lub jego oferta podlegata od-
rzuceniu,

B opisu przedmiotu zamoéwienia w sposdb naruszajacy uczciwg konkurencje,
B opisu warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb naruszajacy uczciwa konkurencje,
2) naruszenia nie majace wpltywu na wynik postepowania polegaty w szczegélnosci na:

B wadliwej tresci ogtoszen o zamowieniu lub siwz, szczegdlnie w zakresie zadanych od wy-
konawcow dokumentow,

B zaniechaniu wezwania wykonawcy do wyjasnienia lub uzupetnienia dokumentéw po-
twierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, jezeli nie dotyczyto to
najkorzystniejszej oferty,

B nieproporcjonalnym do przedmiotu zamdwienia opisie sposobu spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu,

B bezpodstawnym ograniczeniu mozliwosci korzystania z podwykonawstwa.

Poniewaz stwierdzane nieprawidtowosci powtarzaja sie corocznie, warto opisac spostrzezenia
dotyczace przyczyn ich powstawania. Przyktadowo, dokonujac oceny zgromadzonej w kon-
troli dokumentacji, jak tez udzielanych przez zamawiajacych wyjasnien, nalezy zauwazyg¢,
ze niezasadne stosowanie trybu zamodwienia z wolnej reki, czy tez niedozwolone zmiany umowy
(niezaleznie od faktu, ze zmiany umowy nie byty akurat przedmiotem kontroli w 2014 r.),
s najczesciej wynikiem:

B braku umiejetnosci zdefiniowania i opisania faktycznych uzasadnionych potrzeb, niejed-
noznacznego, nierzetelnego opisu przedmiotu zamoéwienia, czyli braku dochowania przez
zamawiajgcego nalezytej starannosci na etapie przygotowania postepowania, co z kolei
bywa skutkiem braku swiadomosci znaczenia tego opisu dla pézniejszej realizacji inwesty-
¢ji, braku znajomosci odpowiednich przepiséw ustawy Pzp dotyczacych nie tylko samego
opisu przedmiotu zamoéwienia, ale takze mozliwosci zastosowania dialogu technicznego,
przewidzenia prawa opcji, zamoéwien uzupetniajacych czy zmian umowy,

B pospiechu spowodowanego zbyt pédZznym rozpoczeciem realizacji projektu i koniecznoscig
zakonczenia jego realizacji w terminach przewidzianych w umowie o dofinansowanie,

B zawarcia umowy, ktéra nie przewiduje istotnych dla zamawiajgcego uprawnien w zakresie
np. praw autorskich, egzekwowania udziatu w realizacji zaméwienia podmiotéw, ktére po-
siadaja wymagany na etapie postepowania potencjat (doswiadczenie, kadra, sprzet, finan-
se), egzekwowania nalezytego wykonania zamowienia, przewidywanych zmian umowy,



B nieznajomosci przepiséw Pzp dotyczacych trybow udzielania zaméwien i zmian umowy lub
niewtasciwej ich interpretacji.

Z kolei naruszenia z zakresu oceny ofert wynikajg najczesciej z nieznajomosci przepiséw ustawy
Pzp, zwtaszcza dotyczacych obowigzku wzywania do uzupetniania lub wyjasniania okreslo-
nych dokumentéw w ofercie czy niskiej ceny, ale takze z niekonsekwencji w egzekwowaniu
wymogow, ktére zamawiajacy sam przewidziat w ogtoszeniu o zamoéwieniu albo specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia (w tym takich, ktére zgodnie z przepisami Pzp nie byty obli-
gatoryjne) oraz braku $wiadomosci znaczenia wyboru oferty dla p6zZniejszego nalezytego wy-
konania inwestycji.

Naruszenia dotyczace tresci ogtoszen lub siwz czesto wynikaja z braku starannosci w ich przy-
gotowaniu, w tym takze z wykorzystywania specyfikacji obowigzujacych w poprzednio prowa-
dzonych postepowaniach bez starannego sprawdzenia, ktdre zzawartych w nich zapiséw nalezy
przystosowac do nowo udzielanego zamoéwienia.

Podsumowujac ww. spostrzezenia mozna stwierdzi¢, ze — niezaleznie od mozliwosci celowego
dopuszczania sie naruszen — przyczyng wiekszosci stwierdzanych nieprawidtowosci jest brak
nalezytej starannos$ci zamawiajacych oraz brak powigzania czynnosci dokonywanych na etapie
przygotowania postepowania i w jego trakcie z czynnosciami, ktére musza by¢ dokonywane na
etapie realizacji zaméwienia, w tym takze niewystarczajacy nadzor na jego realizacja.

W szczegdlnosci nalezy zauwazy¢ problem z niejasnym, niepetnym, nieuwzgledniajgcym wszyst-
kich potrzeb i wymogoéw funkcjonalnych, opisywaniem przedmiotu zamoéwienia, réwniez w do-
kumentacji projektowej robét budowanych. W sposéb negatywny rzutuje to na czas trwania
postepowania o udzielenie zamdwienia poprzez zwiekszong ilo$¢ pytarh wykonawcéw do siwz
i przedtuzanie terminu sktadania ofert, ale takze na etap realizacji zaméwienia. Wszystkie bowiem
niedostatki opisu przedmiotu zamowienia, niezauwazone przez zamawiajacego lub wykonaw-
céw i nieusuniete przed terminem skfadania ofert, ujawniaja sie w trakcie realizacji zamowienia,
zmuszajac zamawiajgcych do wspomnianych juz wyzej zmian umowy czy udzielania zamoéwien
dodatkowych w trybie z wolnej reki, niejednokrotnie w sytuacjach, w ktérych nie sg spetnione
ustawowe przestanki dla takich rozwigzan. Powyzsze prowadzi do naruszenia zasady przejrzy-
stosci, uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, a ponadto — do probleméw
z nalezyta realizacja zamowienia, z zakonczeniem jego realizacji, czy do sporéw pomiedzy zama-
wiajacym a wykonawca w toku realizacji zamdwienia.

Niezaleznie od negatywnego wptywu powyzszych dziatar na rynek zamowien publicznych, moga
one skutkowac réwniez natozeniem sankcji na zamawiajacych, w tym — w przypadku zamawia-
jacych wydatkujacych srodki unijne — korektami finansowymi.

W stosunku do wynikéw kontroliz 2013 r. zmniejszyta sie liczba naruszen dotyczacych podmiotow
trzecich. W szczegoélnosci z dokumentacji kontrolowanych postepowan wynika, ze zamawiajacy
czesciej i doktadniej analizujg dokumenty skladane przez wykonawcéw na potwierdzenie korzy-
stania zzasobéw podmiotéw trzecich, czesciej wzywaja wykonawcéw, zgodnie zart. 26 ust. 3i 4
ustawy Pzp, do uzupetnienia lub wyjasnienia zobowigzan pochodzacych od tych podmiotéw,
domagajac sie konkretnych informacji dotyczacych zwilaszcza tego, w jaki sposéb i na jakich
zasadach podmiot trzeci bedzie faktycznie udostepniat swoje doswiadczenie. Niestety rzadziej
wezwania takie stosowane sg w przypadku udostepniania wykonawcy zasobéw finansowych.
Generalnie jednak widoczna jest pozytywna zmiana w przypadku wiekszosci kontrolowanych
w 2014 r. zamawiajacych w stosowaniu przepiséw dotyczacych ww. instytucji. Trudno ocenic,
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czy jest ona wynikiem obowigzujgcego od 20 lutego 2013 r. rozporzadzenia* wskazujgcego za-
kres informacji, jakich mozna zada¢ od wykonawcy w celu potwierdzenia dostepnosci zasobow
podmiotéw trzecich, konsekwentnego stanowiska Urzedu Zamoéwien Publicznych oraz coraz
bardziej stabilnego orzecznictwa w tym zakresie, czy tez wzrostu Swiadomosci zamawiajgcych
co do negatywnych skutkéw niezbadania dostepnosci zasobdw podmiotdw trzecich, jakie moga
mie¢ miejsce na etapie realizacji zamowienia. Brak realnego korzystania z doswiadczenia, kadry
czy srodkéw finansowych podmiotu trzeciego przez wykonawce, ktdry sam nie posiada wymaga-
nego potencjatu w ww. zakresie, zwieksza bowiem ryzyko nienalezytego wykonania zaméwienia.
Ponadto sytuacja taka uzasadnia postawienie pytania o celowos¢ opisywania w postepowaniu
warunkdw, ktérych spetniania nie wymaga sie nastepnie od podmiotow faktycznie realizujacych
zamoéwienie. Dlatego tez, poza odnotowaniem pozytywnego kierunku zmian w zakresie badania
przez zamawiajacych dostepnosci zasobéw podmiotow trzecich, nalezy takze zauwazy¢, ze nie
jest on wystarczajacy do osiggniecia celu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Celem jest bowiem nalezyta realizacja zamdwienia, a dla jego osiaggniecia konieczny jest tez fak-
tyczny nadzér na ta realizacja, zaréwno w zakresie technicznym wykonywania zamoéwienia, jak
tez w zakresie egzekwowania wykonywania zamoéwienia przez podmioty, ktére spetniaja posta-
wione w postepowaniu warunki udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia,
potencjatu kadrowego, sprzetowego, czy finansowego.

W Dziale Il niniejszego opracowania przytoczone zostaty przykfady najpowazniejszych naruszen
majacych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania, stwierdzonych przez Prezesa Urzedu
w wyniku kontroli przeprowadzonych w 2014 r.

4 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 19.02.2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadaé
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich dokumenty te moga by¢ sktadane (Dz. U.z 2013 r,, poz. 231).

14



DZIALII

PRZYKLADY NARUSZEN
USTAWY PRAWO ZAMOWIEN
PUBLICZNYCH

IV.1. NARUSZENIA DOTYCZACE ODSTAPIENIA OD STOSOWANIA USTAWY PZP
ORAZ SZACOWANIA WARTOSCI ZAMOWIENIA

IV.1.1. Przedmiot zamdwienia: dostawa ustug poprzez nabycie licencji

Wartos¢ zamowienia: 211 800,00 zt (55 170,17 euro)

Projekt z Programu Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka

Zamawiajacy podpisat z wykonawca umowe zatytutowana: ,zaméwienie w zakresie ustug:
1. Badan naukowych i prac rozwojowych; 2. Swiadczenia ustug badawczych; 3. Nabycie, przy-
gotowanie i produkcja materiatéw programowych przeznaczonych do emisji w radiu, telewiz;ji,
Internecie; 4. Przygotowanie i produkcja na zasadzie koprodukcji materiatdw programowych
przeznaczonych do emisji w radiu, telewizji i Internecie”.

Na podstawie zawartej umowy wykonawca zobowigzat sie ,przeprowadzi¢ na rzecz zamawiaja-
cego, dostawe ustug poprzez nabycie licencji w zakresie prac rozwojowych, prac badawczych,
badawczo-rozwojowych, jak i adaptacji i przygotowania materiatéw programowych do emisji
w radiu, telewizji i Internecie w ramach projektu ,Wspieranie powiazan i rozwoju produktéw
branzy AGD" pozycja ,Opracowanie kryteriéw rekomendacyjnych i certyfikacyjnych dla rozpro-
szonych grup towarowych i indekséw poréwnawczych”, jak i ,Opracowania kryteriéw rekomen-
dacyjnych i certyfikacyjnych Swiat Jako$ci AGD”. Z ww. umowy wynika, ze ,Informacje badawcze,
badawczo-rozwojowe i programowe na bazie udzielonej licencji, beda w zakresach koproduk-
cyjnie uzgodnionych materiatéw, publikowane w Kanale Mediéw, Kanale Badawczym, Kanale
SJAGD, Kooperacyjnym Systemie Wspotuzytkowania Ustug, zwanym takze Centralna Platformag
Cyfrowg Branzy AGD.”

W przekazanych wyjasnieniach zamawiajacy stwierdzit, ze ,(...) materiaty programowe, jesliby
zostaty przekazane przez wykonawce — mogtyby zosta¢ zamieszczone w Internecie oraz w Ka-
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nale Mediéw, Kanale Badawczym, Kanale SJAGD, Kooperacyjnym Systemie Wspétuzytkowania
Ustug, zwanym takze Centralna Platforma Cyfrowa Branzy AGD. Pojecie <Kanat Mediéw, Kanat
Badawczy, Kanat SJAGD, Kooperacyjny System Wspétuzytkowania Ustug, zwany takze Centralng
Platforma Cyfrowa Branzy AGD> w chwili obecnej nie odnosi sie do zadnego istniejagcego kanatu
dystrybucyjnego zamawiajacego. (...) W chwili obecnej jest pojeciem nie odnoszacym sie do zad-
nego elementu istniejgcego w rzeczywistosci”.

Majac na uwadze ustalony powyzej stan faktyczny nalezy wskaza¢, ze przepis art. 4 ustawy Pzp
zawiera zamkniety katalog zamoéwien, do ktérych udzielenia ustawa Pzp nie ma zastosowania.
Odstapienie od obowiagzku stosowania przepiséw ustawy Pzp moze zatem nastapic tylko i wy-
tacznie w okolicznosciach wymienionych enumeratywnie w tym przepisie. Przepisy wytaczajace
obowigzek stosowania ustawy Pzp do udzielania zaméwien nalezg do kategorii szczegdlnych,
gdyz tworza wyjatek od ogdlnej zasady, ze podmioty okreslone w art. 3 ust. 1 ustawy Pzp udzie-
lajg zamowien publicznych po przeprowadzeniu postepowan w sprawie ich udzielenia zgodnie
z przepisami tej ustawy Pzp. Podkresli¢ nalezy, ze Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
(wczesniej Europejski Trybunat Sprawiedliwosci) w utrwalonym orzecznictwie dotyczacym za-
moéwien publicznych wyraznie wskazat, ze kazdy wyjatek od obowigzku stosowania procedur
przetargowych nalezy interpretowac scisle i zawezajaco, a podmiot, ktéry sie na niego powotuje,
musi by¢ w stanie wykazac okolicznosci, ktére uzasadniajg jego zastosowanie.

Stosownie do tresci art. 4 pkt 3 lit. e) ustawy Pzp, ustawa nie znajduje zastosowania do zamé-
wien, ktérych przedmiotem sg ustugi w zakresie badan naukowych i prac rozwojowych oraz
$wiadczenie ustug badawczych, ktére nie sa w catosci optacane przez zamawiajgcego lub kté-
rych rezultaty nie stanowig wytacznie jego wtasnosci. Ustalajac przedmiotowy zakres wytacze-
nia, o ktérym mowa w art. 4 pkt 3 lit. ) ustawy Pzp, uzasadnione jest zatem odwotanie sie do
rozumienia poje¢ badan naukowych i prac rozwojowych zawartego w ustawie z dnia 30 kwiet-
nia 2010 r. o zasadach finansowania nauki (Dz. U. Nr 96, poz. 115, ze zm.). Powyzsza ustawa,
wpisujac sie w unijng interpretacje przedmiotowych poje¢, wasko definiuje pojecia badan na-
ukowych i prac rozwojowych, tj.:

1) rozumiejac badania naukowe jako:
a) badania podstawowe, czyli oryginalne prace badawcze eksperymentalne lub teoretyczne
podejmowane przede wszystkim w celu zdobywania nowej wiedzy o podstawach zjawisk
i obserwowalnych faktéw bez nastawienia na bezposrednie praktyczne zastosowanie lub

uzytkowanie,

b) badania stosowane — prace badawcze podejmowane w celu zdobycia nowej wiedzy, zo-
rientowane przede wszystkim na zastosowanie w praktyce,

¢) badania przemystowe;

N
—

natomiast prace rozwojowe okreslajac jako nabywanie, taczenie, ksztattowanie i wykorzy-
stywanie dostepnej aktualnie wiedzy i umiejetnosci z dziedziny nauki, technologii i dzia-
talnosci gospodarczej oraz innej wiedzy i umiejetnosci do planowania produkgji oraz
tworzenia i projektowania nowych, zmienionych lub ulepszonych produktéw, proceséw
i ustug, w szczegdlnosci:

a) tworzenie projektow, rysunkdéw, planédw oraz innej dokumentacji do tworzenia nowych
produktéw, procesow i ustug, pod warunkiem ze nie sg one przeznaczone do celéw ko-
mercyjnych,



b) opracowywanie prototypéw o potencjalnym wykorzystaniu komercyjnym oraz projek-
tow pilotazowych, w przypadkach gdy prototyp stanowi koricowy produkt komercyjny,
a jego produkcja wylacznie do celéw demonstracyjnych i walidacyjnych jest zbyt kosz-
towna; w przypadku gdy projekty pilotazowe lub demonstracyjne majg by¢ nastepnie
wykorzystywane do celéw komercyjnych, wszelkie przychody uzyskane z tego tytutu na-
lezy odjac od kwoty kosztéw kwalifikowanych pomocy publicznej,

¢) dziatalnos¢ zwigzana z produkcja eksperymentalng oraz testowaniem produktéw, proce-
séw i ustug, pod warunkiem ze nie sg one wykorzystywane komercyjnie, prace rozwo-
jowe nie obejmujg rutynowych i okresowych zmian wprowadzanych do produktéw, linii
produkcyjnych, proceséw wytwoérczych, istniejacych ustug oraz innych operacji w toku,
nawet jezeli takie zmiany majg charakter ulepszen.

Pojecie ,ustug w zakresie badan naukowych”, o ktérych mowa w ustawie Pzp, nalezy wiec utoz-
samiac z pojeciem ,badan naukowych” zdefiniowanym w ustawie o zasadach finansowania na-
uki, uwzgledniajac jednoczesnie wspdlnotowe konotacje znaczeniowe tego pojecia. To samo
odnosi sie do okreslenia ,ustug w zakresie prac rozwojowych”, ktére nalezy utozsamiac z poje-
ciem ,prace rozwojowe”, rowniez zdefiniowanym w tej ustawie.

Ze sposobu okreslenia przez zamawiajacego przedmiotu zamoéwienia wynika, ze przedmiotem
tym byto ,nabycie licencji”, nie za$ prowadzenie badan naukowych i prac rozwojowych, czy
tez Swiadczenie ustug badawczych. Abstrahujgc od faktu, ze z okolicznosci sprawy wynika, iz
w istocie zadna licencja nie mogta zostac i nie zostata nabyta, to opis przedmiotu zamoéwienia,
poza zdawkowymi informacjami (,Przedmiotem umowy jest dostawa licencji na opracowanie,
wdrozenie i realizacje programistyczng Programu Jakoéciowego ,Swiat Jakosci AGD” w ramach
projektu ,Wspieranie powigzan i rozwoju produktéw branzy RTV-AGD” wspétfinansowanego
przez Unie Europejska ze Srodkéw Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego w ramach
dziatania 5.1. Programu Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka 2007-2013, zgodnie z ofertg
Wykonawcy stanowiacg zatgcznik nr 1 do Umowy oraz ze specyfikacja istotnych warunkéw
zamoOwienia. Zamowienie zostanie zrealizowane w terminie do 824 dni kalendarzowych od
daty podpisania umowy w zakresie zgodnym z ofertg Wykonawcy lub jej czescia zaakcepto-
wana przez zamawiajacego stanowigca zatacznik nr 3 do umowy tj. do dnia 7 czerwca 2011 r.”),
nie pozwala na stwierdzenie, ze faktycznie zamodwienie obejmowato ustugi, o ktérych mowa
w art. 4 pkt 3 lit. e) ustawy Pzp.

Ponadto, niezaleznie od faktu, ze zamdwienie nie obejmuje ustug, o ktérych mowa w art. 4
pkt 3 lit e ustawy Pzp, nalezy zauwazy¢, ze nawet gdyby hipotetycznie ustugi takie wchodzity
w jego zakres, nie mozna bytoby przyja¢, ze nie s one w catosci optacane przez zamawiajacego.
Tymczasem, z omawianego przepisu wynika, ze ustawa Pzp nie bedzie miata zastosowania do
ustugi w zakresie badan naukowych i prac rozwojowych oraz $wiadczenia ustug badawczych
jesli ustugi te:

B nie beda w catosci optacane przez zamawiajacego lub
B jedliich rezultaty nie beda stanowic wytgcznie wlasnosci zamawiajacego.

Odnoszac sie do przestanki optacania zaméwienia wskazac nalezy, iz optacenie ustug w zakresie
badan naukowych, prac rozwojowych oraz ustug badawczych w catosci przez zamawiajgcego
0znacza, ze podmiotem zobowigzanym do zapfaty catosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy
jest jeden podmiot — zamawiajacy. Bez znaczenia dla powyzszej kwalifikacji jest ustalenie pocho-
dzenia srodkdw zamawiajacego przeznaczonych na sfinansowanie danego zaméwienia. Z kolei
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nawet niewielki procentowo udziat sSrodkéw pochodzacych od innego podmiotu w opfacaniu
zamowienia powoduje, ze przestanka, o ktérej mowa w art. 4 pkt. 3 lit. e ustawy Pzp, odnoszaca
sie do nie optacania w catosci przez zamawiajacego udzielanego zaméwienia, zostanie spetniona.
Powyzsze nie moze by¢ jednak dokonywane w celu omijania przepiséw ustawy Pzp.

W zwiazku z tym, ze w niniejszej sprawie przedmiot zamdwienia miat by¢ w catosci optacany
przez zamawiajacego (czesciowo ze srodkéw unijnych), stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajacy nie
byt uprawniony do skorzystania z art. 4 pkt 3 lit. e) ustawy Pzp.

Odnoszac sie do drugiej podstawy prawnej, z powodu ktérej nie zastosowano przepiséw ustawy
Pzp do udzielenia niniejszego zamowienia, nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 4 pkt 3 lit g ustawy
Pzp, ustawy nie stosuje sie do zamoéwien, ktérych przedmiotem jest nabycie przygotowanie, pro-
dukcja lub koprodukcja materiatéw programowych przeznaczonych do emisji w radiu, telewizji
lub Internecie. Powyzsze wytgczenie dotyczy wytacznie materiatéw programowych przeznaczo-
nych do emisji w radiu, telewizji lub Internecie. Z uwagi na fakt, iz przepisy ustawy o radiofonii
i telewizji oraz przepisy ustawy Pzp nie definiuja pojecia ,emisja”, do ustalenia jego znaczenia
zasadne jest positkowe postuzenie sie definicjg zawartag w Stowniku Jezyka Polskiego, zgodnie
z ktéra przez ,emisje” nalezy m.in. rozumie¢ nadawanie programu radiowego lub telewizyjnego.
Tak rozumianej ,emisji” nie mogg realizowac¢ dowolne podmioty, lecz wytacznie podmioty dys-
ponujace odpowiednimi mozliwo$ciami technicznymi, ktére pozwalaja na emitowanie pro-
gramu radiowego lub telewizyjnego w sposéb umozliwiajacy jego odbiér w szczegélnosci za
posrednictwem odbiornikéw radiowych lub telewizyjnych, tj. nadawcy radiowi lub telewizyjni.
Art. 4 pkt 3 lit. g) ustawy Pzp nie daje podstaw do skorzystania z tego wytaczenia takze w przy-
padku nabycia, produkgji lub koprodukcji materiatéw o dowolnej tresci lub formie nadajacych
sie do zamieszczenia w Internecie, ktére nie majg jednak charakteru materiatéw programowych
W powyzej zaprezentowanym rozumieniu, tj. nie sg przeznaczone do emisji w radiu lub telewizji
przez nadawcéw radiowych lub telewizyjnych. W szczegdlnosci, wytaczenie z art. 4 pkt 3 lit. g)
ustawy Pzp nie znajdzie zastosowania do udzielania zaméwien na przygotowywanie publikacji
internetowych przyjmujacych forme plikéw tekstowych, a stuzacych do uaktualniania serwiséw
informacyjnych, edukacyjnych, publicystycznych czy rozrywkowych, ktére zamawiajacy bedzie
samodzielnie umieszczat w ramach prowadzonego przez siebie portalu internetowego.

W konsekwencji, jezeli zamawiajacy udziela zamowienia, ktérego przedmiotem jest nabycie,
przygotowanie lub koprodukcja materiatéw programowych w innym celu niz emisja w radiu, te-
lewizji lub Internecie za posrednictwem podmiotéw uprawnionych do ich rozpowszechniania,
nie bedzie powodowato to jego objecia zakresem wylaczenia okreslonego w art. 4 pkt 3 lit. g)
ustawy Pzp. Zamawiajacy w tej sytuacji bedzie obowigzany do stosowania procedur przewidzia-
nych ustawg Pzp.

Poniewaz z przywotanych powyzej wyjasnien zamawiajacego wynika, ze materiaty programowe,
jesliby zostaty przekazane przez wykonawce — mogtyby zosta¢ zamieszczone w Internecie oraz
w Kanale Mediéw, Kanale Badawczym, Kanale SJAGD, Kooperacyjnym Systemie Wspotuzytko-
wania Ustug (zwanym takze Centralng Platforma Cyfrowa Branzy AGD), stwierdzi¢ nalezy, ze za-
mawiajacy nie byt rowniez uprawniony do skorzystania z art. 4 pkt 3 lit. g) ustawy Pzp, gdyz nie
zostaty wypetnione przestanki wskazane w tym przepisie. Przede wszystkim materiaty progra-
mowe miaty by¢ zamieszczone w mediach bedacych kanatami dystrybucyjnymi zamawiajacego,
nie za$ emitowane w radiu, telewizji i Internecie przez media koncesyjne.

Reasumujac: zamawiajacy bezprawnie udzielit przedmiotowego zaméwienia z wytgczeniem
stosowania ustawy Pzp, gdyz nie zaistniaty przestanki, o ktérych mowa w art. 4 pkt 3 lite) i g)
ustawy Pzp, ktore uzasadniatyby powotanie sie na wytaczenia wskazane w tych przepisach. Poza
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naruszeniem ww. przepiséw zamawiajacy naruszyt takze art. 40 ust. 1i 2 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie zamieszczenia ogtoszenia o zaméwieniu. Tym samym zamawiajacy udzielit zamo-
wienia publicznego wykonawcy, ktéry nie zostat wybrany na zasadach okreslonych w ustawie
Pzp, tj. naruszyt przepis art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp.

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezen do wynikéw kontroli.

IV.1.2. Przedmiot zamoéwienia: przeprowadzenie szkolen oraz doradztwa po szkoleniach

Wartos¢ zamowienia: facznie 2 184 674,53 zt (543.505,46 euro)
Projekt z Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki

Zamawiajacy - Agencja Rozwoju Regionalnego S.A., udzielit szeregu zamoéwien na ustugi szko-
leniowe bez zastosowania przepisdw ustawy Prawo zamoéwien publicznych. W celu dokonania
oceny dopuszczalnosci odstapienia od stosowania przepiséw ustawy Pzp, w pierwszej kolejnosci
nalezy ustali¢, czy ARR S.A. jest zamawiajgcym w rozumieniu przepiséw ustawy Pzp. W zwigzku
z tym nalezy odwofac sie do art. 3 ustawy Pzp, przy czym analiza podmiotowosci prawnej na
gruncie ustawy Pzp spétek prawa handlowego, jaka jest ww. Agencja Rozwoju Regionalnego S.A.,
z uwagi na zakres regulacji tego przepisu, powinna opierac sie co do zasady na dyspozycji art. 3
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Stosownie do tresci art. 3 ust. 1 pkt. 3, ustawe Pzp stosuje sie do udzielania zamoéwien publicz-
nych przez inne, niz jednostki sektora finanséw publicznych, w rozumieniu przepiséw ustawy
o finansach publicznych, osoby prawne, utworzone w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb
o charakterze powszechnym niemajacych charakteru przemystowego ani handlowego, jezeli
podmioty, o ktérych mowa w tym przepisie oraz jednostki sektora finanséw publicznych i inne
niz jednostki sektora finanséw publicznych panstwowe jednostki organizacyjne nie posiadajace
osobowosci prawnej, pojedynczo lub wspdlnie, bezposrednio lub posrednio przezinny podmiot:

a) finansuja je w ponad 50%, lub

b) posiadaja ponad potowe udziatéw albo akgji, lub

C) sprawuja nadzér nad organem zarzadzajacym, lub

d) maja prawo do powotywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego lub zarzadzajacego.

Z tresdci statutu Agencji Rozwoju Regionalnego S.A. wynika, iz kapitat zaktadowy Spétki dzieli sie na
5749 akgji. Zgodnie z listg akcjonariuszy przekazang przez zamawiajacego (stan na lipiec 2013 r.),
93,63% akcji nalezy do Samorzadu Wojewddztwa, nalezacego do jednostek sektora finansow
publicznych w rozumieniu art. 9 pkt 2 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych
(Dz. U.z 2009 r. Nr 157, poz. 1240 ze zm.). Tym samym ww. udziatowiec jest podmiotem, o kto-
rych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, posiadajacym ponad potowe udziatéw w ww. Spétce.
Powyzsze pozwala na stwierdzenie, iz w stosunku do ww. Agencji Rozwoju Regionalnego S.A.
realizuje sie przestanka wskazana w art. 3 ust. 1 pkt 3 lit. b ustawy Pzp. Dodatkowo, Agencja pro-
wadzi dziatalnos¢ w formie spétki akcyjnej, posiada zatem osobowos¢ prawna.

Biorac powyzsze pod uwage, nalezy zatem rozwazy¢, czy Agencja Rozwoju Regionalnego S.A.
zostata utworzona w szczegdélnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym nie-
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majacych charakteru przemystowego ani handlowego i tym samym, czy do udzielanych przez
nig zamowien publicznych stosuje sie przepisy ustawy Pzp.

Pojecie ,potrzeb o charakterze powszechnym niemajgcych charakteru przemystowego ani han-
dlowego” (,potrzeb w interesie ogélnym”) nie zostato zdefiniowane w zadnym akcie prawnym.
Podjecie proby okreslenia znaczenia tego pojecia moze nastgpi¢ w oparciu o orzecznictwo Eu-
ropejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci. W orzecznictwie ETS przyjmuje sie, iz z potrzebami tego
typu mamy zwykle do czynienia wtedy, gdy z przyczyn zwigzanych z interesem publicznym pai-
stwo zdecydowato sie samo $wiadczy¢ ustugi, ktérych celem jest zaspokojenie tych potrzeb, albo
zachowac na ich $wiadczenie decydujacy wptyw. (wyrok ETS z dnia 10 listopada 1998 r. w sprawie
C-360/96 Gemeente Arnhem and Gemeente Rheden vs. BFl Holding). Tak wiec panstwo, tworzac
podmioty prawa publicznego decyduije sie (z przyczyn zwigzanych z interesem ogélnym) pewne
potrzeby zaspokaja¢ samo, lub mie¢ decydujacy wptyw na sposéb zaspokajania tych potrzeb. Pod-
miot prawa publicznego zaspokajajac potrzeby o charakterze powszechnym niemajace charak-
teru handlowego lub przemystowego zasadniczo kieruje sie wzgledami innymi niz ekonomiczne.

W wyroku z dnia 15 stycznia 1998 r. w sprawie C-44 /96 Mannesman Anlagenbau Austria AG
and Others vs. Strohal Rotationsdruck GesmbH ETS stwierdzit, iz z potrzebami o charakterze po-
wszechnym mamy do czynienia w przypadku potrzeb, ktorych zaspokajanie jest scisle zwigzane
z instytucjonalng dziatalnoscig panstwa, powinno stuzy¢ spoteczenstwu jako catosci i dlatego
lezy w interesie ogdlnospotecznym. W tych okolicznosciach nie jest wazna forma organizacyjno
prawna, za pomoca ktérej zaspokajane sa te potrzeby, a pojeciem tym zostana objete zasadniczo
wszelkie zadania ze swej istoty uwazane za publiczne. Innymi stowy przez dziatalno$¢ publiczng
nalezy rozumie¢, kazde dziatanie, ktére nie jest wykonywane w celu zaspokojenia pojedynczej,
prywatnej potrzeby. Wsréd potrzeb o charakterze powszechnym znajduja sie takie, ktére maja
charakter potrzeb zbiorowych, a ich zaspokojenie nastepuje w drodze swiadczenia ustug po-
wszechnych poprzez biezace i nieprzerwane $wiadczenie tych ustug dla ogétu spoteczenstwa.
Wskazac réwniez nalezy, ze w sytuacji, gdy podmiot wykonuje réwniez inne zadania niz publiczne,
rozstrzygajace znaczenie ma ocena pierwotnego celu jego utworzenia. Jezeli instytucja zostata
utworzona w celu zaspokajania potrzeb powszechnych, a zaczeta prowadzi¢ takze dziatalnos¢
gospodarcza nastawiong na zysk, utrzymuje ona status instytucji prawa publicznego nawet, je-
zeli dziatalnos¢ w interesie powszechnym stanowi niewielka czes¢ w poréwnaniu z dziatalnos-
cig czysto handlowa (Zaméwienia Publiczne w Unii Europejskiej, Urzad Zamoéwien Publicznych,
Warszawa 2001 rok, s. 33-34).

Wyktadni pojecia dziatalnosci o charakterze uzytecznosci publicznej stuzacej zaspokojeniu po-
wyzszych potrzeb dokonat réwniez Trybunat Konstytucyjny w uchwale z dnia 12 marca 1997 r.,
(sygn. akt. W 8/96), w sprawie ustalenia powszechnie obowigzujgcej wyktadni art. 2 pkt 7 i art. 4
ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r.o zamoéwieniach publicznych (Dz. U. Nr 76, poz. 344 ze
zm.). Zdaniem Trybunatu, zadania o charakterze ,uzytecznosci publicznej” nalezy rozumie¢ moz-
liwie najszerzej i winny one by¢ utozsamiane z zadaniami publicznymi, ktérych realizacja cigzy na
administracji rzadowej i samorzadowej. Do zadan tych nalezy zaspokajanie potrzeb zbiorowych
spoteczenstwa. Wymieniajac przyktadowy katalog zadan o charakterze uzytecznosci publicznej
TK wymienit: zaopatrywanie ludnosci w wode, energie elektryczna, gazowa i cieplng, utrzymanie
drég i komunikacji, rozwéj nauki, zapewnienie oswiaty, opieki zdrowotnej i pomocy spotecznej,
realizacja r6znego rodzaju potrzeb kulturalnych.

Z art. 7 statutu Agencji Rozwoju Regionalnego S.A. wynika, iz przedmiot dziatania Spétki stano-
wig przedsiewziecia stuzace rozwojowi wojewddztwa warminsko-mazurskiego i podnoszeniu
konkurencyjnosci jego gospodarki, przygotowaniu przedsiebiorstw i struktur otoczenia bizne-
sowego do wspdtpracy miedzynarodowej. Zgodnie z przedmiotem dziatania spétki okreslonym



w jej statucie, Spétka moze uczestniczy¢ w projektach dotyczacych minimalizowania zagrozenia
bezrobociem przez wspieranie inicjatyw gospodarczych tworzacych nowe miejsca pracy, wspar-
cia dla samorzaddéw zmierzajacych zracjonalizowa¢ zarzadzanie mieniem komunalnym i wszel-
kich inicjatywach przynoszacych pozytek regionalnej spotecznosci.

Zgodnie zatem z powyzszymi ustaleniami, Agencja Rozwoju Regionalnego S.A. jest instytucja
prowadzaca dziatalno$¢ ukierunkowanga na zaspokajanie potrzeb o charakterze powszechnym
niemajacych charakteru przemystowego ani handlowego, w ktérej jednostki sektora finanséw
publicznych posiadajg ponad potowe udziatéw. Powinna ona zatem zostac zakwalifikowana do
kategorii zamawiajacych okreslonych w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, tzw. podmiotéw prawa
publicznego, a zatem podmiotowo zobowigzanych do stosowania przepisdw ustawy Pzp przy
odptatnym nabywaniu dostaw, ustug oraz rob6t budowlanych.

Wobec ustalenia istnienia obowigzku stosowania przepiséw ustawy Pzp przez ARR S.A., analizy
wymaga réwniez zakres przedmiotowy zaméwien udzielanych przez zamawiajgcego. Zgodnie
z trescig wniosku o dofinansowanie ww. projektu, projekt wspoéffinansowany ze srodkéw UE
obejmuje IV moduty:

Budowa strategii innowacyjnych,

Il — Dywersyfikacja dziatalnosci firmy,

Wspotpraca sieciowa,
IV - Efektywnosc¢ energetyczna i ochrona srodowiska.

Dodatkowo dla kadry zarzadzajacej i wtascicieli firm, projekt zaktadat realizacje szkolen - Strategia
zarzadzania firma. Dla wszystkich uczestnikéw szkolen przewidziano réwniez udziat w doradz-
twie zwigzanym ze zrealizowanymi szkoleniami (w ramach kazdego modutu). Projekt przewidy-
wat réwniez realizacje ustugi doradztwa w zakresie budowy strategii innowacyjnych.

Zgodnie z przedstawionym wyzej wykazem zamowien, zamawiajacy udzielit w ramach ww. pro-
jektu 10 zamoéwien na ustugi szkoleniowe i doradcze (2 postepowania zostaty uniewaznione).
taczna wartos¢ udzielonych zaméwien (suma wynagrodzen wykonawcéw) wyniosta 1.670.704,82
zt brutto, tj. 415.639,57 euro. Zadne z ww. zamdwien nie zostato udzielone na podstawie prze-
pisow ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 32 ust. 4 ustawy Pzp, jezeli zamawiajacy dopuszcza mozliwosc¢ sktadania ofert czes-
ciowych albo udziela zamdwienia w czesciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot odrebnego
postepowania, wartoscig zamoéwienia jest taczna wartos$é poszczegodlnych czesci zamoédwienia.
Oznacza to, iz zamawiajacy moze z okreslonych wzgledéw (organizacyjnych, ekonomicznych,
celowosciowych itp.) dokona¢ podziatu jednego zamoéwienia na czesci, dla ktérych to bedzie
prowadzit odrebne postepowania w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego, ale wartoscia
kazdej z czesci zamdwienia bedzie tagczna wartos$¢ wszystkich czesci zamoéwienia. W konsekwen-
¢ji przy udzieleniu kazdej z czesci zamoéwienia zamawiajacy bedzie zobowigzany do stosowa-
nia przepisdow ustawy Pzp wiasciwych dla facznej wartosci zamdwienia. W pierwszej kolejnosci
nalezy wskaza¢, iz ustalenie, czy poszczegdlne zamoéwienia udzielane odrebnie przez zamawia-
jacego stanowig w $wietle art. 32 ust. 2 ustawy Pzp odrebne zaméwienia, powinno by¢ dokony-
wane — co do zasady — w oparciu o kryterium tozsamosci przedmiotowej zamoéwienia. Ponadto
znaczenie ma kryterium tozsamosci czasowej zaméwienia i mozliwosci wykonania zamdwienia
przez jednego wykonawce.
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Z dokumentacji postepowan przekazanej przez zamawiajacego wynika, iz ustugi szkoleniowe
Swiadczone w ramach ww. projektu spetniaja kryterium tozsamosci przedmiotowej. Przy-
ktadowo: przedmiotem zapytania ofertowego z dnia 25 maja 2012 r. bya realizacja szkolen
z zakresu:

Modut | - Budowa strategii innowacyjnych: obejmuje tematyke: korzysci z bycia innowacyjnym,
strategie innowacji na poziomie firmy, okreslanie i zarzadzanie ryzykiem zwigzanym
zinnowacjami, Zrédta innowacji;

Modut Il - Dywersyfikacja dziatalnosci firmy: dot. zarzadzania i planowania, dywersyfikacji inwe-
stycji, technologii, B+R i produkgji, produktow/ustug, dostaw i odbiorcéw, dywersyfi-
kacji rynkéw - internacjonalizacja dziatalnosci, dywersyfikacja marketingu;

Modut lll - Wspétpraca sieciowa, obejmuje tematyke: istota inicjatywy klastrowej, efektywna
wspotpraca, zarzadzanie i marketing w strukturach sieciowych, budowanie wizerunku,
wspdtpraca miedzynarodowa, wspotdzielenie wiedzy i wspotpraca ze sferg B+R, in-
nowacje w klastrze;

Modut IV — Efektywnos¢ energetyczna i ochrona srodowiska, obejmuje tematyke: polityka ener-
getyczna, aspekty ekologiczne w dziatalnosci gospodarczej, obowiagzki zwigzane
z ochrong srodowiska, prawne aspekty ochrony srodowiska;

Modut V - Strategia zarzadzania firmg, obejmuje tematyke z zakresu rozwoju kompetencji po-
trzebnych do samodzielnego planowania i wdrazania strategii zarzadzania firma.

Z powyzszego zakresu tematycznego wynika, iz tematyka szkoleh w ramach poszczegdlnych
modutéw byta komplementarna wobec siebie, wzajemnie sie uzupetniajaca, o dalekim stopniu
podobienstwa, a zatem mozna moéwic o tozsamosci przedmiotowej poszczegdlnych szkolen, co
potwierdza fakt objecia jednym postepowaniem wszystkich wskazanych modutéw. Z przekaza-
nej dokumentacji nie wynika, jakim kluczem kierowat sie zamawiajacy przy podziale zaméwien
- poszczegodlne postepowania obejmowaty jeden, kilka lub wszystkie moduty objete projektem.
Nie ulega jednak watpliwosci fakt, iz tozsame przedmiotowo moduty znajduja sie w kazdym
z udzielanych przez zamawiajagcego zaméwien.

Ponadto nalezy podkresli¢, iz 4 zamdwienia z wykazu obejmuja ,Ustuge przeprowadzenia do-
radztwa w zakresie tworzenia strategii innowacyjnych oraz stworzenie opracowania pn. Strate-
gia innowacyjna dla Firmy...". Przedmiotem zaméwienia wszystkich postepowan o ww. nazwie
jest przeprowadzenie doradztwa w zakresie tworzenia strategii innowacyjnych oraz stworzenie
opracowania pn. ,Strategia Innowacyjna dla firmy ...” Doradztwo odbywac sie bedzie w siedzibie
firmy lub w innym miejscu wskazanym przez zamawiajgcego. W trakcie spotkan tworzone bedg
kolejne elementy strategii:

a) opracowanie analizy konkurencyjnej przedsiebiorstwa pod katem oferowanych produktow
lub ustug,

b) opracowanie analizy potencjatu przedsiebiorstwa w najwazniejszych obszarach funkcjonowania,

c) opracowanie analizy w zakresie definiowania rynkéw docelowych dziatalnosci przedsie-
biorstwa,

d) opracowanie analizy SWOT przedsiebiorstwa pod katem produktéw lub ustug przedsiebiorcy,



e) opracowanie celéw strategicznych w zakresie rozwoju firmy z uwzglednieniem produktéw
i ustug innowacyjnych,

f) opracowanie w zakresie diagnozy i definiowania innowacji jako elementu osiggania przewagi
konkurencyjnej na rynku,

g) opracowanie i wskazanie wraz z uzasadnieniem wyboru dziatan w ramach planowanej stra-
tegii przez przedsiebiorce,

h) opracowanie analizy w zakresie wielkosci kosztéw niezbednych do sfinansowania dziatan ko-
niecznych do zrealizowania opracowanej strategii,

i) opracowanie analizy oceny optacalnosci podjetych dziatan strategicznych,
j) opracowanie wstepnego harmonogramu wdrazania strategii.

Nalezy zauwazy¢, ze réwniez w tym przypadku zachodzi tozsamos$¢ przedmiotowa wskazanych
zamowien. Tematyka wszystkich ww. szkolen i ustug doradczych dotyczy zarzadzania przedsie-
biorstwem w celu podniesienia jego konkurencyjnosci na rynku.

Analizujac udzielone zamoéwienia pod katem mozliwosci wykonania zamdwienia przez jednego wy-
konawce, nalezy wskazac, ze oferty na realizacje poszczegodlnych zamowien byty sktadane przez tych
samych wykonawcéw. Przykladowo, wykonawca F. Ztozyt oferte na realizacje 2 zaméwien pn. ,Prze-
prowadzenie szkolen oraz doradztwa po szkoleniach...” (w tym moduty: |, II, Ill, V) i 2 pn. ,Ustuga prze-
prowadzenia doradztwa w zakresie tworzenia strategii innowacyjnych...”. Wykonawca S. sktadat oferty
na 2 zamoéwienia pn. ,Przeprowadzenie szkolen oraz doradztwa po szkoleniach...”, oferujac szkole-
nia w ramach wszystkich ww. modutéw. Kolejnym przyktadem moze by¢ wykonawca W., ktéry zto-
zyt oferte na realizacje 5 zamoéwien pn. ,Przeprowadzenie szkolen oraz doradztwa po szkoleniach...”
—moduty Il i V. Ponadto z wykazu wynika, iz oferty takze wielu innych wykonawcéw powtarzaty sie
w odrebnych postepowaniach, co $wiadczy o tym, iz spetniona zostata przestanka podmiotowa wska-
zujaca na mozliwos¢ wykonania ww. zaméwien przez jednego wykonawce.

Nalezy takze zauwazy¢, ze wszystkie ww. zamdwienia byty objete jednym projektem, zatem za-
mawiajacy przewidywat ich udzielenie w ustalonej perspektywie czasowej. Tym samym spetniona
zostata takze przestanka czasowa.

Z analizy okolicznosci faktycznych niniejszej sprawy wynika zatem, Zze odrebne oszacowanie za-
mowien na ustugi szkoleniowe i doradcze byto btedne. Zamdwienia te spetniajg wszystkie kryteria
wskazujace na koniecznos$¢ zsumowania ich wartosci. Jako, ze sa ze sobg tozsame i ich przezna-
czenie jest takie samo, moga by¢ wykonywane przez jednego wykonawce. Wreszcie, w niniejszym
stanie faktycznym, ustugi byty mozliwe do przewidzenia w okreslonej perspektywie czasowej.
Odrebne wartosci szacunkowe wiekszosci sposrod ww. zamoéwien miescity sie w przedziale od
73.170,73 zt netto do 768.000,00 zt netto, a zatem przekraczaty prég 14.000 euro, natomiast cztery
- miaty warto$¢ nizsza od 14.000 euro. Biorac jednak pod uwage ww. argumentacje wskazujaca na
obowiazek tgcznego ustalania wartosci ww. ustug szkoleniowych zgodnie z art. 32 ust. 4 ustawy
Pzp, nalezy przyja¢, ze do wszystkich ww. zamoéwien miaty zastosowanie przepisy ustawy Pzp,
gdyz ich taczna wartos¢ przekraczata 14.000 euro.

Reasumujac: Agencja Rozwoju Regionalnego S.A., bedac zamawiajacym w rozumieniu art. 3 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp i udzielajgc zaméwien o wartosci przekraczajacej 14.000 euro, zobowigzana
byta do stosowania przepiséw ustawy Pzp w celu udzielenia tych zamdéwien. Zaniechanie stoso-
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wania przepiséw ustawy Pzp spowodowato przede wszystkich naruszenie przez zamawiajacego
art. 40 ust. 3iart. 11 ust. 7 ustawy Pzp poprzez brak przekazania ogtoszer o ww. zamdwieniach
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej. Zaniechanie to stanowi takze naruszenie art. 7 ust. 1 i 3
ustawy Pzp, to jest naruszenie podstawowych zasad udzielania zamoéwien publicznych, zgodnie
z ktérymi zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia
w spos6b zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow,
azamowienie udzielane jest wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia, ktore nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu, ani
przez Krajowa Izbe Odwotawcza (uchwata KIO/KD 51/14).

IV.1.3. Przedmiot zaméwienia: dostawa baz danych

Wartos¢ zamowienia: tacznie 1 051 708,13 zt (273 953,67 euro)

Projekt z Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewodztwa tédzkiego

Zamawiajacy przeprowadzit trzy odrebne postepowania w wyniku ktérych zawart trzy odrebne
umowy na:

1) Dostawe baz danych w ramach projektu ,Infrastruktura Regionalnego Systemu Informacji
Przestrzennej” dla obrebu (...);

2) Dostawe baz danych w ramach projektu ,Infrastruktura Regionalnego Systemu Informacji
Przestrzenne”, (...) Etap I,

3) Dostawe baz danych w ramach projektu ,Infrastruktura Regionalnego Systemu Informacji
Przestrzennej” realizowana w dwéch etapach:

Etap I: Dostawa baz danych ewidencji gruntéw i budynkéw dla obrebow (...)

Etap II: Dostawa baz danych obiektow topograficznych o szczegdtowosci zapewniajacej two-
rzenie standardowych opracowan kartograficznych w skali 1:500 z wykorzystaniem
operatéw pomiarowych, w programie EWMAPA, dla obrebéw (...).

Szacunkowa wartos¢ zamowien zostata ustalona przez zamawiajgcego na podstawie rozeznania
cen obowigzujacych na rynku ustug geodezyjnych odrebnie dla kazdego postepowania i wynio-
sta odpowiednio:

- dla postepowania wskazanego w pkt 1: 238 700,00 zt (tj. 62 177,65 euro),

- dla postepowania wskazanego w pkt 2: 341 463,41 zt (tj. 88 945,93 euro),

- dla postepowania wskazanego w pkt 3: 471.544,72 zt (122.830,09 euro),

- co facznie daje kwote: 1.051.708,13 zt netto (tj. 273.953,67 euro netto).

Ww. postepowania wszczeto odpowiednio w dniach 25 lutego 2011 r., 12 maja 2011 r. oraz 27 paz-

dziernika 2011 r.w trybie przetargu nieograniczonego. Ogtoszenia o zaméwieniach oraz o udzie-
leniu ww. zamoéwien zostaty opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych.
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Zgodnie z art. 9 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budow-
lane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. L 134 z 30. 04. 2004 r.) zaden projekt budowlany, ani zadne pla-
nowane nabycie pewnej ilosci dostaw lub ustug, nie moga by¢ dzielone z zamiarem unikniecia
stosowania niniejszej dyrektywy. Przepis ten wskazuje, ze dla oceny, czy wartos¢ okreslonych
zamoéwien nalezy szacowac tacznie, podstawowe znaczenie ma to, czy byly one planowane,
a zatem - czy zamawiajacy mogt przewidywac ich udzielenie w okreslonej perspektywie cza-
sowej. W przypadku planowania przez zamawiajacego zlecenia okreslonych ustug, ktérych od-
rebna wartos¢ nie przekracza tzw. progéw unijnych, zamawiajacy nie moze ustala¢ ich wartosci
odrebnie unikajac stosowania przepiséow dyrektywy, ale ma obowigzek fagcznego szacowania
tej wartosci. Ww. postanowienia dyrektywy 2004/18/WE implementuje do polskiego porzadku
prawnego m.in. art. 32 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy nie moze w celu unik-
niecia stosowania przepiséw ustawy dzieli¢ zaméwienia na czesci lub zaniza¢ jego wartosci. Sens
normatywny tego przepisu sprowadza sie do ustalenia, iz zamawiajacy nie moze dokonywac
podziatu zaméwienia (zaniza¢ jego wartosci) w taki sposéb, aby na skutek ustalenia wartosci,
dla kazdej z wydzielonych czesci zamoéwienia, doszto do nieuprawnionego wytgczenia stoso-
wania przepiséw ustawy Pzp odnoszacych sie do zamoéwien o wartosci powyzej okreslonego
progu, czy tez, do nieuprawnionego zastosowania przepiséw odnoszacych sie do zaméwien
o wartosci ponizej okreslonego progu. Innymi stowy nie jest zakazany sam podziat jednego
zamoOwienia na czesci, ale jest zakazany taki podziat, ktérego skutkiem jest unikniecie stoso-
wania przez zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp wiasciwych dla zamoéwienia o okreslonej
wartosci szacunkowej. Powyzsze znajduje swoje odzwierciedlenie w tresci art. 32 ust. 4 ustawy
Pzp, w mysl ktérego jezeli zamawiajacy dopuszcza mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych albo
udziela zamoéwienia w czesciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania,
wartoscig zamowienia jest tagczna warto$¢ poszczegdlnych czesci zamodwienia. W konsekwencji
przy udzieleniu kazdej z czesci zamdéwienia zamawiajacy bedzie zobowigzany do stosowania
przepiséw ustawy Pzp witasciwych dla tacznej wartosci zamoéwienia. Z kolei art. 40 ust. 3 ustawy
Pzp stanowi, ze jezeli wartos¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w prze-
pisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 (w przedmiotowym stanie faktycznym wtasciwg
wartoscig jest rownowarto$¢ kwoty 193.000 euro), zamawiajacy przekazuje ogtoszenie o zamé-
wieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich. Whasciwe ogtoszenie o zamo-
wieniu jest bowiem podstawowym narzedziem realizacji zasady przejrzystosci, o jakiej mowa
w preambule Dyrektywy 2004/18/WE i do ktérej nawiazuje art. 7 i 8 ustawy Pzp.

Nie ulega watpliwosci, ze dla ustalenia czy w sprawie mozna mie¢ do czynienia z jednym zamo-
wieniem, czy tez z odrebnymi zamoéwieniami konieczna jest analiza okolicznosci konkretnego
przypadku. W systemie zaméwien publicznych obowigzuje zasada, ze zamawiajacy powinien
traktowac jak jedno zamdwienie takie zamoéwienia, w ktérych zachodzi mozliwos¢ ich realizacji
przez jednego wykonawce i gdy sa one tozsame rodzajowo oraz posiadaja podobne przezna-
czenie. Jednoczesnie, obok zwigzku funkcjonalnego pomiedzy takimi zamoéwieniami dodatkowe
znaczenie ma rowniez zaistnienie miedzy nimi zwigzku czasowego. Taki zwigzek zachodzi, gdy
funkcjonalnie powigzane ze soba zamdwienia majg by¢ nabywane w dajacej sie przewidziec,
okreslonej perspektywie czasowe;j.

W niniejszej sprawie spetniona zostata po pierwsze przestanka odnoszaca sie do terminu realizacji
$wiadczenia. Z przedstawionych dokumentéw wynika, ze zamawiajacy juz w momencie wszczecia
pierwszego z trzech omawianych powyzej postepowan miat sSwiadomos¢, ze petny zakres zaméwie-
nia jest znaczaco wiekszy i przekracza wartos¢ szacunkowa podang dla pierwszego postepowania.
Jak wynika z wyjasnien zamawiajgcego oraz opiséw przedmiotu zamoéwienia zawartych zaréwno
w ogtoszeniach o zamoéwieniu, jak i w specyfikacjach istotnych warunkédw zamdwienia, zamawiajacy
odnosi sie w nich do catego Projektu ,Infrastruktura Regionalnego Systemu Informacji Przestrzen-
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nej” i stwierdza, ze kazde z ww. zamdwien realizowane jest w jego ramach i wspoffinansowane ze
srodkéw Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego w ramach Regionalnego Programu Ope-
racyjnego Wojewodztwa Lddzkiego na lata 2007-2013 przeznaczonych na wspétfinansowanie ww.
Projektu. Dziatania na rzecz realizacji projektu podejmowane byty juz w 2009 r. i byty znane zama-
wiajgcemu. Udzielajac kolejnych zamoéwien zamawiajacy nabywat zatem zaplanowane w ramach
ww. projektu ustugi, tym samym znany byt mu przewidywany okres ich nabywania, co oznacza, ze
spetniona zostata przestanka czasowa.

Po drugie, odnoszac sie do przestanki przedmiotowej, nalezy zaznaczy¢, ze z analizy tresci Wa-
runkéw Technicznych wynika, iz we wszystkich trzech postepowaniach zakres prac byt podobny:

1) Celizakres prac: dostawa baz danych.

2) Zastosowane przepisy prawne i inne zrédta informacji.

3) Whnioski z analizy istniejacego operatu ewidencji gruntéw i mapy zasadnicze;.
4) Porzadkowanie i aktualizacja danych ewidencji gruntow.

5) Pozyskanie danych zrédtowych ewidencji budynkow.

6) Utworzenie (w przypadku pierwszego zaméwienia)/Aktualizacja (w przypadku pozostatych
dwoch zaméwien) komputerowej bazy danych ewidencji gruntéw i budynkéow.

Z powyzszego wynika, ze wszystkie ww. 3 zamdwienia udzielone zostaty na ustugi majace na celu
stworzenie i aktualizacje kompleksowego systemu zawierajacego wojewddzkie i powiatowe za-
soby geodezyjne i kartograficzne i tym samym, sg tozsame przedmiotowo.

Po trzecie, fakt, ze we wszystkich trzech postepowaniach oferty ztozyto co najmniej po dwéch
tych samych wykonawcéw, oraz ze wykonawcy, ktérzy ostatecznie zdobyli poszczeg6lne zamé-
wienia ztozyli takze oferty w ramach pozostatych zamoéwien, swiadczy o tym, ze byli oni w stanie
wykonac kazde z tych zamoéwien w sposéb zgodny z oczekiwaniami zamawiajgcego, a tym sa-
mym, dowodzi to istnienia tego samego kregu potencjalnych wykonawcéw zdolnych do reali-
zacji przedmiotowych zaméwien.

Jednoczes$nie nie mozna przyjac¢ argumentacji zamawiajacego, zgodnie z ktéra zawarcie w 1999r.
przez Staroste oddzielnych porozumien z gminami r. oraz T. powierzajacych burmistrzom tych
gmin prowadzenie zadan dotyczacych ewidencji gruntéw i budynkéw upowaznia go do trak-
towania kazdego z zamoéwien jak zaméwienia odrebnego, ktérego nie nalezy facznie szacowac.
O koniecznosci zsumowania wartosci poszczegélnych zaméwien na dostarczenie ww. baz danych
decyduje bowiem fakt, iz dotycza one tozsamego przedmiotu zamdwienia tj. utworzenia i aktu-
alizacji ewidencji gruntéw i budynkéw oraz obiektéw topograficznych, a wiec w szerokim rozu-
mieniu danych o charakterze geodezyjnym i kartograficznym. Wzgledy administracyjno-prawne
nie moga decydowac o sposobie rozumienia zamdwienia publicznego oraz nie stanowia zadnej
podstawy dla oceny, czy warto$¢ danego przedmiotu zamdwienia powinna by¢ tacznie oszaco-
wana w rozumieniu ustawy Pzp. Dla samej procedury przetargowej i obowigzku prawidtowego
okreslenia przedmiotu zamdwienia i jego oszacowania nie ma réwniez znaczenia tres¢ rozporza-
dzenia Ministra Rozwoju Regionalnego i Budownictwa z dnia 21 marca 2001 r. (t,j. Dz. U. Nr 38,
poz.454 ze zm.), w sprawie ewidencji gruntéw i budynkéw, ktéra okresla sposéb zaktadania i pro-
wadzenia ewidencji gruntéw i budynkéw. Przedmiotowe porozumienie i rozporzadzenie okre-
$lajag odpowiednio podziat kompetencji poszczegdlnych organdw, oraz m. in. sposéb zaktadania



i prowadzenia ewidencji gruntéw i budynkdéw, szczegdtowe zasady wymiany danych ewiden-
cyjnych, szczegotowy zakres informacji objetych ewidencja czy tez sposéb i terminy sporzadza-
nia powiatowych, wojewddzkich i krajowych zestawien zbiorczych danych objetych ewidencja,
co nie ma znaczenia dla samej procedury przetargowej i obowigzku prawidtowego okreslenia
przedmiotu zamoéwienia i jego oszacowania.

Biorac zatem powyzsze pod uwage, stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajacy wszczynajac odrebnie
przedmiotowe postepowania dopuscit sie niedozwolonego podziatu zamoéwienia na czesci, nie
sumujac wartosci wszystkich ww. czesci. Wskazac¢ nalezy, ze tacznie szacowana warto$¢ kontro-
lowanych zaméwien wynosi 1051 708,13 zt (tj. 273 953,67 euro), co obligowato zamawiajagcego
do zamieszczenia ogtoszen dotyczacych przedmiotowych zamoéwien w Dzienniku Urzedowym
UE, a nie w BZP. Ustalenie przez zamawiajacego wartosci zamowienia indywidualnie, w stosunku
do poszczegdlnych czes$ci zamodwienia stanowi naruszenie art. 32 ust. 2 i 4 ustawy Pzp. W kon-
sekwencji, powyzsze dziatanie zamawiajgcego, stanowi rowniez naruszenie art. 7 ust. 1 (uczciwa
konkurencja), art. 40 ust. 3 (brak publikacji ogtoszerh w Dzienniku Urzedowym UE), oraz art. 43
(skrocone terminy sktadania ofert) ustawy Pzp.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu, ani
przez Krajowa Izbe Odwotawcza (uchwata KIO/KD 96/14).

IV.1.4. Przedmiot zaméwienia: przebudowa ciggu drég powiatowych oraz mostu

Wartos¢ zamowienia: facznie 26 959 058,18 zt (7 022 416,82 euro)

Projekt z Matopolskiego Regionalnego Programu Operacyjnego

Z dokumentacji przekazanej Prezesowi Urzedu wynika, ze zamawiajacy przeprowadzit dwa po-
stepowania o udzielenie zaméwien publicznych pn.:

- Przebudowa ciggu drég powiatowych (...) z przebudowa mostu (dalej: ,postepowanie nr 1”
lub ,zamodwienie nr 1),

— Przebudowa ciggu drég powiatowych (...) (dalej: ,postepowanie nr 2” lub ,zamdéwienie nr 2").

Szacunkowa wartos¢ zamowien zostata ustalona przez zamawiajacego odrebnie dla kazdego
z postepowan i wyniosta odpowiednio:

- dla postepowania nr 1: 16 069 872,16 zt (tj. 4 185 952,63 euro),

- dla postepowania nr 2: 10 889 186,02 zt (tj. 2 836 464,19 euro),

co facznie daje kwote 26 959 058,18 zt, tj. 7 022 416, 82 euro.

Postepowanie nr 1 zostato wszczete dnia 17.03.2010 r., natomiast postepowanie nr 2 - dnia
25.06.2010 r. Ogtoszenia o obu zamoéwieniach zostaty opublikowane w Biuletynie Zamdéwien
Publicznych.

Zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy Pzp podstawg ustalenia wartosci zamdwienia jest catkowite sza-

cunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towardw i ustug, ustalone przez zama-
wiajacego z nalezytg starannoscia. Z kolei zgodnie z art. 32 ust. 4 ustawy Pzp, jezeli zamawiajacy
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dopuszcza mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych albo udziela zaméwienia w czesciach, z ktérych
kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania, wartoscia zamdwienia jest tagczna wartos¢
poszczegolnych czesci zamodwienia. W konsekwencji, przy udzieleniu kazdej z czes$ci zamodwienia
zamawiajacy bedzie zobowigzany do stosowania przepisdéw ustawy Pzp wiasciwych dla facznej
wartosci zamdwienia.

Ponadto, zgodnie z art. 40 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli warto$¢ zamodwienia jest réwna lub przekracza
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, zamawiajacy
przekazuje ogtoszenie o zamoéwieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich.
Delegacja zart. 11 ust. 8 ustawy Pzp wskazuje na Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia
23 grudnia 2009 r. w sprawie kwot wartosci zamoéwien oraz konkurséw, od ktérych jest uzalez-
niony obowiazek przekazywania ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich
(Dz. U.Nr 224, poz. 1795), aktualne na dzien wszczecia przedmiotowych postepowan.Z § 1 pkt 2
ww. rozporzadzenia wynika, ze Urzedowi Oficjalnych Publikacji WspdInot Europejskich przekazuje
sie ogtoszenia dotyczace zamoéwien publicznych, jezeli warto$¢ zamoéwien udzielanych przez za-
mawiajacych - jednostki samorzadu terytorialnego - jest réwna lub przekracza wyrazona w zto-
tych réwnowartos¢ kwoty 4 845 000 euro — dla robét budowlanych.

Dla ustalenia, czy w danym przypadku mamy do czynienia z jednym zaméwieniem, czy tez z od-
rebnymi zamoéwieniami konieczna jest analiza okolicznosci konkretnego przypadku. W tym celu
nalezy postugiwac sie takimi kryteriami jak tozsamos¢ przedmiotowa zamoéwienia (dostawy, ustugi
roboty budowlane tego samego rodzaju i o tym samym przeznaczeniu), tozsamos¢ czasowa za-
moéwienia (przewidzenie przez zamawiajacego petnego zakresu przedmiotowego zamoéwien
sfinansowanych i udzielanych w znanej zamawiajgcemu perspektywie czasowej) i mozliwos¢
wykonania zaméwienia przez jednego wykonawce.

Dyrektywa 2004/18/WE w art. 9 ust. 3 stanowi, iz zaden projekt budowlany ani zadne planowane
nabycie pewnej ilosci dostaw lub ustug nie moga by¢ dzielone z zamiarem unikniecia stosowa-
nia dyrektywy. W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze pojecia projektu budowanego w rozumieniu
ww. przepisu dyrektywy nie nalezy utozsamiac z przyjetym na gruncie polskiego prawa budow-
lanego pojeciem projektu budowlanego jako dokumentacji wykonania roboét. Pojecie projektu
budowlanego wywodzace sie z prawa unijnego ma swoiste znaczenie, ktére mozna interpre-
towac jako okreslone przedsiewziecie budowlane. Przy tym zastrzezeniu brzmienie art. 9 ust. 3
dyrektywy oznacza, ze niedopuszczalne jest dziatanie zamawiajgcego polegajace na dokona-
niu podziatu robét objetych zamierzonym przedsiewzieciem budowlanym. Niedozwolone by-
toby zatem np. wydzielenie do odrebnych postepowan rob6t budowlanych objetych osobnymi
projektami budowlanymi (w rozumieniu prawa budowlanego) w ten sposéb, by nastepnie po-
przez odrebne oszacowanie wartosci robét budowlanych w oparciu o te projekty udzielac kilku
zamoéwien z pominieciem przepiséw dyrektywy. Stad to nie projekt budowlany powinien by¢
podstawg dla ustalenia, czy okreslone prace stanowig jedno zaméwienie na roboty budowlane
czy tez zamodwienia odrebne. Wyznacznikiem tym powinien by¢ natomiast zakres planowanych
prac budowlanych (przedsiewziecia budowlanego), definicja zamoéwienia na roboty budowlane
oraz art. 9 ust. 5a dyrektywy 2004/18/WE, ktéry stanowi, ze jezeli proponowane roboty budow-
lane lub zakup ustug moze prowadzi¢ do réwnoczesnego udzielania zamoéwien w formie od-
rebnych czesci, wowczas nalezy uwzglednic¢ faczng szacunkowa wartos¢ wszystkich tych czesci.
W przypadku gdy fgczna wartos¢ czesci jest réwna lub przekracza warto$¢ progowa okreslong
w art. 7, niniejsza dyrektywe stosuje sie do udzielenia kazdej z czesci zamdwienia. Reasumujac,
zaréwno przepisy prawa krajowego (ustawa Pzp i Prawo budowlane), jak i przepisy dyrektywy
2004/18/WE dla ustalenia tozsamosci przedmiotowej zamdwienia na roboty budowlane ktada
nacisk na funkcjonalne znaczenie robét budowlanych. Chodzi zatem o to, by jako jedno zamo-
wienie traktowane byly wszystkie prace, ktdre zmierzaja do realizacji (albo np. poprawy stanu)



obiektu budowlanego rozumianego jako obiekt lub kompleks obiektéw spetniajacych okreslong
funkcje techniczno-uzytkowa.

Majac na uwadze powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze przedmiotem zaméwienia zaréwno w poste-
powaniu nr 1, jak i nr 2 jest przebudowa ciggu drég powiatowych oraz — w postepowaniu nr 1
- modernizacja mostu. Szczeg6towy zakres robét budowlanych w obu zamoéwienia jest bardzo
zblizony, natomiast potgczenie przebudowy drogi i mostu w jednym zaméwieniu swiadczy o tym,
iz jest mozliwa realizacja obu elementéw przez tego samego wykonawce, co swiadczy o istot-
nym podobienstwie w zakresie sposobu realizacji ww. robét. Nie ulega zatem watpliwosci, ze
roboty budowlane objete przedmiotowymi zaméwienia sa tego samego rodzaju i o tym samym
przeznaczeniu. Zatem obydwa zamdwienia nalezy potraktowac facznie jako realizacje jednego
obiektu budowlanego (,budowla stanowigcg catos¢ techniczno-uzytkowqa” — w mysl przepiséw
Prawa budowlanego; ,wynik robét budowlanych lub inzynieryjnych, traktowanych jako catos¢,
ktore moze samodzielnie spetniac okreslona funkcje gospodarcza lub techniczng” — w mysl prze-
piséw prawa unijnego), czy tez jako jedno przedsiewziecie budowlane (w mysl przepiséw prawa
unijnego), polegajace na remoncie drég i mostow na okreslonym obszarze, udzielane przez tego
samego zamawiajgcego i majgce takie samo przeznaczenie techniczne - funkcje transportowa.
Jest to tym bardziej uzasadnione, ze odcinek drogi nr (...) - zamowienie nr 1 - jest potaczony (sta-
nowi jedna catosc) z odcinkiem drogi nr (...) — zaméwienie nr 2. Ww. odcinki drég przebiegaja
wprawdzie przez dwie r6zne gminy, nie moze to jednak stanowi¢ uzasadnienia dla rozdzielenia
zamowien tozsamych przedmiotowo i oddzielnego oszacowania ich wartosci.

Nie mozna zgodzi¢ sie z zamawiajacym, ze modernizowane ciggi drég oraz most stanowig kilka
odrebnych obiektéw budowlanych. Po pierwsze, sam zamawiajacy potaczyt w ramach jednego
zamowienia roboty budowlane dotyczace drog i przebiegajacych w ich sasiedztwie mostow, co
0znacza, ze uznat je tacznie za jeden obiekt budowlany o tym samym przeznaczeniu, ktérego
wartos¢ szacunkowa nalezy zsumowac. Po drugie, funkcjonalng catos¢ robét budowlanych w ni-
niejszej sprawie stanowi potaczony cigg drég wraz z mostami, nie zas odrebnie poszczegdlne
odcinki drég w tym samym powiecie.

W odniesieniu do przestanki dotyczacej tozsamosci czasowej nalezy podkresli¢, ze w momencie
wszczecia postepowania nr 1 zamawiajacy posiadat wiedze co do petnego zakresu i wartosci oby-
dwu zaméwien. Potrzeba udzielenia obydwu zamoéwien uwidocznita sie juz w momencie ztozenia
wspoélnego wniosku o dofinansowanie przedsiewziecia w 2008 r. Wprawdzie zakres zamdwienia
nr 2 ulegt rozszerzeniu w stosunku do pierwotnie przedstawionego w ww. wniosku, jednak nie
sposéb uzna¢, ze w momencie wszczecia pierwszego postepowania (17.03.2010 r.) zamawiajacy
nie miat wiedzy o nowych robotach wchodzacych w sktad zaméwienia nr 2, zwazywszy, iz wnio-
sek o dofinansowanie zamdwienia nr 2 zostat ztozony w dniu 12.02.2010 r. Nie mozna réwniez
przyznac racji argumentowi, izzamawiajacy nie mogt oszacowac facznie wartosci dwoch przed-
miotowych zamowien, poniewaz nie miat pewnosci, czy otrzyma zgode na dofinansowanie za-
moéwienia nr 2. Przewidujac potrzebe udzielenia dwdch tozsamych przedmiotowo zaméwien,
zamawiajacy miat obowigzek oszacowac facznie ich wartos¢, niezaleznie od kwestii otrzymania
decyzji o dofinansowaniu tych zaméwien. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze ustawa Pzp przewiduje
mozliwos$¢ uniewaznienia wszczetego postepowania w razie nieprzyznania srodkéw na dofi-
nansowanie (art. 93 ust. 1a). Niedopuszczalna jest interpretacja wskazujaca, ze ilos¢ projektow
skierowanych do dofinansowania przekfada sie wprost na liczbe zaméwien i sposéb szacowania
ich wartosci. Przyjecie powyzszej interpretacji prowadzi bowiem do sytuacji, ze o sposobie sza-
cowania wartos$ci zamdwien i ewentualnie dzielenia ich na czesci nie beda decydowaty obiek-
tywne przestanki, lecz subiektywne dziatania zamawiajacego, np. w zakresie liczby sktadanych
whnioskéw, terminéw ich sktadania, zakresu przedmiotowego wnioskéw itd. Powyzsze znalazto
odzwierciedlenie w przedmiotowym stanie faktycznym, gdzie pdzniejsze otrzymanie decyzji
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o dofinansowaniu zamdwienia nr 2 wynikato z pézniejszego ztozenia wniosku o dofinansowa-
nie, a wiec z czynnosci i decyzji samego zamawiajacego. Nie jest wykluczone, ze gdyby zama-
wiajacy ztozyt dwa whnioski jednoczesnie, otrzymatby pozytywnga decyzje w tym samym czasie.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze pomiedzy udzieleniem zamoéwienia nr 1 i nr 2 istnieje niewielka
réznica czasowa (7 maja 2010 r. oraz 11 sierpnia 2010 r.). Dodatkowo, ostateczny termin rea-
lizacji obu zaméwien (po wprowadzeniu zmian do uméw) zostat ustalony na ten sam dzien -
20.06.2012r.

Takze przestanka odnoszaca sie do mozliwosci realizacji obu przedmiotéw zamoéwienia przez jed-
nego wykonawce zostata wypetniona. Wykonawcy, ktérzy ztozyli najkorzystniejsze oferty w pierw-
szym postepowaniu, brali jednoczes$nie udziat w drugim postepowaniu. Ponadto, jak wynika ze
stanu faktycznego obu postepowan, takze pozostali wykonawcy bioracy udziat w pierwszym
z nich, sktadali nastepnie oferty w ramach drugiego postepowania.

Wskazac nalezy, ze tacznie szacowana wartos¢ kontrolowanych postepowar wynosita 7 022 416, 82 euro,
co obligowato zamawiajacego do zamieszczenia ogtoszenia dotyczacego robo6t budowlanych
w Dzienniku Urzedowym UE i wskazania terminu 40 lub 47-dniowego na skfadanie ofert (zalez-
nie od formy przekazania ogtoszenia o zamoéwieniu). Ustalenie przez zamawiajacego wartosci za-
moéwienia indywidualnie, w stosunku do poszczegdlnych czesci zamdwienia stanowi naruszenie
art. 32 ust. 2 i 4 ustawy Pzp.

W konsekwencji, powyzsze dziatanie zamawiajacego, polegajace na nie opublikowaniu ogtoszen
o zamdwieniu na roboty budowlane objete zaméwieniem nr 1i 2 w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej stanowito naruszenie art. 40 ust. 3 ustawy Pzp.

Zamawiajacy nie wnibst zastrzezen do wynikéw kontroli.

IV.2. NARUSZENIA DOTYCZACE STOSOWANIA TRYBOW NIEKONKURENCYJNYCH

IV.2.1. Przedmiot zaméwienia: swiadczenie ustug kompleksowej pomocy prawne;

Wartos¢ catego projektu: 131 694,60 zt (31 171,05 euro)

Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko

Z analizy dokumentéw i wyjasnieh przestanych przez Zamawiajgcego wynika, iz podstawa
wszczecia postepowania o udzielenie ww. zamowienia publicznego, byt przepis art. 5 ust. 1a
i 1b ustawy Pzp.

Zgodnie z trescig art. 5 ust. 1b ustawy Pzp w przypadku zamoéwien, ktérych przedmiotem sg ustugi
prawnicze, polegajace na wykonywaniu zastepstwa procesowego przed sadami, trybunatami lub
innymi organami orzekajacymi lub doradztwie prawnym w zakresie zastepstwa procesowego, lub
jezeli wymaga tego ochrona waznych praw lub intereséw Skarbu Panstwa, nie stosuje sie prze-
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piséw ustawy dotyczacych przestanek wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia oraz przestanek
wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki.

Jak wskazat zamawiajacy 30% przedmiotowego zamdwienia stanowity ustugi prawnicze, po-
legajace na wykonywaniu zastepstwa procesowego. Nalezy zgodzi¢ sie z zamawiajacym, iz
udzielajgc zamoéwienia, ktérego przedmiotem sg ustugi prawnicze, polegajace na wykonywaniu
zastepstwa procesowego przed sgdami, trybunatami lub innymi organami orzekajacymi lub do-
radztwie prawnym w zakresie zastepstwa procesowego, dopuszczalne byto zastosowanie art. 5
ust. 1 b ustawy Pzp.

Odnoszac sie natomiast do pozostatej czesci zamdwienia, ktdrej przedmiotem bylty ustugi zwia-
zane z obstuga prawna z zakresu Pzp, nalezy wskaza¢, iz warto$¢ szacunkowa wynosita 94 000 zt,
co stanowi 22 249,05 euro. W tym zakresie zamawiajacy nie wykazat zaistnienia przestanek za-
stosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki.

Nalezy zauwazy¢, iz zgodnie z art. 5 ust. 1a ustawy Pzp zamawiajacy moze udzieli¢ zamoéwie-
nia w trybie niekonkurencyjnym tylko w uzasadnionych przypadkach, wymienionych przy-
ktadowo w przepisie. Art. 5 ust. Ta ustawy Pzp stanowi, ze w przypadku zaméwien, ktoérych
przedmiotem sg ustugi o charakterze niepriorytetowym, zamawiajagcy moze wszcza¢ poste-
powanie w trybie negocjacji bez ogtoszenia lub w trybie zamoéwienia z wolnej reki takze w in-
nych uzasadnionych przypadkach niz okreslone odpowiednio w art. 62 ust. 1 lub art. 67 ust. 1,
w szczegdlnosci jezeli zastosowanie innego trybu mogtoby skutkowac co najmniej jedng z na-
stepujacych okolicznosci:

1) naruszeniem zasad celowego, oszczednego i efektywnego dokonywania wydatkow;

2) naruszeniem zasad dokonywania wydatkéw w wysokosci i w terminach wynikajacych z wczes-
niej zaciggnietych zobowigzan;

3) poniesieniem straty w mieniu publicznym;
4) uniemozliwieniem terminowej realizacji zadan.

Nalezy zaznaczy¢, ze uzasadnienie wyboru trybu niekonkurencyjnego nalezy uznac za wystar-
czajace nie wtedy, gdy zamawiajgcy udowodni istnienie korzysci wynikajacych z zastosowa-
nia trybu bez ogtoszenia, lecz gdy uprawdopodobni, ze zastosowanie innego trybu tworzy
mozliwos¢ powstania skutkow niekorzystnych, jest niecelowe, trudne czy wrecz niemozliwe
do przeprowadzenia. Sformutowanie ustawy ,mogtoby” pozwala na rezygnacje z innych try-
bow, gdy zamawiajacy wykaze podstawy do przypuszczen, ze konsekwencja zastosowania
takich trybéw bytyby okolicznosci wskazywane w art. 5 ust. 1a pkt 1-4 ustawy Pzp. Uprawdo-
podobniona mozliwos¢ ich powstania jest wystarczajacym powodem do stosowania trybéw
negocjacyjnych. Ponadto, niezbedne jest wykazanie nie tylko celowosci odstapienia od trybow
podstawowych (trybu przetargu nieograniczonego oraz ograniczonego), ale réwniez od nego-
cjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego i licytacji elektronicznej, a takze niemoznosci
zastosowania trybu zapytania o cene.

Ustosunkowujac sie do wykazania przez zamawiajgcego spetnienia przestanek do zastosowania
trybu zamowienia z wolnej reki, w zakresie ustug zwigzanych z obstuga prawng z zakresu Pzp,
nalezy stwierdzi¢, ze w przedmiotowym postepowaniu nie jest uprawniona ocena, ze tylko wy-
konawca Kancelaria JK byta w stanie wykonac¢ powyzsze zamdwienie przy jednoczesnym nie-
narazaniu zamawiajgcego na wzrost ceny za petniong ustuge. W szczegélnosci, nie jest zasadne
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takie stwierdzenie np. bez uprzednio przeprowadzonego rozeznania rynku oraz bez uprzed-
niego zastosowania trybu konkurencyjnego, ktéry pozwala na zapoznanie sie z ofertami wielu
podmiotéw i tym samym wybor najkorzystniejszej z punktu widzenia zamawiajacego oferty.
Na rynku istnieje wiele kancelarii prawnych, ktére w swojej dziatalnosci maja takze swiadcze-
nie ustugi wsparcia w zakresie zamowien publicznych i mogtyby zrealizowaé przedmiot zamo-
wienia. Nie mozna przy tym zgodzi¢ sie zzamawiajacym, ze przeprowadzenie postepowania
w trybie konkurencyjnym skutkowatoby takim opisaniem kryteriéw oceny ofert, ze w efekcie
mozliwy bytby wybor tylko Kancelarii JK. Zamawiajacy ma obowigzek dokonywac czynnosci
w postepowaniu, w tym takze opisu kryteriow oceny ofert, zgodnie z zasadg réwnego trakto-
wania wykonawcoéw i zachowania uczciwej konkurencji, wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Kryteria mogtyby zatem dotyczy¢ wiedzy, czy doswiadczenia z zakresu stosowania ustawy Pzp
i procedur wydatkowania srodkéw unijnych, natomiast nie mogtyby dotyczy¢ wiedzy i do-
Swiadczenia z zakresu konkretnych zamoéwien i projektéw prowadzonych przez zamawiaja-
cego. Obiektywnie okreslone kryteria oceny ofert, jak wskazano juz wyzej, bytoby natomiast
w stanie spetni¢ wiele podmiotdéw na rynku, co oznacza, ze przeprowadzenie postepowania
w trybie konkurencyjnym umozliwitoby dostep do zamdéwienia réwniez innym wykonawcom,
niz tylko wybrana w trybie z wolnej reki kancelaria.

Zamawiajacy podnidst réwniez, iz w okresie obowigzywania wczesniejszej umowy zawartej
z ww. wykonawcg, zamawiajacy wszczat trzy postepowania w trybie przetargu nieograniczo-
nego, ktére trwaty nieprzerwanie takze juz po wygasnieciu ww. wczesniejszej umowy, a brak
profesjonalnego podmiotu trudnigcego sie w doradztwie prawnym w zakresie postepowan
w sprawie zamowien publicznych, mégtby doprowadzi¢ do powstania uchybien w stosowaniu
przepiséw ustawy Pzp oraz niekorzystnie wptynac¢ na interesy zamawiajgcego oraz skutkowac
Luniemozliwieniem terminowej realizacji zadan” ze wzgledu na wybo6r nowego wykonawcy
w trybie konkurencyjnym.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, ze poprzednia umowy z Kancelarig JK byta zawarta 4 stycz-
nia 2010 r. na okres od dnia 4 stycznia 2010 r. do dnia 31 grudnia 2013 r. Oznacza to, ze zama-
wiajacy od kilku lat byt Swiadomy czasu trwania tej umowy, a zwtaszcza tego ze z korhcem 2013 r.
przestanie ona obowigzywad. W okresie trwania tej umowy zamawiajacy miat wystarczajgco duzo
czasu na przeprowadzenie postepowania w trybie konkurencyjnym i wybér wykonawcy swiad-
czacego ustugi doradcze na kolejny okres. Przy czym przedmiot tego postepowania mogtby
obejmowac zarébwno ustuge zastepstwa procesowego, jak tez ustuge doradzania, co uchronitoby
zamawiajgcego przed - spodziewanym jego zdaniem - wzrostem ceny, w przypadku udzielania
zamoéwien odrebnie na te ustugi. Jednoczesnie odpowiednio wczeénie wszczete postepowanie
w trybie konkurencyjnym nie grozitoby nieterminowa realizacja zadania.

Niezaleznie od powyzszego nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 5 ust. 1 ustawy przy zastosowaniu
trybéw konkurencyjnych zamawiajgcy moze zastosowac wszystkie dopuszczone przy udzielaniu
zamowien na ustugi niepriorytetowe uproszczenia proceduralne, dotyczace m.in.:

B skrocenia terminéw sktadania wnioskéw albo ofert;

B braku obowigzku zgdania dokumentow;

B uchylenia zakazu postugiwania sie kryteriami oceny ofert dotyczacymi wiasciwosci wyko-
nawcy.

Oznacza to, ze postepowanie o udzielenie zamowienia na ustugi niepriorytetowe prowadzone
w trybie konkurencyjnym moze zosta¢ znaczaco skrécone i tym samym umozliwié¢ terminowa



realizacje zadan. Przy czym podkresli¢ nalezy ponownie, ze zamawiajacy miat Swiadomos¢, ze
uprzednio realizowana ustuga prawna dobiegnie konca - dysponowat zatem czasem potrzebnym
na wszczecie procedury udzielenia zamdwienia, w innym niz niekonkurencyjnym trybie.

Odnoszac sie do argumentacji zamawiajgcego dotyczacej koniecznosci zastosowania trybu z wol-
nej reki przy udzielaniu przedmiotowego zamdwienia ze wzgledu na posiadane przez wykonawce
Kancelarie JK prawa autorskie, nalezy wskaza¢, ze nie ma podstaw by uzna¢, iz przedmiot zamowie-
nia miesci sie w definicji przedmiotu prawa autorskiego. Zgodnie zart. 1 ust. 1 ustawy z dnia 4 lu-
tego 1994 roku o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz. U.z 2006 r. Nr 90, poz. 631 z pdzn.
zm.) przedmiotem prawa autorskiego jest kazdy przejaw dziatalnosci twérczej o indywidualnym
charakterze, ustalony w jakiejkolwiek postaci, niezaleznie od wartosci, przeznaczenia i sposobu
wyrazenia (utwor). Przyktadowo ustawa ta wskazuje jako przedmiot prawa autorskiego utwory:

1) wyrazone stowem, symbolami matematycznymi, znakami graficznymi (literackie, publicy-
styczne, naukowe, kartograficzne oraz programy komputerowe);

2) plastyczne;

3) fotograficzne;

4) |utnicze;

5) wzornictwa przemystowego;

6) architektoniczne, architektoniczno-urbanistyczne i urbanistyczne;
7) muzyczne i stowno-muzyczne;

8) sceniczne, sceniczno-muzyczne, choreograficzne i pantomimiczne;
9) audiowizualne (w tym filmowe).

Zakres ustugi, bedacej przedmiotem zamdwienia, nie ma charakteru twérczego, nie jest utworem
o indywidualnym charakterze. Opiniowanie okreslonych dokumentéw pod wzgledem prawnym
jest ustuga intelektualna, ktérej poziom wykonania zalezy od wiedzy, doswiadczenia i starannosci
prawnika, nie zas od jego zdolnosci twérczych. W szczegdlnosci nie moze mie¢ charakteru twor-
Czego ocenianie czegos w $wietle obowigzujacego prawa. Ponadto, przywotany argument nalezy
do okolicznosci, ktére zostaty spowodowane wtasnym dziataniem zamawiajacego, ktéry nie zadbat
o przeniesienie praw autorskich w umowie, a zatem stanowi okoliczno$¢ subiektywna, ktéra nie
moze by¢ podstawa zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki, jako ,uzasadniony przypadek”.

Reasumujac, tryb zamowienia z wolnej reki, jako tryb niekonkurencyjny, powinien by¢ stosowany
ze szczeg6lng rozwaga, wytacznie w sytuacjach spetniajacych przestanki ustawowe, gdy jedno-
czednie niecelowe czy znaczaco utrudnione bytoby przeprowadzenie postepowania poprzedzo-
nego ogtoszeniem. W przedmiotowej sprawie zamawiajacy polegat gtéwnie na subiektywnym
przekonaniu, ze tylko jeden podmiot jest w stanie efektywnie zrealizowac cel postepowania. Nie
wykazat zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 5 ust Ta. W zwigzku z powyzszym, zasto-
sowanie w przedmiotowym postepowaniu trybu zamdwienia z wolnej reki w zakresie ustug do-
radztwa prawnego stanowi naruszenie art. 5 ust. 1a ustawy Pzp.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu, ani
przez Krajowa Izbe Odwotawcza (uchwata KIO/KD 9/14).
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IV.2.2. Przedmiotzamowienia: zakup systemu do epitaksji zwigzkdw metaloorganicznych

Wartos¢ zamowienia: 8 200 000,00 zt (1 940 847,34 euro)

Projekt z Programu Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka

Uzasadniajac zastosowanie w przedmiotowym postepowaniu trybu zamoéwienia z wolnej reki,
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, zamawiajacy wskazat w protokole postepo-
wania i wyjasnieniach skierowanych do Urzedu Zamdéwien Publicznych, iz technika osadzania
warstw na powierzchni materiatéw poprzez stosowanie zwigzkéw metaloorganicznych w for-
mie gazowej - MOCVD (Metal Organic Chemical Vapour Deposition) — jest oprocz epitaksji
z uzyciem wiazki molekularnej (MBE) najwazniejsza metoda produkcji wszelkich struktur mi-
kro i optoelektronicznych. Dotyczy to gtdéwnie pétprzewodnikow: GaAs (arsenek galu) jak i GaN
(azotek galu) uzywanych do produkg;ji laseréw krotkofalowych i biatych LED w celu wprowa-
dzania energooszczednych Zrédet swiatta SSE (Solid State Lightning). Zamawiajacy wskazat
réwniez, ze ,jest to obecnie ogromny rynek podzielony gtéwnie pomiedzy dwoma firmami:
V. ze Stanéw Zjednoczonych oraz A. z Niemiec. Z firmg V. prowadzono wstepne rozmowy na
temat mozliwosci dostarczenia odpowiedniego systemu jednak powiedziano nam jasno, ze
firma ta koncentruje sie wytgcznie na duzych reaktorach na duze podtoza i wysokie wolumeny,
do celéw produkgji biatych LEDéw SSL oraz, ze obecnie nie planuja produkgji urzadzen dla
celéw badawczo-rozwojowych (na matych podtozach). Réwniez na ich stronie internetowej
i w ofercie nie widniejg systemy typowe dla RnD. Firma V. potwierdzita, ze nie jest zaintereso-
wana udziatem w postepowaniu co rowniez potwierdza fakt nie stawienia sie do dwéch ogto-
szonych przetargow. W sposéb naturalny pozostaje firma A. rowniez stawiajaca na rynek SSL,
ale réwnoczesnie nadal wytwarzajaca urzadzenia do celéw RnD dla uniwersytetéw i instytu-
téw naukowych na swiecie”.

Zamawiajacy wskazat tez, ze ,jest na Swiecie jeszcze kilku drobnych producentéw, ktérzy na zy-
czenie klienta buduja podobne urzadzenia. Nalezy jednak podkresli¢, ze zadne z oferowanych
przez nich urzadzen nie spetnia jednak naszych wymagan pod katem niezawodnosci, rownomier-
nosci i pozioméw domieszkowania wytwarzanych warstw. W zwigzku z powyzszym jasnym jest,
ze po odmowie firmy V. jedynym podmiotem, zdolnym do zaoferowania reaktora spetniajacego
nasze wszystkie niezbedne wymagania dotyczace wyspecyfikowanych parametréow uzytkowych
jest firma A. Ponadto, co nalezy podkredli¢, firma A. oferuje gwarancje diugoletniego serwisu
w bliskiej lokalizacji co jest rownie wazne. Powyzsza argumentacja wskazuje, iz firma A. pozo-
staje jedynym wykonawca spetniajagcym bardzo wysokie wymogi parametryczne i jakosciowe,
a jednoczesnie gwarantuje diugoletni serwis i wspotprace ktérej oczekujemy od firmy produku-
jacej dla potrzeb badan i rozwoju”.

Nalezy podkresli¢, ze stosowanie procedury zamoéwienia z wolnej reki na podstawie przepisu
z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp jest uzaleznione od kumulatywnego spetnienia dwéch
przestanek, a mianowicie: istnienia szczegdélnych przyczyn technicznych przedmiotu zamo-
wienia oraz tego, aby ze wzgledu na szczegdlne przyczyny techniczne udzielenie zamoéwie-
nia innemu niz wskazany przez zamawiajgcego wykonawcy byto obiektywnie niemozliwe.
Zgodnie z orzecznictwem ETS (sprawa C-199/85 Komisja przeciwko Republice Wtoch), dla
prawidtowego zastosowania przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp nie jest wystarcza-
jace, ze konkretny wykonawca jest zdolny do najbardziej efektywnej realizacji danego za-
mowienia. Zamawiajacy musi bowiem przede wszystkim wykaza¢, iz tylko i wytacznie dany
wykonawca jest w stanie w ogdle zamoéwienie wykonad. Konieczne jest zatem obiektywne
ustalenie przez zamawiajacego, czy w danej sytuacji, w odniesieniu do danego konkretnego
zamowienia, istnieja inni alternatywni wykonawcy, ktérzy mogliby potencjalnie zrealizo-
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wac zamoéwienie. Wystarczy, ze na rynku dziata co najmniej dwdéch lub wieksza liczba pod-
miotéw mogacych wykona¢ zaméwienie, aby mozliwo$¢ zastosowania przedmiotowego
trybu z przyczyn technicznych byta wytaczona. Ciezar udowodnienia, Ze zaistniaty podstawy
do odstagpienia od procedury konkurencyjnej i udzielenia zaméwienia z wolnej reki cigzy na
tym, kto wywodzi z tego skutki prawne, a wiec na zamawiajacym, ktéry wszczyna takie po-
stepowanie.

Biorac pod uwage powyzsze nalezy zauwazy¢, ze zamawiajacy nie wykazat istnienia obiektyw-
nych, weryfikowalnych okolicznosci, ktére mozna uznac za uzasadnienie zastosowanego trybu
zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp. Po pierwsze, Zama-
wiajacy sam przyznat, iz na rynku istnieje wiecej podmiotéw, ktére na zyczenie klienta budujg
podobne urzadzenia. Obok wykonawcy, ktéry wziat udziat w negocjacjach sa to: V. oraz grupa
mniejszych wykonawcéw. Nie ulega wiec watpliwosci, ze podmiotéw oferujgcych te same lub
podobne urzadzenia jest wiecej niz jeden.

Ponadto o istnieniu wytacznie jednego wykonawcy zdolnego do realizacji zamoéwienia nie
$wiadczy niepotwierdzona informacja zawarta na stronie internetowej wykonawcy V., jakoby
firma nie realizowata zamoéwien o wymaganej przez zamawiajacego specyfice. Nie swiadczg
o tym takze przekazane informacje o spotkaniach przedstawicieli zamawiajacego i wykonawcy
V. oraz maile ustalajace terminy spotkan tych przedstawicieli. Informacja zamawiajgcego o prze-
biegu spotkan (niepotwierdzona zadnym dokumentem) wskazuje jedynie, ze firma V. nie jest
zainteresowana udziatem w realizacji zamoéwienia (z uwagi na fakt, ze oferuje zbyt duze sy-
stemy), nie za$ Ze nie jest zdolna do ich wykonania z przyczyn technicznych (a tylko przyczyny
techniczne, a nie np. organizacyjne po stronie wykonawcy dopuszczajg mozliwos¢ udzielenia
zamowienia w trybie z wolnej reki). Ponadto powyzsze spotkania i konsultacje z przedstawi-
cielami firmy V. dotycza stanu faktycznego z poczatku 2012 r. tj. przeszto 2 lata przed wszcze-
ciem przedmiotowego postepowania.

Po drugie, nie mozna réwniez uznac za obiektywna przestanke zastosowania trybu zamoéwienia
z wolnej reki argumentu dotyczacego oferowanego przez firme A. Ltd diugoletniego serwisu
w bliskiej lokalizacji oraz spetniania przez wykonawce bardzo wysokich wymogi parametrycznych
i jakosciowych. Okolicznosci te stanowig jedynie subiektywne przekonanie zamawiajgcego, iz ww.
podmiot bedzie najlepszym wykonawca przedmiotowego zamoéwienia, natomiast nie Swiadcza
o braku mozliwosci realizacji zamoéwienia przez inny podmiot.

Po trzecie, watpliwosci budzi réwniez fakt, ze zamawiajacy nie jest precyzyjny w swoich wyjas-
nieniach - z jednej strony podkresla koniecznos¢ przetozenia prac badawczych na realna pro-
dukcje, wykluczajac tym samym udziat mniejszych podmiotow w realizacji zaméwienia, z drugiej
zas uznaje, ze firma V. nie odpowiada jego oczekiwaniom, gdyz produkuje tego typu urzadzenia
na skale przemystowa.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, ze w okolicznosciach faktycznych sprawy zamawiajacy nie
wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp uprawnia-
jacych do zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki. Tym samym zamawiajacy naruszyt
WWw. przepis oraz wyrazong w art. 10 ustawy Pzp zasade prymatu trybéw konkurencyjnych.
Wobec powyzszego Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych zalecit uniewaznienie przedmio-
towego postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zwigzku z art. 146 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu, ani
przez Krajowa Izbe Odwotawcza (uchwata KIO/KU 106/14).
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IV.2.3. Przedmiot zaméwienia: dokoriczenie robot zwigzanych z wykonaniem
i uruchomieniem wentylacji mechanicznej oraz instalacji wod-kan w budynkach

Wartos¢ calego projektu: 141 676,99 zt (35 246,54 euro)

Projekt z Regionalnego Programu Operacyjnego Warmia i Mazury

Jak ustalono na podstawie przekazanej do kontroli dokumentacji, zamawiajacy przeprowadzit
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie na ,Budowe budynkéw w Miejskiej Strefie
Rozwoju”. W dniu 4 stycznia 2011 r. zostata zawarta umowa pomiedzy zamawiajacym a wyko-
nawca W. W umowie wyznaczono termin zakoriczenia robét na 7 maja 2012 r., natomiast umowa
o dofinansowanie projektu z RPO Warmia i Mazury okreslata termin rzeczowego zakornczenia za-
dania na dzier 1 wrze$nia 2012r.

W kwietniu 2012r. realizacja zaméwienia napotkata problemy spowodowane opdznieniem w przy-
faczeniu obiektu do sieci elektrycznej, co byto przedmiotem robét niewchodzacych w sktad za-
moéwienia, wykonywanych przez inny podmiot. Powyzsze opdznienie uniemozliwito wykonawcy
przeprowadzenie préb urzadzen wentylacyjnych i klimatyzacyjnych. W konsekwencji opéznienia
realizacji prac, w dniu 27 kwietnia 2012 r. spisano Protokét koniecznosci, w ktérym strony umowy
ustality niezbednos¢ zmiany terminu zakoriczenia robét. Aneksem z dnia 4 maja 2012 r. do umowy
przedtuzono termin na zrealizowanie zaméwienia do dnia 30 czerwca 2012 .

W dniu 27 lipca 2012 r. wykonawca przestat do zamawiajacego pismo, w ktorym poinformowat
o braku mozliwosci kontynuowania prac ze wzgledu na powstate problemy finansowe. Zama-
wiajacy dokonat odbioru wykonanych robét z listg niedorébek i usterek. W dniu 2 sierpnia 2012 .
zostat sporzadzony Protokot wykonanych robot, w ktérym stwierdzono, ze zamawiajacy zleci wy-
konanie prac opisanych w Protokole usterek i niedorébek w ramach wykonawstwa zastepczego
zwykorzystaniem srodkéw finansowych pozostatych po rozliczeniu umowy. Wobec powyzszego,
zamawiajacy postanowit udzieli¢ zaméwienia na dokonczenie robét w trybie z wolnej reki, na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

W dniu 27 sierpnia 2012 r., po przeprowadzeniu postepowania w trybie z wolnej reki, podpisano
umowe na realizacje zamoéwienia, w ktérej okreslono termin jego wykonania na 28 wrzesnia 2012 r.
Ustalenie tego terminu byto mozliwe dzieki przedtuzeniu terminu rzeczowego zakoriczenia pro-
jektu z umowy o dofinansowanie do 1 pazdziernika 2012 r., natomiast finansowego zakoncze-
nia projektu do dnia 15 pazdziernika 2012 r. Zmiana ta zostata wprowadzona aneksem z dnia 24
pazdziernika 2012 r. Zgodnie z wyjasnieniami zamawiajacego, dalsze przedtuzanie terminu za-
konczenia projektu nie byto juz mozliwe ze wzgledu na konieczno$¢ osiggniecia do korca roku
okreslonych wskaznikéw realizacji celéw projektu.

Stosownie do art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajacy moze udzieli¢ zaméwienia z wolnej
reki, jezeli ze wzgledu na wyjatkowa sytuacje, niewynikajaca z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajacego, ktdrej nie mdgt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie
zamowienia, a nie mozna zachowac terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia za-
moéwienia.

Majac powyzsze na wzgledzie, podkreslenia wymaga fakt, iz przedstawione przez zamawiajacego
wyjasnienia przede wszystkim nie dajg podstaw do uznania, ze w okolicznosciach przedmioto-
wej sprawy zachodzita konieczno$¢ natychmiastowego wykonania zaméwienia. Przyjmuje sig,
ze natychmiastowe wykonanie zamdwienia oznacza koniecznosc jego realizacji szybciej niz pil-
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nie, czyli whasciwie z dnia na dzien. Nalezy zatem odréznic¢ ,pilne udzielenie zaméwienia” (czyli
pilne zawarcie umowy), o ktérym mowa w art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, od ,natychmiastowego
wykonania zamdwienia”, o ktérym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. W tym drugim przy-
padku chodzi o koniecznos¢ zrealizowania zaméwienia od razu, z dnia na dzieA.. Tym samym
art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp nie dotyczy udzielania zamoéwien, ktérych wykonanie trwa dtuzej
niz ,natychmiast”, np. trwa miesigc (jak w niniejszej sprawie). Jest to zatem przestanka, z ktérej
mozna skorzystac jedynie w sytuacjach wyjatkowych, wymagajacych od zamawiajacego szcze-
golnie szybkiej reakgji. Potrzeba natychmiastowego zrealizowania zamoéwienia podyktowana
jest koniecznoscig unikniecia negatywnych konsekwencji zaniechania niezwtocznego podjecia
dziatan, majacych na celu unikniecie tych skutkdw. Natychmiastowos¢ wykonania zamoéwienia
musi wynikac z koniecznosci ochrony interesu, ktérego naruszenie zagrozone jest wystgpieniem
nieprzewidywalnych okolicznosci, a ktéry moze doznac uszczerbku w przypadku zbyt dtugiego
oczekiwania na wykonanie zamodwienia publicznego. Do takich intereséw zalicza sie w szczegol-
nosci ochrone zdrowia i zycia, bezpieczenstwo, zapobieganie szkodzie w majatku i ochrone $ro-
dowiska. W przedmiotowym stanie faktycznym zamawiajagcy nie wykazat zaistnienia tego typu
okolicznosci. Zagrozenie niedotrzymania terminéw okreslonych w umowie o dofinansowanie
projektu ze srodkéw Unii Europejskiej nie stanowi bowiem interesu w powyzszym rozumieniu.
Takie rozumienie omawianej przestanki znajduje potwierdzenie w orzecznictwie sgdowo-admi-
nistracyjnym. Przyktadowo mozna wskaza¢ na wyrok Wojewédzkiego Sagdu Administracyjnego
w Warszawie, zgodnie z ktérym ryzyko utraty srodkéw przyznawanych w szczegdlnosci w for-
mie dotacji nie mogto stanowi¢ podstawy udzielenia zamdwienia z wolnej reki z zastosowaniem
art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp (wyrok WSA w Warszawie z dnia 24 marca 2009 r., sygn. akt V SA/
Wa 3123/08, Lex 507731).

Zamawiajacy uzasadnit réwniez udzielenie zaméwienia w trybie z wolnej reki koniecznoscia osiag-
niecia do konca 2012 r. okreslonych wskaznikéw realizacji celéw projektu, ustalonych w umowie
o dofinansowanie projektu. Niedochowanie wymogom okreslonym w tym zakresie w umowie
stanowito przestanke rozwigzania umowy przez Instytucje Zarzadzajaca. Nalezy jednak pod-
nies¢, ze uprawnienie do rozwigzania umowy przystugiwato Instytucji Zarzadzajacej w sytuacji,
gdy Beneficjent (Zamawiajacy) z przyczyn i okolicznosci lezacych po jego stronie nie zrealizowat
celu zatozonego w projekcie, w tym nie osiggnat wskaznikéw realizacji Projektu zaktadanych we
Whniosku o dofinansowanie. Z wyjasnien zamawiajacego wynika natomiast, ze realizacja zamo-
wienia przez wykonawce wybranego w trybie przetargu nieograniczonego stata sie niemozliwa
z przyczyn lezacych wyfacznie po stronie tego wykonawcy.

Nalezy doda¢, ze zgodnie z trescig § 17 ust. 1 umowy o dofinansowanie w momencie wystapienia
niezaleznych od Beneficjenta lub Instytucji Zarzadzajgcej RPO WiM okolicznosci lub dziatania sity
wyzszej powodujacych koniecznos¢ wprowadzenia zmian do Projektu, Strony Umowy uzgadniaja
zakres zmian, ktore sg niezbedne dla zapewnienia prawidlowej realizacji projektu w aneksie do
Umowy. Na tej podstawie zamawiajacy byt uprawniony do zwrécenia sie do Instytucji Zarzadza-
jacej zwnioskiem o dokonanie zmiany umowy w zakresie terminu rzeczowego zakonczenia pro-
jektu. Rozwigzanie to byto tym bardziej mozliwe do zastosowania, ze zamawiajacy dokonywat juz
uprzednio kilkukrotnej zmiany umowy o dofinansowanie, przedtuzajgc termin realizacji zadania.

Ponadto, natychmiastowe udzielenie zaméwienia w trybie z wolnej reki uzasadnione musi by¢,
jak wskazano wyzej, zaistnieniem nieprzewidywalnych okolicznosci, na ktére zamawiajacy nie
mogt mie¢ zadnego wptywu. Nalezy stwierdzi¢, ze w okolicznosciach kontrolowanego postepo-
wania przestanka ta nie zostata spetniona. Zamawiajgcy posiadat bowiem wiedze o nienalezytym
wykonywaniu umowy przed ztozeniem przez wykonawce oswiadczenia z dnia 27 lipca 2012 r.
o braku mozliwosci kontynuowania robé6t budowlanych. Jak wynika z tresci Tomu Il Dziennika
budowy nr 1/2011 zdnia 04.01.2011 r., w dniu 26 czerwca 2012 r. obowiazki Kierownika budowy
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przejat R.L. We wpisie w Dzienniku budowy z tej daty Kierownik budowy stwierdzit, ze jego po-
przednik dopuscit sie razacych zaniedban w prowadzeniu roboét, a ponadto ,dotychczasowe
prowadzenie robét przez w/w kierownika doprowadzito do wielu konfliktéw z Inwestorem oraz
przyczynito sie do powstania opdznien w terminach wykonania robét”. Kierownik budowy stwier-
dzit réwniez, ze w konsekwencji termin zakonczenia robét nie zostanie dotrzymany.

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze zamawiajacy dysponowat wiedza o nienalezytym wykonywaniu
zamoOwienia oraz o powstajacych opdznieniach na co najmniej miesigc przed przerwaniem
robot przez wykonawce. Posiadane informacje pozwalaty zamawiajagcemu na podjecie odpo-
wiednich czynnosci zmierzajacych do przywrdcenia prawidtowosci sposobu realizacji zamé-
wienia przez wykonawce. Nie mozna zatem twierdzi¢, ze zaprzestanie realizacji zamowienia
stanowito okolicznos¢ nagty i nieprzewidywalng w sytuacji, gdy zamawiajacy miat wiedze o za-
niedbaniach wykonawcy.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze z danych zawartych w ,Sprawozdaniu Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych o funkcjonowaniu systemu zaméwien publicznych w 2012 roku” (str. 28-29) wynika,
Ze przecietny czas trwania postepowania o wartosci nieprzekraczajacej progéw UE (publikowa-
nego w Biuletynie Zaméwien Publicznych), liczony od daty publikacji ogtoszenia o zamdéwieniu
do daty zawarcia umowy wskazanej w ogtoszeniu o udzieleniu zaméwienia w 2012 r. wynidst
31dni(w2011-31dni, wroku 2010 - 33 dni). W przypadku przetargu nieograniczonego prowa-
dzonego w celu udzielenia zamdwienia na roboty budowlane czas ten wyniést w 2012 r. 38 dni.

Powyzsze oznacza, iz gdyby zamawiajacy zamiescit ogtoszenie o zamdwieniu w trybie przetargu
nieograniczonego w potowie lipca, tj. po tym, jak uzyskat pewnos¢, ze wykonawca W. nie do-
chowa przedtuzonego terminu realizacji robét (wyznaczonego na 30 czerwca 2012), to z korcem
sierpnia (czyli tak jak miato to miejsce), moégtby zawrze¢ umowe z nowym wykonawca z zacho-
waniem zasad konkurencji. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze w przedmiotowej sprawie nie zostata
takze spetniona przestanka niemoznosci dochowania terminéw wtasciwych dla innych trybow
udzielenia zaméwienia.

Biorac pod uwage fakt, iz mozliwos¢ zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp wystepuje wytacznie w przypadku spetnienia wszystkich obligato-
ryjnych przestanek wyszczegdlnionych w tym przepisie nalezy stwierdzi¢, iz w okolicznosciach
faktycznych sprawy nie zostaty spetnione przestanki zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej
reki na podstawie ww. przepisu. Tym samym zamawiajacy naruszyt art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
oraz wyrazong w art. 10 ustawy Pzp zasade prymatu trybéw konkurencyjnych.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia, ktore nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu, ani
przez Krajowa Izbe Odwotawcza (uchwata KIO/KD 70/14).

IV.2.4. Przedmiot zaméwienia: utrzymanie placu budowy

Wartos¢ zamoéwienia: 8 707 166,33 zt (2 166 177,31 euro)

Zamowienie nie bylo wspotfinansowane ze srodkéw UE

Jak ustalono na podstawie przekazanej do kontroli dokumentacji, zamawiajacy przeprowadzit
w trybie przetargu ograniczonego postepowanie na ,Budowe Narodowego (...)". Umowa z wy-
branym wykonawcg zostata podpisana w dniu 22 grudnia 2009 r. W dniu 5 pazdziernika 2012 r.
umowa majaca na celu realizacje powyzszej inwestycji zostata rozwigzana przez strony.



W dniu 16 pazdziernika 2012 r. nastapito protokolarne przekazanie terenu budowy zamawiaja-
cemu przez wykonawce. 19 pazdziernika 2012 r. zamawiajacy wszczat postepowanie na wyko-
nanie ekspertyzy w celu okreslenia zakresu i sposobu niezbednych prac zabezpieczajacych teren
budowy. Zamawiajacy otrzymat ekspertyze w dniu 4 grudnia 2012 .

W zwiazku z powyzszym, zamawiajacy postanowit udzieli¢ zamoéwienia na utrzymanie placu
budowy wraz z ogrodzeniem i infrastrukturg towarzyszaca na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp. Termin realizacji robét budowlanych i ustug z wytagczeniem montazu okien usta-
lono na 45 dni, liczonym od dnia protokolarnego przekazania placu budowy. Ponadto przy-
jeto, iz zakonczenie realizacji montazu okien nastapi w terminie wynikajacym z przyjetego
harmonogramu montazu, jednak nie pézniej niz do dnia 15 maja 2013 r. Termin dostarczenia
dokumentacji powykonawczej zostat okreslony w terminie 10 dni od terminu zakoriczenia robét,
a w przypadku dokumentacji powykonawczej montazu okien w terminie do 30 maja 2013 r.
Termin utrzymania placu budowy zostat okreslony do daty terminu obowigzywania umowy,
to jest najpdzniej do dnia 30 czerwca 2013 r., z zastrzezeniem jej wczesniejszego rozwigzania.

Stosownie do art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajacy moze udzieli¢ zaméwienia z wolnej
reki, jezeli ze wzgledu na wyjatkowa sytuacje, niewynikajaca z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajgcego, ktorej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie
zamoéwienia, a nie mozna zachowac terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia za-
moéwienia.

Po pierwsze, nalezy podkresli¢, ze w przedmiotowej sprawie nie zostata wypetniona przestanka
koniecznosci natychmiastowego wykonania zamoéwienia. Natychmiastowe wykonanie zamdwie-
nia oznacza koniecznos¢ jego realizacji szybciej niz pilnie, czyli wiasciwie z dnia na dzien. Waznym
jest tutaj odréznienie pilnosci udzielenia zamoéwienia publicznego, od koniecznosci natychmia-
stowego wykonania zamoéwienia. Nie wszystkie zamdwienia, ktore powinny by¢ udzielone w try-
bie pilnym, wymagaja bowiem natychmiastowego wykonania. Dla udzielania zamdwien w trybie
pilnym, ale nie wymagajacym podejmowania dziatar natychmiastowych, ustawodawca przewi-
dziat bowiem inny tryb niz zamowienie z wolnej reki (np. negocjacje bez ogtoszenia). Art. 62 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp dotyczy pilnej potrzeby udzielenia zaméwienia, czyli pilnej potrzeby zawar-
cia umowy z wykonawca (przepis ten nie odnosi sie do czasu realizacji zamoéwienia), natomiast
art. 67 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp dotyczy natychmiastowej potrzeby wykonania zaméwienia, czyli
jego realizacji niemal ,z dnia na dzien”. Jest to zatem przestanka, z ktérej mozna skorzystac jedy-
nie w sytuacjach wyjatkowych, wymagajacych od zamawiajacego szczegdlnie szybkiej reakcji.
Potrzeba natychmiastowego zrealizowania zamoéwienia podyktowana musi by¢ koniecznosciag
unikniecia negatywnych konsekwencji zaniechania niezwtocznego podjecia dziatan, majacych
na celu unikniecie tych skutkéw.

W przedmiotowym stanie faktycznym zamawiajacy nie wykazat zaistnienia tej przestanki. Po-
wierzenie wykonania prac zabezpieczajagcych nowemu wykonawcy dokonato sie dopiero po
niespetna 2 miesigcach od momentu przekazania terenu budowy zamawiajacemu, co w zadnej
mierze nie ma odniesienia do natychmiastowej potrzeby wykonania zaméwienia. Ponadto zwré-
ci¢ nalezy uwage na terminy realizacji zamoéwienia. Jak wynika z zapiséw umowy zamawiajacy
przewidywat 45-dniowy termin realizacji robét budowlanych i ustug (z wytaczeniem montazu
okien, przewidzianych terminem realizacji najp6zniej do dnia 15 maja 2013 r.), 10-dniowy ter-
min dostarczenia dokumentacji powykonawczej od dnia zakornczenia robét (w przypadku do-
kumentacji dotyczacej okien — do dnia 30 maja 2013 r.), oraz utrzymanie placu budowy do daty
zakonczenia obowigzywania umowy, to jest najpdzniej do dnia 30 czerwca 2013 r., z zastrzeze-
niem jej wczesniejszego rozwigzania.
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Uwzgledniajac powyzsze nie sposob uznad, ze w przedmiotowym stanie faktycznym istotnie za-
istniata sytuacja skutkujgca koniecznoscia natychmiastowego wykonania zaméwienia.

Po drugie, koniecznos¢ natychmiastowego wykonania zamdwienia musi $cisle wigzac sie
z okresleniem niezbednego zakresu przedmiotu zamoéwienia. Przyjac¢ nalezy, iz zakres zamé-
wienia udzielonego w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp powinien dotyczy¢ wytacznie
prac koniecznych do zabezpieczenia najwazniejszych aktualnych potrzeb zamawiajacego.
Potwierdza to tres¢ art. 31 pkt 1c dyrektywy 2004/18/WE, gdzie wprost wskazano, iz zasto-
sowanie procedury negocjacyjnej bez publikacji ogtoszenia o zamoéwieniu jest uzasadnione
wytacznie w zakresie, w jakim jest to absolutnie konieczne. Réwniez art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp odnosi sie do zamdéwienia, ktérego natychmiastowe wykonanie jest ,wymagane”. Ozna-
cza to, ze zamoéwienie z wolnej reki na podstawie ww. przepisu moze by¢ udzielone jedynie
w zakresie niezbednym do unikniecia zagrozenia zdrowia i zycia, istotnych szkéd w mieniu
lub Srodowisku.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, iz przedmiot zamoéwienia w niniejszym postepowaniu
zostat okreslony w sposob przekraczajacy dziatania zmierzajace do utrzymania i zabezpieczenia
inwestycji. W trybie z wolnej reki wykonawcy udzielono bowiem takze zaméwienia na dostawe
i montaz okien zewnetrznych wraz z izolacjami. W ekspertyzie Politechniki przewidziano co
prawda zabudowanie okien w $lusarce aluminiowej, ale opcjonalnie — wobec foliowania okien
na elewacji. Powyzsze czynnosci zalecono do wykonania na okoliczno$¢ warunkéw zimowych
(zatacznik nr 6, punkt 4 wnioski korncowe). Co istotne, jak wynika z harmonogramu zamawiaja-
cego, rozpoczecie szklenia okien z dniem 7 stycznia 2013 r. miato rozpoczac sie tylko na elewacji
zachodniej, natomiast na pozostatych elewacjach zostaty przyjete odpowiednio: elewacja potu-
dniowa - rozpoczecie prac 7 lu tego 2013 r., elewacja pétnocna i wschodnia — rozpoczecie prac
18 marca 2013 r. Trudno zatem zgodzi¢ sie zargumentacjg zamawiajgcego, ze montaz okien byt
dokonywany w celu zabezpieczenia budynku w okresie zimowym, gdy prace szklarskie na poto-
wie obiektu miaty rozpocza¢ sie w drugiej potowie marca 2013 r. Tym samym nie mozna uznac,
ze montaz okien byt niezbedny w okolicznosciach niniejszej sprawy i musiat by¢ zlecony w try-
bie zaméwienia z wolnej reki.

Po trzecie, nie mozna przyja¢, ze w sprawie niemozliwe byto zachowanie terminéw okreslo-
nych dla innych trybéw udzielenia zamoéwienia. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze przepis odnosi sie
nie tylko do trybéw podstawowych, ale wszelkich trybéw innych niz tryb z wolnej reki. Ozna-
cza to, ze w sprawie mozliwe byto udzielenie zaméwienia takze w trybie negocjacji bez ogto-
szenia, ktory zostat przewidziany m. in. dla zaméwien, ktére muszg by¢ udzielone (zawarte
umowy) pilnie, a ponadto ze wzgledu na brak publikacji ogtoszenia o zamoéwieniu i brak wy-
znaczonego ustawowo terminu sktadania ofert, umozliwia w krétkim czasie przeprowadze-
nie postepowania.

Biorac pod uwage fakt, iz mozliwos¢ zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki na pod-
stawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp wystepuje wytacznie w przypadku spetnienia wszyst-
kich obligatoryjnych przestanek wyszczegdlnionych w tym przepisie nalezy stwierdzi¢, iz
w okolicznosciach faktycznych sprawy nie zostaty spetnione przestanki zastosowania trybu
zamoéwienia z wolnej reki na podstawie ww. przepisu. Tym samym zamawiajgcy naruszyt
art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp oraz wyrazona w art. 10 ustawy Pzp zasade prymatu trybéw
konkurencyjnych.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu, ani
przez Krajowa Izbe Odwotawcza (uchwata KIO/KD 81/14).



IV.2.5. Przedmiot zamdwienia: budowa kanalizacji deszczowej

Wartos¢ zamowienia: 482 457,04 zt (120 026,13 euro)

Projekt z Programu Operacyjnego Wojewoddztwa Mazowieckiego

Na podstawie przekazanej do kontroli dokumentacji postepowania oraz wyjasnierh zamawiaja-
cego ustalono, iz niniejsze postepowanie przeprowadzono w trybie zaméwienia z wolnej reki
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Przedmiotem zamoéwienia byty roboty dodatkowe
przy realizacji inwestycji ,Budowa kanalizacji deszczowej w ulicy W. oraz przebudowa istnieja-
cego kanatu w Parku, przebudowa kanalizacji deszczowej w czesci ulicy O.”

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki
w przypadku udzielania dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robét budowlanych zamé-
wien dodatkowych, nieobjetych zaméwieniem podstawowym i nieprzekraczajacych tacznie 50%
wartosci realizowanego zaméwienia, niezbednych do jego prawidtowego wykonania, ktérych
wykonanie stato sie konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczedniej do przewidzenia, jezeli:

a) z przyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie zaméwienia dodatkowego od za-
modwienia podstawowego wymagatoby poniesienia niewspotmiernie wysokich kosztéw lub

b) wykonanie zamdéwienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania zaméwienia dodatkowego.

Majac na uwadze tre$¢ przepisu nalezy wskazaé, ze ustalony w toku czynnosci kontrolnych stan
faktyczny nie wskazuje, ze wykonanie robét dodatkowych byto konieczne wskutek wystagpienia
sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia. Sytuacji niemozliwa wczesniej do przewidzenia,
o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp to taka, ktérej nie mozna byto stwierdzi¢ przy do-
chowaniu nalezytej starannosci na etapie przygotowania postepowania o udzielenie zamoéwie-
nia podstawowego. Z ww. przestankg stosowania trybu z wolnej reki mamy zatem do czynienia
w sytuacji, gdy konieczno$¢ wykonania zamoéwienia dodatkowego wynika z okolicznosci obiek-
tywnie niezaleznych od zamawiajacego, ktérych zamawiajgcy w ogdle nie mogt przewidzie¢ przy-
stepujac do przygotowywania inwestycji. Klasycznym przyktadem dopuszczajacym, co do zasady,
mozliwosc¢ udzielania zamowien dodatkowych jest ujawnienie koniecznych do wykonania robot
juz na etapie wykonawczym np. niezewidencjonowane instalacje, nieprzewidziane kolizje z sie-
ciami kanalizacyjnymi, znacznie gorsze parametry gruntu w stosunku do przewidywanych lub
zbadanych na etapie przygotowania dokumentacji zamoéwienia podstawowego, etc. Przestanka
ta natomiast nie zachodzi, gdy koniecznos¢ udzielenia zamoéwienia na dane roboty byta wprost
przewidywana, zaplanowana, a zamawiajgcy ponadto poczynit kroki w celu realizacji tego zamo-
wienia zanim wszczat postepowanie w trybie podstawowym.

Zamawiajacy nie wykazat, iz koniecznos¢ udzielenia zamoéwienia dodatkowego wynikata z sytu-
acji niemozliwej wczesniej do przewidzenia, czyli takiej, ktdrej nie mozna byto stwierdzié na eta-
pie przygotowania opisu przedmiotu zamdwienia podstawowego.

W przedmiotowej sprawie zamawiajacy juz w 2011 r. posiadat wiedze, iz konieczne jest wyko-
nanie odcinka kanalizacji objetego zamoéwieniem dodatkowym, o czym $wiadczy fakt, iz w dniu
19.10.2011 r., tj. na 18 miesiecy przed data wszczecia postepowania w trybie podstawowym, zo-
stata zawarta umowa na opracowanie tego odcinka kanalizacji. Jak wynika z tresci przedtozo-
nych w toku postepowania wyjasniajagcego dokumentéw, zamawiajacy na etapie prowadzenia
postepowania podstawowego oczekiwat na otrzymanie dokumentacji projektowej ,zaméwienia
dodatkowego”. Nierzetelnos¢ wykonawcy w zakresie opracowania powyzszej dokumentacji pro-
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jektowej nie moze by¢ traktowana jako wypetnienie przestanki nieprzewidywalnosci. Réwniez
fakt dofinansowania projektu ze srodkédw Unii Europejskiej i okreslenie terminu jego realizacji
(30.09.2014 r.) nie moze by¢ traktowany jako sytuacja niemozliwa wcze$niej do przewidzenia i uza-
sadniajaca udzielenia zaméwienia z wolnej reki. Decyzja o przyznaniu dofinansowania i warun-
kach jego wykorzystania byta znana zamawiajagcemu co najmniej od czerwca 2011 r. (podpisanie
umowy na dofinansowanie). Z tego samego powodu argumentem uzasadniajgcym zastosowanie
trybu zamowienia z wolnej reki nie moze by¢ réwniez zty stan techniczny obiektu. Zamawiajacy
bowiem miat petng swiadomos¢ znajdowania sie obiektu w takim stanie i przewidywat czynnosci
modernizacyjne na dtugo przed wszczeciem postepowania w trybie podstawowym.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze z danych zawartych w Sprawozdaniu Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamoéwien publicznych w 2013 r. wynika, Zze przecietny
czas trwania postepowania na roboty budowlane o wartosci nie przekraczajacej progéw UE, li-
czony od daty publikacji ogtoszenia o zamoéwieniu do daty zawarcia umowy wskazanej w ogto-
szeniu o udzieleniu zamoéwienia wynosi 38 dni. Powyzsze oznacza, iz gdyby zamawiajacy ogtosit
przetarg nieograniczony na przedmiotowe zadanie w dniu 29.11.2013 r. (tj. w dniu wszczecia
postepowania w trybie zamoéwienia z wolnej reki poprzez przestanie zaproszenia do negocjacji
zwykonawca zamoéwienia podstawowego), umowe w sprawie zamdwienia mogtby podpisac juz
na poczatku stycznia 2014 r. Zatem przedtuzenie terminu realizacji zamoéwienia o czas niezbedny
na przeprowadzenie postepowania w trybie przetargu nieograniczonego, tj. o 38 dni nie stano-
wito zagrozenia dla terminowej realizacji catego projektu, tj. do 30.09.2014 r.

Reasumujac nalezy stwierdzi¢, iz w okolicznosciach faktycznych rozpatrywanej sprawy nie zostaty
spetnione przestanki uprawniajagce zamawiajgcego do zastosowania trybu zamdwienia z wolnej
reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Tym samym zamawiajgcy naruszyt ww. przepis
oraz wyrazong w art. 10 ustawy Pzp zasade prymatu trybéw konkurencyjnych.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia, ktore nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu, ani
przez Krajowa Izbe Odwotawcza (uchwata KIO/KD 119/14).

IV.2.6. Przedmiot zamdwienia: wykonanie rob6t uzupetniajacych

Wartosé zamowienia: 1 730 857,68 zt (450 861,60 euro)

Projekt z Programu Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka

Przedmiotem przeprowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego postepowania o udzie-
lenie zaméwienia podstawowego byto wykonanie robét budowlanych dla zadania ,Hala (...)". Za-
mawiajacy w pkt IV siwz oraz w projekcie umowy wskazat, ze ,przewiduje udzielenie zaméwien
uzupetniajgcych w rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp”. W ogtoszeniu o zamoéwieniu pod-
stawowym brak jest informacji o przewidywanych zaméwieniach uzupetniajacych. W pkt 11.2.1
ogtoszenia ,Catkowita wielko$¢ lub zakres” wpisano jedynie: ,Powyzej réwnowartosci kwoty 4
845 000,00 euro a ponizej rownowartosci kwoty 20 000 000,00 EUR”.

Majac na uwadze powyzsze nalezy zauwazy¢, ze stosownie do postanowienia art. 67 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp, zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki w przypadku udzielenia w okre-
sie 3 lat od udzielenia zaméwienia podstawowego, dotychczasowemu wykonawcy ustug lub
robét budowlanych zamdéwien uzupetniajacych, stanowigcych nie wiecej niz 50% wartosci za-
moéwienia podstawowego i polegajacych na powtdérzeniu tego samego rodzaju zamoéwien, jezeli
zamoéwienie podstawowe zostato udzielone w trybie przetargu nieograniczonego lub ograniczo-



nego, azamoéwienie uzupetniajace byto przewidziane w ogtoszeniu o zaméwieniu dla zamdéwie-
nia podstawowego i jest zgodne z przedmiotem zamdwienia podstawowego.

Z powyzszego przepisu wynika, ze warunkiem bezwzglednym udzielenia zaméwienia uzupetniaja-
cego w trybie z wolnej reki, jest w szczegd6lnosci, obok uwzglednienia jego wartosci przy ustalaniu
szacunkowej wartosci dla zamdwienia podstawowego, przewidzenie takiej mozliwosci w ogtosze-
niu o zamowieniu dla zamoéwienia podstawowego. Zgodnie z dyspozycjq art. 41 pkt 15 ustawy Pzp,
ogtoszenie o zamdéwieniu, o ktébrym mowa w art. 40 ust. 1 - tj. zamieszczone w miejscu publicznie
dostepnym w siedzibie zamawiajacego i na jego stronie internetowej — zawiera obowigzkowo in-
formacje o przewidywanych zamdéwieniach uzupetniajacych, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6
i 7 lub art. 134 ust. 6 pkt 3 i 4, jezeli zamawiajacy przewiduje udzielenie takich zamoéwien.

Obowigzek zamawiajgcego w tym zakresie aktualizuje sie réwniez w odniesieniu do ogto-
szen przekazywanych Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich (UOPWE)
[obecnie: Urzedowi Publikacji Unii Europejskiejl do publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej (DzUUE). Powyzsze znajduje potwierdzenie na gruncie postanowien Dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady (tzw. dyrektywa klasyczna). Wykfadnia systemowa
Dyrektywy nakazuje przyja¢, ze termin ,wznowienia” zamdwienia, ktérym postuzyt sie usta-
wodawca wspolnotowy, jest odpowiednikiem ,zamoéwien uzupetniajacych”, o ktérych mowa
w przepisach ustawy Pzp. A zatem, przy obliczaniu wartosci szacunkowej wartosci zaméwienia
uwzglednia sie catkowita kwote szacunkowa, obejmujaca wszelkie opcje lub wznowienia zamo-
wienia (art. 9 ust. 1 akapit pierwszy Dyrektywy, por. takze art. 31 ust. 4 lit. b Dyrektywy). W zakresie
ogtoszen, ustawodawca wspolnotowy wskazat, ze zawierajg one informacje wymienione w zatacz-
niku VII A oraz, o ile ma to zastosowanie, wszelkie inne informacje, ktdre instytucja zamawiajaca
uzna za przydatne, wedtug formatu standardowych formularzy przyjetych przez Komisje (arg.
z art. 36 ust. 1 Dyrektywy). Uwzgledniajac zatem tres¢ przywotanego Zatacznika VIl A zawieraja-
cego ,Informacje, ktore nalezy zamiesci¢ w ogtoszeniach o zamdwieniach publicznych”, nalezy
zwroci¢ uwage, ze w przypadku zamdéwien na roboty budowlane i ustugi, zamawiajacy jest zob-
ligowany do zamieszczenia w ogtoszeniu o zamdéwieniu informacji na temat liczby ewentualnych
wznowien (por. punkt 6 lit. a oraz lit. c ogtoszenia o zamoéwieniu). Rdwniez ogtoszenie o zamowie-
niu, ktére zamawiajacy przekazuje Urzedowi Oficjalnych Publikacji UE (UOPWE), zgodnie ze stan-
dardowym wzorem obowigzujacym w dniu wszczecia zamowienia podstawowego a okreslonym
w Rozporzadzeniu Komisji (WE) nr 1564/2005 z dnia 7 wrze$nia 2005 r. ustanawiajagcym standar-
dowe formularze do publikacji ogtoszen w ramach procedur udzielania zamdwien publicznych
zgodnie z dyrektywami 2004/17/WE i 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady, przewiduje
w Sekgji Il 2.2) Zatacznika Il: Formularz standardowy 2 pn. ,Wielko$¢ lub zakres zamoéwienia”, rub-
ryke: ,Liczba mozliwych wznowien (jezeli dotyczy) lub zakres”. Przy czym, niezaleznie od powyz-
szego, nalezy przyja¢, ze dopuszczalnym miejscem do zamieszczenia informacji w tym zakresie,
jest takze pkt 3) Informacje dodatkowe w Sekgji VI: Informacje uzupetniajace.

Reasumujac nalezy wskaza¢, ze wymogi Dyrektywy co do tresci ogtoszenia o zamdéwieniu prze-
kazywanego do UPUE, sa spdjne z wymogami wynikajgcymi w tym zakresie z ustawy Pzp i uza-
lezniajg mozliwos¢ udzielenia zamdwienia uzupetniajgcego od spetnienia przez zamawiajgcego
w szczegdlnosci obowigzku polegajgcego na zamieszczeniu informacji o przewidywanych za-
moéwieniach uzupetniajagcych w ogtoszeniu o zamdwieniu.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy w ogtoszeniu o zamdwieniu podstawowym za-
mieszczonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, na swojej stronie internetowej oraz
w siedzibie nie przewidziat mozliwosci udzielenia zamoéwien uzupetniajagcych, a tym samym
w okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie zaszta obligatoryjna przestanka umozliwiajgca
mu udzielenie ww. zaméwien uzupetniajacych na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Nie
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mozna w szczegdlnosci uznad, ze wpisanie zakresu zamoéwienia poprzez podanie wartosci ,po-
wyzej rownowartosci kwoty 4 845 000 euro a ponizej réwnowartosci kwoty 20 000 000 euro” jest
wystarczajace dla uznania, ze zamawiajacy przewidziat udzielenie zamowien uzupetniajacych
w ogtoszeniu o zamoéwieniu. Tym samym zamawiajacy nie bedgc uprawnionym do udzielenia
przedmiotowych zamoéwien w tym trybie, naruszyt ww. przepis oraz zasade prymatu trybow kon-
kurencyjnych wyrazona w art. 10 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia, ktore nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu, ani
przez Krajowa lzbe Odwotawcza (uchwata KIO/KD 14/14).

IV.2.7. Przedmiot zaméwienia: pofaczenie ulic wraz z przebudowg mostu

Wartos¢ zamowienia: 270 950,16 zt (67 407,24 euro)

Zamowienie nie bylo wspotfinansowane ze srodkéw UE

Zamawiajacy wszczat postepowanie w trybie zamodwienia z wolnej reki na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, pn.: ,Zamdwienie uzupetniajace: Potagczenie al. Rejtana z ul. Szopena
wraz z przebudowg mostu”. W uzasadnieniu zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki zama-
wiajacy wskazat, ze ,(...) W trakcie realizacji zaméwienia podstawowego zaobserwowano liczne
zniszczenia nawierzchni ul. Naruszewicza na odcinku nieobjetym przebudowa. Dla poprawy bez-
pieczenstwa wszystkich uczestnikéw ruchu oraz aby okolica nowo wybudowanego mostu byta
estetyczna niezbedny jest remont ww. ulicy. W zwiagzku z tym, iz wykonawca - firma S. realizuje
wszystkie roboty zamdwienia podstawowego oraz teren budowy zostat przekazany dotychcza-
sowemu wykonawcy do czasu zakoriczenia inwestycji, stad wskazane jest, aby roboty uzupetnia-
jace wykonywat ten sam wykonawca”.

Nalezy zauwazy¢, ze stosownie do postanowienia art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, zamawiajacy
moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki w przypadku udzielenia w okresie 3 lat od udzielenia za-
moéwienia podstawowego, dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robét budowlanych zamo-
wien uzupetniajacych, stanowigcych nie wiecej niz 50% wartosci zamoéwienia podstawowego
i polegajacych na powtérzeniu tego samego rodzaju zamoéwien, jezeli zaméwienie podstawowe
zostato udzielone w trybie przetargu nieograniczonego lub ograniczonego, a zamdéwienie uzu-
petniajace byto przewidziane w ogtoszeniu o zamdwieniu dla zamoéwienia podstawowego i jest
zgodne z przedmiotem zamowienia podstawowego.

W przedmiotowej sprawie nie zostata spetniona przestanka zgodnosci zamoéwienia udzielonego
w trybie wolnej reki zzaméwieniem podstawowym. Nieuprawnione jest bowiem dziatanie zama-
wiajgcego polegajace na zleceniu w trybie wolnej reki w ramach zamoéwien uzupetniajacych reali-
zacji innych robét budowlanych niz objete i zgodne zzamdéwieniem podstawowym. Zamawiajacy
moze wiec udzieli¢ zamdéwien uzupetniajacych na ustugi lub roboty budowlane tylko w zakre-
sie zamoéwienia podstawowego. Tymczasem zamawiajacy wskazujac w ogtoszeniu o udzieleniu
zamodwienia przyczyny wyboru trybu z wolnej reki z art. 67 ust. 1 pkt. 6 informuje, iz w trakcie
realizacji zamowienia podstawowego zaobserwowat liczne zniszczenia nawierzchni ul. Narusze-
wicza na odcinku nieobjetym zaméwieniem podstawowym. Takze z analizy dokumentacji oraz
wyszczegdlnionego zakresu przedmiotu zaméwienia uzupetniajagcego wynika jednoznacznie,
iz odcinek ulicy objety tym zamdwieniem nie znajdowat sie w zakresie przedmiotu zamoéwienia
podstawowego. Zaméwienie podstawowe obejmowato m. in. przebudowe ul. Naruszewicza od
ulicy Szopena do mostu przez rzeke Wistok. Natomiast zamdwienie uzupetniajagce obejmowato
wykonanie nowych warstw nawierzchni z betonu asfaltowego w ciggu ul. Naruszewicza na od-
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cinku od skrzyzowania z ul. Targowa (ulica ta przechodzi w ulice Szopena na skrzyzowaniu z ul.
Naruszewicza) do ul. Zamenhoffa. Byty to inne, nie pokrywajace sie odcinki ul. Naruszewicza. Tym
samym zamdwienie uzupetniajgce w zakresie, w jakim dotyczyto nowego odcinka ulicy Narusze-
wicza, nie byto zgodne z przedmiotem zaméwienia podstawowego, gdyz wykraczato poza zakres
zamowienia podstawowego. W istocie zamodwienie uzupetniajgce stanowito nowe zamodwienie,
niezwigzane zzamoéwieniem podstawowym i powinno by¢ udzielone w trybie konkurencyjnym.

Reasumujac, z okolicznosci faktycznych sprawy wynika, iz Zamawiajacy nie wykazat spetnienia
przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy, uprawniajacych do zastosowania trybu za-
mowienia z wolnej reki. Zamawiajacy naruszyt tym samym art. 67 ust. 1 pkt 6 oraz art. 10 ustawy
Prawo zamdwien publicznych.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu, ani
przez Krajowa Izbe Odwotawcza (uchwata KIO/KD 3/15).

IV.3. NARUSZENIA DOTYCZACE OCENY OFERT, W TYM PODMIOTOW TRZECICH

IV.3.1. Przedmiot zaméwienia: budowa kanalizaji sanitarnej oraz sieci wodociggowej

Wartos¢ zamowienia: 26 506 541,91 zt (6 273 886,22 euro)

Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko

Zgodnie z trescig ogtoszenia o zamowieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ),
w celu wykazania spetnienia warunku dotyczacego dysponowania osobami zdolnymi do wyko-
nania zamoéwienia, zamawiajacy zadat wykazania przez wykonawce, ze dysponuje osobami, ktére
bedga uczestniczy¢ w wykonywaniu zamédwienia, w szczegdlnosci odpowiedzialnymi za kierowa-
nie robotami budowlanymi, tj.:

a) conajmniej 1 osobg na stanowisku Kierownika Budowy posiadajgca uprawnienia budowlane
do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci instalacyjnej w zakresie
sieci, instalacji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociaggowych i kanalizacyj-
nych, posiadajaca co najmniej trzyletnie doswiadczenie zawodowe na stanowisku kierownika
budowy lub kierownika robét w wymaganej specjalnosci,

S

co najmniej 1 osobg na stanowisku Kierownika Robét Drogowych, posiadajaca uprawnienia
budowlane do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci drogowej,
posiadajacg co najmniej trzyletnie doswiadczenie zawodowe na stanowisku kierownika bu-
dowy lub kierownika rob6t w wymaganej specjalnosci,

¢) conajmniej 1 osoba na stanowisku Kierownika Robét Elektrycznych posiadajaca uprawnienia
budowlane do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosciinstalacyjnej
w zakresie sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych oraz elektroenergetycznych, posiadajaca
co najmniej 3 letnie doswiadczenie zawodowe na stanowisku kierownika budowy lub kierow-
nika rob6t w wymaganej specjalnosci.
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Wykonawca P. zaproponowat na ww. stanowiska odpowiednio osoby: p. Janusza D., p. Mariu-
sza K. oraz p. Marka D. Z zatgczonego do oferty wykazu oséb wynikajg nastepujace informacje
w zakresie doswiadczenia ww. 0séb:

a) Janusz D. - ,Doswiadczenie zawodowe 5 lat”;
b) Mariusz K. - ,Doswiadczenie zawodowe 10 lat”;
¢) Marek D. - ,Doswiadczenie zawodowe 12 lat”.

Z zataczonego wykazu oséb nie wynika zatem, ile lat do$wiadczenia w petnieniu odpowiednich
funkgji posiadaja osoby zaoferowane przez ww. wykonawce.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 zd. pierwsze ustawy Pzp, zamawiajacy wzywa wykonawcéw, ktérzy w okre-
Slonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wyma-
gane przez zamawiajgcego o$wiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawiera-
jace btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie,
chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby unie-
waznienie postepowania.

Jak wynika z opisu warunku dotyczacego oséb zdolnych do wykonania zaméwienia, zamawia-
jacy wymagat 3-letniego doswiadczenia w petnieniu scisle okreslonych funkgji. Niewatpliwie,
z wykazéw oso6b przedstawionych przez ww. wykonawce nie wynika, ze wskazane osoby posia-
daja 3-letnie doswiadczenie w petnieniu wymaganych funkgji. Ogélna informacja, ze dana osoba
posiada np. 5 lat do$wiadczenia, nie oznacza, iz doswiadczenie to zostato nabyte przy petnieniu
wymaganych przez zamawiajgcego funkgji.

W zwiagzku z powyzszym Prezes Urzedu zalecit zamawiajacemu wezwanie ww. wykonawcy, zgod-
nie z tredcig art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia informacji dotyczacych doswiadczenia
0s0b proponowanych na stanowiska: Kierownika Budowy, Kierownika Robét Drogowych i Kie-
rownika Robét Elektrycznych.

Zamawiajacy nie wnibst zastrzezert do wynikéw kontroli.

IV.3.2. Przedmiot zaméwienia: zagospodarowanie centrum wsi

Wartos¢ zamowienia: 713 569,34 zt (177 522,47 euro)
Projekt z Programu Rozwoju Obszaréw Wiejskich
Jak ustalono w toku przeprowadzonej kontroli, wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu zamé-

wienia miato charakter kosztorysowy, na co wskazuja m.in. ponizsze zapisy specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia (siwz):

B w § 8 projektu umowy zamawiajacy zapisat, iz,za wykonanie przedmiotu umowy ustala sie
wynagrodzenie w wysokosci (...) na podstawie kosztorysu ofertowego (...)";

B w §9 projektu umowy zamawiajacy zapisat, iz, rozliczenie za wykonane roboty odbywac sie
bedzie fakturami czesciowymi wystawionymi po zakonczeniu i odbiorze robot protokotem.
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Podstawa do wystawienia faktury koncowej i koncowego rozliczenia bedzie protokét odbio-
ru koricowego przedmiotu umowy”;

B w § 12 projektu umowy zamawiajacy zapisat, iz, po zakonczeniu robét (...) wykonawca za-
wiadomi zamawiajacego o gotowosci odbioru. Przy zawiadomieniu wykonawca przedtozy
zamawiajgcemu nastepujace dokumenty: (...) rozliczenie koricowe budowy z podaniem wy-
konanych elementéw, ich ilosci i wartosci, kosztorys powykonawczy”;

B w pkt 4 formularza ofertowego zapisano, iz,,(...) oferujemy wykonanie zaméwienia zgodnie
z kosztorysem ofertowym stanowigcym integralng czesc niniejszej oferty”.

Ponadto zamawiajacy w pkt IX.C.1. siwz wymagat, aby wykonawcy wraz z oferta przedtozyli kosz-
torys ofertowy.

Zamawiajacy dziatajac na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwat nw. wykonawcédw o uzu-
petnienie kosztorysow ofertowych:

a) Zakfad s.c. - gdyz: ,w ztozonym kosztorysie widnieja niezgodnosci miedzy przedmiarem ro-
bét a kosztorysem (...). Jednoczesnie informujemy, ze wartosci cenowe zawarte w ofercie nie
moga by¢ zmienione”;

b) Przedsiebiorstwo — gdyz: ,brak kosztorysu ofertowego - etap lll. (...). Jednoczesnie informu-
jemy, ze wartosci cenowe zawarte w ofercie nie moga by¢ zmienione”.

W odpowiedzi wykonawcy uzupetnili Zadane kosztorysy ofertowe.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zamawia-
jacym wzywa wykonawcéw, ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zama-
wiajgcego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli
petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego o$wiadczenia i dokumenty,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajace btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa,
do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy pod-
lega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Tym samym, zamawiajacy
moze zgdac¢ od wykonawcow uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wytacznie o$wiad-
czen i dokumentoéw wskazanych w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, a wyszczegdlnionych w Rozporza-
dzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane
(Dz.U.z2013r., poz. 231), zwanym dalej ,rozporzadzeniem”. Wzywajgc do uzupetnienia koszto-
ryséw, zamawiajacy dopuscit sie zatem naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Jednoczesnie, odnosnie brakéw i/lub btedéw w kosztorysach ofertowych zataczonych do ofert
ww. wykonawcéw, nalezy zauwazy¢, co nastepuje:

Ad. a) Zakfad s.c.

W kosztorysie ofertowym dotyczacym etapu Il, przedtozonym przez ww. wykonawce wraz z oferta,
w pozycjach 1.29 i 1.30 wykonawca wskazat ilo$¢ 489,600 m? (i ceny jednostkowe - odpowied-
nio: 0,832 oraz 42,119, co dawato wartos¢ ww. pozycji odpowiednio: 407,35 zt oraz 2061,46 z}),
podczas gdy wykonawcy zgodnie z przedmiarem robdt powinni wycenic¢ w kazdej z tych pozycji
roboty budowlane w ilosci 789,600 m? (zgodnie z przedmiarem robét).
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W odpowiedzi na ww. wezwanie zamawiajacego z dnia 28 maja 2013 r. wykonawca ztozyt po-
prawiony kosztorys ofertowy, w ktérym w pozycjach 1.29 i 1.30 wskazat prawidtowe ilosci (tj.
789,600 m?), lecz zmniejszyt ceny jednostkowe tych pozycji - odpowiednio na: 0,516 i 26,116,
dostosowujac sie do wymogu zamawiajacego, by wartos¢ pozycji (tj. iloczyn ,ilosci” i ,ceny jed-
nostkowej”) pozostata niezmieniona.

W przedstawionym stanie faktycznym zamawiajacy zobowigzany byt zastosowac przepis art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy poprawia w ofercie wykonawcéw inne
omytki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia, nie-
powodujace istotnych zmian w tresci oferty, przy czym konieczne jest zawiadomienie o tym wy-
konawcy, ktérego oferta zostata poprawiona.

Btedy w ilosci jednostek miary pozycji przedmiarowych nr 1.29i 1.30 w ofercie wykonawcy Zaktad
s.c. miaty charakter omytek, o jakich mowa w tresci art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Nalezy zwréci¢
uwage, ze prawidtowo obliczone (tj. z zastosowaniem prawidtowej ilosci) wartosci ww. pozycji
w ofercie ww. wykonawcy wynosity:

B w pozycji 1.29 kosztorysu ofertowego - 656,95 zt netto zamiast 407,35 zt netto, tj. wzrost
0 249,60 zt netto (tj. 307,01 brutto);

B w pozycji 1.30 kosztorysu ofertowego — 33.257,16 zt netto zamiast 20.621,46 zt netto, tj.
wzrost 0 12.635,70 zt netto (tj. 15.541,91 brutto).

Jak wynika z powyzszego, cena zaoferowana przez ww. wykonawce wzrostaby z kwoty 589.919,28 zi,
do kwoty 605.768,20 zt (brutto). Tym samym, cena zaproponowana przez wykonawce Zakifad s.c. nie
byfaby juz najnizsza (a tym samym jego oferta nie bytaby oferta najkorzystniejsza w swietle przy-
jetego kryterium oceny ofert — cena: waga 100%), gdyz stataby sie drozsza od oferty wykonawcy
PHU z ceng 598.306,33 zt.

Zamawiajacy poprzez zaniechanie poprawienia oferty wykonawcy Zakfad s.c. na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i w konsekwencji wybor wskazanej oferty jako najkorzystniejszej naruszyt
dyspozycje wskazanego przepisu.

Ad. b) Przedsiebiorstwo:
Wykonawca nie przedtozyt wraz z ofertg kosztorysu ofertowego - etap lll.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy wskazac¢ na art. 89 ust. 1 ustawy Pzp, ktory przedstawia katalog
przestanek, ktdrych zaistnienie skutkuje odrzuceniem oferty. Wsréd wymienionych w powyzszym
artykule sytuacji, obligujacych zamawiajagcego do odrzucenia oferty, w pkt 2 wskazana zostata oko-
licznos¢, kiedy tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia. Jesli
wynagrodzenie jest ustalane na podstawie wykonanych prac, po cenach przedstawionych w kosz-
torysie (wynagrodzenie kosztorysowe), to jakiekolwiek braki w tym kosztorysie, ktérych nie mozna
uznac za omytki w mysl art. 87 ust. 2 ustawy Pzp powoduja, ze oferta jest niezgodna z siwz. W takich
okolicznosciach zamawiajacy powinien odrzuci¢ oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Powyzsze oznacza dla zamawiajacego, ktéry przewidziat w siwz oraz we wzorze umowy wynagro-
dzenie kosztorysowe, obowiagzek odrzucenia oferty, w ktérej nie zawarto wyliczenia wszystkich po-
zycji kosztorysu ofertowego - tj. w przypadku niniejszej oferty — kosztorysu ofertowego — etap |Il.

W zwiazku z powyzszym nalezy uzna¢, iz w okolicznosciach przedmiotowej sprawy zama-
wiajacy powinien byt odrzuci¢ oferte wykonawcy Przedsiebiorstwo na podstawie art. 89
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ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zaniechanie dokonania powyzszej czynnosci stanowi naruszenie
WW. przepisu.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia, ktore nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu, ani
przez Krajowa Izbe Odwotawcza (uchwata KIO/KD 85/14).

IV.3.3. Przedmiot zaméwienia: budowa swietlicy wiejskiej

Wartos¢ zamowienia: 983 452,77 zt (244 664,33 euro)

Projekt z Programu Rozwoju Obszaréw Wiejskich

Zamawiajacy wymagat ztozenia wraz z ofertag m.in. kosztorysu ofertowego oraz harmonogramu
rzeczowo-finansowego. Wykonawcy zobowigzani byli sporzadzic¢ kosztorys ofertowy opracowany
metoda kalkulacji uproszczonej na podstawie przedmiaru robot zatagczonego do siwz. Ponadto,
.cene za wykonanie przedmiotu zamdwienia nalezato przedstawi¢ w Formularzu ofertowym
stanowigcym zatacznik do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (siwz). Integralng czes-
cig Formularza ofertowego jest kosztorys ofertowy wypetniony i podpisany przez wykonawce.”

W projekcie umowy wskazano m.in., ze:

§ 1.5 — ,przedmiot umowy zostanie wykonany zgodnie z harmonogramem rzeczowo-finanso-
wym, stanowigcym zatacznik nr 1 do umowy”;

§ 4.2 - ,ostateczna warto$¢ przedmiotu umowy (...) zostanie ustalona po odbiorze robét budow-
lanych stanowiacych przedmiot umowy, zatwierdzonym protokotem odbioru koncowego, na
podstawie przeprowadzonego obmiaru oraz kosztorysu powykonawczego (...) zgodnie z przy-
jetymi cenami jednostkowymi i czynnikami cenotwdérczymi wyszczegélnionymi w kosztorysie
ofertowym oraz rzeczywiscie wykonanymi i odebranymi ilosciami robot”;

§ 5.1 - ,wynagrodzenie wykonawcy (...) rozliczone bedzie na podstawie faktury czesciowej VAT,
wystawianej po zakonczeniu etapu | ujetego w harmonogramie rzeczowo-finansowym stano-
wigcym zafgcznik nr 1 do umowy oraz na podstawie faktury koncowej VAT wystawionej po za-
konczeniu i odbiorze koricowym robot”.

W wyniku oceny ofert zamawiajacy odrzucit na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp m.in. oferte
wykonawcy Firma, ktory zaoferowat najnizsza cene za realizacje przedmiotu zamowienia (przy czym
jedynym kryterium oceny ofert byta cena — waga: 100%), w uzasadnieniu wskazujac, iz ,do ztozonej
przez wykonawce w dniu 22 lutego 2013 r. oferty zostat dotgczony harmonogram rzeczowo-finan-
sowy. Dotagczony dokument zawiera jednak istotne w prowadzonym postepowaniu uchybienia.
Zatgczony do oferty dokument nie zawiera wartosci brutto w pozycji nr 5. Ponadto pozycja A5 har-
monogramu rzeczowo-finansowego zawiera rozbieznos¢ z kosztorysem ofertowym wykonawcy.
Pozycja dotyczaca ,podtoza i posadzek” w niniejszym dokumencie zostata okreslona na wartos¢
26.746.16 zt, natomiast w kosztorysie ofertowym Dziat 5 ,Podtoza i posadzki”, w tym Dziat 5.1. , piw-
nice” okreslone zostaty na kwote 26.746,16 zt, dziat 5.2. ,parter” na kwote 67.755,24 z, co tacznie
daje kwote 94.501,40 zt. Dotaczenie poprawnie wypetnionego harmonogramu rzeczowo-finanso-
wego stanowito wymaog merytoryczny, gdyz dokument ten stanowit tres¢ oferty”.

Zgodnie zart. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
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Pzp. Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajacy poprawia w ofercie inne omytki po-
legajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia, niepowodu-
jace istotnych zmian w tresci oferty, przy czym konieczne jest zawiadomienie o tym wykonawcy,
ktérego oferta zostata poprawiona.

Wykazanie w harmonogramie rzeczowo-finansowym w pkt A.5 ,podtoza i posadzki” jedynie kwoty
26.746,16 zt odpowiadajacej wycenie kosztorysowej ww. pozycji 5.1 ,piwnice”, zamiast sumy kwot
pozycji 5.1 ,piwnice” oraz pozycji 5.2 ,parter czes¢ dobudowana” (przy czym suma tych kwot wy-
nosi 67.775,25 zt, a nie 67.755,24 4, jak wskazat zamawiajacy uzasadniajac odrzucenie oferty), sta-
nowiinng omytke, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Jest to bowiem widoczna omytka
wykonawcy, ktéra polega na przeniesieniu do harmonogramu rzeczowo-finansowego wartosci
tylko z jednej pozycji kosztorysu, zamiast z dwdéch. Zamawiajacy jest jednak w stanie poprawic te
omytke poprzez zsumowanie wartosci ww. pozycji i przeniesienie ww. sumy do harmonogramu.

Z kolei, w kwestii braku wskazania kwot brutto w kolumnie nr 5 harmonogramu rzeczowo-finanso-
wego nalezy zauwazy¢, iz skoro ww. wykonawca w kosztorysie ofertowym wskazat wysokos¢ stawki
VAT - 23% dla wszystkich zaoferowanych robdt, tym samym réwniez wartos¢ poszczegolnych pozy-
¢ji wskazanych w harmonogramie byta mozliwa do uzupetnienia przez zamawiajagcego na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Podobnie nalezato poprawi¢ braki w zakresie podsumowan warto-
$ci brutto i netto robdt zawartych w poszczegélnych pozycjach (pozycja: Suma A, Suma B, Suma
C, Suma kosztéw inwestycyjnych) zaréwno dla catego zadania, jak i dla poszczegdlnych etapdw.

W toku kontroli dokonano takze sprawdzenia kosztorysu ofertowego oraz harmonogramu rze-
czowo-finansowego przedtozonych przez wykonawce Firma i ustalono jak ponizej.

Po zsumowaniu poszczegdlnych pozycji kosztorysu ofertowego ustalono, iz zostat on wyliczony
na kwote 936.880,53 zt nettoi jest to kwota, ktérg wykonawca wskazat w formularzu ofertowym,
jednak kwota brutto wskazana w formularzu ofertowym zostata btednie wyliczona, gdyz przy
zastosowaniu wskazanej w formularzu ofertowym stawki VAT 23%, zamiast wskazanej kwoty
1.152.233,02 zt brutto, powinno by¢ 1.152.363,02 zt.

Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajacy poprawia w ofercie oczywiste omyiki ra-
chunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek. Poprawienie
omytki rachunkowej wymaga uwzglednienia wszelkich konsekwencji rachunkowych wprowadzo-
nych zmian, co moze wigzac sie m.in. z koniecznoscia dokonania przez zamawiajgcego powtérnej
kalkulacji ceny oferty. W tym miejscu nalezy wyraznie podkresli¢, iz fakt, ze poprawienie omyiki
rachunkowej moze wywrze¢ wptyw na cene oferty, nie moze stanowi¢ przeszkody w jej popra-
wieniu. Wyznacznikiem dopuszczalnosci dokonania modyfikacji ofert wykonawcéw nie powinna
by¢ rowniez wysokosc¢ ceny oferty, jaka zostanie ustalona w nastepstwie wprowadzonej zmiany,
gdyz art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp nie uzaleznia obowigzku poprawienia omytki rachunkowej
od tego, jak istotnie to poprawienie wptynie na cene oferty.

W zwigzku z powyzszym, wyzej opisane btedne wyliczenie kwoty brutto, stanowi omytke rachun-
kowa, ktérg zamawiajacy winien poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Ponadto, w poréwnaniu kosztorysu ofertowego oraz harmonogramu rzeczowo-finansowego,
oprécz wyzej opisanej niezgodnosci w pozycji A5 harmonogramu, ustalono jeszcze nw. niezgod-
nosci, tj. w szczegdlnosci:

B w pozycji A9 harmonogramu - ,elewacja” — wykonawca wpisat kwote 52.623,98 z}, nato-
miast zgodnie z kosztorysem ofertowym powinno byc¢ 52.632,98 zt;
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B w pozycji B7 harmonogramu - ,instalacja gazowa” — wykonawca wpisat kwote 3.603,45 z,
natomiast zgodnie z kosztorysem ofertowym powinno by¢ 3.603,46 z;

B w pozycji B8 harmonogramu - instalacja wentylacyjna i klimatyzacyjna” - wykonawca wpisat
kwote 38.117,39 zl, natomiast zgodnie z kosztorysem ofertowym powinno by¢ 38.177,39 zt;

B w pozycji B9 harmonogramu - ,technologia kottowni” — wykonawca wpisat kwote 23.314,80 zt,
natomiast zgodnie z kosztorysem ofertowym powinno by¢ 23.314,82 zt.

Majac na uwadze wyzej opisane niezgodnosci pomiedzy kosztorysem a harmonogramem, nalezy
wskazad, iz zamawiajacy w oparciu o prawidtowo sporzadzony kosztorys ofertowy, powinien byt
poprawi¢ ww. pozycje harmonogramu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Charakter
ww. niezgodnosci, zwtaszcza zas niewielki wzrost wartosci ww. pozycji po poprawkach, swiadczy
o tym, ze sg to omytki niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty.

W zwiagzku z powyzszym nalezy uzna¢, iz zamawiajacy poprzez odrzucenie oferty wykonawcy
Firma oraz zaniechanie poprawienia ww. omytek rachunkowych i innych omytek naruszyt dys-
pozycje art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia, ktore nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu, ani
przez Krajowa Izbe Odwotawcza (uchwata KIO/KD 42/14).

IV.3.4. Przedmiot zaméwienia: remont boiska oraz budowa trybun na stadionie

Wartos¢ zamowienia: 417 684,42 zt (103 911,94 euro)

Projekt z Programu Rozwoju Obszaréw Wiejskich

Jak ustalono w wyniku kontroli przedmiotowego postepowania, zamawiajacy za realizacje przed-
miotu zamodwienia przewidziat wynagrodzenie kosztorysowe. W pkt 12 specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (siwz) zamawiajacy zapisat, iz kosztorys ofertowy, ktéry wykonawcy po-
winni zataczy¢ do oferty, ,powinien zawierac ceny jednostkowe poszczegdlnych rodzajow roboét.
Warto$¢ dziatéw z narzutami oraz wartosc¢ catkowita robot stanowigca wynagrodzenie ofertowe.
Do kosztorysu ofertowego nalezy dotaczy¢ rowniez zestawienie robocizny, materiatéw i prac
sprzetu oraz narzuty. Kosztorys ofertowy musi zawierac tabele elementéw scalonych dla catosci
kosztorysu (uwzgledniajaca wszystkie branze i dziaty)”. Sporzadzony w powyzszy sposéb kosz-
torys ofertowy miat stanowi¢ integralng czes¢ oferty (zgodnie z pkt 10 formularza ofertowego).
Z pkt 10.4 siwz wynika, ze ,oferta wraz ze stanowigcymi jej integralng czes$¢ zatacznikami musi
by¢ sporzadzona przez wykonawce scisle wedtug postanowien niniejszej specyfikacji”. Z § 11
ust. 2 projektu umowy wynika, ze ,wszelkie zwiekszenie lub zmniejszenie zakresu robét bedzie
powodowato korekte wynagrodzenia, o ktérym mowa w ust. 1. W takim przypadku wynagrodze-
nie bedzie zmienione z zastosowaniem stawek cenowych robocizny, materiatéw, pracy i sprzetu
i narzutow w wysokosciach przyjetych w kosztorysie ofertowym”.

Wykonawca Ogrod (ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza — dla obydwu zadan)
zataczyt do oferty jedynie wypetniony przedmiar robét.

W mysl art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, tres¢ oferty musi odpowiadac tresci specyfikacji istotnych wa-
runkéw zamoéwienia. Zgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji jest zapewniona wéwczas, gdy
na podstawie analizy i poréwnania tresci obu tych dokumentéw mozna uznag, iz postanowienia

51



52

zawarte w ofercie nie sg inne, tj. nie réznig sie w swej tresci od postanowien zawartych w spe-
cyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia. Sformutowanie przepisu sprawia, ze w sytuacji wy-
stapienia tejze przestanki zamawiajacy ma obowiazek, a nie uprawnienie do odrzucenia oferty.
Norma art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odnosi sie za$ do merytorycznego aspektu zaoferowanego
przez wykonawce $wiadczenia oraz merytorycznych wymagan zamawiajacego, w szczegélno-
$ci co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykona-
nia zamowienia.

W przedmiotowej sprawie, w pierwszym rzedzie nalezy stwierdzi¢, ze wymogi podania ww. ze-
stawienia robocizny, materiatow i prac sprzetu oraz narzutéw miaty charakter istotnych postano-
wien siwz, ktdrych niespetnienie obligowato zamawiajgcego do odrzucenia oferty, natomiast nie
byty to wylgcznie wymogi o charakterze informacyjnym lub formalnym, ktérych niespetnienie nie
mogto spowodowac odrzucenia oferty. W postepowaniu przewidziano bowiem wynagrodzenie
kosztorysowe, przy ktérym, mimo ze wykonawca zobowigzuje sie do oddania przewidzianego
w umowie obiektu wykonanego zgodnie z projektem, to jednoczesnie nastepuje to w ramach
wynagrodzenia objetego kosztorysem ofertowym. Zmniejszenie lub zwiekszenie rozmiaru prac
niesie za soba zmiane zaktadanej kwoty wynagrodzenia, w oparciu o rzeczywiscie wykonany
zakres robo6t. Podanie w ofercie zestawienia robocizny, materiatéw i prac sprzetu oraz narzu-
tow, miato miec praktyczne zastosowanie w toku rozliczania robét, gdyz zgodnie z cytowanym
powyzej zapisem § 11 ust. 2 projektu umowy: ,wszelkie zwiekszenie lub zmniejszenie zakresu
robét bedzie powodowato korekte wynagrodzenia, o ktérym mowa w ust. 1. W takim przypadku
wynagrodzenie bedzie zmienione z zastosowaniem stawek cenowych robocizny, materiatéw,
pracy i sprzetu i narzutéw w wysokosciach przyjetych w kosztorysie ofertowym”. Oznacza to, ze
brak wskazania w ofercie ww. informacji stanowit niezgodnos$¢ z trescia siwz i nie byfa to niezgod-
nosc o charakterze wytacznie formalnym, gdyz ww. informacje byty niezbedne do rozliczenia za-
mawiajacego z wykonawca, w szczegdlnosci w sytuacji zmniejszenia lub zwiekszenia faktycznie
wykonanych prac. Ww. brak w ofercie nie mégt tez by¢ poprawiony lub wyjasniony z wykonawca,
gdyz w kazdym przypadku wymagatoby to uzupetnienia oferty o zestawienie robocizny, mate-
riatdw, prac sprzetu oraz narzutéw, co nie jest dopuszczalne na gruncie przepiséw ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym nalezy uznad¢, iz w ustalonym stanie faktycznym, gdy wykonawca za-
taczyt do oferty kosztorys ofertowy w formie uproszczonej i nie wskazat zestawienia robocizny,
materiatéw i prac sprzetu oraz narzutéw pomimo wymogu zamawiajgcego w tym zakresie, zama-
wiajacy zobowigzany byt odrzucic oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W zwigzku
z powyzszym nalezy uznac, iz zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Ogréd stanowito naru-
szenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia, ktore nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu, ani
przez Krajowa Izbe Odwotawcza (uchwata KIO/KD 79/14).

IV.3.5. Przedmiot zamdwienia: budowa boisk wielofunkcyjnych i placow zabaw wraz
zrewitalizacjg parku

Wartos¢ zamowienia: 435 787,89 zt (108 415,74 euro)
Projekt z Programu Rozwoju Obszaréw Wiejskich
Zamawiajacy dokonat odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oferty wykonawcy

Firma (oferta z najnizsza ceng), w uzasadnieniu wskazujac, iz ,tres¢ oferty nie odpowiada tresci
siwz — oferta nie zawiera kosztorysu ofertowego wymaganego przez zamawiajacego w siwz".



W dokumentacji postepowania zamawiajacy za wykonanie przedmiotu zaméwienia przewidziat
rozliczenie ryczattowe, co wynika przede wszystkim z nastepujacych zapiséw specyfikacji istot-
nych warunkéw zaméwienia (siwz):

B pkt16.3 siwz—,(..) poniewaz za realizacje zamodwienia wykonawca otrzyma wynagrodzenie
ryczattowe okreslone w ofercie”;

B pkt 16.7 siwz - ,cena oferty stanowi¢ bedzie wynagrodzenie ryczattowe za realizacje catego
przedmiotu zamdwienia i nie podlega zmianom w okresie realizacji umowy”;

B pkt 1 projektu umowy — ,oferujemy wykonanie catosci zamdwienia, zgodnie z warunkami
okreslonymi w dokumentacji przetargowej, za cene ryczattowy”;

B pkt 7 projektu umowy - ,wynagrodzenie, o ktérym mowa w niniejszej ofercie pokrywa
wszystkie nasze zobowigzania wynikajace z zamowienia a takze wszystko co moze by¢ ko-
nieczne dla wtasciwego wykonania przedmiotu zamoéwienia”;

B §4pkt 1 projektu umowy - ,za wykonanie catosci przedmiotu umowy, zamawiajacy zaptaci
wykonawcy wynagrodzenie ryczattowe (...).

Ponadto zamawiajacy w pkt 16.2 siwz zapisat, iz ,wykonawca na podstawie przedmiaru robot
sporzadzi kosztorys ofertowy — uproszczony plus zestawienie materiatéw, urzadzen i wyposaze-
nia wraz z no$nikami cenotwoérczymi stanowigcymi podstawe do wykonania kosztoryséw, ktory
nalezy dotaczy¢ do oferty. Kosztorys ofertowy ma znaczenie jedynie informacyjne i pomocnicze
i nie bedzie weryfikowany w czasie badania i oceny ztozonych ofert. Kosztorys ofertowy bedzie
niezbedny do rozliczenia uzyskanej dotacji”.

Przy ryczattowym charakterze wynagrodzenia (w rozumieniu przepiséw kodeksu cywilnego), za-
danie zamawiajacego zatgczenia kosztorysu zasadniczo powinno stuzy¢ wykonawcom co do za-
sady jedynie jako materiat informacyjno-pomocniczy dla opracowania oferty, co podkresla sam
zamawiajacy w zapisach siwz. Wykonawca kalkuluje swoje wynagrodzenie ryczattowe i przed-
stawia je w ofercie, biorgc pod uwage zakres rzeczowy okreslony dokumentacjg projektowa, spe-
cyfikacjami technicznymi wykonania i odbioru robét budowlanych i postanowieniami projektu
umowy. Przy ryczattowym charakterze wynagrodzenia, brak zatgczenia do oferty kosztorysu ofer-
towego nie ma znaczenia dla oceny prawidtowosci sporzadzenia i przygotowania oferty. Wyko-
nawca bowiem przy tak ustalonym rodzaju wynagrodzenia, bedzie miat obowigzek wykonac
w trakcie realizacji zamoéwienia rowniez pozycje, ktore faktycznie nie zostaly ujete w jego kosz-
torysie ofertowym, ale sg ujete w przedmiarze robét, projekcie technicznym, specyfikacji tech-
nicznej wykonania i odbioru robét (wyrok KIO z 24 listopada 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1439/09).

Reasumujac, w Swietle ustalonego w siwz wynagrodzenia ryczattowego, zatgczenie lub niezata-
czenie przez wykonawce kosztorysu ofertowego pozostawato bez wptywu na waznos¢ oferty.
Wykonawca bowiem, i tak byt zobowigzany do wykonania catosci przedmiotu zamoéwienia za
zaoferowanga w ofercie cene. Tym samym, oferta wykonawcy Firma nie podlegata odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp ze wzgledu na to, iz nie zawierata kosztorysu.

W toku prowadzonej kontroli ustalono takze, iz zamawiajacy dokonat wykluczenia wykonawcy
Trawa na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp (wykonawca zaoferowat ceng nizszg od ceny
wybranej oferty), w uzasadnieniu wskazujac, iz ,ztozone na wezwanie dokumenty - wykaz ro-
bot w oryginale oraz referencje, zaswiadczenie z ZUS i US w formie kserokopii potwierdzonej za
zgodnos¢ z oryginatem zostaty podpisane w sposob, ktéry uniemozliwit weryfikacje, czy pod-
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pisu dokonata osoba uprawniona do reprezentowania wykonawcy. Na dwéch dokumentach
widnieje pieczed: trawa (...) oraz podpis W., zas w pozostatych widnieje pieczec j. w. oraz parafy
nieczytelne - nieidentyfikowalne”.

Majac na uwadze powyzsze uzasadnienie wykluczenia wykonawcy, nalezy wskaza¢, iz obowigzu-
jace przepisy prawa, w tym przede wszystkim ustawy Pzp, jak i obowigzujacego w dniu wszcze-
Cia postepowania § 6 ust. 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r.
w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r., Nr 226 poz. 1817) wskazuja, ze do-
kumenty powinny by¢ ztozone w oryginale lub kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem
przez wykonawce. Przywotane przepisy nie okreslaja jednakze technicznych zasad potwierdzania
za zgodnos¢ z oryginatem kopii dokumentéw. W szczegdlnosci, nie wskazuja np., ze poswiad-
czenie dokumentéw ma odbywac sie w okreslonej dacie, czy tez nie nakfadaja na wykonawcow
obowiazkowego wymogu okreslenia przy potwierdzeniu za zgodno$¢ z oryginatem stanowiska
osoby potwierdzajacej. Tym samym przystawienie pieczatki nie identyfikujacej osoby poswiad-
czajacej dokumenty za zgodnos¢ z oryginatem nie moze prowadzi¢ od razu do uznania takich
dokumentéw za nieprawidtowe, czy tym bardziej uznania niewaznosci takich dokumentéw.

Wobec braku definicji ,formy pisemnej” w ustawie Pzp, stosownie do art. 14 tejze ustawy za-
stosowanie maja przepisy Kodeksu cywilnego. Zgodnie zatem z art. 78 § 1 Kodeksu cywilnego
przez forme pisemna nalezy rozumie¢ ztozenie wiasnorecznego podpisu na dokumencie. Dla
waznosci ztozonej oferty podpis musi by¢ ztozony osobiscie przez osobe/osoby umocowana/e
do reprezentowania wykonawcy w obrocie prawnym. Aby uznac dany znak graficzny za podpis,
nie zawsze musi byc¢ to podpis czytelny, ale musi umozliwia¢ identyfikacje osoby, od ktorej po-
chodzi, przynajmniej wedtug takich kryteriéw, jak cechy indywidualne i powtarzalne. Takg iden-
tyfikacje osoby sktadajacej podpis nieczytelny zapewnia m.in. pieczatka imienna przystawiona
obok tego podpisu.

W zwigzku z powyzszym, aby uzna¢ konkretny znak pisarski za podpis, nie mozna odstapi¢ od
minimum, jakim jest to, by znak pisarski umozliwiat identyfikacje osoby, od ktérej pochodzi. Cho-
ciaz podpis nie musi by¢ sporzadzony czytelnie, to powinien odzwierciedla¢ cechy charaktery-
styczne dla osoby, ktéra go sktada, i tym samym — wskazywac na te osobe (postanowienie Sadu
Najwyzszego z 17 czerwca 2009 r.; sygn. akt: IV CSK 78/09).

Z tresci zalgczonych do oferty Trawa dokumentéw nie wynika w sposéb niewatpliwy tozsamos¢
osoby, ktéra poswiadczata za zgodnos¢ z oryginatem ww. dokumenty. W zwigzku z powyzszym
nalezy wskazac na przepis art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy ma obowiazek
wezwad, w wyznaczonym przez siebie terminie, do ztozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen
lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. O istnieniu takiego obowigzku
Swiadczy uzyte przez ustawodawce pojecie «wzywa». Dokumenty, ktére zostaty poswiadczone
za zgodnos¢ z oryginatem przez nieustalong osobe, byty dokumentami, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 ustawy Pzp. Tym samym dotyczace ich watpliwosci powinny zosta¢ wyjasnione z wyko-
nawca.

W tym stanie rzeczy, Prezes Urzedu zwrdcit sie do wykonawcy Trawa z prosba o wyjasnienie, kto
poswiadczyt ,za zgodnos¢ z oryginatem” przedmiotowe dokumenty. Jednoczesnie wykonawca
zostat poproszony o udokumentowane wyjasnienie, ze w przypadku, gdyby byta to osoba inna niz
Pan W., to wskazana osoba posiadata stosowne upowaznienie do podpisywania przedmiotowych
dokumentéw. W odpowiedzi na powyzsze, Pan W. wyjasnit, iz ,0soba podpisujaca sie pod ofertg
oraz dokumentami bytem ja H.W. wtasciciel firmy. Juz podczas przetargu prébowatem wyjasnic
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cata sytuacje z Gming, aby przez to nasze niedopatrzenie nie zosta¢ odrzuconym, jednak Gmina
nie chciata Zzadnych wyjasnien i mimo najkorzystniejszej oferty z postepowania nas odrzucita”.

Majac na uwadze wyzej opisany stan faktyczny, jak rowniez wyjasnienia ztozone przez wyko-
nawce Trawa, nalezy stwierdzi¢, izzamawiajacy poprzez zaniechanie wezwania ww. wykonawcy
do ztozenia wyjasnien dotyczacych czesci dokumentéw i w konsekwencji wykluczenie wskaza-
nego wykonawcy, naruszyt tres¢ art. 26 ust. 4 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia, ktore nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu, ani
przez Krajowa Izbe Odwotawcza (uchwata KIO/KD 94/14).

IV.3.6. Przedmiot zamdéwienia: przebudowa budynku dworca kolejowego wraz
zinfrastruktura torowo-peronowa

Wartos¢ zamoéwienia: 90 735 821,80 zt (21 476 442,47 euro)

Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko

Zamawiajacy w ogtoszeniu o zaméwieniu oraz w SIWZ dokonat opisu sposobu oceny spet-
niania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia wskazujac, ze
o udzielenie zamdéwienia moze ubiegac sie wykonawca, ktéry wykaze, ze w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy — w tym okresie wykonat nalezycie co najmniej jedno zamoéwienie (umowe) o warto-
$ci co najmniej 1 000 000,00 zt brutto (lub réwnowartos¢ w innych walutach), polegajace na
opracowaniu projektéw budowlanych i wykonawczych budowy albo przebudowy budynku
spetniajacego przestanki budynku uzytecznosci publicznej, zgodnie z definicjg zawartag w § 3
pkt 6 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkéw tech-
nicznych, jakim powinny odpowiadac budynki i ich usytuowanie (Dz. U.z 2002 Nr 75 poz. 690
z p6zn. zm.) o kubaturze nie mniejszej niz 5 000 m3,

Zamawiajacy w ogtoszeniu o zaméwieniu oraz SIWZ przytoczyt tres¢ art. 26 ust. 2b ustawy Pzp,
przewidujgcego mozliwos¢ powotywania sie na zasoby podmiotéw trzecich w celu wykazania
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz jednoczes$nie wskazat, ze ,wykonawca po-
wotujacy sie na potencjat innych podmiotéow powinien, w Swietle art. 26 ust. 2b ustawy Pzp,
przedstawi¢ zamawiajagcemu dowdd, z ktérego w sposéb jednoznaczny bedzie wynika¢, ze za-
soby, na ktére sie powotuje, zostang mu udostepnione do realizacji przedmiotowego zamé-
wienia publicznego. Udowodnienie dysponowania wymienionymi w art. 22 ust. 1 pkt 2)-4)
ustawy Pzp zasobami powinno obejmowa¢ wykazanie faktu udostepnienia wykonawcy za-
sobéw podmiotu trzeciego, a takze wykazanie, ze podmiot udzielajacy zasobu wykonawcy
ubiegajacemu sie o zamodwienie publiczne rzeczywiscie nim dysponuje. Tres¢ zobowigzania
podmiotu trzeciego powinna okreslac: kto jest podmiotem przyjmujacym zasoby, zakres zo-
bowigzania podmiotu trzeciego, czego konkretnie dotyczy zobowigzanie oraz w jaki sposob
bedzie ono wykonane, w tym jakiego okresu dotyczy oraz powinna zawieraé wyraznie nawigza-
nie do uczestnictwa tego podmiotu w wykonywaniu zamoéwienia lub jego braku”. W kolejnym
punkcie SIWZ zamawiajacy uszczegotowit powyzsze wymagania okreslajac, ze ,wykonawca
powotujacy sie na potencjat innych podmiotéw powinien w $Swietle przepisu art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp, przedstawi¢ zamawiajacemu dowédd, z ktérego w sposéb jednoznaczny beda wy-
nikac ponizsze aspekty:

a) zakres dostepnych wykonawcy zasobéw innego podmiotu,
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b) sposobu wykorzystania zasobow innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu
zamowienia,

¢) charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem,
d) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamoéwienia.”

Ponadto, w rozdziale IX ust. 11 SIWZ znalazta sie informacja: ,Jezeli wykonawca, wykazujac spet-
nienie warunkow udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w rozdziale IX ust. 3 SIWZ, polega
na zasobach innych podmiotéw i podmioty te bedga braty udziat w realizacji cze$ci zamoéwienia,
zamawiajacy zada od wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumen-
tow, o ktorych mowa w rozdziale IX ust. 6 pkt 1-7 SIWZ” (tj. dokumentéw podmiotowych po-
twierdzajacych brak istnienia podstaw do wykluczenia z postepowania z uwagi na zaistnienie
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp).

W celu potwierdzenia spetnienia ww. warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i do-
Swiadczenia konsorcjum firm reprezentowane przez W. przedstawito zobowigzanie podmiotu
trzeciego P. do udostepnienia zasobow wiedzy i doswiadczenia. Zgodnie z trescia przedstawio-
nego dokumentu ,wykonawca W. moze polegac na potencjale technicznym firmy P. w toku ubie-
gania sie o udzielenie zamowienia publicznego: ,Na przebudowe budynku dworca kolejowego
wraz z infrastrukturg torowa-peronowg”, oraz w trakcie jego realizacji. W tym celu firma P. oddaje
wykonawcy W. do dyspozycji niezbedne zasoby techniczne, tj. [m. in.]: referencje na prace pro-
jektowe dot. obiektéw uzytecznosci publicznej o kubaturze nie mniejszej niz 5000 m3i wartosci
ustugi wiekszej niz 1 000 000,00 PLN brutto, w ramach ktérych opracowano projekty budowlane
i wykonawcze przebudowy obiektu”.

W toku kontroli zamawiajgcy wyjasnit, ze ,do oferty wykonawca zatgczyt dokumenty, o ktérych
mowa w rozdziale IX ust. 6 pkt 1-7 SIWZ, odnoszace sie do podmiotu P. [dokumenty podmio-
towe]. W zwigzku z tym oraz majac na uwadze postanowienie rozdziatu IX ust. 11 Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamoéwienia nalezy stwierdzi¢, iz podmiot ten bedzie uczestniczyt w reali-
zacji zamoéwienia. W zataczniku nr 7 do SIWZ - Informacja dotyczaca zakresu prac, ktéry zostanie
powierzony podwykonawcom (strona 170 oferty) wykonawca wskazat, jakie czesci zamowienia
planuje powierzy¢ do wykonania podwykonawcy - w tym ,prace projektowe”. Zamawiajacy pod-
niést ponadto, ze podmiot P. zobowigzat sie tez do udostepnienia oséb zdolnych do realizacji
zamoéwienia. W konsekwencji, ,w ocenie zamawiajgcego zobowigzanie podmiotu do oddania
wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia ztozone przez P. nie budzi zadnych watpliwosci oraz nie stoi w sprzecznosci zinnymi
dokumentami, a w szczegdlnosci z zatgcznikiem nr 7 do SIWZ, ktéry zostat zatgczony do oferty”.

Stosownie do brzmienia art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, wykonawca moze polegac¢ na wiedzy
i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotdéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych
go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawia-
jacemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, w szczegél-
nosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia.
Oznacza to, ze z przedtozonych przez wykonawce dokumentéw musi jednoznacznie wyni-
ka¢, jakie zasoby i na jakich zasadach beda przez podmiot trzeci udostepnione wykonawcy.
Dla potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawce nie jest
wystarczajace ztozenie wytgcznie zobowigzania o przekazaniu wiedzy i doswiadczenia, je-
zeli z tresci tego zobowigzania ani z innych dokumentéw zataczonych do oferty nie wynika
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zakres i sposéb udostepnienia zasobdéw. Brak wiedzy na ten temat uniemozliwia bowiem
zamawiajacemu oceneg, czy wykonawca rzeczywiscie dysponuje potencjatem w sposéb po-
zwalajacy mu na spetnienie warunku i nalezyte wykonanie zaméwienia. W sytuacji zas, gdy
przedmiotem udostepnienia sa zasoby nierozerwalnie zwigzane z podmiotem ich udziela-
jacym, niemozliwe do samodzielnego obrotu i dalszego udzielenia ich bez zaangazowania
tego podmiotu w wykonanie zaméwienia - a do takich zasobdéw nalezy doswiadczenie - taki
dokument powinien zawiera¢ wyrazne nawigzanie do uczestnictwa tego podmiotu w wyko-
naniu zaméwienia. tj. wskaza¢ sposob i zasady, na jakich podmiot bedzie uczestniczyt w wy-
konywaniu zamowienia.

Nalezy w tym miejscu podkresli¢, ze réwniez sam zamawiajacy zadat od wykonawcow, aby
zobowigzanie podmiotu trzeciego zawierato ,nawigzanie do uczestnictwa tego podmiotu
w wykonywaniu zamowienia lub jego braku”, a takze ,zakres i okres udziatu innego podmiotu
przy wykonywaniu zamdwienia”.

Z tresci zobowigzania podmiotu P. nie wynika informacja, na jakich zasadach zostanie udo-
stepnione doswiadczenie oraz czy podmiot udostepniajacy bedzie brat udziat w realizacji za-
mowienia, a jesdli tak, to w jakim charakterze. Zamawiajacy nie mégt zatem prawidtowo ocenic,
czy udostepnienie zasobow w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nastapito w sposéb rzeczywisty,
a tym samym, czy jest wystarczajace dla uznania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
przez konsorcjum W. Wprawdzie do oferty wykonawcy zostaty zatagczone dokumenty podmio-
towe dotyczace P., ktére moga sugerowac udziat tego podmiotu w realizacji przedmiotowego
zamowienia, jednak nalezy uznac to za niewystarczajace dla jednoznacznej oceny, czy podmiot
ten faktycznie bedzie brat udziat w wykonywaniu umowy, a w szczegélnosci — w jakim cha-
rakterze. Brak jest bowiem w ofercie dokumentu, ktéry potwierdzatby taka deklaracje samego
podmiotu P. Nalezy podkresli¢, ze okolicznos¢ dysponowania zasobem podmiotu trzeciego
przez wykonawce musi by¢ jednoznaczna i nie moze wynika¢ zdomniemania zamawiajacego
co do charakteru i sposobu udostepnienia zasobu. Podobnie, nie mozna domniemywac udziatu
podmiotu P. w realizacji zamoéwienia na podstawie wykazu prac przeznaczonych do podwyko-
nania. Nie stanowi to bowiem wystarczajacego dowodu na okolicznos¢, iz ,prace projektowe”
beda wykonywane witasnie przez ten podmiot udostepniajacy wiedze i doswiadczenie w za-
kresie tego rodzaju ustug.

Majgc na uwadze stan faktyczny zaistniaty w przedmiotowym postepowaniu, nalezy stwier-
dzi¢, ze zamawiajacy byt zobligowany do wezwania konsorcjum W. do uzupetnienia, na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zobowigzania podmiotu trzeciego P., tj. zobowigzania
potwierdzajgcego sposob i zakres uczestnictwa podmiotu trzeciego w realizacji zamdwie-
nia lub innych dokumentéw potwierdzajacych spetnianie przez wykonawce warunku wie-
dzy i doswiadczenia. Zaniechanie dokonania powyzszej czynnosci stanowi naruszenie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp.

W zwiazku z powyzszym Prezes Urzedu zalecit wezwanie ww. wykonawcy, na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia zobowigzania podmiotu P. potwierdzajacego, ze ww. pod-
miot trzeci bedzie uczestniczyt w realizacji zamdéwienia w sposéb i w zakresie niezbednym
do jego realizacji lub innych dokumentéw potwierdzajacych spetnianie przez wykonawce
warunku wiedzy i doswiadczenia polegajacego na opracowaniu projektéw budowlanych
i wykonawczych budowy albo przebudowy budynku spetniajgcego przestanki budynku uzy-
tecznosci publicznej.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu, ani
przez Krajowa Izbe Odwotawcza (uchwata KIO/KD 93/14).
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IV.3.7. Przedmiot zamoéwienia: rozbudowa i modernizacja trasy tramwaju wraz
z systemem zasilania oraz systemem obszarowego sterowania ruchem

Wartos¢ zamowienia: 381 375 530,55 zt (90 268 534,30 euro)

Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko

W ogtoszeniu o zamoéwieniu oraz siwz zamawiajacy dokonat opisu sposobu oceny spetniania
warunku zdolnosci ekonomicznej i finansowej w zakresie czesci nr 2 poprzez wymog wykaza-
nia przez wykonawcéw, ze posiadaja srodki finansowe lub wykaza sie zdolnoscia kredytowa na
kwote nie mniejsza niz 30.000.000,00 PLN. Na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku
wykonawca zobowiazany byt przedtozy¢ informacje banku lub spétdzielczej kasy oszczednos-
ciowo - kredytowej, potwierdzajacg wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnos¢
kredytowa, tj. dokument o ktérym mowa w § 1 ust. 1 pkt 10 Rozporzadzenia Prezesa Rady Mi-
nistrow z dnia 19.02.2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgdac¢ zamawiajacy
od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2013, poz. 231).

Ponadto w pkt I11.2.1) ppkt 2 ogtoszenia o zaméwieniu zamawiajacy zadat takze od wykonawcéw,
aby w przypadku korzystania z zasobéw podmiotéw trzecich, ztozyli dokumenty dotyczace:

a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobéw innego podmiotu,

b) sposobu wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu
zamowienia,

¢) charakteru stosunku, jaki bedzie taczyt wykonawce z innym podmiotem,
d) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.

W celu potwierdzenia spetniania opisanego powyzej warunku udziatu w postepowaniu w zakre-
sie zdolnosci ekonomicznej i finansowej wykonawca — Mosty wraz z oferta przedtozyt zobowia-
zanie podmiotu trzeciego P. W tresci przedmiotowego zobowigzania podmiot trzeci wskazat,
iz ,zobowigzujemy sie do oddania do dyspozycji wykonawcy (...) na czas udziatu w realizacji
kontraktu (...) potencjatu finansowego w wysokosci 30.000.000,00 PLN. Na potwierdzenie dys-
ponowania powyzszym potencjatem w zatgczeniu przedstawiamy stosowng opinie bankowa.”
Z opinii bankowej, wystawionej przez Bank wynika, ze podmiot trzeci posiada zdolnos¢ kredy-
towa do 200.000.000,00 PLN.

Stosownie do brzmienia art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, wykonawca moze polega¢ na wiedzy i do-
$wiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia lub zdolnos-
ciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi
stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, w szczegdlnosci przedstawiajac
w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych
zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia.

Odnoszac sie do przedtozonego zobowigzania, przede wszystkim nalezy zwréci¢ uwage, iz nie
wynika z niego, w jaki sposéb i na jakich zasadach zdolnos¢ kredytowa podmiotu trzeciego zo-
staje udostepniona: czy podmiot trzeci posiadajacy zdolnos¢ kredytowa na wymagana kwote
zobowiazuje sie zaciagna¢ kredyt, a nastepnie wymagane $rodki udostepni¢ wykonawcy np.



w formie darowizny, pozyczki, zakupu za wymagana kwote materiatéw potrzebnych do budowy.
Tym samym tre$¢ ww. dokumentu nie pozwala zamawiajagcemu na dokonanie oceny, czy wyko-
nawca ma rzeczywisty dostep do zdolnosci finansowej podmiotu trzeciego i czy jest to dostep
na zasadach wystarczajacych do nalezytej realizacji zamdwienia, a tym samym zamawiajacy nie
ma gwarancji, ze wybrany wykonawca spetnia warunek i faktycznie bedzie zdolny do realizacji
niniejszego zamowienia.

Majac na uwadze powyzsze, Prezes Urzedu zalecit zamawiajgcemu wezwanie wykonawcy — Mosty,
na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, o dokumenty potwierdzajace, na jakich zasadach przed-
miotowe srodki finansowe zostang udostepnione i czy wykonawca faktycznie nimi dysponuje
za posrednictwem podmiotu trzeciego. W przypadku nieztozenia przez wykonawce ww. doku-
mentow, Prezes Urzedu zalecit jego wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Zamawiajacy nie wnibst zastrzezen do wynikéw kontroli.

IV.3.8. Przedmiot zamoéwienia: zaprojektowanie i wykonanie robdot budowlanych
w ramach zadania pn. Budowa i rozbudowa sieci wodociggowej rozdzielczej oraz
kanalizacji sanitarnej

Wartosé zamowienia: 51 376 628,59 zt (12 160 436,60 euro)

Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko

Jak wynika z dokumentacji niniejszego postepowania, w ramach przedmiotowej procedury
zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz ogtoszeniu o zamoéwieniu
wskazal, iz o udzielenie zamdéwienia moga ubiegac sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki
dotyczace sytuacji ekonomicznej i finansowej, tj. wykaza sie m.in. osiagnieciem sredniorocz-
nego przychodu netto ze sprzedazy (liczonego jako Srednia arytmetyczna) w ostatnich 3 latach
obrotowych, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — za ten okres, w wysokosci
minimum 15 min zt.

Jak wynika z tresci oferty ztozonej przez wykonawce r., na potwierdzenie spetniania powyzszego
warunku ww. wykonawca przedstawit dokumenty w postaci rachunku zyskéw i strat oraz bi-
lansu, z ktérych wynika, ze w zadnym z lat 2011-2013 nie osiggnat przychodu netto ze sprzedazy
w wysokosci minimum 15 mln zt. Jednocze$nie wykonawca przedstawit zobowigzanie podmiotu
trzeciego Z. o udostepnieniu ,zdolnosci finansowych” w postaci ,przychodu netto ze sprzedazy
- bilansu i rachunku zyskéw i strat za ostatnie 3 lata obrotowe”, w celu potwierdzenia ww. wa-
runku udziatu w postepowaniu. Wykonawca zataczyt takze bilans oraz rachunek zyskéw i strat za
lata 2011-2013 wystawiony dla podmiotu trzeciego Z. Zsumowane potencjaty wykonawcy oraz
podmiotu trzeciego potwierdzity spetnienie warunku.

Zamawiajacy wezwat wykonawce r., w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, m.in. do ztozenia wyjas-
nien dotyczacych o$wiadczenia podmiotu trzeciego Z. w Swietle tresci art. 47 ust. 2 Dyrektywy
2004/18/WE oraz do wyjasnien, czy udostepnienie zdolnosci finansowych ma charakter realnego
wsparcia. W odpowiedzi wykonawca wyjasnit, ze z podmiotem trzecim Z. ,wiaza go sciste wiezy
organizacyjne, ktére gwarantuja zapewnienie odpowiedniej kondycji finansowej wykonawcy,
w tym udzielenie mu w razie potrzeby niezbednego finansowania, oraz odpowiedniego poten-
cjatu ekonomicznego wykonawcy, a udostepniane zasoby bezposrednio i realnie zostang wy-
korzystane do wykonania przedmiotu, celem jego sprawnego, terminowego i niezaktéconego
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zrealizowania — w razie jego uzyskania przez wykonawce.” W zatgczeniu do niniejszych wyjas-
nien wykonawca przedstawit Zatacznik do zobowigzania innych podmiotéw do udostepnienia
zasobow do wykonania zadania - obejmujacy wyjasnienia dotyczace dysponowania potencja-
tem ekonomicznym Z., z ktérego wynika, iz ,(...) mozliwos¢ udostepnienia wykonawcy potencjatu
ekonomicznego przez Zobowigzanego wynika z faktu zawarcia przez Wykonawce i Zobowiaza-
nego umowy o podwykonawstwo (na podstawie ktérej Zobowigzany bedzie uczestniczyt w rea-
lizacji bardzo istotnej cze$ci Zaméwienia), jak réwniez z okolicznosci zawarcia przez Wykonawce
i Zobowigzanego umowy o wspdlnej realizacji przedsiewziecia (...) Z. spétka z ograniczong odpo-
wiedzialnoscig spotka komandytowa zobowigzuje sie wspdlnie z Wykonawcg wykonac bardzo
istotng cze$¢ Zamowienia i w zwigzku z tym przystapi¢ - w przypadku udzielenia Wykonawcy
Zamowienia — kumulatywnie do dtugu Wykonawcy wzgledem Zamawiajacego w zakresie wy-
konania Zamoéwienia, wskutek czego pomiedzy Wykonawca i Zobowiagzujagcym powstanie sto-
sunek solidarnej odpowiedzialnosci wzgledem Zamawiajacego za wykonanie Zaméwienia.(...)
Udostepniony przez Z. spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka komandytowa poten-
cjat ekonomiczny, bedzie do dyspozycji Wykonawcy (w razie wyboru jego oferty przez Zamawia-
jacego i podpisania z nim umowy o Zamdwienie), umozliwiajagc mu realne jego wykorzystanie
przez caty czas realizacji przedmiotu Zamowienia. W razie potrzeby wykorzystania tego poten-
cjatu bedzie ono polegato na wsparciu ekonomicznym, kapitatowym i finansowym Wykonawcy
przez Zobowigzanego, w szczegdlnosci poprzez:

a) aktywny udziat w charakterze podwykonawcy w realizacji istotnej czesci Zamowienia,

b) kumulatywne przystapienie do dtugu wynikajacego zumowy zawartej z Zamawiajagcym o wy-
konanie zaméwienia w przypadku jego uzyskania przez Wykonawce, co bedzie oznaczato od-
powiedzialnos¢ solidarna z Wykonawcg za catosc¢ realizacji Zamoéwienia,

¢) udzielanie Wykonawcy przez Zobowigzanego korzystnych pozyczek na czas realizacji Zamoé-
wienia,

d) udzielenie przez Zobowigzanego poreczen kredytowych i gwarancyjnych dla Wykonawcy,

e) uzyskanie przez Zobowigzanego wykorzystujagcego swoja wiarygodnosc finansowa kredytu,
ktérym wesprze dziatalnos¢ Wykonawcy podczas realizacji Zamoéwienia,

f) pozyskanie przez Zobowigzanego wykorzystujacego swojg wiarygodnosc finansowga inwesto-
row mogacych wnies¢ wktad finansowy do spo6tki Wykonawcy,

g) utatwienie Wykonawcy nawigzania wspotpracy z dostawcami, podwykonawcami i specjali-
stami pozostajacymi w stosunkach gospodarczych ze Zobowigzanym,

h) w razie koniecznosci - wniesienie dodatkowego kapitatu do spétki Wykonawcy poprzez przy-
stapienie do niej przez Zobowigzanego w charakterze wspolnika.”

Zamawiajacy poinformowat o wykluczeniu z postepowania wykonawcy r., na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, z powodu niewykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu doty-
czacego sytuacji ekonomiczneji finansowej w zakresie posiadania wymaganego sredniorocznego
przychodu netto ze sprzedazy.

Zgodnie z regulacja zawarta w art. 54 ust. 5 dyrektywy sektorowej, jezeli kryteria i zasady kwa-
lifikacji, ustanowione przez podmioty zamawiajace zgodnie z obiektywnymi zasadami i kryte-
riami dostepnymi dla zainteresowanych wykonawcéw, obejmuja wymogi odnoszace sie do
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mozliwosci gospodarczych i finansowych wykonawcy, w uzasadnionych przypadkach pod-
miot taki moze zda¢ sie na mozliwosci innych podmiotéw, niezaleznie od rodzaju powigzan
prawnych pomiedzy nim a tymi podmiotami. W takim przypadku wykonawca musi udowodni¢
podmiotowi zamawiajgcemu, ze bedzie miat dostep do tych zasobow przez caty okres wazno-
$ci systemu kwalifikowania, przedstawiajgc na przyktad odpowiednie zobowigzanie tych pod-
miotéw. Nalezy zwrdci¢ uwage na fakt, ze przepis dyrektywy sektorowej odnosi sie do sytuacji
gospodarczej (ekonomicznej), jak tez finansowej wykonawcy. Ponadto zgodnie z art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp, wykonawca moze polegac na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym,
osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmio-
tow, niezaleznie od charakteru prawnego faczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w ta-
kiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zaméwienia, w szczegdlnosci przedstawiajac w tym celu pisemne
zobowiazanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia.

Ponadto nalezy wskaza¢, iz mozliwos¢ odwotania sie do zasobow podmiotéw trzecich w opar-
ciu o przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp potwierdza takze tre$¢ § 1 ust. 6 rozporzadzenia Pre-
zesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze
zadac zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane
(Dz.U. poz.231), ktéry okresla dokumenty, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcéw
w przypadku korzystania m.in. z ekonomicznego potencjatu podmiotu trzeciego. Zgodnie
z ww. przepisem dokument dotyczacy podmiotu trzeciego powinien precyzowac w szcze-
golnosci:

a) zakres dostepnych wykonawcy zasobéw innego podmiotu,

b) sposéb wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu za-
mowienia,

c) charakter stosunku, jaki bedzie taczyt wykonawce z innym podmiotem,
d) zakresiokres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia.

Z catoksztattu regulacji dotyczacej korzystania z zasoboéw podmiotéw trzecich, w tym takze z za-
sady prowspolnotowej wyktadni przepiséw krajowych, wynika ze wykonawca wykazujac spet-
nianie warunkéw udziatu w postepowaniu, moze powotywac sie na zasoby podmiotu trzeciego
takze w zakresie sytuacji ekonomicznej.

W przedmiotowym postepowaniu Wykonawca r. w celu spetnienia warunku udziatu w poste-
powaniu dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej postuzyt sie zasobami podmiotu
trzeciego Z., przedstawiajgc zobowigzanie do udostepnienia zasobéw tego podmiotu oraz
zatacznik do zobowiazania, ktéry precyzuje wykorzystanie udostepnionego zasobu ekono-
micznego przez wykonawce w razie uzyskania zaméwienia, m.in. poprzez podwykonawstwo,
kumulatywne przystapienie do dtugu, odpowiedzialnos¢ solidarng podmiotu trzeciego z wy-
konawca za cato$c¢ realizacji zamdwienia, udzielanie korzystnych pozyczek, udzielanie poreczen
kredytowych i gwarancyjnych dla wykonawcy, w razie koniecznos$ci wniesienie dodatkowego
kapitatu do spotki. Z dokumentdw zatgczonych do oferty wynika tez, ze zsumowane przychody
wykonawcy i ww. podmiotu trzeciego osiaggajg wymagana przez zamawiajgcego wartos¢. Wo-
bec powyzszego nalezy uznac, iz wykonawca r. w wystarczajacy sposéb udowodnit swojg sytu-
acje ekonomiczng, a wykluczenie go z postepowania przez zamawiajgcego stanowi naruszenie
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.
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W zwigzku z powyzszym Prezes Urzedu zalecit powtdrzenie czynnosci oceny ofert zuwzglednie-
niem oferty ztozonej przez wykonawce r. i wybor oferty najkorzystniejszej w swietle kryteriéw
oceny ofert.

Zamawiajacy nie wniost zastrzezent do wynikéw kontroli.

IV.3.9. Przedmiot zamoéwienia: zaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych
w ramach projektu: Rewitalizacja i modernizacja korytarza kolejowego

Wartos¢ zamowienia: 84 873 215,44 zt (21 114 841,14 euro)

Projekt z Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewodztwa Pomorskiego

Jak ustalono na podstawie dokumentacji kontrolowanego postepowania, w specyfikacji istot-
nych warunkéw zamdwienia oraz w ogtoszeniu o zamoéwieniu zamawiajacy zadat od wykonaw-
cow dostepnosci do nw. narzedzi i urzadzen technicznych w celu realizacji przedmiotowego
zamodwienia, co najmniej po jednej jednostce:

wysokowydajna oczyszczarka ttucznia z wagonami tasmociggowymi;
- profilarka ttucznia;

- podbijarka torowa i rozjazdowa lub podbijarka uniwersalna torowo-rozjazdowa réwniez
do podbijania rozjazdéw na podrozjazdnicach strunobetonowych;

- zestaw do dynamicznej stabilizacji toréw z zageszczaczem, podsypki od czota podkfadow;
- zgrzewarka torowa do szyn;

- dzwig samochodowy lub kolejowy;

- spycharka gasienicowa;

— kombajn torowy do potokowej wymiany nawierzchni z wagonami do przewozu podktadéw
i ztacz lub pociag zrywkowo-uktadkowy;

- zestaw wagondéw samowytadowczych do przewozu podsypki;

- samochdd ciezarowy;

- koparka do robét ziemnych;

- zestaw sprzetu do wykonywania spawéw termitowych;

- sprzet do regulacji naprezen w torze metoda wymuszong (naciggania lub podgrzewania);
- fadowarka.

Jak wynika z dokumentacji, wykonawca B. do swojej oferty dotgczyt ,Wykaz narzedzi i wyposaze-
nia zaktadu i urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy robét w celu realizacji zamoéwienia”,



z ktérego wynika, iz dysponuje on jedynie spycharka gasienicowa, samochodem ciezarowym,
koparka do robét ziemnych oraz tadowarka, a pozostatym wymaganym przez zamawiajacego
sprzetem bedzie dopiero dysponowat. Jednoczesnie, z zadnego z zatagczonych do oferty ww. wy-
konawcy zobowigzan podmiotéw trzecich do oddania do dyspozycji niezbednego potencjatu
technicznego nie wynika, jakie konkretnie urzadzenia i sprzet techniczny zostanie przez nie udo-
stepniony wykonawcy na czas realizacji przedmiotowego zamoéwienia.

W toku kontroli zamawiajacy wyjasnit, iz wykonawca B. ,na stronie 130 ztozonej oferty przedsta-
wit Wykaz narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy robét
w celu realizacji zamowienia, w ktérym przedstawit petny katalog sprzetu technicznego, facznie
14 pozycji (po jednej jednostce), wymaganych przez Zamawiajgcego, wraz z zaznaczeniem in-
formacji o podstawie dysponowania sprzetem — Wykonawca dysponuje (,D") lub Wykonawca
bedzie dysponowat (,BD")". Jednoczesnie, do oferty zataczone zostato zobowigzanie firmy F.,
ktére wskazuje na fakt oddania do dyspozycji ww. wykonawcy ,(...) niezbednych zasobow wiedzy
i doswiadczenia oraz potencjatu technicznego F. na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia publicznego przez Wykonawce (...)". Zamawiajacy wskazat, ze ,mimo iz z tre$ci ww.
zobowigzania innego podmiotu literalnie nie wynika, jakie konkretnie narzedzia i urzadzenia tech-
niczne zostang udostepnione Wykonawcy na czas realizacji zamoéwienia, Zamawiajacy uznat, ze
zobowiazanie w sposdb nie budzacy watpliwosci dotyczy pozycji wymienionych w Wykazie na-
rzedzi, do ktérych dodano informacje ,BD» — ,bedzie dysponowat».

Majac na wzgledzie powyzsze, nalezy uzna¢, iz z przedstawionych przez wykonawce B. doku-
mentoéw nie wynika, jakie konkretnie urzadzenia i sprzet techniczny zostanie udostepniony
wykonawcy na czas realizacji przedmiotowego zaméwienia przez podmiot trzeci F. Tym sa-
mym, ww. dokumenty nie potwierdzaja spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym. Zaniechanie wezwania wykonawcy
B. do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetniania warunku udziatu w postepo-
waniu w zakresie dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym stanowi naruszenie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Zamawiajacy nie wnibst zastrzezen do wynikéw kontroli.

IV.3.10. Przedmiot zaméwienia: zaprojektowanie i wykonanie robdt dla zadania pn:
Polepszenie jakosci ustug przewozowych poprzez poprawe stanu technicznego
linii kolejowych

Wartosé zamowienia: 137 900 000,00 zt (34 306 896,21 euro)

Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko

Jak wynika z dokumentacji kontrolowanego postepowania termin sktadania ofert zostat ostatecz-
nie wyznaczony na dzien 12.12.2013 r. Jednoczesnie, zgodnie z trescig SIWZ, termin zwigzania
oferta zostat ustalony na 90 dni, co oznacza, ze uptywat w dniu 11.03.2014 r.

Pismami z dnia 01.04.2014 r. zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz
o wykluczeniu z postepowania 9-ciu wykonawcdw. Zamawiajacy wykluczyt powyzszych wyko-
nawcéw na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, wskazujac, ze wymienieni wykonawcy do
uptywu terminu zwigzania oferta, tj. do dnia 11.03.2014 ., nie dokonali przedtuzenia tego terminu,
a takze nie wniesli wadium. Przedtuzenia terminu zwiagzania oferta z wtasnej inicjatywy dokonali
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wykonawcy: konsorcjum r. (w dniu 5.03.2014 r.), ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzyst-
niejsza oraz konsorcjum S. (w dniu 10.03.2014 r.).

Zgodnie z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca samodzielnie lub na wniosek zamawiajagcego moze
przedtuzy¢ termin zwigzania oferta. Z przepisu tego wynika, ze przedtuzenie ww. terminu jest
uprawnieniem, a nie obowiagzkiem wykonawcy. Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, iz art. 24 ust. 2 pkt
2 ustawy Pzp stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawcéw,
ktérzy nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert, na przedtuzony okres zwigzania
oferta lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu
zwigzania oferta. Cytowany przepis okresla przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania
o0 udzielenie zaméwienia, do ktérych zalicza sie brak zgody wykonawcy na przedtuzenie okresu
zwigzania ofertg, ktdra stanowita podstawe wykluczenia wykonawcédw w kontrolowanym poste-
powaniu. Odniesienie w art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp do wyrazenia zgody przez wykonawce
na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg oznacza zatem, ze wykluczenie z postepowania jest
nastepstwem wyfgcznie takiej sytuacji, gdy to zamawiajacy zwrdcit sie o zgode na przedtuzenie,
a wykonawca odmoéwit wyrazenia zgody. Przepis nie przewiduje natomiast wykluczenia wyko-
nawcy w sytuacji, gdy ten nie przedtuzyt terminu zwigzania ofertg z whasnej inicjatywy. Nalezy
przy tym podkresli¢, iz przestanek wykluczenia wykonawcéw z postepowania nie mozna inter-
pretowac rozszerzajgco — nalezy zatem, przy podejmowaniu decyzji o wykluczeniu wykonawcy
Z postepowania, interpretowac je scisle.

W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajacy wykluczajac z udziatu w postepowaniu wy-
konawcéw z powodu nieprzedtuzenia z wiasnej inicjatywy terminu zwigzania oferta, naruszyt
dyspozycje art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, ktéry stawia wymag, by wykluczenie zostato poprze-
dzone wezwaniem wykonawcy do przedtuzenia terminu zwigzania oferta, na ktére wykonawca
odpowie negatywnie.

Zamawiajacy wnidst zastrzezenia, ktére w ww. zakresie nie zostaty uwzglednione ani przez Pre-
zesa Urzedu, ani przez Krajowa Izbe Odwotawcza (uchwata KIO/KU 53/14).

IV.3.11. Przedmiot zamdwienia: budowa boiska treningowego o sztucznej murawie

Wartos¢ zamowienia: 575 200,73 zt (143 099,00 euro)

Projekt z Programu Rozwoju Obszaréw Wiejskich

Jak wynika z dokumentacji przedmiotowego postepowania, w siwz zamawiajacy wymagat od
wykonawcy, ktorego oferta zostanie uznana za najkorzystniejsza, wniesienia najpdzniej w dniu
podpisania umowy, zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wysokosci 10% ceny brutto
podanej w ofercie. Zamawiajacy nie sprecyzowat zadnych dodatkowych wymagan co do tresci
gwarandji.

Wybrany wykonawca przed planowanym terminem podpisania umowy ztozyt ubezpieczeniowa
gwarancje nalezytego wykonania umowy kontraktu i usuniecia wad i usterek. Gwarancja zawie-
rafa zapis: ,niniejszym gwarantuje nieodwotalnie i bezwarunkowo na zasadach okreslonych w ni-
niejszej gwarancji zaptate naleznosci:

a) w okresie od 17 lutego 2014 r. do 30 pazdziernika 2014 r. do kwoty 43.844,80 zt do zaptacenia
ktérych na rzecz Beneficjenta Gwarancji Zobowigzany jest zobowigzany w zwigzku z niewy-
konaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy;



b) w okresie od 30 wrzesnia 2014 r. do 15 stycznia 2018 r. do kwoty 13.153,44 zt do zaptacenia
ktérych na rzecz Beneficjenta Gwarancji Zobowiazany jest zobowigzany w przypadku nieusu-
niecia lub nienalezytego usuniecia wad i usterek, ujawnionych w ww. okresie po podpisaniu
protokotu zdawczo-odbiorczego, na zasadach okreslonych w umowie objetg gwarancja”.

W dniu 19 lutego 2014 r. zamawiajacy poinformowat ww. wykonawce, iz nie moze przyjaé¢ ww.
gwarancji, gdyz nie spetnia ona wymagan ustawy Pzp i siwz. Jak ttumaczy zamawiajacy, ,zgod-
nie z dyspozycja art. 151 ust. 3 ustawy Pzp wymagat zabezpieczenia ,roszczen z tytutu rekojmi
za wady”. Zwrot uzyty przez ustawodawce i powielony w siwz stanowi zatem o zabezpieczeniu:

1) wszelkich roszczen — zardowno umownych jak i kodeksowych (wskazanych w art. 556-576 KC);
2) ztytutu rekojmiza wady - ktéra to rekojmia obejmuje, zgodnie z art. 556 § 12 KC:

a) rekojmie za wady fizyczne — art. 556 § 1 KC;

b) rekojmie za wady prawne - art. 556 § 2 KC.

Przedtozona przez Panistwa gwarancja nie jest gwarancjg obejmujaca wszelkie roszczenia za-
mawiajacego z tytutu wad fizycznych lub prawnych wynikajace z KC lub umowy. Przykladowo
pkt 1 ppkt b) gwarancji ogranicza odpowiedzialnos¢ Gwaranta do nie usuniecia lub nie nalezy-
tego usuniecia wad i usterek i nastepnie w pkt 3 jest zapis, iz gwarancja jest wazna w ,zakresie
usuniecia wad i usterek, o ktérych mowa w pkt 1b”. Tym samym, gwarancja jest ograniczona do
wad i usterek (koniunkcja wskazujgca na wady fizyczne) i tylko do zakresu usuniecia wad i uste-
rek. Powyzsze potwierdza rowniez pkt 4 ppkt 2) gwarancji. Uwzgledniajac powyzsze, przedto-
zona gwarancja nie spetnia wymagan Pzp i siwz".

W zwiazku z zastrzezeniami zamawiajacego do ww. gwarancji, wykonawca ztozyt kolejng gwaran-
cje ubezpieczeniowg nalezytego wykonania kontraktu zawierajgca zapis, ,niniejszym gwarantuje
nieodwotalnie i bezwarunkowo na zasadach okreslonych w niniejszej gwarancji zaptate nalezno-
$ci: do kwoty 43.844,80 zt do zapfacenia ktorych na rzecz Beneficjenta Gwarancji, Zobowiazany
jest zobowiazany z tytutu zaptaty wymaganych kar umownych w zwigzku z niewykonaniem lub
nienalezytym wykonaniem umowy”.

Jednakze zamawiajacy poinformowat ww. wykonawce, ze nie moze przyjg¢ ww. gwarancji, po-
niewaz nie spetnia ona wymagan ustawy Pzp oraz siwz, gdyz zamawiajacy zgodnie z art. 147
ust. 2 ustawy Pzp wymagat zabezpieczenia z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania
umowy. Wykonawca przedtozyt zabezpieczenie zaptaty wymagalnych kar umownych z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, a tym samym, powyzsze jest zakresem wez-
szym niz wymagany w siwz i zapisami Pzp.

Ponadto zamawiajacy poinformowat wykonawce Przedsiebiorstwo, ze w zwigzku z uchylaniem
sie pierwotnie wybranego wykonawcy od podpisania umowy, dziatajac w trybie art. 94 ust. 3
ustawy Pzp wybiera oferte wykonawcy Przedsiebiorstwo jako najkorzystniejsza i prosi o stawie-
nie sie na podpisanie umowy.

Majac na uwadze powyzsze, zastrzezenia zamawiajacego co do tresci pierwszej przedtozonej
gwarancji ubezpieczeniowej nalezy uznac za nieuzasadnione. Ustawa Pzp w art. 151 ust. 2 sta-
nowi jedynie, ze zamawiajacy moze pozostawi¢ 30% wymaganej wysokosci zabezpieczenia, na
zabezpieczenie roszczen z tytutu rekojmi za wady, po uznaniu robét za nalezycie wykonane. Za-
mawiajacy przewidziat taka mozliwos¢ w § 11 pkt 3.2 projektu umowy, stanowigcego zatgcznik
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do siwz, gdzie zapisat: ,Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy zostanie zwrécone w ter-
minie i kwotach jak nizej (...) w ciagu 15 dni od terminu uptywu okresu rekojmi za wady 30%".
Zgodzi¢ sie nalezy zzamawiajacym, ze rekojmia ta obejmuje zasadniczo wszystkie wady: fizyczne
i prawne. Niezasadna jest jednak argumentacja zamawiajacego upatrujaca w uzytym w gwaran-
¢ji zwrocie ,wady i usterki” jedynie wad fizycznych.

Nalezy bowiem dodatkowo zauwazy¢, ze zgodnie z § 14 projektu umowy (zatacznik nr 7 do siwz)
— Rekojmia za wady, w pkt 2 sam zamawiajacy zapisat, iz ,wykonawca gwarantuje nieodptatnie
usuniecie usterek i wad w okresie rekojmi”, natomiast w pkt 5 zapisat, iz ,w przypadku nie usu-
niecia przez wykonawce wad i usterek we wskazanym terminie, zamawiajacy zleci ich usuniecie
innemu wykonawcy, a kosztami obcigzy wykonawce. W tym przypadku koszty usuwania wad
i usterek beda pokrywane w pierwszej kolejnosci z kwoty bedacej zabezpieczeniem nalezytego
wykonania umowy, zwanej kaucja gwarancyjna”.

Majac na uwadze powyzsze zapisy siwz oraz projektu umowy nalezy wskazac¢, iz wykonawca Pa-
norama Obiekty Sportowe Sp.z 0.0. przedtozyt wazng gwarancje ubezpieczeniowa, ktéra w petni
gwarantowata zaptate naleznosci w przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania
umowy oraz w przypadku nieusuniecia lub nienalezytego usuniecia wad w czasie obejmujacym
okres rekojmi, tj. rekojmi w zakresie usuniecia wad i usterek, bez ograniczenia wad tylko do wad
fizycznych. Zamawiajacy nie uznajac ww. gwarancji ubezpieczeniowej za wazna i w konsekwencji
nie podpisujagc umowy z pierwotnie wybranym wykonawca, natomiast podpisujac ja z kolejnym
wykonawca Przedsiebiorstwo, dopuscit sie naruszenia art. 93 ust. 4 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia, ktore nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu, ani
przez Krajowa Izbe Odwotawcza (uchwata KIO/KD 120/14).

IV.4. NARUSZENIA DOTYCZACE OPISU SPELNIANIA WARUNKOW UDZIALU W POSTE-
POWANIU, OPISU PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA ORAZ OPISU KRYTERIOW OCENY
OFERT

IV.4.1. Przedmiotzamdwienia: przebudowa budynku dworca kolejowego wrazzinfrastrukturg
torowo-peronowa

Wartosé zamowienia: 90 735 821,80 zt (21 476 442,47 euro)

Projekt z Programu Operacyjny Infrastruktura i Srodowisko

Zamawiajacy w ogtoszeniu o zamoéwieniu oraz w SIWZ dokonat opisu sposobu oceny spetniania
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia wskazujac, ze o udzielenie
zamowienia mogt ubiegad sie wykonawca, ktory wykaze m.in., ze:

a) wokresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadze-
nia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat nalezycie co najmniej jedno zaméwienie
(umowe) o wartosci co najmniej 1 000 000,00 zt brutto (lub rownowartos$¢ w innych walutach),



polegajace na opracowaniu projektéw budowlanych i wykonawczych budowy albo przebu-
dowy budynku spetniajacego przestanki budynku uzytecznosci publicznej, zgodnie z defini-
cja zawartg w § 3 pkt 6 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z 12 kwietnia 2002 r. w sprawie
warunkow technicznych, jakim powinny odpowiadac¢ budynki i ich usytuowanie (Dz. U.z 2002
Nr 75 poz. 690 z p6zn. zm.) o kubaturze nie mniejszej niz 5 000 m3;

=

w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziafalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat minimum dwa odrebne zamdéwienia (umowy)
na roboty budowlane polegajace na wykonaniu robét budowlanych o wartosci nie mniejszej niz
50000 000,00 PLN brutto kazde (lub rownowarto$¢ w innych walutach) obejmujacych budowe
albo przebudowe budynku spetniajacego przestanki budynku uzytecznosci publicznej zgodnie
zdefinicjg zawarta w Rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie
warunkoéw technicznych jakim powinny odpowiadaé budynki i ich usytuowanie (Dz. U. z 2002
Nr 75 poz. 690 z pézn. zm.) o kubaturze nie mniejszej niz 40 000 m3 kazdy. (...)

¢) w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadze-
nia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wykonat minimum jedno zamdéwienie (umowe)
na roboty budowlane wykonane w systemie ,zaprojektuj i wybuduj” obejmujace budynek
uzytecznosci publicznej zgodnie z definicjg zawartg w Rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury
zdnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkéw technicznych jakim powinny odpowiada¢ bu-
dynki i ich usytuowanie (Dz. U.z 2002 Nr 75 poz. 690 z p6zn. zm.).

Zamawiajacy nie dopuszczat taczenia spetnienia warunkéw opisanych w podpunktach a), b) lub
¢) w jednym zamowieniu.

W toku postepowania jeden z wykonawcow zwrdcit sie do zamawiajacego z nastepujagcym wnio-
skiem o wyjasnienie tresci SIWZ: ,Prosimy o wyjasnienie (potwierdzenie), ze zamawiajacy uzna za
spetnienie warunku w pkt 3 ppkt 1a) jesli wykonawca przedstawi referencje na obiekt uzytecznosci
publicznej w systemie ,zaprojektuji wybuduj” z wyodrebnieniem kwoty, ktéra dotyczyta samych
projektéw, natomiast na spetnienie ppkt 1¢) wykaze inny obiekt takze w systemie ,zaprojektuj
i wybuduj”. Wykonawca jest Generalnym Wykonawca, a wiec nie swiadczy samych ustug projek-
towych (jedynie wraz z wybudowaniem) i nie umniejsza to w zaden sposéb jego wartosci jako
wykonawcy projektéw. Postawienie w ten sposdb warunku (ze referencja wytacznie na zapro-
jektowanie) ogranicza w sposoéb istotny konkurencje i/lub wymusza na wykonawcach spetniaja-
cych samodzielnie warunki udziatu, korzystanie z potencjatu i doswiadczenia firm projektowych”.

Zamawiajacy udzielit nastepujacej odpowiedzi: ,Zamawiajacy wyjasnia, iz warunek udziatu
w postepowaniu opisany w rozdziale IX ust. 3 pkt 1 lit. a) SIWZ w zadnym stopniu nie ogranicza
mozliwosci, aby wymagana dokumentacja projektowa (zawierajgca projekty budowlane i wy-
konawcze) bytfa czescig wiekszego zamédwienia, w tym umowy zawartej w systemie ,zaprojektuj
i wybuduj”. Niemniej nie zwalnia to wykonawcy z koniecznosci spetnienia wszystkich wymagan
dotyczacych dokumentacji projektowej, tj. zakres, kubatura budynku, wartos$¢ ustugi”.

W Swietle wyzej opisanego stanu faktycznego nalezy wskaza¢, ze podstawowymi zasadami obo-
wigzujacymi w systemie zamowien publicznych sg wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Zgodnie z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp
opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu powinien by¢
zwigzany z przedmiotem zamoéwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia.

Przedmiot zamowienia w niniejszym postepowaniu bedzie realizowany w systemie ,zaprojektuj
i wybuduj”, zatem obowigzkiem wybranego wykonawcy bedzie zaprojektowanie robét budow-
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lanych, a nastepnie ich realizacja. Dodatkowo, jak wynika z wyjasnien zamawiajacego, w sktad
$wiadczenia wykonawcy wchodzi réwniez wykonanie robét budowlanych na podstawie doku-
mentacji projektowej znajdujacej sie juz w posiadaniu zamawiajgcego oraz aktualizacja tej do-
kumentacji. Zgodnie natomiast z opisem warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia, zamawiajacy wymagat od potencjalnego wykonawcy wykazania sie odrebnie:
ustuga zaprojektowania (pkt a), realizacjg dwéch robét budowalnych (pkt b) oraz realizacjg robét
budowlanych w systemie ,zaprojektuj i wybuduj” (pkt c). W konsekwencji, nie istniata mozliwos¢
wykazania spetniania warunku opisanego w punkcie a) i b) poprzez wykazanie jednego zadania,
obejmujacego projekt i wykonanie robét budowalnych.

Majac na uwadze powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, ze o ile przedmiot zamowienia uzasadnia opisa-
nie warunku zaréwno w ustudze zaprojektowania, jak i wykonania robo6t budowlanych, to zakaz
taczenia tych dwéch elementéw w jednym zaméwieniu w celu wykazania spetniania warunku
z punktu a) i b) jest merytorycznie nieuzasadniony. Zamawiajacy w wyjasnieniach ztozonych
Prezesowi Urzedu kfadzie nacisk na wielkos¢ i poziom trudnosci realizacji przedmiotu zamoéwie-
nia, co jednak nie wyjasnia zakazu faczenia zamdwienia na zaprojektowanie i wykonanie robét
w jednym zamoéwieniu. Istotng kwestig w przedmiotowym postepowaniu jest bowiem zbadanie,
czy wykonawca posiada doswiadczenie w zaprojektowaniu i wykonaniu robot budowlanych, nie
ma przy tym znaczenia, czy wykonat to w ramach jednego czy dwdch odrebnych zaméwien. Nie
ulega bowiem watpliwosci, ze doswiadczenie wykonawcy w zakresie realizacji robét w systemie
,zaprojektuj i wybuduj” jest takie samo, gdy wykonano ustuge zaprojektowania i wykonania ro-
bot razem, jak i oddzielnie.

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze zamawiajacy w wyjasnieniach przekazanych Prezesowi Urzedu wska-
zat, ze czesc¢ robot bedzie realizowana na podstawie dokumentacji zamawiajgcego, co mogtoby
uzasadnia¢ postawienie wymogu realizacji rob6t na podstawie dokumentacji przygotowanej
przez inny podmiot niz wykonawca, a zatem mogtoby uzasadnia¢ zadanie odrebnie referencji na
zaprojektowanie i odrebnie na wykonanie robét budowlanych. Jednak zgodnie z wyjasnianiami
tresci SIWZ zamawiajacy dopuscit, aby zaréwno referencje na zaprojektowanie, jak i na wykona-
nie robdt byly czescig wiekszego projektu zrealizowanego przez tego samego wykonawce, za-
tem nie badatyby umiejetnosci wykonania robét na podstawie cudzego projektu budowlanego.

W konsekwencji wymdg, aby wykonawca wykazat sie odrebnie ustuga zaprojektowania i odrebnie
wykonaniem robét budowlanych spowodowat, ze w postepowaniu nie mogli bra¢ udziatu wyko-
nawcy, ktérzy posiadali ww. doswiadczenie, jednak nabyte w ramach jednego zaméwienia. Opisany
przez zamawiajgcego warunek doswiadczenia ograniczat zatem dostep do zamoéwienia wykonaw-
com, ktérzy posiadali odpowiednie doswiadczenie i byliby zdolni do realizacji przedmiotu zamé-
wienia. Nalezy raz jeszcze podnies¢, ze wykonawca, ktéry w ramach jednej referencji wykazatby sie
nalezyta realizacja ustugi zaprojektowania i wykonania rob6t budowlanych nie daje mniejszej gwa-
rancji prawidtowej realizacji zamdwienia niz wykonawca, ktdry wykaze sie oddzielnie referencja na
ustuge i oddzielnie na wykonanie robét budowlanych. Jednoczesnie nalezy podkredli¢, ze zama-
wiajgcy nie udowodnit, ze wykonawca, ktéry wykazatby spetnienie warunku opisanego w punk-
cie a) i b) w jednym zaméwieniu (inwestycji) nie dawatby rekojmi nalezytej realizacji zamoéwienia.

W zwigzku z powyzszym, niedopuszczenie przez zamawiajacego mozliwosci wykazania spetnie-
nia warunku wiedzy i doswiadczenia opisanego w punkcie a) i b) facznie w jednym zamoéwie-
niu jest nieproporcjonalne do przedmiotu zaméwienia i jednoczes$nie mogto utrudni¢ uczciwg
konkurencje, w zwigzku z tym stanowi naruszenie art. 22 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia, ktore nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu, ani
przez Krajowa Izbe Odwotawcza (uchwata KIO/KD 93/14).



IV.4.2. Przedmiot zamowienia: kompleksowa dostawa, wdroZenie i utrzymanie
zintegrowanego Informatycznego Systemu Wspomagania Zarzadzania Uczelnig klasy
ERP wraz z rozwigzaniem klasy Business Intelligence opartym na hurtowni danych

Wartos¢ zamowienia: 5 550 508,64 zt (1 380 860,94 euro)
Projekt z Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki

W przedmiotowym postepowaniu w zakresie warunku posiadania niezbednej wiedzy i doswiadcze-
nia zamawiajacy wymagat wykazania sie przez wykonawce wykonaniem, a w przypadku swiadczen
okresowych lub ciagtych réwniez wykonywaniem, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, ustug
poprzez zrealizowanie co najmniej jednej gtéwnej dostawy wraz z wdrozeniem oferowanego Opro-
gramowania standardowego dla Publicznej Uczelni Wyzszej w Polsce zatrudniajacej na moment
zakonczenia wdrozenia co najmniej 1500 0s6b i o wartosci nie mniejszej niz 500.000,00 PLN brutto.
Zrealizowana dostawa wraz z wdrozeniem musi obejmowac jednoczesnie nastepujace obszary: ka-
dry—pface, finanse-ksiegowos¢, hurtownia danych Bl (Business Intelligence).

Zamawiajacy w odpowiedzi na wezwanie o udzielenie wyjasnien, jakie przestanki zadecydowaty
o takim opisaniu warunku udziatu w postepowaniu wskazat, ze ,(...) ustanawiajac taki warunek
kierowat sie przede wszystkim specyfika Uczelni i to ona miata gtéwny wplyw i znaczenie dla okre-
$lenia wymagania zawartego w przedmiotowym warunku. Specyfika ta wiagze sie ze znaczacymi
réznicami uzaleznionymi wtasnie od faktu, czy uczelnia jest instytucja publiczng, czy tez prywatna.
W uczelni niepublicznej nie jest realizowany szereg proceséw, ktore wptywajg w sposéb zasad-
niczy na wymaganie funkcjonalnosci systemu, podyktowanych obowigzkiem stosowania przez
uczelnie publiczng odpowiednich przepiséw prawa. (...) Jako Zamawiajacy oczekujemy, aby juz
standartowa wersja aplikacji wspomagata realizacje rozmaitych zagadnien, uwzgledniajac réw-
niez ich wzajemne powiazania”. Zamawiajacy wymienit réwniez szereg procesow realizowanych,
jego zdaniem, wyfacznie w uczelniach publicznych.

Odnoszac sie do wyjasniern zamawiajacego nalezy zauwazyc, ze cze$¢ z wymienionych proceséw
zachodzi w obu typach uczelni, tj. publicznych i niepublicznych, ponadto cze$¢ z tych proceséw
moze zachodzi¢ takze w uczelniach niepublicznych, jezeli ich statut tak stanowi. Przyktadowo
proces nadawania stopni naukowych, uregulowany w ustawie o stopniach naukowych i tytule
naukowym oraz o stopniach i tytule w zakresie sztuki (Dz. U. z 2003 r., Nr 65, poz. 595 ze zm.),
czy proces obstugi stazy i urlopéw naukowych, uregulowany w art. 134 ustawy Prawo o szkol-
nictwie wyzszym (Dz. U. z 2012 r., poz. 672 ze zm.) wystepuja w obu typach uczelni. Z kolei np.
proces zatrudniania nauczycieli akademickich na podstawie konkursu otwartego, uregulowany
w art. 118a ustawy Prawo o szkolnictwie wyzszym, czy proces uzyskania zgody Rektora uczelnina
zatrudnienie nauczyciela akademickiego w dodatkowym miejscu pracy, uregulowany w art. 129
ustawy Prawo o szkolnictwie wyzszym, wystepuje obligatoryjnie w uczelniach publicznych, ale
moze by¢ tez stosowany w uczelniach niepublicznych. Powyzsze potwierdzajg wyjasnienia Mini-
sterstwa Nauki i Szkolnictwa Wyzszego, przekazane na prosbe Prezesa Urzedu, w ktérych MNiSW
wskazato, ktére procesy sposrdd wskazanych przez zamawiajacego:

B nastepuja w obu typach uczelni;
B nie wynikaja z przepiséw ustawy Prawo o szkolnictwie wyzszym, natomiast mieszcza sie

w zakresie praw i obowigzkéw pracodawcéw i pracownikéw i moga by¢ realizowane przez
kazdego pracodawce, tj. zarébwno uczelnie publiczne, jak i niepubliczne;
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B w uczelniach publicznych s3 obligatoryjne, zas w uczelniach niepublicznych sa realizowane,
jezeli ich wtadze tak postanowia;

B nastepujg wytacznie w uczelniach publicznych;

B nastepujg w uczelniach publicznych, w ktérych nie wydano uktadu zbiorowego pracy lub
regulaminu wynagradzania.

Podstawowymi zasadami obowiazujacymi w systemie zamoéwien publicznych sg wyrazone w art. 7
ust. 1 ustawy Pzp zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw. Zgodnie
ztredcig art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw powinien
by¢ zwigzany z przedmiotem zamdwienia i proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia.

Odwotanie sie przy opisie warunku doswiadczenia do wdrozenia oferowanego oprogramowania
standardowego dla Uczelni Publicznej w Polsce jest warunkiem nieproporcjonalnym do przed-
miotu zamo&wienia, naruszajagcym zasade uczciwej konkurencji poprzez ograniczenie dostepnosci
zamowienia dla wykonawcéw, ktoérzy realizowali dostawy na rzecz uczelni prywatnych o poréw-
nywalnej specyfice zamdwienia. Jak wskazano w pismie Ministerstwa Nauki i Szkolnictwa Wyz-
szego jedynie 4 zwskazanych przez Zamawiajgcego 27 istotnych proceséw wystepuje zasadniczo
wytacznie w uczelniach publicznych. Nie ma zatem powodu, dla ktérego wykonawca posiadajacy
doswiadczenie w zakresie realizacji dostawy wraz z wdrozeniem oferowanego Oprogramowania
standardowego na rzecz uczelni niepublicznej, nie mogt ich wykonac takze w przedmiotowym
postepowaniu. Nie sposéb zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, jakoby uczelnie publiczne byly zama-
wiajacymi na tyle specyficznymi, by podmiot ktéry nalezycie wykonat podobne rodzajowo za-
modwienia na rzecz uczelni niepublicznej nie mégt prawidtowo wykonac zamoéwienia na ich rzecz.
Nieuzasadnione jest przyjecie, w okolicznosciach sprawy, ze wiedza i doswiadczenie nabyte przy
wykonywaniu dostaw i wdrozen opisanych systeméw na rzecz uczelni niepublicznych, jest nie-
wystarczajace dla prawidtowej realizacji przedmiotu zamoéwienia.

Podkresli¢ przy tym nalezy, ze w postepowaniu ujawnit sie wykonawca, ktéry nie zakwestionowat
mozliwosci zrealizowania przedmiotu zamoéwienia w oparciu 0 wymogi zamawiajacego wska-
zane w opisie przedmiotu zaméwienia — wyrazit jedynie zastrzezenia do nadmiernie opisanego
warunku.

W przedmiotowej sprawie za nieproporcjonalne do przedmiotu zamdéwienia oraz ograniczajace
konkurencje uznac réwniez nalezy odwofanie sie zamawiajacego przy opisie warunkéw doswiad-
czenia do projektu obejmujacego dostawy wraz z wdrozeniem oferowanego Oprogramowania
standardowego dla Publicznej Uczelni Wyzszej w Polsce zatrudniajacej na moment zakoriczenia
wdrozenia co najmniej 1500 osob.

Odnoszac sie do wyjasnien zamawiajacego w tym zakresie, nalezy zauwazy¢, ze dla przeprowa-
dzonych wdrozen bez znaczenia jest, ile w danym momencie uczelnia zatrudnia oséb, gdyz liczba
ta moze by¢ zmienna, w zwigzku z czym przygotowane i wdrozone systemy moga przewidywac
mozliwos¢ korzystania z nich przez wiekszg liczbe uzytkownikéw niz w momencie zakonczenia
wdrozenia. Dla prawidtowego funkcjonowania systemu nie jest istotna ilos¢ pracownikéw za-
trudniona na moment wdrozenia, lecz kluczowe sa rozwigzania techniczne oraz zatozenia tech-
nologiczne programu, ktéry wydajnie obstugiwatby np. co najmniej 1500 oséb niezaleznie od
liczby pracownikéw uczelni zatrudnionych w chwili wdrozenia systemu. Zatem w $wietle celu,
jaki chciat uzyska¢ zamawiajacy, prawidtowo opisany warunek udziatu w postepowaniu w zakre-
sie doswiadczenia powinien odwotywac sie do ztozonosci programu (np. liczby uzytkownikéw,
ktdry jest w stanie obstuzy¢), nie zas odnosic sie do liczby pracownikéw samego zamawiajgcego.
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Ww. wymogi stanowigce czes¢ opisu sposobu oceny spetniania warunkéw nie byty zatem nie-
zbedne do osiagniecia celu, jakim jest wybdr wykonawcy zdolnego do realizacji przedmiotu
zamoOwienia, tym samym nie byty proporcjonalne do przedmiotu zamoéwienia. Jednoczesnie
tak opisane wymogi mogty utrudnia¢ dostep do ww. zamodwienia, o czym $wiadczy fakt, ze
w postepowaniu zostaty ztozone tylko dwie oferty, w tym jeden wykonawca zostat wykluczony
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, tj. nie spetnit warunkéw udziatu
w postepowaniu.

Wobec powyzszego nalezy uzna¢, izzamawiajacy dokonujac w ww. sposéb opisu oceny spetnia-
nia warunkéw udziatu w przedmiotowym postepowaniu w zakresie doswiadczenia tj. a) zrealizo-
wanie co najmniej jednej gtéwnej dostawy wraz z wdrozeniem oferowanego Oprogramowania
standardowego dla Publicznej Uczelni Wyzszej w Polsce oraz b) zatrudniajgcej na moment za-
konczenia wdrozenia co najmniej 1500 os6b, naruszyt dyspozycje art. 22 ust. 4 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia, ktore nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu, ani
przez Krajowa Izbe Odwotawcza (uchwata KIO/KU/18/14).

IV.4.3. Przedmiot zamdwienia: ustugi doradcze w ramach projektu , Wspieranie powigzan
i rozwoju produktéw branzy AGD”

Wartosé zamowienia: 400 000,00 zt (104 193,80 euro)

Projekt z Programu Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka

Jak wynika z siwz zamawiajacy dokonat opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, zadajac od wykonawcéw, aby wykazali sie
nastepujacym doswiadczeniem:

B posiadaniem ,udokumentowanego doswiadczenia uczestniczenia w prowadzeniu szkolen
finansowanych ze srodkéw Unii Europejskiej w zakresie kompetencji tematycznej: ,Bench-
maring’, ,Zwiekszenie konkurencyjnosci przedsiebiorstw branzy elektronicznej i/lub Rynek
produktéw elektronicznych w warunkach globalizacji - zarzadzanie logistycznym tancu-
chem dostaw i/lub Logistyka, jako narzedzie poprawy konkurencyjnosci, Wymagania i Nor-
my Dotyczace Metrologii - Zarzadzanie projektami i/lub Zarzadzanie Sprzedaza”;

B  wykonaniem ,ustug doradczych w ramach prowadzonych projektéw niefinansowanych ze
$rodkéw Unii Europejskiej, na rzecz przedsiebiorstwa/ przedsiebiorstw prowadzacych dystry-
bucje artykutéw gospodarstwa domowego, w ktdrym ilos¢ indekséw asortymentowych prze-
kracza ponad 1300 indekséw i wartosé przychoddéw rocznych nie jest mniejsza niz 30 min zt”;

B posiadaniem ,udokumentowanego doswiadczenia w zakresie prowadzenia ustug dorad-
czych, strategicznych, jakosciowych, logistycznych na rzecz, co najmniej jednego przed-
siebiorstwa z branzy AGD (Artykuty Gospodarstwa Domowego) o obrotach rocznych nie
mniejszych niz 45 min zt, w tarncuchu dostaw umiejscowionego w roli ogdélnopolskiego
dystrybutora lub producenta, posiadajgcego co najmniej jeden salon sprzedazy detalicznej
i u ktérego zakres produktéw stanowi, co najmniej 90%-towy udziat w obrotach”

Natomiast w zakresie warunku dotyczacego dysponowania osobami zdolnymi do wykonania za-
mowienia, zamawiajacy zadat w siwz, by wykonawca wykazat, ze dysponuje lub bedzie dyspo-
nowat osobami, ktére posiadaja ,uprawnienia konsultanta (oséb/osoby) zdolnej do wykonania
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zamowienia: co najmniej jeden z konsultantéw powinien miec spetnione nastepujace warunki
taczne wymienione ponizej w pkt I-VI:

Certyfikaty:

a) posiadac certyfikat audytora wiodacego (lead Auditor) w zakresie ISO 9000 i BS-7799
(lub rownowaznej np. ISO-IEC 17799, ISO 27001, normy Zarzadzania Bezpieczeristwem
Informacji);

b) posiada¢, co najmniej ukoriczone zwynikiem pozytywnym, szkolenie Europejskiego Systemu
Certyfikacji Logistykéw (ELA-ECBL) lub réwnowazny certyfikat ELA-ECBL lub ukorczone stu-
dia podyplomowe w powyzszym zakresie.

c) posiadac Certyfikat Europejskiego Konsultanta lub réwnowazny potwierdzajacy kompe-
tencje w zakresie Srodkéw Unijnych.

. Kompetencja do realizacji ustug doradczych:

a) posiadac stosowne doswiadczenie w realizacji ustug doradczych PHARE i SPO WKP lub row-
nowaznych tematycznie kompetencji, poprzez otrzymanie akredytacji w Polskiej Agencji
Rozwoju Przedsiebiorczosci (lub rownowaznej agencji rzadowej) w zakresie:

B Audyt Technologiczny i
B Innowacje i Nowe Technologie i
B Plan Rozwoju Przedsiebiorstwa i Technologii i/lub

B Wdrazanie pozyskanych Technologii oraz Wiasnych Innowacyjnych Rozwigzan Tech-
nologicznych i

B Jakosc¢.

b) posiadac¢ doswiadczenia realizowane w ramach zadarn monitoringu lub ustug doradczych,
poprzez akredytacje—uprawnienia—uczestnictwo w zakresie audytu lub doradztwa lub
monitoringu, nadang przez jednostke rzadowa w randze ministerstwa na bazie stosow-
nego rozporzadzenia ministra.

Doswiadczenie uczestnictwa w projektach podobnych kompetencyjnie do przedmiotu za-
mowienia:

a) posiada¢ stosowne doswiadczenie w zakresie Grup Roboczych EDI lub réwnowaznych
w zakresie tworzenia standardéw norm o charakterze, co najmniej ogélnopolskim i pro-
wadzonego przez Instytut Naukowo-Badawczy lub jednostke rownowazna.

S

posiadac¢ stosowne udokumentowane doswiadczenia konsorcjalne uczestnictwa w pro-
jekcie naukowo-badawczym finansowanych z Funduszy Unijnych (6 Ramowy, 7 Ramowy)
lub Zrédet miedzynarodowych o charakterze rownowaznym.

¢) posiadac¢ udokumentowane doswiadczenie w realizacji ustug na rzecz: Jednostek badaw-
czo-rozwojowych lub Placéwek Naukowych Polskiej Akademii Nauk lub jednostek orga-
nizacyjnych posiadajacych status jednostki badawczo-rozwojowej (jednostki naukowej
w rozumieniu art. 2 pkt 9 lit a—f Ustawy z dnia 8 pazdziernika 2004 r. o zasadach finansowa-
nia nauki (Dz. U.z 2008 r. Nr 169 poz. 1049 z pézniejszymi zmianami lub miedzynarodowych
instytutéw naukowych utworzonych na podstawie réwnowaznych odrebnych przepiséw).



IV. Doswiadczenie w branzy AGD-RTV, ktérej to zagadnienia sa przedmiotem ustug doradczych:

a) posiadanie doswiadczenia w branzy AGD-RTV, poprzez prowadzenie dziatalnosci handlo-
wej lub serwisowej lub doradczej wyrazonej otrzymaniem akredytacji lub certyfikacji lub
umowy ramowej, zatwierdzone lub nadane, przez co najmniej jedng z korporacji o Swia-
towym zasiegu branzy AGD-RTV o obrotach w 2009 roku nie mniejszych niz 10 mld Euro.

b) posiadanie udokumentowanego doswiadczenia audytora lub doradcy, w zakresie prowa-
dzenia ustug doradczych strategicznych, jakosciowych, logistycznych na rzecz, co najmniej
jednego Przedsiebiorstwa z branzy AGD (Artykuty Gospodarstwa Domowego) o obrotach
rocznych nie mniejszych niz 45 min zt, w taricuchu dostaw umiejscowionego w roli
ogdlnopolskiego dystrybutora lub producenta posiadajacego, co najmniej jeden salon
sprzedazy detalicznej i u ktérego zakres produktéw AGD stanowi, co najmniej 90%-
towy udziat w obrotach.

V. ,Szkolenia”, ktérych tematyka i merytoryka powstajacej dokumentacji jest przedmiotem
ustugi niniejszego doradztwa:

a) Posiada¢ udokumentowane doswiadczenie w prowadzeniu szkolen w roli trenera,
finansowanych ze srodkéw Unii Europejskiej na bazie zamoéwien udzielonych i akre-
dytowanych przez Polska Agencje Rozwoju Przedsiebiorczosci w zakresie kompeten-
cji tematycznej:

B Benchmarking”,

B Zwiekszenie konkurencyjnosci przedsiebiorstw branzy elektroniczneji/lub Rynek pro-
duktow elektronicznych w warunkach globalizacji,

B Zarzadzanie logistycznym faricuchem dostaw i/lub Logistyka jako narzedzie poprawy
konkurencyjnosci,

B Wymagania i Normy Dotyczace Metrologii,

B Zarzadzanie projektami i-lub Zarzadzanie Sprzedaza.

B Posiadac ukonczone szkolenie w zakresie tematycznym Prawo Zamowien Publicznych.
VI. Doswiadczenie w zarzadzaniu:

a) powinien posiada¢ udokumentowane, co najmniej roczne doswiadczenie cztonka zarzadu
i/lub cztonka rady nadzorczej, i/lub

b) Powinien wykonywac¢ ustugi doradcze w ramach zarzadzania, prowadzonych projektéw
niefinansowanych ze srodkéw Unii Europejskiej, na rzecz Przedsiebiorstwa—Przedsie-
biorstw prowadzacych dystrybucje ogélnopolska artykutéw gospodarstwa domowego,
w ktoérym ilos¢ indeksow asortymentowych przekracza ponad 1300 indekséw i wartos¢
przychodéw nie jest mniejsza niz 30 min zt i/lub

¢) powinien mie¢ doswiadczenie bycia uczestnikiem organu doradczego Rady Powigza-
nia Kooperacyjnego (Klastrowego) lub Rady Organizacji lub Rady Zrzeszenia lub Rady
Naukowej.”
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Zgodnie z trescig art. 22 ust. 4 ustawy Pzp opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw
powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamdwienia i proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia.
Ww. przepis wskazuje dyrektywy postepowania przez zamawiajgcego przy dokonywaniu opisu,
ktére przede wszystkim majg zapewnic realizacje podstawowych zasad ustawy — uczciwej kon-
kurencji i rownego traktowania (art. 7 ust. 1).

W przedmiotowej sprawie zamawiajacy nie wykazat, ze przedstawiony opis sposobu oceny spet-
niania warunkéw posiadania wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania kadra z odpowiednim
doswiadczeniem wykonawcy jest proporcjonalny do przedmiotu zamowienia, tj. nie wykazat, ze
inni wykonawcy, nie spetniajacy ww. warunkéw, nie byliby w stanie wykonac¢ przedmiotowego
zamoéwienia.

Przede wszystkim warunek w zakresie odnoszacym sie do zrédet finansowania zamowienia nie
jest niezbedny, a przez to nie jest proporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia, co potwierdza
tez uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 listopada 2009 r. (sygn. akt KIO/KD 43/09).
KIO wskazata w ww. uchwale, iz stawianie warunku realizacji inwestycji wspoffinansowanych
ze $rodkéw pochodzacych z zagranicy (Unia Europejska, Mechanizm Finansowy EOG, Norwe-
ski Mechanizm Finansowy, Bank Swiatowy, itp.). nie znajduje zadnego uzasadnienia, a jedy-
nie stanowi przeszkode w mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia przez podmioty,
ktére nie moga wykazac sie doswiadczeniem w wykonywaniu ustug, ktérych zrédto finanso-
wania byto inne niz krajowe.

Nalezy takze zwrdci¢ uwage na wyniki audytu Komisji Europejskiej z 2005 r. dotyczacego projek-
tow Funduszu Spéjnosci, w ktérym Komisja Europejska m.in. podniosta niezasadno$¢ opisywa-
nia przez beneficjentéw warunku posiadania doswiadczenia w projektach wspétfinansowanych
ze srodkéw UE.

Ponadto nie mozna uznac za proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia opis warunkéw odno-
szacy sie do cech podmiotéw, na rzecz ktérych wykonawca lub konsultant wykonywali ustugi.
Dla prawidtowego wykonania zaméwienia istotne jest bowiem jakiego rodzaju ustugi, w jakim
zakresie i stopniu ztozonosci stanowig doswiadczenie wykonawcy lub jego personelu, nie zas -
dla kogo byty wykonywane. W zwigzku z tym za nieproporcjonalne do przedmiotu zamdwienia
nalezy uznac te elementy opisu warunkéw, ktére odnosza sie do:

B przychoddw rocznych przedsiebiorstw i innych podmiotéw, na rzecz ktérych prowadzono
ustugi doradcze,

B salondéw sprzedazy i udziatéw w obrotach przedsiebiorstw i innych podmiotéw, na rzecz
ktérych prowadzono ustugi doradcze,

B rodzaju jednostek (PAN, jednostek naukowych lub miedzynarodowych instytutéw), na rzecz
ktérych realizowano ustugi;

B Swiatowego zasiegu korporacji i ich obrotéw w 2009 r.

Majac na uwadze powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, ze dokonany przez zamawiajgcego opis sposobu
oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz dys-
ponowania osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia narusza art. 22 ust. 4 w zw. z art. 7

ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezent do wyniku kontroli.
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IV.4.4. Przedmiot zamdwienia: dostawa licencji na opracowanie, wdrozenie i realizacje
programistyczng Programu Jakoscioweqo ,Swiat Jakosci AGD” i ,Gotowanie i Dziaty”

Wartosé zamowienia: 1 700 000,00 zt (442 823,65 euro)

Projekt z Programu Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka
Przedmiotem kontrolowanego zaméwienia jest dostawa licencji na opracowanie, wdrozenie
i realizacje programistyczng Programu Jakosciowego ,Swiat Jakoéci AGD”, ,Gotowanie i Dziaty”,
w ramach projektu ,Wspieranie powigzan i rozwoju produktéw branzy RTV — AGD”. Jak wynika
z pkt 3 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ) zamawiajacy dokonat opisu przed-
miotu zamdwienia przy uzyciu nazw i kodéw stosowanych we Wspdlnym Stowniku Zaméwien
wskazujac, ze w ramach przedmiotu zaméwienia nalezy wykonac:
48110000-2 - Pakiety oprogramowania dla punktéw sprzedazy;
48190000-6 — Pakiety oprogramowania edukacyjnego;
48219300-9 - Pakiety oprogramowania administracyjnego;

48300000-1 - Pakiety oprogramowania do tworzenia dokumentéw, rysowania, odwzorowywa-
nia, tworzenia harmonograméw i produkowania;

48310000-4 — Pakiety oprogramowania do tworzenia dokumentéw;
48311000-1 - Pakiety oprogramowania do zarzadzania dokumentami;
48312000-8 — Pakiety oprogramowania do publikowania elektronicznego;
48316000-6 — Pakiety oprogramowania prezentacyjnego;

48460000-0 - Analityczne, naukowe, matematyczne lub prognozujace pakiety oprogramowania;
48462000-4 — Matematyczne lub prognozujace pakiety oprogramowania;
48463000-1 — Pakiety oprogramowania statystycznego;

48500000-3 - Pakiety oprogramowania komunikacyjnego i multimedialnego;
48700000-5 — Pakiety oprogramowania uzytkowego;

48200000-0 — Pakiety oprogramowania dla sieci, Inetrnetu i intranetu;
48328000-3 - Pakiety oprogramowania do przetwarzania obrazéw;
48331000-7 — Pakiety oprogramowania do zarzadzania projektami;
48333000-1 — Pakiety oprogramowania do zarzagdzania kontraktami;

48445000-9 - Pakiety oprogramowania do zarzadzania relacjami z klientami;
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48515000-1 — Pakiety oprogramowania do wideokonferencji;

48516000-8 - Pakiety oprogramowania do wymiany danych;

48782000-3 - Pakiety oprogramowania do zarzadzania przechowywaniem;

72211000-7 - Ustugi programowania oprogramowania systemowego i dla uzytkownika;
72210000-0 — Ustugi programowania pakietéw oprogramowania;

72212000-4 — Ustugi programowania oprogramowania aplikacyjnego;

72230000-6 — Ustugi w zakresie rozbudowy oprogramowania;

72260000-5 — Ustugi w zakresie oprogramowania;

72212500-4 — Ustugi opracowywania oprogramowania aplikacyjnego;

72212300-2 - Ustugi opracowywania oprogramowania do tworzenia dokumentéw, rysowania,
odwzorowywania, tworzenia harmonogramoéw i produkowania;

72212200-1 - Ustugi opracowywania oprogramowania dla sieci, Internetu i intranetu;
72212700-6 — Ustugi opracowywania oprogramowania uzytkowego;

72212900-8 — Rézne ustugi opracowywania oprogramowania i systemy komputerowe;
48613000-8 - Elektroniczne zarzadzanie danymi (EDM).

Jednoczes$nie zamawiajgcy wskazat, ze szczegdtowy opis przedmiotu zamdwienia znajduje
sie w zaftaczniku nr 5 do SIWZ. Zgodnie z trescia tego zatacznika, w tabeli znajdujacej sie bez-
posrednio pod nagtéwkiem ,Oferowane oprogramowanie musi posiadac okreslone ponizej
parametry” wskazano, ze oferowane oprogramowanie musi posiada¢ parametry: ,Licencja
na opracowanie, wdrozenie i realizacje programistyczng ‘Programu jakosci AGD’ ‘Gotowanie
i dzialy’, o zaktadanej liczbie osobodni naktadu niezbednego na wykonanie modutu 7500”.
Ponadto, zamawiajacy zadat, aby do kazdego wdrozenia i oprogramowania zostat dotgczony
komplet wszelkiej dokumentacji projektowej i aplikacyjnej (forma elektroniczna i papierowa),
kod zrédtowy (forma elektroniczna), skrypty i inne zapisy aplikacyjne lub bazodanowe, in-
strukcja obstugi dla uzytkownika w formie papierowej i elektronicznej. Zamawiajacy zaza-
dat réwniez zatgczenia zgody na wykorzystanie autorskich praw majatkowych do koncepgji
,Swiat Jakosci AGD”, o ile wykorzystanie tych praw zostato uzyte przy budowie koncepcji,
funkcjonalnosci lub aplikacji. Do opracowania projektu funkcjonalnego wykonawca miat
stworzy¢ odpowiednio w dziatach, grupe specjalistdow/naukowcéw/technologéw o specja-
lizacji produktowej:

B Gotowanie (garnki, patelnie, czajniki, niezmechanizowane sprzety na bazie dostarczonych
medioéw stuzace do podgrzewania potraw);

B Elektro Systemy Wodne (grupa urzadzen, ktérych gtéwnym lub istotnym medium przetwa-
rzania, uzycia jest woda lub substancje);



B Elektro Systemy Energetyczne (grupa urzadzen, ktérych gtéwnym lub istotnym medium
przetwarzania, uzycia jest energia o niezaleznym systemie pochodzenia);

B Niezmechanizowane AGD (zastawy, porcelana, porcelity, szkto, kieliszki, formy, zabezpiecze-
nie zywnosci, itp.);

B Sprzatanie i Czyszczenie (dozowniki, chemia, urzadzenia czyszczace, materiaty czyszczace,
itp.);

B Pieczenie (grilownice, patelnie, opiekacze, kuchenki, itp.);
B Systemy Przemystowe (kuchenne, restauracyjne itp.).

Do wykonania aplikacji wykonawca musiat stworzy¢ odpowiednio w dziatach grupe oséb-spe-
cjalistow, ktorzy zdolni sa do wykonania aplikacji programistycznej, co wiagze sie z udzieleniem
licencji na uzytkowanie aplikacji. Oczekiwana specjalizacja programistyczna lub réwno-
wazna: programista aplikacji, programista skryptéw, grafik komputerowy specjalizacja 3D,
projektant systemdéw informatycznych, programista baz danych, programista sztucznej in-
teligencji, programista fizyki, programista mechaniki, programista dzwieku (znajomos¢ na-
rzedzi OpenAL, FMOD, BASS i DirectSound), programista systemoéw sieciowych, programista
systemow video.

Stosownie do tresci art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre-
$len, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznos$ci mogace mieé wptyw na sporzadze-
nie oferty. Pomimo, ze ustawodawca pozostawit zamawiajacemu mozliwos$¢ precyzowania
przedmiotu zamdéwienia w sposéb chronigcy jego zobiektywizowany charakter, to kazdy
z podmiotéw dokonujacych zakupéw okreslonego rodzaju dostaw, ustug lub robét budow-
lanych musi przy dokonywaniu opisu uwzgledni¢ pewne generalne warunki, jakie naktada
na niego ustawa Prawo zamoéwien publicznych. Przede wszystkim zasada jest, okreslony
w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, zakaz takiego opisywania przedmiotu zaméwienia, ktéry mog-
tby utrudnic uczciwa konkurencje.

W zwigzku z watpliwosciami co do poprawnosci dokonania przez zamawiajacego opisu przed-
miotu zamodwienia, Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych wystapit do biegtego z prosba o opinie.
W sporzadzonej ekspertyzie stwierdzono m.in. co nastepuje: ,(...) Przedmiot zamowienia zostat
opisany szczatkowo i chaotycznie. Juz samo ogélne okreslenie przedmiotu zamoéwienia w pkt 3
SIWZ jest niejednoznaczne i moze by¢ interpretowane przynajmniej trojako:

1. Przedmiotem zamoéwienia jest dostawa licencji na koncepcje zwana ,Programem Jakosci
AGD” ,Gotowanie i dziaty”, na podstawie ktérej moze zosta¢ opracowane oprogramowa-
nie i podjete inne dziatania, w szczegdlnosci opracowanie, wdrozenie i realizacja progra-
mistyczna

2. Przedmiotem zamoéwienia jest dostawa licencji na oprogramowanie;

3. Ustugiinformatyczne (wbrew tresci pkt 3 SIWZ, ale zgodnie z zatgcznikiem nr 5 do SIWZ), w wy-
niku ktérych ma powstaé oprogramowanie lub system informatyczny (co potwierdza takze
§4 pkt 3 umowy, gdzie mowa o systemie, niemniej: nigdzie w materiatach przetargowych nie
ma mowy o dostawie sprzetu komputerowego).
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(...) W konkluzji: przedmiot zamdwienia zostat opisany fragmentarycznie i niejednoznacznie
- de facto, nie wiadomo, co konkretnie zostato zamoéwione. Przedmiot zamodwienia nie zostat
nawet jednoznacznie okreslony co do rodzaju. Nie opisano tez jego wiasciwosci i wymagan,
ktére ma spetniac. Taki opis z catg pewnoscig nie spetnia wymagan opisanych w art. 29 ust. 1
Pzp, uzyte okreslenia nie sa wyczerpujace i jednoznaczne, lecz prowadzi¢ moga do rozlicznych
interpretacji — przyktadowe biegty przedstawit powyzej. Opis przedmiotu zaméwienia nie okre-
$la wiec wszystkich istotnych okolicznosci i wymagan niezbednych do sporzadzenia oferty (de
facto nie okreslono zadnych wymagan w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, okreslono je-
dynie wymagania co do organizacji uczestniczacych w jego realizacji) - sporzadzenie oferty na
podstawie SIWZ i opisu przedmiotu zamdwienia jest de facto niemozliwe.”

Majac na uwadze dokumentacje postepowania, w tym opinie biegtego, stwierdzi¢ nalezy, ze za-
mawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu zamoéwienia w sposéb niejednoznaczny, nieprecyzyjny
i niepelny naruszyt art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Opis taki prowadzit do utrudnienia konkurencji,
o czym Swiadczy takze fakt ztozenia w postepowaniu tylko jednej oferty, a w konsekwencji opis
ten naruszat rowniez art. 29 ust. 2 ustawy Pzp.

W tym samym postepowaniu, zamawiajacy opisat warunki udziatu w postepowaniu, zgodnie
z ktérymi o udzielenie zaméwienia mogli ubiegac sie wykonawcy, ktérzy posiadaja niezbedna
wiedze i doswiadczenie, tj.:

a) Oferenci powinni mie¢ przeprowadzone, co najmniej jedno wdrozenie wtasnego systemu
typu CRM;

b) Oferenci powinni mie¢, co najmniej 3 letnie doswiadczenie w obstudze hostingowej, hotelin-
gowej oraz $wiadczenia ustug ISP na terenie Polski;

¢) Oferenci powinni mie¢ 3 letnie udokumentowane wytworzenie i uzytkowanie aplikacji ba-
dawczych i wymiany informacji naukowych w ilosci nie mniejszej niz 3 aplikacje, ktére zostaty
zaptacone i zrealizowane na zlecenie panstwowej jednostki badawczej lub PAN (Polska Aka-
demia Nauk) lub réwnowaznych w innych krajach;

d) Oferenci powinni mie¢ 3 letnie doswiadczenie w realizacji projektéw programistycznych na
rzecz co najmniej jednej jednostki w randze ministerstwa, a projekt byt finansowany ze $rod-
koéw unijnych;

e) Oferenci powinni by¢ w okresie 3 lat uczestnikiem konsorcjum projektowo-wykonawczym
o tematyce ustug programistycznych, w ktérym braty udziat co najmniej dwa panstwowe in-
stytuty badawcze i wartos¢ realizowanego projektu nie byta mniejsza niz 1 min ztotych;

f) Oferenci powinni mie¢ przeprowadzone, co najmniej jedno wdrozenie klastra obliczeniowego
na rzecz panstwowej jednostki uczelnianej lub panstwowego instytutu badawczego;

g) Oferenci powinni mie¢ doswiadczenie w wytworzeniu innowacyjnych aplikacji informa-
tycznych, objetych Wieloletnim Programem na podstawie uchwaty Rady Ministréw z dnia
21 kwietnia 2004 roku;

h) Oferenci powinni posiada¢, co najmniej 3 letnie doswiadczenie realizacji, co najmniej jed-
nego zlecenia ustug programistycznych w zakresie prac/zadan badawczych i/lub rozwojo-
wych opartych o dziatalno$¢ prowadzong zgodnie z ustawg z dnia 25.07.1985 r. 0 jednostkach
badawczo-rozwojowych.
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Ponadto zamawiajacy wymagat dysponowania osobami zdolnymi do wykonania czynnosci pro-
gramowania, w ktérych co najmniej jedna osoba uczestniczyta we wszystkich projektach, w kto-
rych zdobyta wiedze i doswiadczenie na bazie wiedzy i doswiadczenia oferenta wskazanego
powyzej w pkt a-h.

Zgodnie z trescig art. 22 ust. 4 ustawy Pzp opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw
powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamdwienia i proporcjonalny do przedmiotu zamodwie-
nia. Ww. przepis wskazuje dyrektywy postepowania przez zamawiajacego przy dokonywaniu
opisu, ktére przede wszystkim majg zapewnic realizacje podstawowych zasad ustawy: uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania. W mysl art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw.

W zwiazku z watpliwosciami co do poprawnosci dokonania przez zamawiajgcego opisu sposobu
dokonania oceny spetniania ww. warunkdéw, Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych wystapit do
biegtego z prosba o opinie. W sporzadzonej ekspertyzie stwierdzono m.in., ze wobec niejed-
noznacznosci okreslenia przedmiotu zamoéwienia powyzsze zagadnienie jest nierozstrzygalne
- wymagania wzgledem doswiadczenia musza by¢ zwigzane i proporcjonalne do przedmiotu
zamowienia. Tym samym ,nie mozna ocenic¢ adekwatnosci warunkéw stawianych wykonawcom
nie wiadomo jakiego zaméwienia. Jesli przedmiotem zamdwienia byto wykonanie oprogramo-
wania, nieadekwatne do tak okreslonego przedmiotu zaméwienia jest wymaganie:

B Doswiadczenia we wdrozeniu systemu CRM;
B Doswiadczenia w ustugach hostingowych, dostarczaniu Internetu;
B Wdrozenia klastra obliczeniowego.

Wymienione wyzej wymagania dotyczg bowiem ustug innego rodzaju (wdrozenie, ustugi infra-
strukturalne) niz ustugi w zakresie programowania komputeréw (wykonanie oprogramowania).
A wiec warunki stawiane wykonawcom nie sg proporcjonalne do przedmiotu zamoéwienia, jesli
jest nim wykonanie oprogramowania”.

Niezaleznie od powyzszej opinii biegtego nalezy zauwazy¢, ze réwniez inne elementy warunku
doswiadczenia nie sg proporcjonalne do przedmiotu zamdéwienia, bez wzgledu na to, co nim jest.
W szczegdlnosci nie mozna uznad, ze nie bytby w stanie wykonaé zamoéwienia wykonawca, ktéry
udokumentowatby wytworzenie i uzytkowanie aplikacji badawczych i wymiany informacji nauko-
wych dla innych podmiotéw (np. uczelni wyzszych) niz panstwowe jednostki badawcze lub PAN.
Nie mozna tez uznac, ze nie bytby w stanie wykona¢ zamoéwienia wykonawca, ktéry wykonywat
ustugi programistyczne nie bedac cztonkiem konsorcjum z udziatem co najmniej dwdch instytutow
badawczych. Dla zbadania zdolnosci wykonawcy do realizacji zamdwienia znaczenie ma bowiem
jego doswiadczenie w zakresie wykonania zadania o okreslonej specyfice i stopniu skomplikowa-
nia, nie zas to na czyja rzecz i z kim to zadanie byto wykonywane. W konsekwencji, za niezasadny
i tym samym nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia nalezy uzna¢ warunek dysponowania
osobg posiadajacg doswiadczenie we wszystkich projektach opisanych w warunku doswiadczenia.

Majac na uwadze powyzsze, w tym opinie biegtego, stwierdzi¢ nalezy, ze dokonany przez zama-
wiajgcego opis sposobu oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy

i doswiadczenia narusza art. 22 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezen do wyniku kontroli.
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IV.4.5. Przedmiot zaméwienia: budowa przydomowych oczyszczalni Sciekow

Wartos¢ zamowienia: 899 742,88 zt (223 838,91 euro)

Projekt z Programu Rozwoju Obszaréw Wiejskich

Z tresci siwz wynika, iz zamawiajacy w opisie przedmiotu zaméwienia wymagat dostarczenia,
montazu i instalacji 69 szt. przydomowych oczyszczalni sciekdw systemu IN-DRAN. Szczegotowy
opis przedmiotu zamdwienia zawiera projekt budowlany, projekt wykonawczy oraz przedmiar
stanowigce zatgcznik do siwz.

Prezes Urzedu zwrdcit sie do biegtego w sprawie wydania opinii, czy uzyte w opisie przed-
miotu zamdwienia parametry techniczne mogty wskazywac na che¢ wyboru konkretnego pro-
duktu, tj. konkretnej oczyszczalni sciekow systemu IN-DRAN. Biegty wydat opinie, w ktérej przy
uwzglednieniu przekazanej dokumentacji dotyczacej przedmiotowego zamowienia oraz wyjas-
nien zamawiajacego wskazat, iz:

1. ,Z cata pewnoscig parametry oczyszczalni sciekdw opisane w siwz ukierunkowane byly na
konkretny system oczyszczalni, tj. typu IN-DRAN.

2. Tak, jedynym producentem systemu oczyszczalni sciekow systemu IN-DRAN jest firma
FANN-VA.

3. Tak, wylacznym dystrybutorem systemu IN-DRAN na terenie Polski byta firma EKODERN. Po-
twierdza to takze oficjalna karta wydana przez firme EKODERN w ktérej sama przyznaje, ze
jest jedynym dystrybutorem systemu IN-DRAN na terenie Polski.

4. Pomimo, ze zamawiajacy nie dopetnit swojego obowiazku zwigzanego z opisaniem przed-
miotu zamoéwienia w sposOb zapewniajacy uczciwg konkurencje (art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2
ustawy Pzp) w praktyce mozliwe byto uznanie ztozonych ofert jako urzadzenia rownowazne
zwiaszcza, ze zamawiajacy stawiat wygdérowane wymagania odnosnie urzadzern do zamonto-
wania. Zgodnie z projektem budowlanym zatgczonym do siwz ,warstwa ziemi nad osadnikiem
nie powinna by¢ grubsza niz 0,6 m”, zapis ten posrednio potwierdza takze rysunek zatgczony
do projektu na ktérym, przykrycie osadnika wynosi 0,825 m, natomiast zamawiajacy zupetnie
niepotrzebnie wymagat przykrycia na poziomie 1,5 m.

5. Przydomowe oczyszczalnie sciekéw firmy Delfin wraz z pakietami SD, majac na uwadze
zapisy dokumentacji projektowej, nalezy uznac za rownowazne pod wzgledem technicz-
nym do oczyszczalni systemu IN-DANN. Oczyszczalnie firmy Delfin dziataja doktadnie tak
jak zatozyt projektant w dokumentacji projektowej. (...) W zwigzku z powyzszym wyjas-
nieniem, zamawiajacy niestusznie odrzucit oferty wykonawcoéw: T. oraz P., ktorzy ofero-
wali oczyszczalnie firmy Delfin bazujaca na oczyszczaniu sciekdw zgodnym z zatozeniami
projektanta”.

Biegty w opinii wskazuje réwniez, iz ,trudno zgodzic sie takze z niektérymi wyjasnieniami [zama-
wiajacego] (...). [Zamawiajacy] twierdzi, ze Gmina zlokalizowana jest na terenie gorzystym z osu-
wiskami, warunki gruntowe to gliny, ity, skaty oraz wystepujace w wielu miejscach podziemne
cieki wodne. Réwniez w pismie z dnia 28 marca 2013 r. [zamawiajgcy] twierdzi, ze w miejscu re-
alizacji zamowienia wystepuja bardzo trudne warunki gruntowe. Zgodnie natomiast z projek-



tem budowlanym dla przydomowych oczyszczalni sciekéw opracowanym we wrzes$niu 2011 r.
stwierdzono, ze ,projektowane obiekty zakwalifikowane do | kategorii geotechnicznej. Ustalono
wystepowanie prostych warunkéw geotechnicznych” (pkt 2.1), do ktérych na pewno nie nalezg
tereny osuwiskowe.

Nie sposéb zatem zgodzic sie z trescig wyjasnien [zamawiajacego], ktory twierdzi, ze zaméwienie
realizowane byto w bardzo trudnych warunkach gruntowych co wymagato, aby system dziatat
w kazdych warunkach gruntowych, a osadniki gnilne wytrzymywaty posadowienie na gtebokosci
1,5 m pod powierzchnig terenu, skoro projektant uznaje, ze obiekty posadowione bedg na tere-
nach o prostych warunkach terenowych, a drenaz ma zosta¢ utozony na gtebokosci 1,2 m pod
powierzchnig terenu, natomiast warstwa ziemi nad osadnikiem nie powinna przekracza¢ 0,6 m.
Potwierdza to takze rysunek zatgczony do Projektu, na ktdrym przedstawiono przykrycie osad-
nika na poziomie 0,825 m (rys. nr 2 — Przekrdj oczyszczalni) (...)".

W podsumowaniu opinii biegty wskazat, iz ,w ocenianym postepowaniu, zamawiajacy postawit
zbyt wygérowane warunki dla potencjalnych oferentéw nie majace uzasadnienia w rzeczywi-
stych potrzebach zamawiajgcego i dzieki temu mdgt z fatwoscig odrzucic inne oferty bazujace na
urzadzeniach réwnowaznych, czym przyczynit sie do ograniczenia uczciwej konkurencji w oma-
wianym postepowaniu”.

Majac na uwadze powyzsze nalezy wskaza¢, na przepis art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac w sposéb, ktéry mégtby utrudniac uczciwa konkuren-
cje. Nie mozna go tez opisywac przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia,
zwyjatkiem przypadku, gdy jest to uzasadnione specyfika zamdwienia, a jesli zamawiajacy nie moze
opisac przedmiotu zamdwienia za pomoca dostatecznie doktadnych okreslen — wskazaniu takiemu
musza towarzyszy¢ wyrazy ,lub rbwnowazne”, czy inne rbwnoznaczne wyrazy (art. 29 ust. 3 ustawy
Pzp). Wskazane przepisy stuza realizacji ustawowych zasad uczciwej konkurencji (a co za tym idzie
zasady rownego dostepu do zamowienia), wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

W przedmiotowej sprawie wymogi zawarte w siwz wskazywaty na konkretny produkt, ktérego
jedynym dystrybutorem jest firma EKODERN, tj. wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana.

Zamawiajacy wprawdzie dopuscit rozwigzania rownowazne, ich zaoferowanie byto mozliwe jed-
nak w swietle wymogoéw projektu budowlanego, gdyz wymogi zawarte w siwz juz te mozliwos$¢
ograniczaty. Ponadto zamawiajacy w praktyce nie dopuszczat rozwigzan réwnowaznych zgod-
nych z projektem, o czym swiadczy odrzucenie ofert oferujgcych system Delfin.

Nalezy takze zauwazy¢, ze opisanie przydomowych oczyszczalni sciekéw nie wymaga wskazania
znakow towarowych, patentéw czy pochodzenia, gdyz mozliwe jest ich opisanie poprzez para-
metry techniczne i wymagane funkcjonalnosci. Tym samym nie byto zasadne wskazanie nazwy
IN-DRAN.

Majac na uwadze wyzej opisany stan faktyczny, jak rowniez opinie sporzadzong przez biegtego
nalezy uznac, iz zamawiajgcy opisujac przedmiot zamdwienia dopuscit sie naruszenia art. 29 ust. 2
i 3w zw.zart. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia, ktére w tym zakresie nie zostaty uwzglednione ani przez Pre-
zesa Urzedu, ani przez Krajowg Izbe Odwotawczg (uchwata KIO/KD 109/14).
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IV.4.6. Przedmiot zamdwienia: zaprojektowanie, dostawa, montaz i uruchomienie przy-

domowych biologicznych oczyszczalni Sciekéw

Wartos¢ zamowienia: 18 706 666,67 zt (4 653 862,74 euro)

Zamoéwienie nie bylo wspéffinansowane ze srodkéw UE

Zgodnie z trescig specyfikacji istotnych warunkow zamowienia przedmiotem zamowienia
w kontrolowanym postepowaniu byto zaprojektowanie, dostawa, montaz i uruchomienie Przy-
domowych Biologicznych Oczyszczalni Sciekéw. Przedmiot zaméwienia z uwzglednieniem zmian
wprowadzonych przez zamawiajagcego w stosunku do pierwotnych zapiséw siwz zostat scharak-
teryzowany ponizszymi parametrami:

1.

10.

11.

Przydomowa oczyszczalnia $ciekow (POS) musi by¢ sekwencyjnym reaktorem biologicznym
(SBR) sktadajgcym sie z jednego zbiornika pracujgcego w ustalonych fazach, do ktérego scieki
trafiajg w ustalonym programie oczyszczania dostosowujgcego sie do zmian ilosci sciekdw
i fadunkow zanieczyszczen;

. Oczyszczalnia musi tworzy¢ pojedynczy zbiornik monolityczny z tworzywa sztucznego

PE-LLD, w ktérym poszczegdlne komory oddzielone sa bez zastosowania elementéw spa-
wanych lub tgczonych inng technologia w p6zniejszym procesie po wykonaniu catego
zbiornika w technologii rotacyjnej. Z wyjasnienia tresci SIWZ wynika, ze: ,Zamawiajacy
dopuszcza inne modyfikacje PE zgodnie z PN EN 12566-3+A1: 2009 pkt. 6.6 i 5 przy za-
chowaniu cech jakosciowych w zgodzie z artykutem 30 ustawy Pzp okreslonych w siwz
w rozdziale Il pkt 5 ,Szczegétowe wymagania techniczne” pkt. 1,2,5,6,7i8";

. Nie dopuszcza sie zastosowania metalowych obejm zaciskowych wewnatrz zbiornika;

. Elektrozawory musza by¢ umieszczone wewnatrz zbiornika oraz musza znajdowac sie w her-

metycznym zamknieciu lub pozostawac odizolowane od srodowiska, w ktérym znajduja sie
opary sciekow, blok zaworu ze wzgledu na czestotliwos¢ oraz warunki pracy musi by¢ wy-
konany ze stali nierdzewnej;

. POS musi by¢ wyposazona w jedna nasade z tworzywa sztucznego z ptynna regulacjg wy-

sokosci i poziomu, mozliwoscig nachylenia min. 5-stopniowego oraz w pokrywe z uszczelka
dostosowang do warunkéw przejezdnosci na danym terenie;

. Catkowita minimalna pojemnos¢ zbiornika musi wynosi¢: dla RLM od 1do 6-4500 litréw, dla RLM

od 7do 10-7500 litréw, dla RLM od 11 do 12-9500 litréw; Po zmianie tresci siwz przez zamawia-
jacego pismem IGR.2711.03.07.2012: Catkowita minimalna pojemnos¢ zbiornika musi wynosi¢:
dla RLM od 1do 6-4500 litréw, dla RLM od 7do 10-7500 litréw, dla RLM powyzej 11-9500 litréw;

. Wytrzymatos¢ i pozostate parametry zbiornika musza zapewnia¢ mozliwo$¢ montazu go na

gtebokosci do 5 m, bez koniecznosci stosowania dodatkowych ptyti elementéw odcigzajacych;

. Minimalna grubos¢ $cianek zbiornika musi wynosi¢ 10 mm;

. Oczyszczalnia powinna posiada¢ pojemnik umozliwiajacy pobieranie prébek;

Do recyrkulacji sciekdw muszg by¢ stosowane podnosniki powietrzne (pompy mamutowe);

Odprowadzenie $ciekéw oczyszczonych musi odbywac sie za pomoca studzienki chtonnej
o wysokosci uzaleznionej od warunkéw geologicznych na danej dziatce;



12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24,

25.

Studzienka chtonna musi by¢ wykonana z PE i wyposazona w nasade z tworzywa sztucznego
z ptynna regulacja wysokosci i poziomu, mozliwo$¢ nachylenia min. 5-stopniowego oraz w po-
krywe z uszczelka dostosowana do warunkdéw przejezdnosci na danym terenie; Po zmianie
tresci siwz przez zamawiajgcego pismem IGR.2711.03.07.2012: Studzienka chtonna musi by¢
wykonana z PE lub betonu i wyposazona w pokrywe z uszczelka dostosowana do warunkéw
przejezdnosci na danym terenie, jednak maksymalnie do klasy B 125;

Studnia chtonna musi by¢ zaopatrzona w zawdr zwrotny lub klape koricowa uniemozliwia-
jaca cofanie sie oczyszczonych $ciekdw ze studzienki chtonnej przy wysokim poziomie wéd
gruntowych w okresie ulewnych deszczéw i roztopdw;

Urzadzenia oczyszczalni musza by¢ bezobstugowe w okresach pomiedzy przegladami serwi-
sowymi, tzn. nie moga wymagac ingerencji uzytkownika, czestotliwo$¢ obstugi serwisowej
musi wynosi¢ nie czesciej niz jeden raz w roku;

Urzadzenie musi mie¢ mozliwos¢ wyjecia kolumny czyszczacej, powietrznego podnosnika
cieczy oraz rury napowietrzajacej w celu wyczyszczenia i inspekcji bez wczesniejszego opréz-
niania zbiornika;

Oczyszczalnia musi by¢ wyposazona w szybkoztacza do montazy wezy;

Oczyszczalnia musi by¢ wyposazona w napowietrzanie za pomoca rury z membrang drobno
pecherzykowa umieszczong na catej dlugosci komory osadu czynnego; Ze zmiany i wyjasnie-
nia tresci siwz wynika, ze: ,zamawiajacy uzna réwniez oczyszczalnie, w ktdrych zastosowane
zostang inne rozwigzania napowietrzania z zastrzezeniem, ze napowietrzanie to musi by¢
drobnopecherzykowe, musi obejmowac catg powierzchnie komory, oraz musi mie¢ mozli-
wos¢ wyjmowania w celu inspekcji bez koniecznosci oprézniania catego zbiornika”;

Urzadzenie musi posiada¢ odpornos¢ na chwilowe przecigzenie hydrauliczne, oraz okresowy
brak doptywu $ciekéw — tryb urlopowy i/lub oszczednosciowy;

Urzadzenie musi by¢ oszczedne energetycznie — zuzycie do 0,82 kWh/dobe; Z wyjasnien do
siwz wynika, ze ,Podane maksymalne zuzycie energii ma dotyczy¢ wiekszosci oczyszczalni
podanych w PFU tj. o wielko$ci 1-6 RLM. Jesli chodzi o wieksze oczyszczalnie $ciekow zama-
wiajacy dopuszcza rozwigzania proporcjonalnie wieksze(...)";

Sposob oczyszczania musi zapewni¢ odpornosé na przerwy w dostawie energii elektrycznej
dla okresu min. 2 doby;

Oczyszczalnia musi zapewni¢ mozliwosc¢ rozruchu przy 25% obcigzeniu nominalnym;

Oczyszczalnia musi by¢ wyposazona w jednostke sterowania zaprogramowang do odpo-
wiedniej wielkosci urzadzenia z petng automatyka oraz mozliwoscia przetaczania na tryb
urlopowy i/lub oszczednosciowy;

Menu sterownika musi by¢ w jezyku polskim;
Urzadzenie sterownicze musi by¢ wyposazone w licznik godzin pracy oraz wskaznik btedu;

Urzadzenie sterownicze musi by¢ wyposazone w modut GSM do przesyfania informacji do
serwera zbiorczego (stacji monitorujacej) o prawidtowosci parametréow pracy, wystepujacych
btedach i awariach, oraz posiada¢ program komputerowy z petnym osprzetem do odbioru
i przetwarzania informacji z modutéw GSM;
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26. Oprogramowanie do odbioru oraz przetwarzania informacji z poszczegdlnych urzadzen
musi by¢ zainstalowane na odbiorniku zewnetrznym stanowigcym wtasno$¢ Zamawiaja-
cego (komputer PC);

27. Urzadzenie sterownicze wraz zmodutem i sprezarkg powinno by¢ zamontowane w samodzielnej,
wolnostojacej poza budynkiem szafce zewnetrznej, odpornej na dziatanie korozji, zabezpieczo-
nej w sposdb umozliwiajacy jej otwarcie tylko przez zamawiajacego, ktéra pozwoli na funkcjo-
nowanie urzadzenia w warunkach klimatycznych terenu bez dodatkowego ogrzewania szafki.

W trakcie prowadzonego postepowania wykonawcy wielokrotne wnosili o zmiane przyjetych
przez zamawiajagcego parametréw, m.in. w zakresie: wskazanego sposobu rozsgczania sciekdw
oczyszczonych, wskazanych konkretnych grubosci scian oczyszczalni, wskazanych doktadnych
pojemnosci zbiornikéw przypadajacych dla scisle okreslonej ilosci oséb, okreslonego materiatu
z jakiego ma by¢ wykonana oczyszczalnia oraz wskazanie technologii produkcji zbiornika. Wy-
konawcy w zadawanych pytaniach podnosili, iz opis przedmiotu zamoéwienia okresla doktadnie
typ oczyszczalni i producenta.

Zamawiajacy udzielajac odpowiedzi na zapytania wykonawcéw dokonat modyfikacji siwz zmie-
niajac kilka wymagan wskazanych w opisie przedmiotu zaméwienia dotyczacych parametréw
materiatu z jakiego miat zosta¢ wykonany zbiornik oczyszczalni, wskazanych catkowitych mini-
malnych pojemnosci zbiornikéw, mechanizmu zastosowanego do rozsgczania — studzienki, sy-
stemu napowietrzania komory, wskazanego zuzycia energii.

Zamawiajacy odrzucit w trakcie postepowania oferty wykonawcéw, ktérzy zaoferowali przedmiot
zamowienia innych producentéw niz Kessel AG.

Ze wzgledu na fakt, Zze rozstrzygniecie, czy opis przedmiotu zamdwienia wskazuje na konkretny pro-
dukt oraz dokonanie oceny ofert nie jest mozliwe bez posiadania wiedzy specjalistycznej, Prezes
Urzedu Zaméwien Publicznych zwrdcit sie z prosba do biegtego o sporzadzenie opinii w powyz-
szym zakresie. Zgodnie z trescig uzyskanej opinii, analiza opisu przedmiotu zamoéwienia wskazata, iz:

1. w przypadku wymogoéw dotyczacych monolitycznosci zbiornika wykonanego z tworzywa
sztucznego PE-LLD, materiatéw i sposobu wykonania studzienki chtonnej, sposobu napo-
wietrzania oraz energochtonnosci oczyszczalni, zamawiajacy wyraznie zawezat krag wyko-
nawcow do producentdw niemieckich (np. INNO-CLEAN firmy Kessel AG lub Solid-clAir®Clip
oferowang przez firme Brawotec WATERSYSTEMS). Jednak w toku postepowania, udzielajac
odpowiedzi na pytania zamawiajacy odstapit od pierwotnie sformutowanych wymagan siwz.

2. w przypadku wymogu dotyczacego minimalnych pojemnosci oczyszczalni, zdaniem biegtego,
podanie minimalnej pojemnosci zbiornika nie ma Zzadnego uzasadnienia i jest to btedne opisanie
przedmiotu zamdwienia - ,podanie minimalnej pojemnosci zbiornikdéw powinno by¢ poparte
prezentacja zatozen do takich obliczen lub wrecz ich wstepnym wykonaniem, co uzasadniatoby
wymagane wielkosci oczyszczalni odniesione do okreslonego zakresu liczby mieszkarcow”.

3. w przypadku wymogow dotyczacych:

B  miejsca umieszczenia elektrozaworow (wewnatrz zbiornika w hermetycznym zamknie-
ciu odizolowanym od srodowiska sciekowego) — zdaniem biegtego jest to wymadg wpty-
wajacy na ilos¢ zaproponowanych rozwigzan, przy czym nie ma zadnego uzasadnienia
i prowadzi do wniosku, ze zamawiajgcy wyraznie sprzyjat wykonawcy, ktéry akurat takie
rozwigzanie zastosowat;



B POS musiby¢ wyposazona w jedng nasade z tworzywa sztucznego z ptynna regulacjg wy-
sokosci i poziomu, mozliwoscig nachylenia min. 5-stopniowego oraz w pokrywe z uszczelka
dostosowana do warunkéw przejezdnosci na danym terenie — zgodnie z przekazana opi-
nig opis tego parametru byt bardzo zblizony do sformutowania przyjetego w ttumaczeniu
materiatu reklamowego oczyszczalni INNO-CLEAN firmy Kessel AG (r6znica w zapisie po-
lega na tym, ze zamawiajacy wymaga mozliwosci nachylenia nasady min. 5-stopniowego,
a w materiatach reklamowych wskazano mozliwos$¢ nachylenia do 5 stopni);

B wytrzymatos$c i pozostate parametry zbiornika musza zapewnia¢ mozliwos¢ montazu
go na gtebokosci do 5 m, bez koniecznosci stosowania dodatkowych ptyt i elementéw
odcigzajacych — zgodnie z przekazang opinig ,0 ile zamawiajacy moze oczekiwa¢, ze
zbiorniki beda posadawiane na gtebokosci 5 m i w zwigzku z tym oczekuje ofert, ktore
beda mogty spetni¢ taki wymag, to narzucenie niestosowania w tym przypadku do-
datkowych ptyt i elementéw odciazajacych jest moim zdaniem naruszeniem zasady
uczciwej konkurencji”;

B studnia chfonna musi by¢ zaopatrzona w zawér zwrotny lub klape koricowa uniemozli-
wiajacg cofanie sie oczyszczonych sciekow ze studzienki chtonnej przy wysokim poziomie
waod gruntowych w okresie ulewnych deszczéw i roztopéw - zgodnie z przekazang opinig
- ,Studzienke z tego rodzaju wyposazeniem (studzienki przeciwzalewowe) ma w swojej
ofercie firma Kessel AG". Powyzszy wymaog stanowi ograniczenie w takim sensie, ze taki
zawor zwrotny moze by¢ umieszczony takze na przewodzie pomiedzy studnia, a odpty-
wem z komory SBR przydomowej oczyszczalni;

B urzadzenia oczyszczalni muszg by¢ bezobstugowe w okresach pomiedzy przegladami
serwisowymi, tzn. nie moga wymagac ingerencji uzytkownika, czestotliwos¢ obstugi
serwisowej musi wynosi¢ nie czesciej niz jeden raz w roku - ,jest to wymadg bardzo ry-
gorystyczny, wiekszos$¢ producentdw oczyszczalni wymaga dwukrotnego serwisowania
(przegladu technicznego) swoich produktéw w roku”;

B urzadzenie musi mie¢ mozliwos¢ wyjecia kolumny czyszczacej, powietrznego pod-
nosnika cieczy oraz rury napowietrzajgcej w celu wyczyszczenia i inspekcji bez wczes-
niejszego oprdzniania zbiornika — ,Zastosowanie okreslenia ,kolumna czyszczaca”
wystepuje tylko w materiatach firmy Kessel AG i wynika najprawdopodobniej z nie-
wiasciwego ttumaczenia na jezyk polski. W jezyku polskim uzycie imiestowu przymiot-
nikowego w tym przypadku oznacza, ze kolumna sama co$ czysci, kiedy w istocie jest
rozwigzaniem umozliwiajagcym wyjecie umieszczonego w niej oprzyrzadowania w celu
jego wyczyszczenia (bez koniecznosci oprézniania zbiornika). Inni producenci uzywaja
tylko okreslenia kolumny z dyfuzorami, kolumny umozliwiajacej czyszczenie oprzyrza-
dowania bez oproézniania zbiornika itp.”

W zakresie zgodnosci ztozonych ofert z siwz biegty dokonat analizy, w ktérej wskazat braki w kaz-
dej ze ztozonych ofert. W konkluzji biegly wyrazit nastepujace stanowisko:

W Swietle powyzej sformutowanych uwag jest powdd do uznania, ze zamawiajacy formutowat
zapisy siwz pod katem mozliwosci ich spetnienia przez jednego producenta. Najwiecej ze stawia-
nych wymagan spetniato rozwigzanie firmy Kessel AG - oczyszczalnia INNO-CLEAN+".

»Z analizy niezgodnosci sktadanych ofert z wymogami siwz opisanymi w Rozdziale Il, pkt.1. opis
przedmiotu zamdwienia, wynika jednoznacznie, ze zadna z firm bioracych udziat w przetargu
nie spetnita 100% zapiséw siwz".
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Podstawowymi zasadami obowigzujagcymi w systemie zaméwien publicznych sg wyrazone
w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw.
Jednoczesnie zamawiajacy przygotowujac postepowanie w przedmiocie udzielenia zamé-
wienia publicznego powinien opisa¢ jego przedmiot w taki sposdb, aby w petni zrealizowac
swoje plany i osiagna¢ zamierzony cel. Niezmiernie wazne jest dokonanie opisu cech przed-
miotu zamdwienia, ktére maja dla zamawiajacego istotne znaczenie. Zamawiajacy powinien
wskaza¢ przedmiot zamdwienia w sposdb jasny i precyzyjny za pomoca standardowych okre-
$len technicznych, ktére zazwyczaj s uzywane w danej dziedzinie, zrozumiatych dla wszyst-
kich 0séb trudnigcych sie dziatalnoscig w danej branzy. Zgodnie z dyspozycja przepisu art. 29
ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy zobowigzany jest do opisania przedmiotu zamoéwienia w spo-
séb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okre-
slen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty. Natomiast ust. 2 tegoz artykutu stanowi, iz przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywac
w sposob, ktéry moégtby utrudniaé uczciwg konkurencje.

W niniejszym postepowaniu przedmiotem zamdwienia byto zaprojektowanie, dostawa, montaz
i uruchomienie Przydomowych Biologicznych Oczyszczalni Sciekéw (PBOS) zlokalizowanych
na 1170 posesjach. Zamawiajacy pierwotnie opisat przedmiot zamdwienia poprzez wskazanie
szczego6towych wymagan technicznych, ktére to w znacznej czesci, zgodnie z trescig opinii
biegtego wskazywaty na produkt konkretnej firmy - Kessel AG — oczyszczalnia INNO-CLEAN+.
W toku postepowania, udzielajgc dopowiedzi na pytania wykonawcéw zamawiajacy zrezyg-
nowat z czesci tych wymogoéw, pozostawiajac m.in. wymadg konkretnej pojemnosci zbiornika
w przeliczeniu na jednego mieszkanca, umieszczenia elektrozaworéw wewnatrz zbiornika czy
tez umieszczenia zaworu zwrotnego w studni chtonnej. Ponadto zamawiajacy wymagat spet-
nienia innych, rygorystycznych parametréw, m.in. mozliwo$ci montazu PBOS na gtebokosci do
5 m bez dodatkowych elementéw odciazajacych, czestotliwosci serwisowania PBOS czy tez ich
energochtonnosci, ktére zgodnie z opinia biegtego ograniczaja krag wykonawcéw zdolnych do
realizacji niniejszego zamoéwienia. Tak przygotowany opis przedmiotu zamoéwienia wykluczyt
mozliwos¢ spetnienia wszystkich opisanych parametrow przez jakikolwiek produkt dostepny
na rynku. Jak wynika z analizy ztozonych w postepowaniu ofert pod wzgledem zgodnosci za-
proponowanych rozwigzan z wymogami PFU, Zadna sposrod dziewieciu ztozonych ofert, ktére
zawieraty propozycje produktow 4 réznych producentéw, nie spetniata wszystkich wymagan
PFU. Zamawiajacy jako najkorzystniejsza uznat oferte ztozona przez L., oferujaca produkt firmy
Kessel AG. Jednoczes$nie odrzucit oferty ztozone przez wykonawcéw oferujacych produkty in-
nych firm niz Kessel AG.

Biorac pod uwage powyzsze nie sposob uznaé, ze w niniejszym postepowaniu przedmiot
zamoOwienia zostat opisany z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji. Swiadcza o tym py-
tania zadawane przez wykonawcéw w toku postepowania, modyfikacje parametréw zamo-
wienia wprowadzane przez zamawiajacego oraz stanowisko wyrazone w opinii biegtego. Nie
mozna tez uznac, ze przedmiot zamdwienia zostat opisany w sposéb nalezyty, tj. uwzglednia-
jacy wszelkie istotne elementy dla jego wykonania i nie budzacy watpliwosci wykonawcéw,
o czym Swiadczy brak oferty spetniajgcej wszystkie wymagania zamawiajacego, pomimo ze
w postepowaniu wptyneto 9 ofert zawierajgcych PBOS 4 réznych producentéw. Tym samym
wszystkie ztozone oferty powinny zosta¢ odrzucone w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Ponadto zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia dyspozycji art. 29 ust. 1i 2 w zwigzku z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia, ktore nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu, ani
przez Krajowa Izbe Odwotawcza (uchwata KIO/KD 100/14).
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IV.4.7. Przedmiot zamoéwienia: dostarczenie 60 komputerdw przenosnych (laptopéw)
wraz z zainstalowanym oprogramowaniem

Wartos¢ zamowienia: 183 000,00 zt (45 526,91 euro)

Projekt z Programu Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka

Zamawiajacy dokonat opisu przedmiotu zaméwienia, a ponadto na potwierdzenie spetniania
wymogoéw przedmiotowych w zakresie zamawianego sprzetu komputerowego, zadat przedsta-
wienia przez wykonawcéw, m.in.:

B oswiadczenia producenta komputera, ze w przypadku nie wywigzania sie z obowigzkéw
gwarancyjnych wykonawcy lub firmy serwisujacej, przejmie na siebie wszelkie zobowigza-
nia zwigzane z serwisem (zgodnie z specyfikacja techniczng),

B oswiadczenia wykonawcy potwierdzone przez Producenta, ze serwis bedzie realizowany
przez Producenta lub Autoryzowanego Partnera Serwisowego Producenta.

Ze wzgledu na fakt, iz ustalenie i ocena stanu faktycznego przedmiotowej sprawy wyma-
gata wiadomosci specjalnych Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych wystapit do biegtego
z prosba o sporzadzenie opinii w zakresie stwierdzenia, czy opis przedmiotu niniejszego
zamowienia wskazywat na konkretnego producenta/konkretny produkt oraz czy wymog
przedstawienia oswiadczenia od producenta moze mie¢ wptyw na zachowanie konkuren-
¢ji miedzy wykonawcami, ktdrzy chcieliby ubiegac sie o zaméwienie. W opinii przekazanej
do Urzedu Zaméwien Publicznych biegty stwierdzit m.in., ze opis przedmiotu zaméwienia
wskazywat na konkretnego producenta — DELL oraz na konkretny produkt - laptop z serii
DELL VOSTRO. Ponadto, ,w ocenie sporzadzajgcego opinie duza czes¢ wymogow zapisa-
nych w zataczniku nr 1A do SIWZ zostata okreslona w sposéb nieznajdujacy uzasadnienia
w zakresie przeznaczenia sprzetu. W zwigzku z tym postanowiono wskazac zastrzezenia do
poszczegolnych pozycji:

Kwestiono-
Lp.5 Nazwa U dnieni
p. wany zasadnienie
komponentu Wwymog
1 2 3 4
1 Typ WLED W ocenie sporzadzajacego opinie zaweze-

nie dopuszczalnych typéw podswietlenia
matrycy do White LED (WLED) nie ma tech-
nicznego uzasadnienia. Na rynku dostepne
sg inne matryce z podswietleniem w tech-
nologiach pochodnych od LED o parame-
trach wystarczajacych dla planowanego
przeznaczenia (Lp. 2 - zat. 1A do SIWZ).

5 Lp. zgodnie z zatacznikiem nr 1A do SIWZ.
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2

3

4

Grafika

Direct X 10.1
Shader 4.1
(wynikajacy

z Direct X 10.1)

6EU

W ocenie sporzadzajacego opinie wszystkie
wymienione wymogi wykraczajg znaczaco
poza wymogi oprogramowania uzytkowe-
go dla ktérego wykorzystania sprzet jest
przeznaczony. Wymagana wersja Direct X
10.1 dla karty graficznej w nieuzasadniony
z technicznego punktu widzenia sposéb
ogranicza ilos$¢ mogacych zostac¢ zapropo-
nowanych kart graficznych - wersja Direct X
10.1 nie jest oficjalnie wspierana przez wiek-
szo$¢ kart graficznych wspierajacych wersje
Direct X 10, natomiast wersje te réznia sie
w sposdb marginalny. Ponadto wymég 6EU
jest zbedny. W ocenie sporzadzajacego opi-
nie zamawiajacy powinien ograniczyc¢ sie do
wymogoéw dotyczacych wydajnosci. Dodat-
kowym argumentem przemawiajacym dla
stusznosci niniejszych twierdzen jest brak
wymogu Direct X 11.1, ktéra to wersja jest
wspierana przez wymagany system opera-
cyjny Windows 8.

Bateria
zasilanie

m.in. parametr
Zasilacz min.
65W

W ocenie sporzadzajacego opinie zamawia-
jacy powinien ograniczy¢ sie do okreslenia
wymaganego czasu pracy przy okreslo-
nym obciagzeniu albo wymaganego wyniku
wskazanego testu. Wymég dotyczacy mocy
zasilacza jest zupetnie nieuzasadniony.
Moc zasilacza powinna zosta¢ okreslona
przez producenta zasilanego urzadzenia.
Zamawiajacy nie posiada i nie moze posia-
da¢ (zwtaszcza na etapie przygotowywania
SIZW) wiedzy koniecznej do okredlenia war-
tosci wymaganego parametru.
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BIOS

1 mys$lnik

Sporzadzajacy opinie nie znajduje uzasad-
nienia dla catosci wymogu sformutowane-
go przez zamawiajgcego. Odczytywanie
wskazanych informacji wizualnie poprzez
BIOS nie ma sensu z technicznego punk-
tu widzenia, skoro mozna te informacje
uzyska¢ w sposob niezalezny od BIOS.
Sporzadzajacy opinie wielokrotnie miat
stycznos$¢ z komputerami przenos$nymi,
w ktorych informacje uzyskiwane za po-
$rednictwem BIOS byly bardzo skrom-
ne. Szczegdlnie sytuacja taka wystepuje
w przypadku nowych rozwigzan korzy-
stajacych z (U)EFI (Unified Extensible Fir-
mware Interface).




1 2 3 4

13 BIOS 2 myslInik - Sporzadzajacy opinie nie znajduje uzasad-
WLAN nienia dla sformutowanego przez zama-
wiajacego wymogu wytaczania/wiaczania
karty WLAN z poziomu BIOS. Istniejg rozwia-
zania polegajace na witaczaniu i wylgczaniu
karty WLAN w sposéb mechaniczny przy
wykorzystaniu przetacznika na obudowie
laptopa. Nie znaleziono w materiale uzasad-
nienia dla sformutowanego przez zamawia-

jacego wymogu.

18 Wymagania Bluetooth 4.0 Sporzadzajacy opinie nie znajduje uzasad-
dodatkowe nienia dla sformutowanego przez zama-
wiajagcego wymogu. Z materiatu nie mozna
wywnioskowa¢, czym taka tre$¢ wymogu
zostata podyktowana. Bluetooth 4.0 jako
nowa technologia jest korzystnym rozwia-
zaniem ze wzgledu na jej zalety: zwiekszo-
ny zasieg oraz zwiekszona energooszczed-
nos¢. W ocenie sporzadzajagcego opinie
wymog powinien zostac¢ jednak sformu-
towany w sposéb uwzgledniajacy rzeczy-
wiste przeznaczenie urzadzen. Zwtaszcza,
ze zastosowanie wczedniejszych wersji
technologii w wiekszosci zastosowan nie
bedzie stanowi¢ znaczacej réznicy w pra-
¢y, a sam bluetooth 4.0 moze zosta¢ zain-
stalowany jako adapter na ztgczu USB badz
np. mini PCl. W obecnej postaci wymog
znaczaco ogranicza ilos¢ potencjalnych
oferowanych urzadzen w sposdb nieznaj-
dujacy uzasadnienia z technicznego punk-
tu widzenia.

W powyzszej tabeli wykazano tylko niektére parametry nieuzasadnione w ocenie sporzadzajgcego
opinie. Duza ilo$¢ sposréd wymienionych parametréw powoduje nieuzasadnione z technicznego
punktu widzenia wytaczanie niektérych urzadzen z kregu mogacych zostac zaoferowanymi. (...)
Wszystkie wymogi wymienione w zataczniku 1A do SIWZ zdajg sie by¢ wypisanymi ze specyfika-
¢ji m.in. komputeréw DELL VOSTRO.”

Odnoszac sie do zadanego przez zamawiajagcego oswiadczenia, biegty stwierdzit, ze "wymog
przedstawienia oswiadczenia od producenta (pkt. 6.3. k) SIWZ oraz pkt. 17 zatacznika 1A do SIWZ
moze mie¢ wptyw na zachowanie konkurencji miedzy wykonawcami. (...) W odniesieniu do strony
technicznej przedmiotu objetego gwarancja wymaég sformutowany przez zamawiajacego w pkt.
6.3.k SIWZ oraz pkt. 17 zatacznika 1A do SIWZ nie znajduje uzasadnienia w zadnych okolicznos-
ciach. Sama za$ tre$¢ zadania ztozenia przez oferenta przedmiotowego oswiadczenia wydaje
sie by¢ zagdaniem zbednym w odniesieniu do pkt. 17 zatacznika nr 1A do SIWZ - akapit 3, w kté-
rym zamawiajacy zada, aby firma serwisujgca posiadata certyfikat 1ISO 9001:2000 na swiadczenie
ustug serwisowych i aby posiadata autoryzacje producenta komputera. W praktyce bowiem bar-
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dzo rzadko czynnosci objete gwarancja s realizowane przez samego producenta. Najczesciej
czynnosci te sg przez producenta zlecane firmom wspotpracujgcym. Wskazany zapis w ocenie
sporzadzajacego opinie niejako rozwiagzuje problem realizacji czynnosci gwarancyjnych i w tych
okolicznosciach wymdég zamawiajacego zdefiniowany w pkt. 6.3.k SIWZ oraz pkt. 17 zatgcznika
1A do SIWZ nalezy uznac za niezasadny”.

Podstawowymi zasadami obowigzujacymi w systemie zamoéwien publicznych sg wyrazone w art. 7
ust. 1 ustawy Pzp, zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw. Zgodnie
z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy zobowigzany jest do opisania przedmiotu zaméwienia
w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre-
slen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty. Natomiast ust. 2 tegoz przepisu stanowi, iz przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac
w sposob, ktory mogtby utrudniac uczciwg konkurencje. Ponadto, zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy
Pzp, w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia zamawiajacy moze zadac od wykonawcédw wy-
facznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania.

Majac na uwadze przytoczony powyzej stan faktyczny oraz prawny, w szczegdélnosci tres¢ opi-
nii biegtego powotanego na potrzeby przedmiotowego postepowania, stwierdzi¢ nalezy, ze
przedmiot niniejszego zamoéwienia dotyczacy dostawy sprzetu komputerowego, zostat opisany
w sposéb, ktory utrudniat uczciwa konkurencje. Wobec powyzszego zamawiajacy dopuscit sie
naruszenia dyspozycji art. 29 ust. 2 ustawy w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Jednoczesnie za-
mawiajacy zadajac od wykonawcow dokumentéw zbednych w postaci ww. oswiadczen naruszyt
art. 25 ust. 1 w zwiagzku z § 5 ust. 1 ww. rozporzadzenia w sprawie dokumentéw.

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezen do wyniku kontroli.

IV.4.8. Przedmiot zaméwienia: informatyzacja Teatru

Wartosé zamowienia: 529 515,32 zt (131 733,34 euro)

Projekt z Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewodztwa Dolno$laskiego

Przedmiotem zamoéwienia w kontrolowanym postepowaniu byt zakup i montaz sprzetu kompu-
terowego, zakup i wdrozenie oprogramowania wspomagajacego zarzadzanie instytucja, a takze
promocja Projektu. W ramach zakupu i montazu sprzetu, wykonawcy zostali zobowigzani do do-
stawy: komputeréw stacjonarnych, komputeréw stacjonarnych z rozszerzong grafika, komputerow
stacjonarnych (stacji graficznych), komputeréw mobilnych wraz ze stacja dokujaca, komputeréw
mobilnych wraz z modemem 3G, komputera mobilnego, jednostki serwerowej, drukarek, kse-
rokopiarek, skaneréw, skanera dokumentowego, plotera tnacego, zasilacza awaryjnego UPS 20
kVA, osprzetu sieciowego (punkt dostepowy, router sieciowy), dodatkowego sprzetu mobilnego
—dysk przenosny, dodatkowego sprzetu mobilnego - karty dzwiekowe, monitoréw komputero-
wych, drukarki do ptyt CD/DVD.

W zwiagzku z koniecznoscig dokonania oceny m.in. opisu przedmiotu zamoéwienia, Prezes Urzedu
zwrdcit sie o opinie do biegtego sagdowego z zakresu informatyki. Bieglty sporzadzit ekspertyze,
w ktdrej wskazat, ze wiekszos¢ pozycji specyfikacji technicznej zostato opisanych w sposéb na-
ruszajacy uczciwg konkurencje:

1. Drukarka | - ,parametry zaoferowanego przez oferenta urzgdzenia bardzo doktadnie pokry-
waja sie z postawionymi przez zamawiajgcego wymaganiami, co moze sugerowac kierowa-



nie sie specyfikacjg urzadzenia przy okreslaniu specyfikacji technicznej w SIWZ". Ponadto,
sparametr: obstugiwane jezyki drukarek — SIDM ogranicza wyniki wyszukiwania ofert druka-
rek w Internecie do urzadzen OKI".

. Drukarka Il - ,parametr: obstugiwane jezyki drukarek - PCL5c + PCL6 + Epson FX + IBM Pro
Printer ogranicza wyniki wyszukiwania ofert drukarek w Internecie do urzadzen OKI".

. Serwer — ,parametry zaoferowanego przez oferenta urzagdzenia bardzo doktadnie pokrywaja
sie z postawionymi przez zamawiajagcego wymaganiami, co moze sugerowac kierowanie sie
specyfikacja urzadzenia przy okreslaniu specyfikacji technicznejw SIWZ". Ponadto, ,parametr:
Zabezpieczenie pamieci RAM : Memory Rank Sparing + Memory mirror + SBEC ogranicza wy-
niki wyszukiwania ofert serweréw w Internecie do urzadzen DELL".

. Monitor LCD - ,parametry zaoferowanego przez oferenta urzadzenia bardzo doktadnie po-
krywaja sie z postawionymi przez zamawiajacego wymaganiami, co moze sugerowac kiero-
wanie sie specyfikacja urzadzenia przy okreslaniu specyfikacji technicznej w SIWZ". Ponadto,
~parametr: ztgcza: 4 x USB 2.0, 1 x USB 2.0 (typ B) ogranicza wyniki wyszukiwania ofert moni-
toréw w Internecie do urzadzen AOC”.

. Notebook + stacja dokujgca - ,parametry zaoferowanego przez oferenta urzadzenia bardzo do-
kfadnie pokrywaja sie z postawionymi przez zamawiajagcego wymaganiami, co moze sugerowac
kierowanie sie specyfikacja urzadzenia przy okreslaniu specyfikacji technicznej w SIWZ”. Ponadto,
Aaczne okreslenie parametréw wyszukiwania ogranicza wyniki wyszukiwania ofert notebookéw
w Internecie do urzadzen DELL. W szczegdlnosci dotyczy to wykazu wymagan dodatkowych”.

. Notebook 13,3" - ,parametry zaoferowanego przez oferenta urzadzenia bardzo doktadnie
pokrywaija sie z postawionymi przez zamawiajgcego wymaganiami, co moze sugerowac kiero-
wanie sie specyfikacja urzadzenia przy okreslaniu specyfikacji technicznej w SIWZ". Ponadto,
.Aaczne okreslenie parametréw wyszukiwania ogranicza wyniki wyszukiwania ofert noteboo-
kéw w Internecie do urzadzen Apple. W szczegdlnosci dotyczy to wykazu wymagan dodatko-
wych —zainstalowany system operacyjny iOS firmy Apple. Ograniczenie to w odniesieniu do
specyfiki systemu operacyjnego przeznaczonego dla urzadzen wtasnych producenta mozna
okresli¢ jako wskazanie producenta notebooka z nazwy”.

. Notebook 15,6" — ,parametry zaoferowanego przez oferenta urzadzenia bardzo doktadnie po-
krywaja sie z postawionymi przez zamawiajagcego wymaganiami, co moze sugerowac kiero-
wanie sie specyfikacja urzadzenia przy okreslaniu specyfikacji technicznej w SIWZ". Ponadto,
Aaczne okreslenie parametrow wyszukiwania ogranicza wyniki wyszukiwania ofert notebookéw
w Internecie do urzgdzen DELL. W szczegdlnosci dotyczy to wykazu wymagan dodatkowych”.

. Tablet - ,parametry zaoferowanego przez oferenta urzadzenia bardzo doktadnie pokrywaja
sie z postawionymi przez zamawiajagcego wymaganiami, co moze sugerowac kierowanie sie
specyfikacja urzadzenia przy okreslaniu specyfikacji technicznej w SIWZ". Ponadto, ,faczne
okreslenie parametréw wyszukiwania ogranicza wyniki wyszukiwania ofert tabletéw w In-
ternecie do urzadzen Apple. W szczegdlnosci dotyczy to wykazu wymagan innych — kamera
iSight, a takze wskazanie systemu operacyjnego iOS. Ograniczenie to dotyczy sktadowego
urzadzenia przeznaczonego dla urzadzen wtasnych producenta, mozna je wiec okresli¢ jako
wskazanie producenta tabletu z nazwy”.

. Urzadzenie wielofunkcyjne laserowe kolorowe - ,parametry zaoferowanego przez oferenta
urzadzenia $cisle pokrywaja sie z postawionymi przez zamawiajagcego wymaganiami, co moze
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

sugerowac kierowanie sie specyfikacjg urzadzenia przy okreslaniu specyfikacji technicznej
w SIWZ". Ponadto, ,faczne okreslenie parametréw wyszukiwania ogranicza wyniki wyszuki-
wania ofert urzadzen wielofunkcyjnych w Internecie do urzadzen HP”.

Ploter tnacy - ,parametry zaoferowanego przez oferenta urzadzenia scisle pokrywaja sie
Z postawionymi przez zamawiajgcego wymaganiami, co moze sugerowac kierowanie sie
specyfikacjq plotera przy okreslaniu specyfikacji technicznej w SIWZ". Ponadto, ,faczne okre-
Slenie parametréw wyszukiwania ogranicza wyniki wyszukiwania ofert ploteréw w Interne-
cie do urzadzen GCC".

Skaner Il - ,parametry zaoferowanego przez oferenta urzadzenia scisle pokrywaja sie z po-
stawionymi przez zamawiajagcego wymaganiami, co moze sugerowac kierowanie sie specy-
fikacjg plotera przy okreslaniu specyfikacji technicznej w SIWZ". Ponadto, ,tgczne okreslenie
parametrow wyszukiwania ogranicza wyniki wyszukiwania ofert urzadzen wielofunkcyjnych
w Internecie do urzadzen Plustek”.

UPS - zasilacz awaryjny — ,parametry zaoferowanego przez oferenta urzadzenia bardzo do-
ktadnie pokrywaja sie z postawionymi przez zamawiajagcego wymaganiami, Co moze suge-
rowac kierowanie sie specyfikacja plotera przy okreslaniu specyfikacji technicznej w SIWZ".
Ponadto, ,taczne okreslenie parametréw wyszukiwania ogranicza wyniki wyszukiwania ofert
zasilaczy w Internecie do urzadzen APC. Szczegdlnie dotyczy to interfejsu 10/100 Base-T".

Drukarka do ptyt DVD/CD - ,parametry zaoferowanego przez oferenta urzadzenia scisle po-
krywaja sie z postawionymi przez zamawiajagcego wymaganiami, co moze sugerowac kiero-
wanie sie specyfikacjg drukarki przy okreslaniu specyfikacji technicznej w SIWZ". Ponadto,
Aaczne okreslenie parametrow wyszukiwania ogranicza wyniki wyszukiwania ofert drukarek
w Internecie do urzgdzert CANON".

Punkt dostepowy, router sieciowy — ,faczne okreslenie parametréw wyszukiwania ogranicza
wyniki wyszukiwania ofert urzadzen wielofunkcyjnych w Internecie do urzadzen TP-Link”.

Router sieciowy — ,parametry zaoferowanego przez oferenta urzadzenia scisle pokrywaja
sie z postawionymi przez zamawiajgcego wymaganiami, co moze sugerowac kierowanie sie
specyfikacja routera przy okreslaniu specyfikacji technicznej w SIWZ". Ponadto, ,taczne okre-
Slenie parametréw wyszukiwania ogranicza wyniki wyszukiwania ofert urzadzen sieciowych
w Internecie do urzadzen Mikrotik”.

Karta dZwiekowa zewnetrzna — ,parametry zaoferowanego przez oferenta urzadzenia (za
wyjatkiem ztacza USB, ktére zostato prawdopodobnie przez przeoczenie pominiete) scisle
pokrywaja sie z postawionymi przez zamawiajgcego wymaganiami, co moze sugerowac kie-
rowanie sie specyfikacja routera przy okreslaniu specyfikacji technicznej w SIWZ". Ponadto,
Aaczne okreslenie parametréw wyszukiwania ogranicza wyniki wyszukiwania ofert kart
dzwiekowych w Internecie do urzadzen ESI Audiotechnik GmbH”".

Zamawiajacy zobowiazany jest opisa¢ przedmiot zamowienia i jego cechy w sposob jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na proces sporzadzania oferty (art. 29
ust. 1 ustawy Pzp). Przedmiotu zaméwienia nie mozna tez dokonywac w sposob, ktéry mogtby
utrudnic¢ uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2 ustawy Pzp), w szczegd6lnosci poprzez wskazanie zna-
kow towarowych, patentéw lub pochodzenia (nazw producentéw), chyba ze jest to uzasadnione
jego specyfika i zamawiajacy nie moze opisac przedmiotu zamoéwienia za pomocg dostatecznie
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doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy ,lub réwnowazny” (art. 29 ust. 3
ustawy Pzp). Naruszenie zasady wynikajacej z tresci art. 29 ust. 2 ustawy Pzp moze mie¢ zatem
charakter bezposredni (jesli zamawiajacy wprost stosuje nazwy wtasne wskazujace konkretnego
wykonawce lub produkt) lub posredni (jesli nazwy wtasne nie zostajg wskazane, ale szczegétowy
opis parametréw wskazuje na jeden konkretny produkt). Niezaleznie od powyzszego wszelkie
czynnosci zamawiajacego musza by¢ dokonywane zgodnie z zasada réwnego traktowania wy-
konawcow i uczciwej konkurencji wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy.

Majac na uwadze przytoczony powyzej stan faktyczny oraz prawny, w szczegolnosci tres¢ opinii
biegtego powotanego na potrzeby przedmiotowego postepowania, jak rowniez fakt, ze w po-
stepowaniu wptyneta do zamawiajacego tylko jedna oferta, stwierdzi¢ nalezy, ze przedmiot
zamodwienia dotyczacy dostawy sprzetu komputerowego, zostat opisany w sposéb, ktéry utrudniat
uczciwa konkurencje. W odniesieniu do czesci urzadzen zamawiajacy dokonat opisu wymaganych
parametrow poprzez dostowne przeniesienie do siwz specyfikacji technicznych konkretnych
produktéw. W konsekwengji, jedynie wykonawcy oferujacy sprzet komputerowy danych pro-
ducentéw mogli spetni¢ wymagania okreslone przez zamawiajgcego. Takie zapisy siwz nie znaj-
dujg uzasadnienia w specyfice przedmiotu zamdwienia w kontrolowanym postepowaniu, wobec
czego nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajacy dopuscit sie naruszenia art. 29 ust. 2 w zwigzku z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu, ani

przez Krajowa Izbe Odwotawcza (uchwata KIO/KD 35/14).

IV.4.9. Przedmiot zaméwienia: zakup i dostawa fabrycznie nowej $mieciarki kompaktowej
do zbiérki odpaddéw komunalnych

Wartosé zamowienia: 425 000,00 zt (110 705,91 euro)

Projekt z Programu Rozwoju Obszaréow Wiejskich
Jak ustalono na podstawie dokumentacji kontrolowanego postepowania, zamawiajacy dokonat
opisu przedmiotu zamdéwienia poprzez podanie parametréw technicznych zabudowy pojazdu
oraz danych technicznych podwozia. ,Dane techniczne podwozia” zamawiajacy opisat w naste-
pujacy sposéb — ,Podwozie ciezarowe o DMC w przedziale 15000-16000 kg, fabrycznie nowe,
rok produkcji 2010 lub 2011, wyposazone w:

- silnik wysokoprezny, 6 cylindrowy z systemem Common Rail z wtryskiem pod ci$nieniem
1600 bar;

- turbodotadowanie z zaworem upustowym oraz intercooler'em;
— moc silnika — min. 155 kW;

- pojemnos¢ skokowa silnika — 5800-5900 cm?;

- max. moment obrotowy 680 Nm;

— nosnosc osi przedniej — min. 5,8 tony;

- nos$nosc osi tylnej — min. 10,9 tony;
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- rozstaw osi — 4000-4185 mm;

— rozmiar két - 11R22,5;

— zbiornik paliwa z tworzywa — min. 180 litrow;

- hamulce wentylowane tarczowe dla osi przedniej i tylnej;

- zawieszenie wielopiérowe przednie;

- zawieszenie pneumatyczne tylne;

- blokada tylnego mostu;

- ABS;

- norma emisji spalin EURO 5 (SCR);

- zbiornik AdBlue: max. 25 | - podgrzewany;

- podgrzewany filtr paliwa + podgrzewany filtr wstepny paliwa;

- skrzynia biegéw - 6 biegowa;

- blokada mechanizmu réznicowego tylnej osi;

- pionowy wlot powietrza z filtrem powietrza ponad ramg i wydech pionowy;
- fabryczne $wiatta obrotowe na dachu kabiny;

- podgrzewana elektrycznie przednia szyba;

- kolor kabiny: biaty logo Zaktadu Ustug Komunalnych Sp.z 0.0.”.

W toku postepowania do zamawiajacego wptynety m.in. nastepujace pytania odnosnie tresci

siwz, odnoszace sie do opisu przedmiotu zamodwienia, na ktére zamawiajacy udzielit nw. odpo-
wiedzi w dniu 9 maja 2011 r.:

Pytanie Odpowiedz

1. Czy zamawiajacy dopusci silnik o pojemnosci 6,7 litra i max. momencie ob-
rotowym powyzej 6507 Silnik o takich parametrach charakteryzuje sie wiek-
szg trwatoscia i wiekszym zakresem wykorzystania mocy, ponadto okreslo- NIE
ne przez zamawiajgcego parametry silnika wskazuja na jednego dostawce?

2. Czy zamawiajacy dopusci opony o rozmiarze 315/80 R22,5 i bieznikiem do
zastosowan komunalnych, sa to opony podobne parametrami do R11 R22,5 NIE
jednak o innym oznaczeniu?




Ponadto, zamawiajacy dopuscit ,zbiornik AdBlue wiekszy niz 25 |” i nie zgodzit sie na pomaran-
czowy kolor kabiny. W terminie sktadania ofert ztozono tylko jedna oferte.

W zwigzku z watpliwosciami, co do poprawnosci dokonania przez zamawiajgcego opisu przed-
miotu zaméwienia, Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych wystapit do biegtego z prosba o opi-
nie. W sporzadzonej ekspertyzie stwierdzono m.in. co nastepuje:

1. ,W Swietle ostatecznych postanowien siwz, zamawiajacy opisujac przedmiot zamowienia, uzyt
parametréw technicznych wskazujacych na wybér konkretnego produktu, tj. konkretnej marki
i modelu samochodu ciezarowego, bedacego przedmiotem zamédwienia”;

2. ,Wymdg, aby dostarczony samochéd posiadat pojemnos¢ skokowa silnika 5800-5900 ¢cm
wskazywat na konkretng marke i model samochodu ciezarowego”.

Biegty wskazat rowniez, ze ,w tresci opinii przeanalizowano kompletacje 28 marek pojazdow ofe-
rowanych na polskim rynku w sieci dealerskiej producenta i tylko jeden samochéd marki lveco
model EuroCargo spetniat kryteria wskazane w siwz w zakresie pojemnosci skokowe;j silnika w za-
kresie 5800-5900 cm”. Z powyzszego jednoznacznie wynika zatem, ze opis przedmiotu zamdwie-
nia w kontrolowanym postepowaniu zostat sporzagdzony w sposob, ktory preferowat samochod
marki Iveco model EuroCargo.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy zobowigzany jest opisa¢ przedmiot zaméwienia
i jego cechy w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych i zro-
zumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na
proces sporzadzania oferty. Przedmiotu zamowienia nie mozna tez dokonywac w sposob, ktory
mogtby utrudni¢ uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2 ustawy Pzp) oraz poprzez wskazanie zna-
koéw towarowych, patentéw lub pochodzenia (nazw producentéw), chyba ze jest to uzasadnione
jego specyfika i zamawiajgcy nie moze opisac przedmiotu zamowienia za pomoca dostatecznie
doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy ,lub réwnowazny” (art. 29 ust. 3
ustawy Pzp). Niezaleznie od powyzszego wszelkie czynnosci zamawiajagcego musza by¢ doko-
nywane zgodnie z zasada réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji wyrazong
w art. 7 ust. 1 ustawy.

W niniejszym stanie faktycznym podkreslenia wymaga fakt, iz okreslone w siwz wymagania tech-
niczne dotyczace pojemnosci skokowej silnika w zakresie 5800-5900 cm, s specyficzne dla jed-
nego modelu pojazdu, a tym samym, rozwigzania dotyczace wyposazenia pojazdu wskazuja na
wybér produktu konkretnego producenta. Ponadto, w aspekcie naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp, istotne dla potwierdzenia prawidtowosci powyzszych ustalen jest wskazanie, ze w przed-
miotowym postepowaniu oferte ztozyt tylko jeden wykonawca, ktéry zaoferowat pojazd marki
IVECO EUROCARGO 160E22/P. Dlatego tez zamawiajacy opisujac przedmiot zamdwienia poprzez
wskazanie w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia parametrow, ktére posiada tylko je-
den model samochodu ciezarowego, naruszyt zasade okreslong w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp oraz
zasade uczciwej konkurencji i zasade réwnego traktowania wykonawcow okreslone w art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, ograniczajac krag potencjalnych wykonawcéw mogacych ubiegac sie o udzielenie
niniejszego zamdwienia, oferujgcych produkty innych marek.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia, ktore nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu, ani
przez Krajowa Izbe Odwotawcza (uchwata KIO/KD 19/14).
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IV.4.10. Przedmiot zamdwienia: budowa przepompowni

Wartos¢ zamowienia: 6 011 859,74 zt (1 495 636,32 euro)

Projekt z Programu Rozwoju Obszaréw Wiejskich
Jak wynika z dokumentacji dotyczacej przedmiotowego postepowania, w pkt 13 specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia (siwz) zamawiajacy zapisat, iz wybierze oferte najkorzystniej-

szg na podstawie nastepujacych kryteriéw oceny ofert: cena — 70% oraz okres gwarancji - 30%.
Zamawiajacy opisat sposdb oceny ofert (wg wzoru):

.Cena
Won-c = (Cmin/Cn * 100 pkt * waga 70%) * Ick

gdzie:

Won-c - suma punktéw uzyskanych od liczby cztonkéw komisji przetargowej dla kryterium cena;
Cmin — cena minimalna ws$rod ztozonych ofert (w PLN z VAT);

Cn - cena zaproponowana przez wykonawce — n (w PLN z VAT);

wagaxxxx — % kryterium oceny;

Ick - liczba cztonkéw komisji.
Okres gwarancji
Gn = (Gmin/Gn * 100 pkt * waga 30%) * Ick

gdzie:

Gn - okres gwarancji zaproponowany przez wykonawce - n /liczony w latach/;

Gmax — max okres gwarancji wsrod ztozonych ofert;

Gn - okres gwarancji zaproponowany przez wykonawce - n;

wagaxxxx — % kryterium oceny;

Ick - liczba cztonkéw komisji.”

Jednoczesnie zamawiajacy zapisal, iz ,oferta, ktdra uzyska najwyzsza sume punktéw /Won-c +
Gn/, obliczong wg powyzszych wzoréw, bedzie oferta przedstawiajaca najkorzystniejszy bilans
ceny i innych kryteriéw odnoszacych sie do przedmiotu zaméwienia i zostanie zaproponowana

przez komisje przetargowa do zatwierdzenia kierownikowi jednostki. Kierownik jednostki zatwier-
dzajac propozycje komisji przetargowej dokonuje wyboru oferty najkorzystniejszej”.

Majac na uwadze powyzszy wzér dotyczacy kryterium ,okres gwarancji” nalezy w pierwszej ko-
lejnosci wskazad, iz zamawiajacy btednie zapisat go w sposéb ,,(Gmin/Gn ...)", gdyz przyjmujac
oznaczenie skr6téw nadanych przez zamawiajacego pod wzorem, wzdér ten winien wygladac
w sposéb: ,Gn = (Gmax/Gn * 100 pkt * waga 30%) * Ick”.

Niemniej, z ustalonego stanu faktycznego wynika, ze zamawiajacy istotnie punktowat oferty
w kryterium ,okres gwarancji” w sposéb wskazany we wzorze, tj. brat pod uwage Gmin - rozu-
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miane jako ,minimalny okres gwarancji wsréd ztozonych ofert”, a nie Gmax (tj. maksymalny okres
gwarancji wérod ztozonych ofert), jak wynikato z opisu pod wzorem.

Zamawiajacy po ponownej ocenie ofert, poinformowat bowiem wykonawcéw, iz jako najko-
rzystniejsza zostaje wybrana oferta wykonawcy H. — z ceng 7.196.364,16 zt oraz okresem gwa-
rancji 5 lat. Nalezy zwréci¢ uwage, ze w drugiej ocenianej ofercie ztozonej przez wykonawce
P. zaoferowano cene 6.661.926,00 zt i okres gwarancji 7 lat.

Zgodnie z ww. pismem, punktacja dla ocenianych ofert ksztattowata sie nastepujaco:

Wykonawca Cena Okres gwarangji Razem
H. 194,40 90 284,40
210,00 64,29 274,29

W konsekwencji, zamawiajacy w oparciu o ww. wzor dokonat wyboru oferty o krotszym okresie
gwarancji, przyznajac jej w tym kryterium wyzsza liczbe punktéw. Jednoczesnie nalezy wskazag,
iz wybrana oferta byta drozsza od oferty z najnizsza cena o kwote 534.438,16 zt.

Majac na uwadze powyzsze nalezy wskazac na przepis art. 2 pkt 5 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
»najkorzystniejsza oferta” w rozumieniu ustawy Pzp oznacza oferte, ktéra przedstawia najkorzyst-
niejszy bilans ceny i innych kryteriéw odnoszacych sie do przedmiotu zaméwienia publicznego,
albo oferte z najnizsza cena. Z ustawy (stan prawny sprzed nowelizacji z 29.08.2014 r.) wynika
wiec, ze zamawiajacy co do zasady posiada swobode w zakresie podjecia decyzji, czy w prowa-
dzonym przez siebie postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego jako jedyne kryterium
oceny ofert bedzie stosowane kryterium ceny, czy tez oprdécz ceny beda brane pod uwage takze
inne kryteria oceny ofert. Swoboda zamawiajgcego w zakresie stosowania i okre$lania pozaceno-
wych kryteriéw oceny ofert jest ograniczona jedynie z uwagi na konieczno$¢ zapewnienia, aby
te kryteria odnosity sie do przedmiotu zamoéwienia oraz byty zgodne z zasada wyrazona w art. 7
ust. 1 ustawy Pzp, w mysl ktérej postepowania przygotowuje sie i przeprowadza w sposob zapew-
niajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow. Zamawiajacy
przeprowadzajac postepowanie, oprdcz kryterium ceny moze postuzyc sie np. kryterium okresu
gwarancji. W takim przypadku ocena gwarancji powinna by¢ dokonywana poprzez poréwna-
nie danych zawartych w ofertach do najdtuzszego okresu gwarancji wsréd zaproponowanych.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze jedynie wzér zapisany w sposoéb:
(Gn/Gmax * 100 pkt * waga 30%) * Ick,

gdzie:

Gn - okres gwarancji zaproponowany przez wykonawce - n;

Gmax — max okres gwarancji wsrod ztozonych ofert;

wagaxxxx — % kryterium oceny;

Ick - liczba cztonkéw komisji (tj. w kontrolowanym postepowaniu: 3),

daje mozliwos¢ prawidtowego i zgodnego z logika punktowania ofert w tym kryterium. Oczywi-

stym jest bowiem, ze oferta z dtuzszym okresem gwarancji powinna uzyskac wyzszg ilos¢ punk-
tow od tej z nizszym okresem gwarangji.
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Punktacja obliczona wg zaproponowanego powyzej wzoru databy nastepujace wyniki:

okres prawidtowa punktacja | prawidtowa punktacja

wykonawca warancii w kryterium w obydwu kryteriach
9 ) ,okres gwarancji” razem
H. 5 64,29 258,69
7 920 300,00

Majac na uwadze powyzsze nalezy wskaza¢, izzamawiajacy btednie opisujac wzér dotyczacy kry-
terium gwarancji, doprowadzit do wyboru oferty z krétszym okresem gwarangji (a jednoczesnie
drozszej od oferty z najnizsza ceng) co stanowi naruszenie art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5 oraz
7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia, ktore nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu, ani

przez Krajowa Izbe Odwotawcza (uchwata KIO/KD 34/14).

IV.4.11. Przedmiot zamdwienia: ustugi doradcze w ramach projektu , Wspieranie powigzan
i rozwoju produktéw branzy AGD”

Wartosé zamowienia: 400 000,00 zt (104 193,80 euro)

Projekt z Programu Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka

Zgodnie z zapisami pkt 20.2 SIWZ, zamawiajacy ustanowit nastepujace kryteria oceny ofert:

Kryterium Max. ilos¢
Lp. Kryterium przedmiotu ustugi w kategorii punktéw
oceny
1 2 3 4
1 |Cena - 90 pkt
2 | Wykonanie z pozytywnym skutkiem jako$ciowym wdro- ~jakos¢ 10 pkt
zenia w zakresie ISO 9000 (5 pkt) i wykonanie z pozytyw- | wykonywanych
nym skutkiem jakosciowym wdrozenia wg normy BS-799 ustug”
(lub réwnowaznej np. ISO-IEC 17799, ISO 27001, normy
Zarzadzania Bezpieczenstwem Informacji) — 5 pkt
3 | Wykonanie z pozytywnym skutkiem ustug doradztwa, Jjakos¢ 20 pkt
ktorych wynikiem jakosciowym sg zakonczone wdroze- | wykonywanych
nia, systemu oprogramowania Magazynu Wysokiego ustug”
Sktadowania w faficuchu dostaw, opartego na najnow-
szych rozwigzaniach technologicznych normy obiegu
dokumentoéw elektronicznych EDI. Za kazde wdrozone
oprogramowanie WMS przyznawane jest — 10 pkt
4 | Wykonanie z pozytywnym skutkiem jakosciowym do- ~jakos¢ 20 pkt
radztwa na rzecz Instytucji Naukowo-Badawczych ((czyli| wykonywanych
jednostki naukowej w rozumieniu art. 2 pkt 9 lit a—f Usta- ustug”
wy z dnia 8 pazdziernika 2004 r. o zasadach finansowa-
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nia nauki (Dz. U. z 2008 r. Nr 169 poz. 1049 z pdzniejszymi
zmianami)) lub miedzynarodowych instytutéw nauko-
wych utworzonych na podstawie réwnowaznych odreb-
nych przepiséw) w okresie 3 lat, ktérych wynikiem jest
odbidr prac, a tym samym osiggniecie potwierdzonego
obrotu. Za kazde 50 000 zt przyznawane jest — 10 pkt

Wykonanie analizy rynku gospodarczego lub branzo-
wego na rzecz Instytucji Naukowo-Badawczych ((czy-
li jednostki naukowej w rozumieniu art. 2 pkt 9 lit a—f
Ustawy z dnia 8 pazdziernika 2004 r. o zasadach finanso-
wania nauki (Dz. U. z 2008 r. Nr 169 poz. 1049 z p6zniej-
szymi zmianami)) lub miedzynarodowych instytutow
naukowych utworzonych na podstawie rownowaznych
odrebnych przepiséw) lub GUS lub Ministerstwa lub
Jednostek Samorzadu Terytorialnego zakonczone ja-
kosciowym przyjeciem prac potwierdzonych wyptatg
stosownego wynagrodzenia — 20 pkt

Jjakosc
wykonywanych
ustug”

20 pkt

6a

Jakosciowe wykonanie ustug doradztwa projektowo-
-wdrozeniowych w zakresie prowadzenia ustug dorad-
czych strategicznych, jakosciowych, logistycznych, ktoé-
rych efektem-skutkiem jest powstanie zintegrowanej
sieci sprzedazy-ustug na zasadzie franchisingu lub row-
nowaznej grupy zrzeszonej pod wspdlnym logo handlo-
wym. Za kazdy efekt jakosciowy wdrozenia ustug, wyra-
zony w postaci mierzalnej, skutecznego powstania grupy
o ktérej mowa powyzej otrzyma - 5 pkt

JJjakos¢
wykonywanych
ustug”

10 pkt

Jakosciowa opinia wykonania ustug w postaci prowadze-
nia szkolen w zakresach tematycznych Benchmarking
- 2,5 pkt, i-lub Zwigkszenie konkurencyjnosci przed-
siebiorstw branzy elektronicznej - 2,5 pkt i-lub Rynek
produktéw elektronicznych w warunkach globalizacji
- 2,5 pkt i-lub Zarzadzanie logistycznym taricuchem do-
staw — 2,5 pkt i-lub Logistyka, jako narzedzie poprawy
konkurencyjnosci - 2,5 pkt i-lub Wymagania i Normy Do-
tyczace Metrologii — 2,5 pkt i-lub Zarzadzanie projektami
- 2,5 pkti-lub Zarzadzanie Sprzedaza - 2,5 pkt realizowa-
nych na rzecz Zleceniodawcy lub spetnieniem kryterium
zadowolenia i odbioru ustug poprzez wystawienie faktur
lub rachunkéw i dokonanie przez rzeczonego Zlecenio-
dawce ustug stosownych pfatnosci

Jjakosc
wykonywanych
ustug”

20 pkt

Wykonanie z pozytywnym jako$ciowym skutkiem ustug
doradztwa logistycznego w zakresie analizy popytu
ABC, XYZ w tancuchu dostaw, ktérych wynikiem jakos-
ciowym jest implikacja zatozen do systemu oprogramo-
wania logistycznego lub MRPII zarzadzajacego Sciezka
automatyzacji przeliczeniowej uwzgledniajacego bie-
zacy popyt w wielkosci utrzymywania zapasu i pomia-
réw kosztéw gromadzenia zapasu — 10 pkt

Jjakos¢
wykonywanych
ustug”

10 pkt
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Zamawiajacy wskazat, iz liczbe punktéw w kryterium ,Jakos¢ wykonanych ustug” przyznaje Ko-
misja Przetargowa. Wybrana zostanie oferta, ktéra dostanie najwiekszg ilos¢ punktéw.”

Majac na uwadze kryterium ,jakos¢ wykonywanych ustug” nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z tresciag
art. 91 ust. 2 ustawy Pzp (stan prawny sprzed nowelizacji z 29.08.2014 r.) kryteriami oceny ofert
sg cena albo cena i inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu zaméwienia, w szczegdlnosci ja-
kos¢, funkcjonalnos¢, parametry techniczne, zastosowanie najlepszych dostepnych technologii
w zakresie oddziatywania na srodowisko, koszty eksploatacji, serwis oraz termin wykonania za-
moéwienia. W celu prawidtowego dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej, w mysl art. 36 ust. 1
pkt 13 ustawy Pzp, zamawiajacy musi przedstawi¢ w specyfikacji informacje o sposobie oceny
ofert, tzn. opisa¢ sposéb mierzenia stopnia spetniania przez oferte preferencji zamawiajgcego
wyrazonej w postaci okreslonych przez zamawiajgcego kryteridow.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy ma obowiazek réwnego traktowania wykonawcow
i zachowania uczciwej konkurengji, co stanowi fundamentalng zasade Prawa zamoéwien publicz-
nych. Nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z ta zasada zamawiajacy ma obowiazek okresli¢ m.in. kryte-
ria oceny ofert oraz znaczenie, jakie im przypisuje, w sposdb rowny i obiektywny dla wszystkich
wykonawcéw. Sposdb oceny ofert powinien by¢ tak sformutowany, aby zapewniat obiektywng
ocene ztozonych ofert. Oznacza to, ze powinna zosta¢ ograniczona mozliwos¢ subiektywnej,
uznaniowej i dowolnej oceny dokonanej przez cztonkdéw komisji przetargowej lub inne osoby
wykonujgce czynnosci w tym zakresie z ramienia zamawiajacego. Osiaggng¢ mozna to wytacznie
wtedy, gdy szczegotowosé, kompletnosé i jednoznacznos¢ opisu kryteriéw oceny ofert, umozli-
wia kazdemu znajgcemu tres¢ ofert, dokonanie ich whasciwej i obiektywnie uzasadnionej oceny
oraz hierarchizacji w rankingu ofert.

Podkresli¢ nalezy, iz zastosowanie powyzszego kryterium ,jakos¢ wykonywanych ustug” w rozu-
mieniu zawartym w tabeli ,kryterium przedmiotu ustugi” nie jest precyzyjne, tj. w szczegoélnosci
zamawiajacy nie wskazat, co rozumie pod pojeciem ,wykonania z pozytywnym skutkiem jakos-
ciowym”, ,najnowsze rozwigzania technologiczne”, ,mierzalne, skuteczne powstanie grupy”. Za-
stosowany opis pozwala na dowolne obliczanie punktacji przez cztonkéw komisji przetargowej
w ww. kryteriach.

W zwigzku z powyzszym takie okreslenie kryteriéw oceny ofert, utrudnia wykonawcom przygo-
towanie oferty pod katem zdobycia jak najwiekszej liczby punktéw i rzetelnego konkurowania
z ofertami innych wykonawcoéw, narazajac ich jednoczesnie na subiektywna ocene ofert przez
zamawiajacego badz przyznanie mniejszej ilosci punktéw z powodu braku zaproponowania
w ofercie rozwigzania, ktére byliby w stanie zaoferowa¢, gdyby wiedzieli, ze bedzie ono oceniane
i dodatkowo punktowane.

W konsekwencji niejasno opisane kryteria oceny ofert, w sposéb umozliwiajacy ich dowolna
interpretacje prowadzi do naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcéw i zachowa-

nia uczciwej konkurencji opisanej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, w zw. z art. 91 ust. 1i 2 ustawy Pzp.

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezert do wyniku kontroli.
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