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DZIALI
ZAGADNIENIA OGOLNE

I. PODSTAWA PRAWNA PROWADZENIA KONTROLI PRZEZ PREZESA URZEDU
ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Ustawa Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U.z2010r.Nr 113, poz. 759, ze zm.), zwana dalej
Lustawa Pzp”, okresla zasady i tryb udzielania zamoéwien publicznych, srodki ochrony prawnej,
kontrole udzielania zamoéwien publicznych oraz organy wtasciwe w tych sprawach. Zgodnie
zart. 152 ust. 1 tejze ustawy centralnym organem administracji rzadowej wtasciwym w spra-
wach zamoéwien publicznych jest Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych. Szczegétowe kom-
petencje Prezesa Urzedu wymienia art. 154 ustawy Pzp, w ktérym wskazano m.in., ze Prezes
czuwa nad przestrzeganiem zasad systemu zamoéwien, w szczegolnosci dokonuje kontroli
procesu udzielania zamoéwien w zakresie przewidzianym ustawa.

Prezes Urzedu posiada kompetencje kontrolne w stosunku do wszystkich zamoéwien
publicznych bez wzgledu na zrédto ich finansowania. Zasady prowadzenia kontroli okre-
$lone zostaty w Rozdziale 3 Dziatu V ustawy Pzp. Zgodnie z art. 161 ust. 2 ustawy celem kon-
troli jest sprawdzenie zgodnosci postepowania o udzielenie zamowienia z jej przepisami.
Oznacza to, ze Prezes Urzedu bada wylacznie legalnos¢ udzielenia zamoéwienia, 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
mie¢ charakter kontroli uprzedniej (ex-ante, przed zawarciem umowy z wykonawca) lub kon-
troli nastepczej (ex-post, po zawarciu umowy z wykonawca).

W zakresie zamoéwien z udziatem srodkéw unijnych Prezes Urzedu prowadzi:

= kontrole uprzednie obligatoryjne, jezeli wartos¢ zamdwienia jest rowna badz przekra-
cza 10 miIn euro dla dostaw i ustug oraz 20 mIn euro dla robét budowlanych (art. 169
ust. 2 ustawy),

= kontrole dorazne uprzednie lub nastepcze wszczynane z urzedu lub na wniosek, jezeli
zachodzi uzasadnione przypuszczenie, ze w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
doszto do naruszenia przepiséw ustawy Pzp, ktére mogto mie¢ wptyw na jego wynik
(art. 165 ust. 1 i 4 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 za-
tem - czy zasadne jest wszczecie kontroli doraznej.



Kontrola konczy sie doreczeniem zamawiajagcemu informacji o wyniku, w ktérej Prezes Urzedu
stwierdza brak naruszen badz wskazuje wykryte nieprawidtowosci. W przypadku kontroli
uprzedniej, przeprowadzanej przed zawarciem umowy z wykonawca, Prezes Urzedu moze
dodatkowo wydac¢ zalecenia pokontrolne usuniecia stwierdzonych naruszen lub uniewaz-
nienia postepowania.

Kontrola nastepcza odbywa sie po zawarciu umowy z wykonawca, dlatego niemozliwe jest
wydanie po jej przeprowadzeniu zalecen wykonania jakichkolwiek czynnosci w postepowa-
niu. W razie stwierdzenia zatem nieprawidtowosci w wyniku przeprowadzenia kontroli do-
raznej nastepczej Prezes Urzedu moze:

= zawiadomic rzecznika dyscypliny finanséw publicznych, jezeli w toku kontroli stwier-
dzono nieprawidtowosci stanowigce naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
W rozumieniu ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw pub-
licznych (Dz. U. z 2005 r. Nr 14, poz. 114, ze zm.),

= natozyc kare pieniezna, jezeli zamawiajacy jest pomiotem, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1
pkt 2-4 i 7 ustawy i w toku kontroli stwierdzono naruszenia wymienione w art. 200
ustawy,

= wystgpi¢ do sadu o uniewaznienie umowy w catosci lub w czesci, jezeli w toku kontroli
stwierdzono naruszenia, o ktérych mowa w art. 146 ust. 1 ustawy, a takze o stwierdze-
nie niewaznosci zmiany umowy, jezeli w toku kontroli stwierdzono naruszenie art. 144
ust. 1 ustawy Pzp.

W przypadku przeprowadzenia kontroli zamdwienia wspoffinansowanego ze srodkéw UE,
o wyniku kontroli — poza podmiotami, na wniosek ktérych kontrola zostata wszczeta — zawsze
informowana jest wtasciwa instytucja zarzadzajaca i instytucja posredniczaca.

Il. STATYSTYKA KONTROLI ZA 2011 ROK

W badanym okresie Prezes Urzedu przeprowadzit 299 kontroli zaméwien wspéifinanso-
wanych ze srodkéw unijnych (w 2010 r. - 294). Laczna wartos¢ objetych kontrolg zamé-
wien wyniosta prawie 75 mid zt.

233 kontrole zaméwien z udziatem srodkéw unijnych miaty charakter kontroli uprzedniej
obligatoryjnej, zatem byly to kontrole zaméwien o wartosci rownej lub przekraczajacej
10 min euro dla dostaw i ustug oraz 20 min euro dla robét budowlanych. Zamoéwienia te
dotyczyly przede wszystkim inwestycji drogowych lub wodociggowo-kanalizacyjnych i byty
najczesciej wspotfinansowane w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowi-
sko. Laczna warto$¢ zamowien poddanych kontrolom obligatoryjnym uprzednim wyniosta
ponad 74,5 mid zt.

66 kontroli miato charakter kontroli doraznych nastepczych wszczetych przez Prezesa UZP
na wniosek lub z urzedu. Kontrole dorazne dotyczyty zaméwien o mniejszych wartosciach,
na ogot nie przekraczajacych tzw. progdw unijnych'. taczna warto$¢ zaméwien poddanych
tym kontrolom wyniosta ponad 400 min zt.

1 Zgodnie z obowigzujagcym w 2011 r. Rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 23.12.2009 r. w sprawie

kwot wartosci zamowien i konkurséw, od ktérych jest uzalezniony obowiagzek przekazywania ogtoszen Urze-



37 sposréd ww. 66 kontroli doraznych nastepczych zostato wszczetych z urzedu przez Pre-
zesa Urzedu z powodu uzasadnionego przypuszczenia, ze w postepowaniu doszto do na-
ruszen mogacych mie¢ wptyw na jego wynik, tj. przede wszystkim z powodu zastosowania
przez zamawiajacego trybu zamdéwienia z wolnej reki. Pozostate 29 kontroli doraznych zo-
stato wszczetych gtéwnie na wniosek instytucji zaangazowanych we wdrazanie programéw
unijnych (14 kontroli) oraz wykonawcoéw (10 kontroli).

Inicjatorzy kontroli doraznych
40
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50 37
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Kontrole przeprowadzone przez Prezesa Urzedu w przewazajacej wiekszosci dotyczyly za-
mowien objetych programami operacyjnymi na lata 2007-2013:

= 180 zamdwien (60%) z PO Infrastruktura i Srodowisko,
= 29 zamoéwien (10%) z PO Kapitat Ludzki,

= 12 zamoéwien (4%) z PO Rozwdj Polski Wschodniej,

= 11 zamoéwien (3,5%) z PO Innowacyjna Gospodarka,

= 7 zamoéwien (2,5%) z udziatem srodkéw Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz Roz-
woju Obszaréw Wiejskich,

= 1 zamoéwienie z PO Europejska Wspotpraca Terytorialna,
= 52 zamowienia (17,5%) z Regionalnych Programéw Operacyjnych, w tym:
- 8zamowien z RPO Wojewddztwa Dolnoslaskiego,
- 7 zaméwien z RPO Wojewddztwa Slaskiego,
- 6zamowien z RPO Wojewddztwa Mazowieckiego,
- 6zamowien z RPO Wojewddztwa Lubelskiego,
- 5 zamoéwien z RPO Wojewddztwa Pomorskiego,
- 3 zamowienia z RPO Warmia i Mazury,
- 3 zamoéwienia z RPO Wojewoddztwa tédzkiego,

dowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich (Dz. U. Nr 224, poz. 1795) progi te wynosity 125 00 euro lub
193 000 euro lub 387 000 euro dla dostaw i ustug — w zaleznosci od rodzaju zamawiajacego oraz 4 845 000 euro
dla robét budowlanych.



- 3 zamoéwienia z RPO Wojewddztwa Wielkopolskiego,

- 2zamowienia z RPO Wojewddztwa Podkarpackiego,

- 2 zamowienia z RPO Wojewddztwa Matopolskiego,

- 2 zamowienia z RPO Wojewddztwa Zachodniopomorskiego,
- 2 zaméwienia z RPO Wojewddztwa Swietokrzyskiego,

- 1 zamowienie z RPO Wojewddztwa Kujawsko-Pomorskiego,
- 1 zamowienie z RPO Wojewddztwa Podlaskiego,

- 1 zamoéwienie z RPO Wojewddztwa Opolskiego.

Ponadto przeprowadzono 1 kontrole uprzednig zaméwienia finansowanego z Europejskiego
Programu Energetycznego na rzecz Naprawy Gospodarczej oraz 6 kontroli doraznych zamé-
wien wspoffinansowanych ze srodkéw przyznanych Polsce w ramach perspektywy 2004-2006,
tj. po 2 kontrole z SPO RZL, SPO WKP i ZPORR (facznie 2,5%).

Zrédta finansowania zamoéwien objetych kontrola Prezesa Urzedu
w2011 r.
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lll. WYNIKI KONTROLI

Wyniki przeprowadzonych w 2011 r. 299 kontroli dotyczacych zamoéwien wspétfinansowa-
nych ze srodkéw wspoélnotowych przedstawiaty sie nastepujaco:

W 174 kontrolach (58% z 299) nie stwierdzono naruszen ustawy Pzp. Przy czym wiekszos¢
takich przypadkéw (163) dotyczyta najwiekszych zamoéwien o wartosci réwnej lub przekra-
czajacej 10 min euro dla dostaw i ustug oraz 20 min euro dla rob6t budowlanych.

W 125 skontrolowanych postepowaniach (42% z 299) stwierdzono naruszenia ustawy
Pzp, w tym 71 kontroli (24% z 299) wykazato naruszenia nie majace wptywu na wynik po-
stepowania, natomiast 54 kontrole (18% z 299) wykazaty naruszenia mogace mie¢ wptyw na



wynik postepowania. W zwigzku z wykryciem w toku kontroli nieprawidtowos$ci mogacych
mie¢ wptyw na wynik postepowania:
= w przypadku kontroli uprzednich 18-krotnie wydano zalecenia usuniecia ww. naru-
szen — wszystkie zalecenia zostaty przez zamawiajacych wykonane,

= w przypadku kontroli doraznych nastepczych w zaleznosci od rodzaju zamawiajacego
i rodzaju stwierdzonych naruszen zawiadamiano rzecznika dyscypliny finanséw pub-
licznych lub wnioskowano o natozenie kary pienieznej.

Ponadto, o wyniku kazdej kontroli zawsze informowana byfa whasciwa instytucja zarzadzajaca
i instytucja posredniczaca, a w przypadku regionalnych programéw operacyjnych — wiasciwa
instytucja zarzadzajaca oraz instytucja koordynujaca.

Naruszenia ustawy Pzp majace wptyw na wynik postepowania dotyczyty:
= nieuprawnionego odstapienia od obowigzku stosowania ustawy Pzp,

= dzieleniazamowienia na czesci, w wyniku czego nie stosowano przepiséw ustawy Pzp
wiasciwych dla tacznej jego wartosci,

= niezgodnego z przepisami ustawy Pzp zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki
lub zapytania o cene,

= niezgodnego z przepisami ustawy Pzp odrzucenia najkorzystniejszej oferty lub wyklu-
czenia wykonawcy, ktéry ztozyt taka oferte,

= opisu warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb naruszajacy uczciwg konkurencje.

Naruszenia nie majace wptywu na wynik postepowania polegaty w szczegdlnosci na:
= niepetnej tresci ogtoszen o zamowieniu,

= Zadaniu od wykonawcow dokumentéw, ktére nie sg niezbedne do prowadzenia poste-
powania, w szczegdlnosci w sytuacji braku opisania sposobu spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu, dla ktérego zada sie przedstawienia dokumentu,

= zaniechaniu wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, jezeli nie miato to wptywu na wynik
postepowania,

= zaniechania poprawienia omytek w ofertach wykonawcow, jezeli nie miato to wptywu
na wynik postepowania,

= nieproporcjonalnym do przedmiotu zamowienia opisie sposobu spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu,

= opisie przedmiotu zaméwienia poprzez wskazanie znakéw towarowych,

= braku zamieszczenia ogtoszenia o udzieleniu zaméwienia.

Wyniki kontrolizamdéwien wspoffinansowanych ze $srodkéw UE przeprowadzonych w 2011 r. sta-
tystycznie sa lepsze nizw 2010r. Swiadczy o tym przede wszystkim wieksza liczba kontroli, w kt6-
rych nie stwierdzono zadnych naruszen ustawy Pzp (wzrost z48% w 2010 r.do 58% w 2011 r.).

Jednoczesnie nalezy jednak zauwazy¢, ze sposréd 125 kontroli, w ktérych stwierdzono naru-
szenia az 54 kontrole (tj. 18% sposréd wszystkich 299) wykazaty najpowazniejsze naruszenia
mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania. W 2010 r. kontrole takie stanowity 15% sposrod
wszystkich kontroli (44 kontrole sposrod 294), zatem wskaznik najpowazniejszych niepra-
widtowosci wzrést o 3 punkty procentowe. Wynika to przede wszystkim z faktu przeprowa-
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dzenia wiekszej ilosci kontroli doraznych zamoéwien udzielonych w trybie z wolnej reki lub
bez stosowania ustawy Pzp. Nalezy przy tym stwierdzi¢, ze powyzsze naruszenia, jako skut-
kujace catkowitym wytaczeniem konkurencji przy udzielaniu zamoéwien publicznych, maja
najbardziej razacy charakter i Swiadcza o nierespektowaniu przez zamawiajacych nie tylko
podstawowych zasad wynikajacych z ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ale takze zasad
wynikajacych z dyscypliny finanséw publicznych.

Niezaleznie od powyzszego nie ulegta zmianie teza przytaczana juz w Informacjach o wyni-
kach kontroli zamoéwien wspoffinansowanych ze srodkéw UE z lat ubiegtych, ze najwiecej na-
ruszen wykazuja kontrole zamoéwien o mniejszych wartosciach. Udzielajac takich zaméwien
zamawiajacy przede wszystkim czesciej stosuja tryb zamdwienia z wolnej reki oraz czesciej
wadliwie dokonuja badania ofert, niezasadnie odrzucajac najkorzystniejsza oferte lub nie-
zasadnie wykluczajac wykonawce, ktéry taka oferte ztozyh. Przyktadowo mozna wskaza¢, ze
sposrod kontroli uprzednich dotyczacych zamoéwien o najwiekszych wartosciach (powyzej
10 mIn euro dla dostaw i ustug oraz 20 min euro dla rob6t budowanych) ani jednaw 2011 r.
nie dotyczyta postepowania prowadzonego w trybie z wolnej reki, zas wszystkie naruszenia
polegajace na niezasadnym stosowaniu tego trybu zostaty wykryte w postepowaniach o war-
tosciach nizszych (srednio ponizej 1 mln euro).

Ww. wnioski przedstawiaja takze ponizsze diagramy dotyczace wynikéw kontroli w zalezno-
$ci od wartosci kontrolowanych zamoéwien:

Wyniki 233 kontroli zamoéwien o wartosci co najmniej 10 min euro
dla dostaw i ustug oraz 20 min euro dla rob6t budowlanych objetych
kontrolg Prezesa Urzeduw 2011 r.

8%

I brak naruszen

| \ M naruszenia formalne
70%

M zalecenie usuniecia
naruszen (naruszenia
mogace mie¢ wptyw na
wynik)

Wyniki 66 kontroli zamoéwien o wartosci nizszej niz 10 min euro
dla dostaw i ustug oraz 20 miIn euro dla robét budowlanych objetych
kontrolg Prezesa Urzeda w 2011 r.
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DZIALII

PRZYKLADY NARUSZEN
USTAWY PRAWO ZAMOWIEN
PUBLICZNYCH

IV.1. NARUSZENIA DOTYCZACE BRAKU STOSOWANIA USTAWY PRAWO ZAMOWIEN
PUBLICZNYCH | SZACOWANIA WARTOSCI ZAMOWIENIA:

IV.1.1. Przedmiot zamdwienia: wykonanie badan pn. ,Rynek pracy na obszarach
postpegeerowskich” oraz pn. ,Kobiety w wieku okoto emerytalnym”

Wartosé zamowienia: 3 623 400 zt (825 939 euro)
Projekt z SPO Rozwdj Zasobdéw Ludzkich

Jak wynika z dokumentacji postepowania, w dniu 31 maja 2007 r. zostaty podpisane przez
zamawiajgcego umowy na przeprowadzenie badan ,Rynek pracy na obszarach postpege-
erowskich” i ,Kobiety w wieku okoto emerytalnym”. Zamawiajacy zlecajac wykonanie powyz-
szych badan nie stosowat przepiséw ustawy Pzp. Jako uzasadnienie do wytaczenia stosowania
procedur przetargowych zostat przytoczony art. 4 pkt 3 lit. e) w dwczesnie obowigzujagcym
brzmieniu ustawy Pzp, na podstawie ktérego wytaczeniu podlegaty ,ustugi w zakresie badan
naukowych i prac rozwojowych, z wyjatkiem ustug w catosci optacanych przez zamawiaja-
cego, zamawianych w celu prowadzenie jego wiasnej dziatalnosci, ktérych rezultaty stanowia
wytgcznie jego wiasnosc”. Koszty badan zostaty pokryte w 78,57% ze Srodkéw wspélnoto-
wych (Europejski Fundusz Spoteczny) i w 21,43% z budzetu panstwa, co w opinii zamawiaja-
cego stanowito podstawe do wytgczenia stosowania procedur przetargowych na podstawie
art. 4 pkt 3 lit. e) ustawy Pzp.

Stosownie do brzmienia art. 4 pkt 3 lit. €) ustawy Pzp, w brzmieniu obowiazujagcym w czasie
udzielania przedmiotowych zaméwien, zamawiajacy mogt udziela¢ zamoéwien z wytacze-
niem stosowania ustawy Pzp na ustugi w zakresie badan naukowych i prac rozwojowych
oraz $wiadczenie ustug badawczych, ktére nie sa w catosci optacane przez zamawiajacego,
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ktérych rezultaty nie stanowiag wytacznie jego wtasnosci i ktore nie sg zamawiane w celu pro-
wadzenia jego wihasnej dziatalnosci.

Tres¢ ww. przepisu wyraznie wskazuje, iz wymienione powyzej przestanki musza by¢ spetnione
tacznie. Tym samym, brak spetnienia ktorejkolwiek z nich réwnoznaczny byt z obowiazkiem
stosowania ustawy Pzp do udzielenia zamoéwienia na ustugi w zakresie badan naukowych
i prac rozwojowych, czy tez Swiadczenie ustug badawczych. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze
druga przestanka - opfacanie ustug w zakresie badan naukowych, prac rozwojowych oraz
ustug badawczych w catosci przez zamawiajgcego oznacza, iz podmiotem zobowigzanym
do zapfaty catosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy jest jeden podmiot — zamawiajacy.
A contrario przestanka wytaczenia ustug w zakresie badan naukowych, prac rozwojowych,
$wiadczenia ustug badawczych jest spetniona jezeli w finansowaniu tych ustug uczestniczy
osoba trzecia (np. prywatny przedsiebiorca).

W przedmiotowej sprawie nie zostata spetniona przestanka odnoszaca sie do koniecznosci
wspoffinansowania przedmiotowego zamoéwienia przez inne podmioty niz zamawiajacy.
Analizowane zamoéwienie byto bowiem finansowane ze srodkéw publicznych przyznanych
zamawiajacemu stanowiacych 78,57% srodkéw kwalifikowanych z SPO RZL. Dodatkowo po-
zostate wydatki, byly pokryte ze srodkéw wiasnych zamawiajacego.

Zgodnie z art. 96 pkt 16 ustawy o finansach publicznych (Dz. U. z 2005 r. Nr 249, poz. 2104,
z p6zn. zm.), w brzmieniu obowiazujagcym w dniu udzielenia ww. zaméwienia, srodki, jakie
Polska otrzymuje z Unii Europejskiej staja sie dochodami budzetu panstwa. Beneficjenci
otrzymuja dotacje z budzetu panstwa w formie tzw. dotacji rozwojowej (art. 106 ust. 2 pkt 3a
ustawy o finansach publicznych). Szczegétowe warunki przekazywania i wykorzystania dota-
¢ji rozwojowej okresla umowa zawarta przez dysponenta srodkéw z beneficjentem dotacji.
Dotacje rozwojowe moga by¢ przekazywane w formie zaliczki lub zwrotu wydatkéw ponie-
sionych na realizacje projektu. Jesli zatem zamawiajacy otrzymuje z budzetu panstwa srodki
w formie dotacji rozwojowej na realizacje projektu i wydatkuje je w zwigzku z udzieleniem
zamowienia publicznego, to nalezy przyja¢, iz zamodwienie jest optacane przez tegoz zama-
wiajacego, nie za$ przez podmiot trzeci. Wytaczenie dotyczace ustug w zakresie badan na-
ukowych i prac rozwojowych oraz $wiadczenia ustug badawczych moze mie¢ miejsce tylko
wtedy, gdy zamawiajacy nie jest jedynym podmiotem optacajgcym zaméwienie. Z przeka-
zanych informacji nie wynika natomiast, aby udziat we wspétfinansowaniu przedmiotowych
zamowien miaty réwniez podmioty trzecie — odrebne od zamawiajacego.

Art. 7 ust. 3 ustawy Pzp stanowi, iz zamoéwienia udziela sie wytacznie wykonawcy wybra-
nemu zgodnie z przepisami ustawy. Dodatkowo, zgodnie z art. 40 ust. 3 ustawy, jezeli
warto$¢ zamoéwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8, zamawiajacy przekazuje ogtoszenie o zamoéwieniu Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspoélnot Europejskich. W niniejszym postepowaniu szacunkowa
warto$¢ zamowien wyniosta odpowiednio 1 606 740,00 PLN (tj. 366 250, 28 euro) oraz
2 016 660,00 PLN (tj. 459 689,99 euro) obligujac zamawiajacego do udzielenia ich zgodnie
z przepisami ustawy Pzp, co wigzato sie z obowigzkiem zamieszczenia ogtoszenia o zamé-
wieniu m.in. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Wybo6r wykonawcy z pominieciem
procedury przewidzianej w przepisach ustawy Pzp, w tym brak przekazania ogtoszenia o za-
mowieniu do Urzedu Oficjalnych Publikacji Wsp6lnot Europejskich, stanowi naruszenie art. 4
pkt 3 lit. e) oraz art. 7 ust. 3 i art. 40 ust. 3 ustawy Pzp.

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezen do wynikéw kontroli.



IV.1.2. Przedmiot zaméwienia: wykonanie koncepcji programowo-przestrzennej
Gazociaqu Koszalin—Stupsk oraz wykonanie koncepcji programowo-przestrzennej
Gazociaqu Stupsk—Wiczlino

Wartos¢ zamowienia: facznie 3 000 000 zt (683 838 euro)

Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko

Z dokumentow przekazanych do Urzedu Zaméwien Publicznych wynika, iz zamawiajacy za-
wart umowy na realizacje nastepujacych zamoéwien:

= Koncepcja programowo-przestrzenna Gazociggu Koszalin—-Stupsk,
=  Koncepcja programowo-przestrzenna Gazociaggu Stupsk-Wiczlino,

bez stosowania przewidzianej ustawa Pzp procedury udzielania tych zamoéwien.

Zgodnie zart. 133 ust. 1 w zwigzku z § 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
19 maja 2006 r. w sprawie kwot wartosci zamdwieri oraz konkurséw, od ktdrych jest uzalezniony
obowiqzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich
(Dz. U. Nr 87, poz. 604), aktualnego na dzien zawarcia przedmiotowych uméw - zamawia-
jacy mogt nie stosowac ustawy Pzp do zaméwien sektorowych, jezeli wartos¢ zamoéwienia
na ustugi byfa nizsza niz 422 000,00 euro. Wartos¢ kazdego z dwdch oddzielnie oszacowa-
nych zaméwien nie przekraczata tej kwoty, zatem zamawiajacy nie zastosowat procedury
przewidzianej w ustawie Pzp dla zamoéwien sektorowych i nie zamiescit, w szczegdlnosci,
ogtoszenia o zamowieniu.

Z powyzszego wynika, ze zamdwienia na ustugi o wartosci nizszej niz 422 000,00 euro nie
wymagaty zastosowania procedury okreslonej w ustawie Pzp. Wystarczajace byto zatem,
w odniesieniu do takich zamoéwien zastosowanie wewnetrznych procedur, jesli tylko potwier-
dzitaby sie zasadnos¢ ich odrebnego oszacowania. W zwigzku z powyzszym problematyka
wiasciwego oszacowania warto$ci zamoéwienia staje sie — dla celu jakim jest transparentne,
nienaruszajace uczciwej konkurencji prowadzenie postepowania — kwestig kluczowa. Nie-
prawidtowe oszacowanie wartosci zamoéwienia, zaniechanie zsumowania wartosci, ktore
skutkujg w szczegdlnosci niezastosowaniem ustawy Prawo zamoéwien publicznych lub np.
zamieszczeniem ogtoszenia w niewtasciwym publikatorze znaczaco ogranicza dostep do in-
formacji o zamowieniu.

Z powyzszych wzgledoéw, istotne znaczenie ma stwierdzenie, czy wartos$¢ przedmiotowych
zamoéwien na wykonanie koncepcji programowo-przestrzennej Gazociggu Koszalin — Stupsk
oraz koncepcji programowo-przestrzennej Gazociggu Stupsk-Wiczlino powinna by¢ zsumo-
wana. W takim bowiem przypadku, w okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy, warto$¢
zamoéwienia przekraczataby kwote 422 000,00 euro (wynositaby 683 838,62 euro), a wobec
tego zamawiajacy zobowiazany bytby do zastosowania procedur przewidzianych w ustawy
Pzp dla zamawiajgcych udzielajgcych zamoéwien sektorowych.

Zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy Pzp podstawa ustalenia wartosci zamdwienia jest catkowite
szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towaréw i ustug, ustalone przez
zamawiajacego z nalezyta starannoscia. Jednoczesnie w mysl art. 32 ust. 2 ustawy Pzp zama-
wiajacy nie moze w celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy dzieli¢ zamoéwienia na cze-
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Sci lub zaniza¢ jego wartosci. Sens normatywny tego przepisu sprowadza sie do ustalenia, iz
zamawiajacy nie moze dokonywac podziatu zamoéwienia (zaniza¢ jego wartosci) w taki spo-
s6b, aby na skutek ustalenia wartosci dla kazdej z wydzielonych czesci zamoéwienia doszto do
nieuprawnionego wytaczenia stosowania przepiséw ustawy Pzp odnoszacych sie do zamé-
wien o wartosci powyzej okre$lonego progu, czy tez, z drugiej strony, do nieuprawnionego
zastosowania przepiséw odnoszacych sie do zamdwien o wartosci ponizej okreslonego progu.
Innymi stowy nie jest zakazany sam podziat jednego zamoéwienia na czesci, ale jest zakazany
taki podziat, ktérego skutkiem jest unikniecie stosowania przez zamawiajacego przepiséw
ustawy Pzp wtasciwych dla zaméwienia o okre$lonej wartosci szacunkowe;j.

Powyzsze znajduje swoje odzwierciedlenie w tresci art. 32 ust. 4 ustawy Pzp, w mysl ktérego
jezeli zamawiajacy dopuszcza mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych albo udziela zamé-
wienia w czesciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania, wartoscia
zamowienia jest faczna warto$¢ poszczegodlnych czesci zamdwienia. Oznacza to, iz zamawia-
jacy moze z okre$lonych wzgledéw (organizacyjnych, ekonomicznych, celowosciowych itp.)
dokonac podziatu jednego zamdwienia na czesci, dla ktérych to bedzie prowadzit odrebne
postepowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, przy czym wartosciag kazdej
z cze$ci zamowienia, bedzie taczna wartos¢ wszystkich czesci zamoéwienia. W konsekwencji
przy udzieleniu kazdej z cze$ci zamodwienia zamawiajacy bedzie zobowigzany do stosowania
przepiséw ustawy Pzp wihasciwych dla tacznej wartosci zamowienia.

Zagrozenie dla funkcjonowania systemu zamoéwien publicznych jakie niesie ze soba niepra-
widtowe dzielenie zamoéwien publicznych zostato tez dostrzezone w prawodawstwie wspol-
notowym. W art. 17 ust. 2 Dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. (zwanej dalej dyrektywa sektorowa) wskazano, iz podmioty zamawiajqce nie
mogq uniknqc¢ stosowania niniejszej dyrektywy, dzielgc na czesci projekty budowlane lub plano-
wane zakupy okreslonych ilosci dostaw lub ustug lub wykorzystujqc specjalne metody obliczania
szacunkowej wartosci zamdwien. W przedmiocie sztucznego podziatu zamoéwienia na czesci
wypowiedziat sie takze Europejski Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z dnia 5 pazdziernika
1998 r. w sprawie Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Republice Francuskiej (C-16/98).
W wyroku ETS odni6st sie do problematyki dzielenia zaméwien na roboty budowlane, wskazat
wiasciwy sposéb rozumienia pojecia obiektu budowlanego (jako zamierzenia inwestycyjnego)
oraz wprowadzit przestanke funkcjonalnosci technicznej i gospodarczej jako podstawowg
przestanke w celu okreslenia, czy dane roboty budowlane mieszcza sie w zakresie jednego
zamierzenia inwestycyjnego (a tym samym sg jednym zamdwieniem). Zwazywszy jednakze
na fakt, ze przedmiotem niniejszego zamowienia byty ustugi przedprojektowe na wykonanie
koncepcji programowo-przestrzennej, a nie wykonanie rob6t budowlanych — przedmiotowy
wyrok ETS jako odnoszacy sie do problematyki obiektéw budowlanych i rob6t budowlanych,
moze stuzy¢ jedynie jako wskazéwka interpretacyjna.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, iz ustalenie, czy wykonanie dokumentacji przedpro-
jektowej dla poszczegolnych gazociagéw, czy odcinkdw gazociggu, stanowi w Swietle art. 32
ust. 2 ustawy Pzp, jedno zamoéwienie, powinno by¢ dokonywane - co do zasady — w oparciu
o kryterium tozsamosci przedmiotowej zamodwienia. Pomocnicze znaczenie ma kryterium
tozsamosci czasowej zamoéwienia i mozliwosci wykonania zamoéwienia przez jednego wy-
konawce.

Kryterium tozsamosci zamoéwien nie moze budzi¢ watpliwosci. Tylko jednoznaczne potwier-
dzenie, Ze dane ustugi (ale takze np. dostawy) sg wzgledem siebie tozsame (w rozumieniu:
odpowiadajace sobie, o dalece wystepujagcym podobienstwie) pozwala na stwierdzenie, czy
zasadne jest faczne szacowanie wartosci takich ustug lub dostaw. W przedmiotowym sta-
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nie faktycznym niewatpliwie mamy do czynienia zdwoma odpowiadajacymi sobie opisami
przedmiotu zamodwienia, co znajduje odzwierciedlenie w zatgczniku nr 1 pn. ,Szczegdtowy
zakres opracowania” do kazdej z zawartych uméw. Przedmiot zamdwienia zostat podzielony
na IV identyczne etapy, w ramach kazdego z etapu zamawiajacy uzyskuje odpowiadajace
sobie dokumenty, w kazdym przypadku zamawiajacy zazadat przygotowania tzw. ,Studium
wykonalnosci dla przedsiewzie¢ realizowanych w ramach programu operacyjnego Infrastruk-
turai Srodowisko” o analogicznej zawartosci. Co wiecej, analogiczna jest warto$¢ szacunkowa
zamowienia, zblizone sg wartosci kazdej z podpisanych uméw (wynagrodzenie za wykona-
nie umowy na wykonanie koncepcji programowo-przestrzennej Gazociggu Koszalin - Stupsk
wyniosto 2 189 000,00 PLN brutto; wynagrodzenie za wykonanie koncepcji programowo-
-przestrzennej Gazociggu Stupsk — Wiczlino wyniosto 2 092 300,00 PLN brutto), analogiczne
sq takze szczego6towe zapisy podpisanych uméw z wybranym wykonawca. Co oczywiste, réz-
nicuje je gazociag, ktérego wybudowanie przygotowuja. Zawartos¢ kazdej z koncepcji, po-
dobnie jak i jej przeznaczenie jest jednak takie samo. Celem zaréwno pierwszej, jak i drugiej
koncepcji byto wprowadzenie trasy wiasciwego gazociagu do studium uwarunkowan i kie-
runkéw zagospodarowania przestrzennego oraz do miejscowego planu zagospodarowania
przestrzennego, a takze przygotowanie niezbednej dokumentacji celem uzyskania pozwo-
lenia na budowe. W efekcie zamawiajacy miat uzyska¢ odpowiadajace sobie opracowania.
Zaden z elementéw ktérejkolwiek z koncepgji nie jest na tyle specyficzny, azeby uzasadniat
mozliwo$¢ odrebnego oszacowania wartosci zaméwien na ich wykonanie. Ustugi na opra-
cowanie koncepcji programowo przestrzennej sg ustugami tego samego rodzaju i maja ta-
kie samo przeznaczenie.

Koniecznosc¢ facznego szacowania wartosci obu zamoéwien dodatkowo potwierdza fakt, ze
umowy na wykonanie koncepcji zostaty podpisane w tym samym dniu tj. 10 sierpnia 2007 r.
z tym samym wykonawca.

Nalezy sie takze odnies¢ do argumentéw poruszanych przez zamawiajacego w wyjasnie-
niach. Nie mozna moéwic¢ o prostej zaleznosci pomiedzy tgcznym oszacowaniem wartosci
zamowien na roboty budowlane dla zamierzen inwestycyjnych, a facznym oszacowaniem
wartosci zamoéwien na ustugi przedprojektowe (projektowe) dla tych zamierzen. Niemniej,
jak juz to zostato wyzej wskazane, mozliwe jest dowodzenie istnienia jednej z przestanek
warunkujgcych uznanie takich ustug za jedno zaméwienie w sytuacji, gdy dotycza one tego
samego zamierzenia inwestycyjnego (obiektu budowlanego) spetniajgcego samodzielng
funkcje gospodarcza lub techniczng, a mianowicie tozsamosci przedmiotowej. Nie oznacza
to, ze istnieje zaleznos¢ odwrotna tj. w przypadku stwierdzenia, ze koncepcje programowo-
-przestrzenne dotycza innych zamierzen inwestycyjnych, nietozsamych pod wzgledem tech-
nicznym i gospodarczym niedopuszczalne jest dowodzenie, ze takie koncepcje s z definicji
réwniez odrebnymi zamoéwieniami. Taka zalezno$¢ nie wynika ani z przepiséw prawa, ani
z orzecznictwa europejskiego i krajowego, ani wreszcie z doktryny. Ustugi na dokumentacje

przedprojektowa bada sie zawsze w kontekscie innych ustug na dokumentacje przedprojek-

towa, gdyz przedmiotem zamdwienia jest ustuga wykonania dokumentacji, a nie wykonanie

zamierzenia inwestycyjnego.

Podnoszone przez zamawiajgcego argumenty, odnoszace sie do dokumentacji przedpro-
jektowej jako utworu w rozumieniu prawa autorskiego nie maja bezposredniego wptywu na
sposob szacowania wartosci zaméwienia. Na jedno (tozsame) zamdwienie moze sie sktadac
kilka utworéw, np. w przypadku dokumentacji projektowej jako odrebne utwory w rozumie-
niu prawa autorskiego moga by¢ traktowane projekt budowlany i projekt wykonawczy tej
samej inwestycji, oba niezbedne jako element opisu przedmiotu zaméwienia na roboty bu-
dowlane i oba udzielane w ramach jednej procedury.
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Nieadekwatny jest takze argument odwotujacy sie do niepodzielnosci Swiadczenia jakim jest
jedna koncepcja programowo-przestrzenna. Z faktu, ze koncepcja programowo-przestrzenna
moze by¢ $wiadczeniem niepodzielnym nie wynika, ze w przypadku realizacji kilku ustug na
wykonanie takich koncepcji zasadne jest zaniechanie tagcznego szacowania ich wartosci. Po-
twierdzaja to takze zapisy dyrektywy sektorowej, w ktdrej wskazano, ze podmioty zamawia-
jgce nie mogq unikngc stosowania niniejszej dyrektywy, dzielqc na czesci(...) planowane zakupy
okreslonych ilosci dostaw lub ustug (...). Do nieprawidtowego podziatu zamoéwienia na czesci
dochodzi zatem nie tylko w momencie, gdy zamawiajacy nieprawidtowo dzieli jedng ustuge
na czesci, ale takze w sytuacji gdy dzieli na czesci planowane dostawy lub ustugi. W przed-
miotowym stanie faktycznym mamy do czynienia wiasnie z tg druga sytuacja — zamawiajacy
zaniechat tacznego szacowania wartosci dwdch zaplanowanych wcze$niej ustug na wyko-
nanie tozsamych koncepdji.

Z analizy okolicznosci faktycznych niniejszej sprawy wynika zatem, ze odrebne oszacowanie
wartosci zamoéwien na wykonanie koncepcji programowo-przestrzennej Gazociaggu Koszalin
- Stupsk oraz wykonanie koncepcji programowo-przestrzennej Gazociggu Stupsk - Wiczlino
byto btedne. Zaméwienia te spetniaja wszystkie kryteria wskazujace na koniecznos¢ zsumo-
wania ich wartosci: sg ze sobg przedmiotowo tozsame, zostaty udzielone w tym samym czasie,
temu samemu wykonawcy. Biorgc zatem powyzsze pod uwage, stwierdzi¢ nalezy, ze zama-
wiajacy udzielajac zamoéwien na ustugi wykonania koncepcji programowo-przestrzennej Ga-
zociggu Koszalin - Stupsk oraz wykonania koncepcji programowo-przestrzennej Gazociggu
Stupsk — Wiczlino dopuscit sie podziatu zamowienia na czesci, nie sumujac wartosci wszystkich
czesci. Wskazac nalezy, ze tacznie szacowana wartos¢ kontrolowanych zaméwien wynosita
683 838,62 euro, co obligowato zamawiajacego do zastosowania procedury przewidzianej
w ustawy Pzp (art. 133 ust. 1 ustawy Pzp), a tym samym zamieszczenia ogtoszenia dotycza-
cego ww. ustug w Dzienniku Urzedowym UE. Ustalenie przez zamawiajgcego wartosci zamo-
wienia indywidualnie, w stosunku do poszczegdlnych czesci zamdwienia stanowi naruszenie
art. 32 ust. 2 i 4 ustawy. W konsekwencji, powyzsze dziatanie zamawiajacego, polegajace na
nie zastosowaniu ustawy Pzp i nie opublikowaniu ogtoszenia o zamdéwieniu stanowito naru-
szenie art. 7 ust. 3, w zw. z art. 133 ust. 1, w zw. z art. 40 ust. 3 ustawy Pzp.

Zamawiajacy ztozyt zastrzezenia, ktore nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu
ani przez Krajowg lzbe Odwotawcza (KIO/KD 69/11).

IV.1.3. Przedmiot zamdwienia: ,Propozycja metody zarzadzania projektami
informatycznymi oraz struktura biura projektow” oraz
,Metoda szacowania kosztéw przedsiewziec informatycznych”

Wartos$¢ zamoéwienia: facznie 110 000 zt (28 371 euro)

Projekt z Programu Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka

Z dokumentoéw przekazanych do Urzedu Zaméwien Publicznych wynika, iz zamawiajacy za-
wart umowy na realizacje nastepujacych zamoéwien:

«Propozycja metody zarzadzania projektami informatycznymi oraz struktura biura
projektéw”,
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.Metoda szacowania kosztow przedsiewzie¢ informatycznych”,
bez stosowania przewidzianej ustawg Pzp procedury udzielania tych zamowien.

Odnoszac sie do powyzszego nalezy podnies¢, ze zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy Pzp, pod-
stawg ustalenia warto$ci zamowienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy,
bez podatku od towardw i ustug, ustalone przez zamawiajacego z nalezyta starannoscia.
Jednoczesnie w mysl art. 32 ust. 2 ustawy Pzp, zamawiajacy nie moze w celu unikniecia sto-
sowania przepiséw ustawy dzieli¢ zamowienia na czesci lub zaniza¢ jego wartosci. Nie jest
jednak zakazany sam podziat jednego zamowienia na czesci, ale jest zakazany taki podziat,
ktérego skutkiem jest unikniecie stosowania przez zamawiajacego przepisdw 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 do-
puszcza mozliwosc sktadania ofert czesciowych albo udziela zaméwienia w czesciach, z kté-
rych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania, wartoscia zamowienia jest faczna
wartos¢ poszczegolnych czesci zamoéwienia. W konsekwencji przy udzieleniu kazdej z czesci
zamowienia zamawiajacy bedzie zobowigzany do stosowania przepiséw ustawy Pzp wiasci-
wych dla tacznej wartosci zamowienia.

Zamawiajacy, co do zasady w jednym postepowaniu powinien nabywac ustugi, jesli zacho-
dzi mozliwos¢ ich realizacji przez jednego wykonawce (element podmiotowy) i gdy posia-
daja podobne przeznaczenie - tj. gdy ustugi maja zasadniczo te same lub podobne funkcje
techniczne lub gospodarcze, tzw. zamoéwienia tego samego rodzaju (element przedmio-
towy). Ponadto, aby ich zakup mozliwy byt po przeprowadzeniu jednego postepowania,
obok ww. przestanek konieczne jest spetnienie dodatkowego warunku, tj. istnienie zwigzku
czasowego pomiedzy nabywanymi dobrami. Taki zwigzek zachodzi, gdy funkcjonalnie po-
wigzane ze soba zamoéwienia maja by¢ nabywane w dajacej sie przewidzie¢, okreslonej per-
spektywie czasowej. Natomiast zamowienia, ktdére maja rézne przeznaczenie i nie zachodzi
mozliwos$¢ ich wykonania przez jednego wykonawce co do zasady powinny by¢ traktowane
jako zamoéwienia odrebne.

W odniesieniu do pierwszego kryterium (tozsamosci przedmiotowej) nie ulega watpliwosci,
ze ww. zamowienia sg wzgledem siebie analogiczne. Przedmiotem obu zamoéwien jest wy-
konanie ekspertyz w zakresie blizej nieokreslonych przedsiewziec¢ (projektéw) informatycz-
nych. Przedmiotem zamodwienia sa wiec ekspertyzy majace na celu wskazanie propozycji
metody zarzadzania projektami informatycznymi oraz struktury biura projektu dla zamawia-
jacego (vide: umowa 49/2008 r.) oraz wskazanie metod szacowania kosztow przedsiewziec
informatycznych (vide: umowa 50/2008 r.). Zadna z ww. umoéw nie wskazuje konkretnego
projektu/przedsiewziecia, stad wnioskowac nalezy, ze ekspertyzy te miaty mie¢ charakter
0golny, tak aby wskazéwki w nich zawarte mogty znalez¢ generalne zastosowanie do pro-
jektow/przedsiewziec realizowanych w przysztosci. Nalezy ponadto zwréci¢ uwage na fakt,
ze obie umowy mogty by¢ zrealizowane i zostaty zrealizowane przez jednego wykonawce,
dziatajgcego w branzy informatycznej (tozsamos¢ podmiotowa). Nie ulega watpliwosci, ze
spetnione zostato takze trzecie kryterium — tozsamosci czasowej zamoéwienia. Oba zamo-
wienia zostaty udzielone bowiem w tym samym czasie, tj. 19 i 20 listopada 2008 r. Ponadto
wykonawca wykonat ww. zamoéwienia rowniez w tym samym czasie, co wprost wynika z pro-
tokotéw odbioru z dnia 15 grudnia 2008 r.

Jednoczesnie odnoszac sie do wyjasnien zamawiajacego nalezy stwierdzi¢, ze stosowanie
nazw i kodéw CPV stuzy¢ ma przede wszystkim celom klasyfikacyjnym, statystycznym oraz
zapewnieniu poréwnywalnosci przedmiotéw zamoéwien w ujeciu europejskim. W takim tez
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kontekscie nalezy rozumiec przepis art. 30 ust. 4 ustawy Pzp, iz tylko do opisu przedmiotu
zamowienia, nie zas do czynnosci szacowania jego wartosci, stosuje sie nazwy i kody okre-
$lone we Wspolnym Stowniku Zamowien.

Z analizy okolicznosci faktycznych niniejszej sprawy wynika zatem, ze odrebne oszacowa-
nie wartosci ww. zamoéwien byto btedne. Zaméwienia te spetniaja wszystkie kryteria wska-
zujace na koniecznos¢ zsumowania ich wartosci. Oba zamdwienia maja ten sam charakter
(konsultacyjno-doradczy) oraz dotycza sporzadzenia ogdlnych ekspertyz, ktére beda mogty
by¢ wykorzystane do projektéw w przysztosci zrealizowanych przez zamawiajacego. Innymi
stowy, zamowienia te sg ze sobg tozsame i ich przeznaczenie jest takie samo, a takze mogty
by¢ wykonane przez jednego wykonawce swiadczacego ustugi z zakresu branzy informa-
tycznej. Z dokumentacji kontroli wynika réwniez, ze zamowienia te zostaty udzielone w tym
samym czasie.

Wskazac nalezy, ze tacznie szacowana wartosc kontrolowanych zamoéwien przekraczata kwote
14 000 euro, co obligowato zamawiajacego do zastosowania procedury przewidzianej w usta-
wie Pzp i opublikowania ogtoszenia o zamowieniu w Biuletynie Zaméwien Publicznych. Ustale-
nie przez zamawiajacego wartosci zamowienia indywidualnie, w stosunku do poszczegdlnych
czesci zamowienia stanowi naruszenie art. 32 ust. 2 i 4 ustawy. W konsekwencji, powyzsze
dziatanie zamawiajacego, polegajace na nie zastosowaniu ustawy Pzp i nie opublikowaniu
ogtoszenia o zamowieniu stanowito naruszenie art. 7 ust. 3, w zw. z art. 40 ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajacy nie wniodst zastrzezen do wyniku kontroli.

IV.1.4. Przedmiot zaméwienia: ,Wytworzenie Systemu Rejestrow Regionalnych
wraz z 9 miesieczng ustugg utrzymania” oraz ,Wdrozenie pilotazowe rejestréw
regionalnych w dwéch wojewddzkich Centrach Zdrowia Publicznego oraz integracja
z Systemem Rejestrow Regionalnych wraz z 9 miesieczng ustugq utrzymania”

Wartosc¢ zamowienia: facznie 959 163 zt (229 699 euro)

Projekt z SPO Wzrost Konkurencyjnosci Przedsiebiorstw

Z dokumentoéw przekazanych do Urzedu Zamoéwien Publicznych wynika, iz zamawiajacy
przeprowadzit postepowania na:

= Wytworzenie Systemu Rejestréw Regionalnych wraz z 9-miesieczng ustuga utrzyma-
nia (dalej: postepowanie na wytworzenie systemu),

= Wdrozenie pilotazowe rejestréw regionalnych w dwéch wojewddzkich Centrach Zdro-
wia Publicznego oraz integracja z Systemem Rejestréw Regionalnych wraz z 9-mie-
sieczng ustugg utrzymania (dalej: postepowanie na wdrozenie).

Szacunkowa wartos¢ zaméwien zostata ustalona przez zamawiajgcego odrebnie dla kazdego
postepowania na podstawie analizy rynku i wyniosta odpowiednio:

= dla postepowania na ,Wytworzenie Systemu Rejestréw Regionalnych” wraz z 9-mie-
sieczna ustuga utrzymania: 590 163,93 PLN netto (tj. 134 525,63 EUR netto),
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= dla postepowania na Wdrozenie pilotazowe rejestréw regionalnych w dwéch
wojewddzkich Centrach Zdrowia Publicznego oraz integracja z Systemem Reje-
stréow Regionalnych wraz z 9-miesieczng ustuga utrzymania: 369 000,00 PLN netto
(tj. 95 174,23 EUR netto),

co tacznie daje kwote: 959 163,93 PLN (229 699,86 EUR).

Postepowanie na wytworzenie systemu zostato wszczete 29 listopada 2007 r., natomiast na
jego wdrozenie - 3 kwietnia 2008 r. Ogtoszenia o obu zaméwieniach zostaty opublikowane
w Biuletynie Zamoéwien Publicznych.

Zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy Pzp podstawg ustalenia wartosci zamdwienia jest catkowite
szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towardéw i ustug, ustalone przez
zamawiajacego z nalezyta starannoscia. Jednoczesnie w mysl art. 32 ust. 2 ustawy Pzp zama-
wiajacy nie moze w celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy dzieli¢ zamoéwienia na cze-
$ci lub zaniza¢ jego wartosci. W mysl art. 32 ust. 4 ustawy Pzp, jezeli zamawiajacy dopuszcza
mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych albo udziela zamdwienia w czesciach, z ktérych kazda
stanowi przedmiot odrebnego postepowania, wartoscia zamowienia jest faczna wartos¢ po-
szczegolnych czesci zamowienia. Oznacza to, iz zamawiajacy moze z okreslonych wzgledéw
(organizacyjnych, ekonomicznych, celowosciowych itp.) dokonaé podziatu jednego zamé-
wienia na czesci, dla ktorych to bedzie prowadzit odrebne postepowania w sprawie udziele-
nia zamowienia publicznego, przy czym wartoscia kazdej z czesci zamdwienia, bedzie faczna
wartos¢ wszystkich czesci zamowienia. W konsekwencji przy udzieleniu kazdej z czesci zamé-
wienia zamawiajacy bedzie zobowigzany do stosowania przepiséw ustawy Pzp wtasciwych
dla tgcznej wartosci zamoéwienia.

Ponadto zgodnie z art. 40 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli warto$¢ zamowienia jest rowna lub prze-
kracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp,
zamawiajacy przekazuje ogtoszenie o zamoéwieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdl-
not Europejskich. Z powyzszego wynika, ze zamoéwienia na dostawy i ustugi o wartosci niz-
szej niz 137 000 euro wytgczone byty z obowigzku ogtoszenia w oficjalnym publikatorze
unijnym. Wystarczajace jest zatem, w odniesieniu do tzw. ,zamoéwien podprogowych”, ze
ogtoszenie o takim zamoéwieniu zamieszczone zostanie w publikatorze krajowym, siedzibie
zamawiajgcego w miejscu publicznie dostepnym oraz na stronie internetowej. Wtasciwe
oszacowanie warto$ci zamoéwienia jest zatem kwestig niezwykle istotng — nieprawidtowe
oszacowanie wartosci, ktére skutkuje zamieszczeniem ogtoszenia w niewtasciwym - kra-
jowym publikatorze ogranicza dostep do informacji o zaméwieniu. Zakres podmiotéw po-
informowanych o zaméwieniu, a co za tym idzie podmiotéw, ktére potencjalnie mogtyby
ztozy¢ oferte wykonania zaméwienia, zalezy w duzej mierze od tego, gdzie opublikowane
zostato ogtoszenie.

W pismie z dnia 12 sierpnia 2011 r. zamawiajacy, w odpowiedzi na wezwanie ze strony Pre-
zesa Urzedu Zamowien Publicznych, przedstawit swoje stanowisko w przedmiocie zanie-
chania tacznego szacowania wartosci dla obu zaméwien. Zamawiajacy przyznat, ze ,dla tych
postepowan wystepuje tozsamos¢ przedmiotowa, brak jest natomiast tozsamosci czasowej
zamowien. Nie jest mozliwe realizowanie obu zaméwien w tym samym czasie”.

Majac powyzsze na uwadze, w celu stwierdzenia, czy wartos¢ zamdwienia na ustuge wytwo-
rzenia systemu nalezy zsumowac z wartoscig zamoéwienia na ustuge wdrozenia (innymi stowy
uznac za jedno zamowienie, cho¢ udzielone w czesciach), nalezy wzigé pod uwage zaistnie-
nie w konkretnych okolicznosciach faktycznych nastepujacych przestanek:
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= ustugi maja takie same lub podobne przeznaczenie i s nabywane w celu realizacji
z gory przyjetego zamierzenia,

= ustugi sa dostepne u jednego wykonawcy,

= ustugi nabywane sa w przewidywalnym czasie.
W przypadku zaistnienia ww. okolicznosci, zamawiajacy jest uprawniony, zgodnie z art. 32
ust. 4 ustawy Pzp, udzieli¢ danego zamdwienia w czesciach w toku odrebnych postepowan,

ale zobowigzany jest w kazdym z tych postepowan stosowac przepisy wtasciwe dla tgcznej
wartosci wszystkich czesci.

W odniesieniu do pierwszej przestanki nie ulega watpliwosci, ze zamowienia na ustugi wy-
tworzenia systemu i jego pilotazowe wdrozenie maja takie same lub podobne przeznacze-
nie i sg nabywane w celu realizacji z gory przyjetego zamierzenia, jakim jest budowa kolejnej
funkcjonalnosci w ramach systemu eRZOZ tj. Systemu Rejestréw Regionalnych. Funkcjonalna
i przedmiotowa zbiezno$¢ obu zamoéwien zostata jednoznacznie potwierdzona w pismie zama-
wiajacego z dnia 12 sierpnia 2011 r., w ktérym stwierdzono, ze ,dla tych postepowan wyste-
puje tozsamos¢ przedmiotowa”. Niezaleznie od powyzszego stwierdzenia, wypada zauwazyc,
ze jak wynika z opisu przedmiotu zamoéwienia na ustuge wytworzenia systemu ,Celem pro-
jektu jest stworzenie komunikacyjnej platformy informatycznej wspomagajacej prowadzenie
przez wojewodzkie centra zdrowia publicznego rejestréw regionalnych MZ/Szp11”. Z kolei,
z opisu przedmiotu zamoéwienia na ustuge wdrozenia wynika, ze ,Celem projektu [wdrozenia]
jest uruchomienie pilotazowe przez dwa wojewddzkie centra zdrowia publicznego rejestrow
regionalnych MZ/Szp11 (...). Uruchomienie systemu nastgpi wspdlnie z wykonawca systemu
SRR oraz przeprowadzenie testow wspodlnie z wykonawcg systemu SRR (...). System SRR sta-
nowigc warstwe aplikacyjna, wykorzystujaca Internet oraz infrastrukture klucza publicznego
PKIimplementujaca interfejs uzytkownika zgodnie z zatozeniami ma operowaé bezposrednio
na bazach danych pilotazowych 2 centréw regionalnych”. Z tresci obu opiséw przedmiotu
zamowienia wynika, ze zarowno wytworzenie systemu, jak i jego wdrozenie sg ze sobg $ci-
$le powiazane i wzajemnie sie dopetniaja — ustuga wytworzenia systemu nie bytaby mozliwa
do zrealizowania bez przeprowadzenia konfiguracji systemu i zapewnienia kompatybilnosci
z pozostatymi funkcjonalnosciami, wdrozenie systemu za$ bez jego uprzedniego poprawnego
przygotowania jest catkowicie bezprzedmiotowe. O jednoznacznej bliskosci obu przedmio-
tow zamoéwienia swiadczy tez zapis o koniecznosci wykonania wspdlnych testéw przez wy-
konawcéw kazdego z zamowien.

TakZe przestanka odnoszaca sie do mozliwosci realizacji obu przedmiotéw zamoéwienia u jed-
nego wykonawcy zostata spetniona. Zbieznos¢ podmiotéw realizujacych swiadczenie, wyraza-
jaca sie w szczegdlnosci w wystepowaniu tego samego lidera w kazdym z dwéch konsorcjéw
Swiadczy o istnieniu tego samego kregu potencjalnych wykonawcéw zdolnych do realizacji
przedmiotowych zamowien.

Spetniona zostata takze przestanka odnoszaca sie do terminu realizacji Swiadczenia. Oba za-
mowienia zostaty udzielone w zblizonym terminie, w odstepie kilku miesiecy. Postepowanie
o udzielenie zamdéwienia na ustuge wytworzenia systemu zostato wszczete 29.11.2007 r., na-
tomiast postepowanie na wdrozenie w dniu 3.04.2008 r. Podstawa do oceny, czy przestanka
czasowa jest spetniona czy tez nie, jest co do zasady, przewidywalny czas realizacji danego
$wiadczenia. Nie oznacza to, ze konieczne jest udzielenie wszystkich zamoéwien czastkowych
w tym samym czasie. Znaczenie przestanki tozsamosci czasowej jest zatem inne niz zdaje sie
twierdzi¢ zamawiajacy w swoich wyjasnieniach. Ziszczenie sie przestanki wystepuje bowiem
nie tylko w sytuacji gdy zamoéwienia mozna udzieli¢ jednocze$nie, w tym samym czasie, ale
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takze wtedy gdy do udzielenia zaméwien dochodzi w przewidywalnej perspektywie czaso-
wej, zakreslonej specyfika przedmiotu zamdwienia. Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych nie
kwestionuje stwierdzenia zamawiajacego, ze ,nie jest mozliwe realizowanie obu zamoéwien
w tym samym czasie”, stoi natomiast na stanowisku, ze w momencie wszczecia postepowa-
nia na wytworzenie systemu, oczywista byta koniecznos¢ przeprowadzenia jednego lub kilku
zamdwien na wdrozenie catego systemu i zapewnienie petnej kompatybilnosci i funkcjonal-
nosci catego projektu tj. budowy systemu rejestréw regionalnych. Oznacza to, ze w sytuacji
nabywania ustugi na wytworzenie systemu oczywista byta konieczno$¢ nabycia nastepnie
ustugi na jego wdrozenie, a zatem powinna by¢ tez ona przez zamawiajacego przewidziana
w okreslonej perspektywie czasowej. Tym samym dla obu ww. zamoéwien spetniona zostata
takze przestanka tozsamosci czasowe;j.

Wskazac nalezy, ze tacznie szacowana wartos¢ kontrolowanego zamoéwienia w zakresie
ustugi wytworzenia systemu i jego wdrozenie wynosita 229 699,86 EUR, co obligowato za-
mawiajacego do zamieszczenia ogtoszenia dotyczacego dostawy w Dzienniku Urzedowym
UE i wskazania terminu 40 lub 47-dniowego na sktadanie ofert (zaleznie od formy przeka-
zania ogtoszenia o zamoéwieniu). Ustalenie przez zamawiajacego wartosci zamowienia in-
dywidualnie, w stosunku do poszczegdlnych czesci zamoéwienia stanowi naruszenie art. 32
ust. 2 i 4 ustawy Pzp. W konsekwencji, powyzsze dziatanie zamawiajacego, polegajace na nie
opublikowaniu ogtoszen o zamowieniu na ustuge wytworzenia systemu i ustuge wdrozenia
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej stanowito naruszenie art. 40 ust. 3 ustawy Pzp.

Zamawiajacy ztozyt zastrzezenia, ktore nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu
ani przez Krajowa Izbe Odwotawcza (KIO/KD 96/11).

IV.2. NARUSZENIA DOTYCZACE STOSOWANIA TRYBOW NIEKONKURENCYJNYCH:

IV.2.1. Przedmiot zaméwienia: Sprawowanie nadzoru autorskiego nad realizacja
inwestycji pn. Budowa Parku Rekreadji

Wartos¢ zamoéwienia: 174 730 zt (45 514 euro)
Tryb: zaméwienie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp

Projekt z Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Lubelskiego

Przedmiotowe postepowanie zostato wszczete na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1lit. b) ustawy
Pzp z uwagi nafakt, iz ustugi nadzoru inwestorskiego nad realizacjg inwestycji mogty by¢ swiad-
czone tylko przez jednego wykonawce, tj. autora projektu, z przyczyn zwigzanych z ochrong
praw autorskich na podstawie przepiséw ustawy z dnia 4.02.1994 r. o prawie autorskim i pra-
wach pokrewnych (t.j. - Dz. U. z 2006 r. Nr 90, poz. 631, z pézn. zm.) oraz art. 20 ust. 1 pkt 4
ustawy zdnia 7.07.1994 r. Prawo budowlane (t,j.— Dz.U.z2010r.Nr 243, poz. 1623,z pézn.zm.).

Przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp stanowi, izzamawiajacy moze udzieli¢ zamoéwie-
nia w trybie z wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga by¢ swiadczone
tylko przez jednego wykonawce z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wyfacznych, wyni-
kajacych z odrebnych przepiséw.
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Nalezy wskazac, iz przyczyny zwigzane z ochrona praw wytacznych wynikajacych z odreb-
nych przepiséw, ktére uzasadniaja udzielenie zaméwienia bez przeprowadzenia procedury
konkurencyjnej musza mie¢ charakter zasadniczy, tak by mozna byto wykaza¢, ze podjecie
prac przezinnego wykonawce jest ze wzgledu na ochrone praw wytacznych rzeczywiscie nie-
mozliwe, a nie tylko utrudnione, i ze ta niemozliwos¢ ma charakter nieprzezwyciezalny. Pa-
mietac nalezy, ze przepisy zawarte w ustawie Pzp, w szczegdlnosci przepis art. 67 ust 1 pkt 1
lit. b) ustawy Pzp, interpretowac nalezy w swietle zasad udzielania zamoéwien publicznych
okreslonych w przepisach ogélnych. Naleza do nich zasada uczciwej konkurencji oraz zasada
réwnego traktowania wykonawcéw, zawarte w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. W $wietle tych zasad
prawidtowa interpretacja przestanek udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki, w tym
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp wymaga, aby istniejacy stan faktyczny spowodowany byt
przyczynami obiektywnymi, niezaleznymi w zaden sposéb od czynnosci prawnych i innych
dziatan zamawiajacego. Nie mozna wiec uznac, ze spetnione zostaty przestanki art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. b) ustawy Pzp, jezeli okolicznosci uzasadniajgce zastosowanie tego przepisu — tj. ist-
nienie praw wytacznych chronionych przepisami prawa — maja swoje zrédto w zdarzeniach,
za ktére odpowiedzialnos¢ ponosi zamawiajacy. Innymi stowy dziatanie zamawiajacego nie
moze w zaden sposéb powodowac zaistnienia okolicznosci, od ktérych zaistnienia ustawo-
dawca uzaleznia zastosowanie trybu zamoéwienia z wolnej reki.

Nalezy zwréci¢ uwage, iz obowigzek sprawowania nadzoru autorskiego uzalezniony jest
wytgcznie od decyzji samego inwestora (zamawiajacego). W mysl bowiem art. 18 ust. 3
ustawy Prawo budowlane, inwestor moze zobowigzaé projektanta do sprawowania nad-
zoru autorskiego. W konsekwencji, sprawowanie nadzoru autorskiego przez projektanta
wchodzi w zakres zaméwienia na prace projektowe, albowiem jest nierozerwalnie zwia-
zane z opracowaniem projektu, a w konsekwencji z osobg projektanta. W tym stanie rzeczy
ustalenie przez zamawiajacego, ze projektant bedzie zobowigzany do petnienia nadzoru
autorskiego powoduje, iz sprawowanie nadzoru bedzie wchodzito z istoty rzeczy w zakres
zamoéwienia na prace projektowe. W niniejszej sprawie zamawiajacy takiego zastrzezenia
nie sformutowat. Tym samym, pomimo koniecznosci udzielenia zaméwienia na petnienie
nadzoru autorskiego zamawiajacy pominat te ustuge w zakresie zamoéwienia na wykona-
nie dokumentacji.

Pominiecie na etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia na prace projektowe $wiadcze-
nia ustugi nadzoru autorskiego, ktéry moze by¢ sprawowany wytgcznie przez projektanta wy-
branego w toku takiego postepowania, nie uprawnia nastepnie zamawiajgcego do udzielenia
takiemu projektantowi zamoéwienia na petnienie nadzoru autorskiego w trybie zamoéwienia
zwolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp. W takim bowiem przypadku
ochrona praw wytagcznych ma charakter wtérny do faktu wczesniejszego udzielenia zamo-
wienia na prace projektowe (por. wyrok WSA w Warszawie z dnia 14 pazdziernika 2005 r.,
Il SA/Wa 2091/05, Lex nr 197315 oraz wyrok NSA z dnia 6 kwietnia 2006 r., Il GSK 7/06, LEX
nr 202405). Powyzsze w zadnym stopniu nie pozostaje w sprzecznosci ze stwierdzeniem, ze
nadzér autorski moze byc¢ sprawowany wylacznie przez projektanta, albowiem jak wskazano
powyzej zamawiajacy na etapie zamowienia na prace projektowe ma mozliwos$¢ objecia za-
kresem zamoéwienia ustugi sprawowania nadzoru autorskiego przez tworce projektu.

Ponadto, zgodnie z Prawem autorskim do wykonanego utworu autorowi przystuguja oso-
biste oraz majatkowe prawa autorskie. Jezeli ustawa nie stanowi inaczej, autorskie prawa
osobiste chronig nieograniczong w czasie i niepodlegajaca zrzeczeniu sie lub zbyciu wiez
twoércy z utworem, w tym prawo do nienaruszalnosci tresci i formy utworu oraz jego rze-
telnego wykorzystywania jak i prawo do sprawowania nadzoru nad korzystaniem z utworu
(art. 16 Prawa autorskiego). Co do zasady prawa te sg niezbywalne i autor nie moze sie ich



zrzec. Jednakze uzyty przez ustawodawce zwrot ,0 ile ustawa nie stanowi inaczej” pozwala
uznad, iz moga istnie¢ wyjatki od przedmiotowej zasady. Wyjatkiem takim jest art. 60 ust. 5
Prawa autorskiego, ktérego tres¢ stanowi, ze sprawowanie nadzoru autorskiego nad utwo-
rami architektonicznymi i architektoniczno-urbanistycznymi reguluja odrebne przepisy
tj. przepisy Prawa budowlanego. Art. 44 ust. 1 pkt 3 Prawa budowlanego naktada na inwe-
stora obowiagzek bezzwtocznego zawiadomienia whasciwego organu o zmianie projektanta
sprawujacego nadzér autorski. Uznac zatem nalezy, iz ustawodawca expressis verbis dopus-
cit mozliwo$¢ sprawowania nadzoru autorskiego, w zakresie okres$lonym przepisami Prawa
budowlanego, nie tylko przez samego autora dokumentacji projektowej, lecz takze przez
inne podmioty posiadajgce wymagane prawem uprawnienia do sporzadzania projektéw.
Sprawowanie nadzoru autorskiego przez ,nowego” projektanta doprowadzi co prawda
do roztamu pomiedzy autorem wykonanej dokumentacji projektowej a przystugujacymi
mu osobistymi prawami autorskimi, jednakze roztam ten bedzie zgodny z obowiazujacymi
przepisami prawa. Odnosnie zas mozliwosci naruszenia majatkowych praw autorskich przy
sprawowaniu nadzoru przez osobe nie bedaca autorem utworu wyjasni¢ nalezy, iz w opar-
ciu o brzmienie art. 42 Prawa autorskiego, prawa te moga by¢ przedmiotem obrotu gospo-
darczego. Jezeli zatem prawa te zostaty przeniesione na zamawiajgcego na odpowiednich
polach eksploatacyjnych, wéwczas brak jest podstaw do uznania, iz zachodza przestanki
z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp uzasadniajace udzielenie takiego zamoéwienia w try-
bie z wolnej reki.

Z § 12 pkt 3 umowy z dnia 18.09.2009 r. (AM 7020-1/2009-23) dotyczacej wykonania doku-
mentacji projektowej w niniejszej sprawie wynika, ze wykonawca przenosi na zamawiajacego
catos¢ autorskich praw majatkowych i wyraza zgode na udostepnienie projektu osobom trze-
cim w celu wykonania przez nie nadzoru nad wykonywaniem prac realizowanych na pod-
stawie tego projektu. Powyzszy zapis umowy potwierdza brak podstaw do udzielenia ustugi
nadzoru autorskiego w trybie z wolnej reki.

Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, iz Zamawiajacy nie wykazat spetnienia przestanek okreslo-
nych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp uprawniajacych do zastosowania trybu zamé-
wienia z wolnej reki.

Zamawiajacy wnidst zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez
Prezesa Urzedu ani przez Krajowg Izbe Odwotawczg (KIO/KD 8/12).

IV.2.2. Przedmiot zaméwienia: Zabezpieczenie muru oporowego przy drodze
powiatowej

Wartos¢ zamoéwienia: 459 016 zt (104 631 euro)
Tryb: zaméwienie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp

Zamoéwienie nie finansowane ze srodkéw UE

Zamawiajacy zawart z wykonawcg umowe na wykonanie zabezpieczenia muru oporowego
przy drodze powiatowej w ramach usuwania szkéd powodziowych z lat 2000/2001 oraz
zwrzes$nia 2007 r., po przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.
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Z wyjasnien zamawiajgcego wynika, iz w dniach 7-8 wrzesnia 2007 r. miaty miejsce gwat-
towne opady deszczu, ktére doprowadzity do dalszego uszkodzenia muru oporowego przy
drodze powiatowej, co skutkowato powstaniem leja (wyrwy) pomiedzy murem oporowym
i korona drogi. Teren osuwiska zostat zabezpieczony przez pracownikéw PZD w Zywcu, wy-
rwe ogrodzono i zorganizowano ruch jednym pasem drogi. W okresie wrzesieni—pazdziernik
2007 r. ruch drogowy na tym odcinku przebiegat bez zaktécen.

Z dokumentacji postepowania wynika, iz w dniu 6 wrze$nia 2007 r. na ten sam przedmiot za-
mowienia zostato wszczete postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, ktére zostato
uniewaznione w dniu 28 wrzesnia 2007 r. na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy, gdyz nie
ztozono zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu. W postepowaniu zostaty ztozone 2 oferty.
Jeden z wykonawcéw zostat wykluczony z uwagi na brak spetnienia warunku posiadanego
doswiadczenia, natomiast oferta drugiego z wykonawcéw zostata odrzucona z uwagi na nie-
zgodnosc jej tresci z trescig SIWZ. Zawiadomienia o tym fakcie doreczono uczestnikom po-
stepowania dnia 1 pazdziernika 2007 r., a termin na oprotestowanie powyzszych czynnosci
uptynat w dniu 8 pazdziernika 2007 r.

W dniu 5 listopada 2007 r. w czasie inspekcji drég przez pracownika PZD w Zywcu stwier-
dzono spekania na powierzchni $cian leja wskazujace na realne niebezpieczenstwo dalszego
obsuniecia sie ziemii powiekszenia istniejacej wyrwy (leja), co zdaniem zamawiajacego stwa-
rzato bardzo powazne zagrozenie dla uzytkownikéw drogi.

Zamawiajacy wyjasnit, iz o ile koniecznos¢ natychmiastowego udzielenia zamowienia na za-
bezpieczenie muru oporowego, wynikajaca z protokotu z dnia 28 wrzesnia 2007 r. zwigzana
byta z sygnalizowang tam potrzeba unikniecia zamkniecia ww. drogi w okresie zimowym
(objazdy), o tyle zwigzane z powstatg wyrwa bezposrednie zagrozenie dla bezpieczenstwa
0s6b trzecich stwierdzono dopiero na poczatku listopada 2007 r. To wtasnie ta druga oko-
licznos¢, tj. realne niebezpieczenstwo powiekszenia sie istniejacej wyrwy i zwigzane z tym
bezposrednie zagrozenie dla zycia i zdrowia uzytkownikéw drogi, stanowito bezposrednia
przyczyne dla wszczecia postepowania przetargowego w trybie zamdwienia z wolnej reki.
Zamawiajacy wyjasnit, iz jego zdaniem, w okresie wrzesien—pazdziernik 2007 r. skutecznie
zabezpieczony lej nie stwarzat bezposredniego zagrozenia dla bezpieczenstwa ruchu i nie
byt bezposrednim zagrozeniem zycia uzytkownikéw drogi.

W art. 10 ustawy Pzp zostat okreslony zamkniety katalog trybow, w ktérych moze by¢ udzie-
lone zamowienie publiczne. Jednoczesnie — w mysl art. 10 ust. 1 ustawy Pzp - zasada jest,
iz podstawowymi trybami udzielania zaméwienia publicznego sg przetarg nieograniczony
oraz przetarg ograniczony.

Artykut 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp umozliwia udzielenie zamoéwienia w trybie z wolnej reki,
jezeli ze wzgledu na wyjatkowa sytuacje niewynikajaca z przyczyn lezacych po stronie za-
mawiajacego, ktorej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie
zamowienia, a nie mozna zachowac terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia za-
mowienia.

W przedmiotowym postepowaniu inspekcja drég przeprowadzona przez pracownika Po-
wiatowego Zarzadu Drég w dniu 5 listopada 2007 r., w trakcie ktdrej stwierdzono spekania
na powierzchni $cian leja wskazujgce na ,realne niebezpieczenstwo dalszego obsuniecia sie
ziemi i powiekszenia istniejacej wyrwy”, skutkujace bardzo powaznym zagrozeniem dla uzyt-
kownikéw drogi, majaca by¢ uzasadnieniem dla zastosowania dyspozycji art. 67 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp, nie uzasadnia ponad miesiecznego okresu przestoju pomiedzy uniewaznieniem
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postepowania w trybie przetargu nieograniczonego w dniu 28 wrzesnia 2007 r., a wszcze-
ciem kolejnego postepowania w trybie zamdwienia z wolnej reki w dniu 14 listopada 2007 r.
Zaktadajac bowiem racjonalizm w dziataniu zamawiajacego, stopniowa degradacja terenu
osuwiska byta faktem, ktéry przewidywac sie powinno, a inspekcja byta jedynie czynnoscia
potwierdzajaca stan, ktérego zamawiajacy powinien by¢ swiadomy przy zachowaniu na-
lezytej starannosci. Wnioski jakie zostaty wysuniete w wyniku inspekcji nie stanowity istot-
nego novum - byty mozliwe do przewidzenia juz w dniu 28 wrzesnia 2007 r., a wiec w dniu
stwierdzenia uszkodzenia muru oporowego. W zwigzku z powyzszym juz od momentu spo-
rzadzenia protokotu z dnia 28 wrze$nia 2007 r. w interesie zamawiajacego lezato jak najszyb-
sze przeprowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, a w przypadku
uniewaznienia postepowania, tak jak w niniejszej sprawie — niezwtoczne wszczecie kolejnego
postepowania majacego na celu wytonienie najkorzystniejszej oferty, skutkujacego pod-
pisaniem umowy o udzielenie zamoéwienia publicznego, nastepstwem ktérej bytoby przy-
wrécenie w petni funkcjonalnosci drogi powiatowej. Ponadto w ww. protokole zawarte jest
sformutowanie, iz ,nalezy w trybie natychmiastowym usuna¢ powstate zagrozenia”. Wobec
tego sytuacja stwierdzona w czasie inspekcji drogi w dniu 5 listopada 2007 r. byta mozliwa
do przewidzenia po gwattownych opadach deszczu w dniach 7 i 8 wrzesnia 2007 r., a najp6z-
niej w dniu sporzadzenia ww. protokotu, tj. w dniu 28.09.2007 r.

Powyzsza sytuacja wynikata z braku wcze$niejszego podjecia przez zamawiajgcego odpo-
wiednich prac remontowych muru oporowego. Prace te nie zostaty podjete w wyniku m.in.
braku niezwtocznego wszczecia kolejnego, po uniewaznionym w dniu 28.09.2007 r., poste-
powania o udzielenie zaméwienia publicznego na ten przedmiot.

Zatem sytuacja w dniu wszczecia postepowania, tj. w dniu 14.11.2007 r., w trybie zaméwie-
nia z wolnej reki, wbrew przywotywanemu przez zamawiajacego jako podstawa wszczecia
postepowania brzmieniu przepisu art. 67 ust. 1 pkt. 3 wynikata z przyczyn lezgcych po stro-
nie zamawiajgcego.

Z tych tez wzgledéw nalezy wyrazi¢ przekonanie, ze nie istniejg uzasadnione powody, dla
ktérych zamawiajacy przez tak diugi okres, tj. do dnia wszczecia w dniu 14 listopada 2007 r.
postepowania z wolnej reki, wstrzymywat sie z wszczeciem kolejnego postepowania o udziele-
nie zamowienia publicznego, nawet pomimo faktu, iz w okresie wrzesien—-pazdziernik 2007 r.
na skutek zabezpieczenia terenu osuwiska przez pracownikéw Powiatowego Zarzadu Drég
ruch drogowy na tym odcinku przebiegat bez zaktécen. Wykonane zabezpieczenie stano-
wito jedynie $rodek dorazny, a nie docelowy, jakim powinno by¢ przeprowadzenie robét
naprawczych przez wykonawce wytonionego po przeprowadzeniu postepowania o udzie-
lenie zamoéwienia publicznego. Nalezy wiec stwierdzi¢, iz ww. okolicznosci faktyczne sprawy
nie materializujg przestanki natychmiastowosci wyrazonej w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.
Tym samym zamawiajacy nie byt uprawniony do udzielenia przedmiotowego zamdwienia
w trybie zaméwienia z wolnej reki.

Zamawiajacy wnidst zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez
Prezesa Urzedu ani przez Krajowa Izbe Odwotawczg (KIO/KD 22/11).
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IV.2.3. Przedmiot zaméwienia: opracowanie dokumentacji projektowo-kosztorysowej

Wartos¢ zamowienia: 90 000 zt (23 213 euro)
Tryb: zamoéwienie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp

Projekt z Regionalnego Programu Operacyjnego Wojew6dztwa Slaskiego

Zamawiajacy uzasadniajac zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki w wyjasnieniach
zdnia 3 czerwca 2011 r. oraz 13 lipca 2010 r. wskazat, ze w zwigzku z mozliwoscig ubiegania
sie o dofinansowanie ze srodkéw Unii Europejskiej w ramach RPO WSL na lata 2007-2013
zwrocit sie do Wydziatu Architektury Starostwa Powiatowego o wznowienie decyzji pozwo-
lenia na budowe. Jednak okazato sie, ze wznowienie decyzji wymaga aktualizacji catego pro-
jektu budowlanego. W sktadanym wniosku o dofinansowanie nalezato przedstawic¢ warunki
uwzglednione w nowym (zaktualizowanym) projekcie budowlanym, wobec czego aktualiza-
cje projektu nalezato zleci¢ w trybie pilnym. Ponadto uzyskanie pozwolenia na budowe wy-
magato posiadania aktualnych kosztoryséw inwestorskich, przedmiaréw oraz dokumentacji
projektowej. Dokumentacja, ktéra posiadat zamawiajacy stracita waznos¢, gdyz byta wyko-
nanaw 2001i2003r., tak wiec nie spetniata wymagan obowiazujacych przepiséw prawnych.
Nieaktualne staty sie uzyskane do projektu opinie, uzgodnienia i decyzje. W zwigzku z po-
wyzszym oraz z faktem, iz szacunkowa wartos¢ zaméwienia wynosita 90 000,00 zt w ocenie
zamawiajacego ,nalezato w trybie pilnym wykonac powyzszg aktualizacje catego projektu
- co skutkowato zastosowaniem trybu z wolnej reki (art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp)”.

Artykut 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp umozliwia udzielenie zamdéwienia w trybie z wolnej reki,
gdy zaistnieja facznie nastepujace okolicznosci:

a) wyjatkowa sytuacja,

b) przyczyny powstania tej sytuacji nie lezg po stronie zamawiajgcego,
C) sytuacji tej zamawiajacy nie mogt przewidzied,

d) wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamdwienia,

e) nie mozna zachowac¢ terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielania zamo-
wienia.

Dodatkowo pomiedzy wszystkimi wymienionymi powyzej warunkami powinien zachodzic¢
zwigzek przyczynowo-skutkowy oraz zwigzek czasowy.

Po pierwsze, nie mozna uzna¢, ze koniecznosci udzielenia przedmiotowego zaméwienia nie
mozna byto przewidzie¢. Jak wskazat zamawiajacy w wyjasnieniach z dnia 12 sierpnia 2011 r.
nabor wnioskéw o dofinansowanie projektu trwat od 23 maja 2008 r. Zatem co najmniej od
maja 2008 r. zamawiajacy mogt powzigc informacje o mozliwosci ubiegania sie o dofinan-
sowanie oraz o wymogach, jakie nalezato w tym celu spetni¢ (w tym przypadku aktualizacja
dokumentacji projektowej). Nalezy zauwazy¢, ze aby zamawiajacy mogt udzieli¢ zamowienia
w trybie z wolnej reki, przestanka koniecznosci wykonania zaméwienia musi wynikac z wy-
stagpienia zdarzenia, ktérego nie mozna byto wczesniej przewidzie¢. W swietle orzecznictwa
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, zdarzeniami takimi sg zjawiska losowe i niezalezne
od zamawiajacego, takie jak kleski zywiotowe (powodzie, lawiny, sezonowe pozary itp.), ka-
tastrofy, awarie, niespodziewane wypadki itp. Nie mozna natomiast uznac za nieprzewidy-
walne dziatania lub zaniechania organéw publicznych w przypadku, gdy realizacja danego
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zamoéwienia uzalezniona jest od spetnienia pewnych dodatkowych obowigzkéw, np. uzy-
skanie pozwolenia lub zatwierdzenia przez inne organy publiczne, ktére ponadto moga cza-
sami rowniez wyznaczy¢ termin realizacji zamodwienia publicznego. Jednoczesnie, potrzeba
udzielenia zamoéwienia publicznego nie moze by¢ wywotana dziataniem lub zaniechaniem
organdw panstwa.

Nalezy ponadto zauwazy¢, ze mozliwos¢ ztozenia wniosku o dofinansowanie jest jedynie
uprawnieniem, nie ma charakteru obligatoryjnego. Dlatego tez, che¢ skorzystania z takiej
mozliwosci nie moze powodowac ominiecia wyrazonej w art. 7 ustawy zasady uczciwej kon-
kurencji, poprzez odejscie od podstawowych trybéw udzielania zaméwienia. W szczegblnosci,
nie jest to dopuszczalne w sytuacji, gdy obowigzek wykonania zaméwienia na aktualiza-
cje projektu, ktory stat sie warunkiem umozliwiajagcym ztozenie ww. wniosku powinien by¢
znany zamawiajacemu od wielu miesiecy. Jak podkreslit Rzecznik Generalny w opinii z dnia
24 lutego 2005 r. w sprawie C-394/02 Komisja przeciwko Republice Grecji, wtadze publiczne,
zmierzajace do udzielenia zamoéwienia publicznego sg zobowigzane do dochowania nalezy-
tej starannosci, w zwigzku z czym musza by¢ Swiadome koniecznosci dopetnienia wszelkich
wynikajacych z prawa obowiazkéw zwigzanych z udzielaniem zaméwienia, takich jak zacho-
wanie terminéw. Zamawiajacy musi bra¢ pod uwage ewentualny negatywny rezultat braku
wypetniania zobowiazan i w toku postepowania nie moze powotywac sie na dziatania lub
zaniechania innego organu, w celu uzasadnienia naruszenia prawa.

Wobec powyzszego nie moze by¢ okolicznoscig usprawiedliwiajaca zastosowanie trybu za-
mowienia z wolnej reki fakt, iz wznowienie decyzji o pozwoleniu na budowe wymaga ak-
tualizacji catego projektu budowlanego. Jest to bowiem okoliczno$¢, ktérg zamawiajacy
powinien byt przewidzie¢, szczegdlnie w sytuacji, gdy przewidujac ubieganie sie o dofinan-
sowanie ze srodkéw Unii Europejskiej w 2009 r. dysponowat dokumentacja z lat 2001 i 2003
i miat sSwiadomos¢, ze wobec poczynionych w miedzyczasie inwestycji jest ona juz nieaktu-
alna. Tym bardziej ww. okoliczno$¢ byta przewidywalna, skoro nabér wnioskéw o dofinan-
sowanie trwat od maja 2008 r.

Po drugie, nalezy podkresli¢, ze w przedmiotowej sprawie nie zachodzita koniecznos¢ natych-
miastowego wykonania zamowienia. Przyjmuje sie, ze natychmiastowe wykonanie zamowie-
nia oznacza koniecznos$¢ jego realizacji szybciej niz pilnie, czyli whasciwie z dnia na dzien. Jest
to zatem przestanka, z ktérej mozna skorzystac jedynie w sytuacjach wyjatkowych, wymaga-
jacych od zamawiajgcego szczegdlnie szybkiej reakgji.

Nalezy w tym miejscu zwréci¢ uwage na cel trybu zaméwienia z wolnej reki w oparciu o art. 67
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Jest nim potrzeba natychmiastowego zrealizowania zamoéwienia, po-
dyktowana koniecznoscia unikniecia negatywnych konsekwencji zaniechania niezwtocznego
podjecia dziatan, majacych na celu unikniecie tych skutkéw. Natychmiastowos$¢ wykonania
zamowienia musi wynikac z koniecznosci ochrony interesu, ktérego naruszenie zagrozone
jest wystapieniem nieprzewidywalnych okolicznosci, a ktéry moze doznac uszczerbku w przy-
padku zbyt dtugiego oczekiwania na udzielenie zamoéwienia publicznego. Do takich intereséw
zalicza sie w szczegdlnosci ochrone zdrowia i zycia, bezpieczenstwo, zapobieganie szkodzie
w majatku i ochrone $rodowiska. W przedmiotowym stanie faktycznym, zamawiajacy nie
wykazat zaistnienia tego typu okolicznosci. Che¢ uzyskania dofinansowanie ze srodkéw Unii
Europejskiej, nie stanowi bowiem interesu w ww. rozumieniu, tym bardziej, ze zamawiajacy
wszczat postepowanie w terminie 11 miesiecy od daty ogtoszenia naboru wnioskéw. Dodat-
kowo nalezy zwrdéci¢ uwage, ze nabér trwat do grudnia 2009 r., a zatem zamawiajacy dyspo-
nowat czasem 18 miesiecy na udzielenie i realizacje ww. zamoéwienia, a liczac nawet od dnia
zawarcia umowy w trybie z wolnej reki (tj. od 4.05.2009 r.) czasem ok. 8 miesiecy. Oznacza to,
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ze czas, jakim dysponowat zamawiajacy nie wymuszat wykonania zamoéwienia w trybie na-
tychmiastowym, a zatem nie zostata spetniona przestanka zastosowania trybu zamoéwienia
zwolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Po trzecie, nie sposéb zgodzic sie zargumentem zamawiajacego, ze w przedmiotowej spra-
wie nie mozna byto zachowac terminéw okreslonych dla innych, konkurencyjnych trybow
udzielania zamoéwienia. Nalezy ponownie podkresli¢, ze nabér wnioskéw o dofinansowanie
projektéw drogowych w ramach poddziatania 7.1.2 RPO WSL miat miejsce od dnia 23 maja
2008 r.do dnia 31 grudnia 2009 r. Co wiecej nalezy stwierdzi¢, ze nawet w przypadku wszcze-
Cia postepowania w dniu 4 maja 2009 r. (dzien podpisania umowy z wykonawca w kontro-
lowanym postepowaniu) zamawiajacy nadal miat mozliwos¢ przeprowadzenia go w trybie
konkurencyjnym.

Przyktadowo mozna podac nastepujacy harmonogram przetargu nieograniczonego:

= 4 maja 2009 r. - zamieszczenie ogtoszenia o zamowieniu w Biuletynie Zamoéwien Pub-
licznych;

= 18 maja 2009 r. - otwarcie ofert;
= 8 czerwca 2009 r. - wybor najkorzystniejszej oferty;

= 19 czerwca 2009 r. - zawarcie umowy.

Zamawiajacy miat zatem wystarczajaco duzo czasu na przeprowadzenie postepowania i za-
warcie umowy w trybie konkurencyjnym. O mozliwosci realizacji postepowania zgodnie
Z ww. zaproponowanym harmonogramem swiadczy réwniez Sredni czas trwania przetar-
gow nieograniczonych na ustugi o wartosci nizszej od tzw. progéw unijnych, ktéry w 2009,
wynosit 33 dni?.

Nalezy zwréci¢ rowniez uwage na fakt, ze termin realizacji kontrolowanego zamdwienia, zgod-
nie z § 2 umowy zostat wyznaczony nastepujgco: rozpoczecie — 4 maja 2009 r., zakonczenie
- 15 czerwca 2009 r., co oznacza, ze realizacja zamdwienia trwata 42 dni. Zatem nawet za-
warcie umowy w dniu 19 czerwca 2009 r. (jak w powyzszym przyktadowym harmonogramie)
skutkowatoby wykonaniem przedmiotu zaméwienia w dniu 31 lipca 2009 r., a tym samym
dawato zamawiajgcemu mozliwos$¢ ztozenia wniosku o dofinansowanie projektu przed wy-
znaczonym na 31 grudnia 2009 r. terminem sktadania wnioskéw o dofinansowanie projektéw.

Reasumujac, stwierdzi¢ nalezy, ze w okolicznosciach faktycznych sprawy, zamawiajacy nie
wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, uprawniajacych
do zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki, co oznacza ze naruszyt ww. przepis.

Zamawiajacy nie wniodst zastrzezen do wyniku kontroli.

2 Sprawozdanie Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu zamoéwien publicznych w 2009 r., str. 25,
www.uzp.gov.pl



IV.2.4. Przedmiot zaméwienia: budowa i wyposazenie Swietlicy wiejskiej

Wartosé zamoéwienia: 30 612 zt (7974 euro) — szacowana na podstawie art. 32 ust. 4
ustawy Pzp jako cze$¢ wiekszego zamoéwienia

Tryb: zaméwienie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp

Projekt z Programu Rozwoju Obszaréw Wiejskich

Jak ustalono na podstawie przekazanej do kontroli dokumentacji, dwa postepowania prze-
prowadzone przez zamawiajacego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Budowe i wy-
posazenie swietlicy wiejskiej. Etap | Fundament. Izolacja. Roboty w zakresie przygotowania
terenu pod budowe i roboty ziemne”, zakonczyly sie uniewaznieniem na podstawie art. 93
ust. T pkt 1 ustawy Pzp, tj. nie zZtozono w nich zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu.

Z dokumentacji przedmiotowego postepowania wynika, iz drugie zww. postepowan o udzie-
lenie zaméwienia, wszczete w dniu 18 pazdziernika 2010 r., zostato uniewaznione w dniu
4 listopada 2010 r., zas jako uzasadnienie prawne zamawiajacy wskazat niezgodnos¢ tresci
jedynej ztozonej oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia — art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp, natomiast jako uzasadnienie faktyczne zamawiajacy wskazat, iz wykonawca
nie zataczyt do oferty dokumentu: aktualnego zaswiadczenia wtasciwego oddziatu Zaktadu
Ubezpieczen Spotecznych — wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem ter-
minu sktadania ofert. W wyniku uzupetnienia dokumentacji w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
dostarczono bowiem wymagany dokument, jednakze wystawiony w dniu 3 listopada 2010r.,
czyli po terminie sktadania ofert, ktéry uptynat 2 listopada 2010 r.

W zwiagzku z uniewaznieniem ww. dwéch postepowan, zamawiajacy w dniu 4 listopada
2010 r. wszczat postepowanie w trybie zamdwienia z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy wyjasni¢, ze wskazany przez zamawiajacego jako pod-
stawa odrzucenia jedynej ztozonej w drugim postepowaniu oferty art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp dotyczy sytuacji, w ktorych tres¢ oferty jest niezgodna z trescig SIWZ. Tres¢ oferty o ktérej
mowa w tym przepisie, obejmuje oferowany przedmiot zaméwienia, jego cene, termin i spo-
s6b wykonania. Trescig oferty nie sa natomiast dofgczone do niej dokumenty potwierdzajace
spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu. W przypadku niespetnie-
nia ww. warunkéw, mimo wezwania do uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
zamawiajacy wyklucza wykonawce z postepowania. Zatem w przedmiotowym postepowa-
niu zamawiajacy byt zobowigzany do wykluczenia wykonawcy Budownictwo Ogdlne Han-
del — Ustugi Ryszard Stachowiak na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, a jego oferte
nalezato uznad za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

W pismie z dnia 11 maja 2011 r. zamawiajacy wyjasnit, iz ww. oferta podlegata takze odrzu-
ceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zamawiajacy wskazat, iz ,w przedmiarze
zostaty okreslone prace, ktore nalezato wykonaé w celu realizacji przedsiewziecia. Jedna z po-
zycji byta izolacja faw fundamentowych betonowych 2 warstwami papy smotowej izolacyjnej
na lepisku na gorgco o powierzchni 51,84 m2. Wykonawca w swoim kosztorysie nie zawart tej
pozycji. Zawart natomiast pozycje pokrycie dachéw papa termozgrzewalng dwuwarstwowa
- powierzchnia 33 m2. Zamawiajacy nie widziat podstawy zastosowania art. 87 ust. 2 ustawy
Pzp ze wzgledu na fakt, iz niezgodnosci te nie byty oczywiste i nie mozna byto stwierdzi¢, iz
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zawarta pozycja jest oczywistg omytka pisarska. W zwigzku z powyzszymi faktami odrzucono
oferte jako ze jej tres¢ nie odpowiadata tresci SIWZ".

Biorac pod uwage wyjasnienia zamawiajacego, nalezy wskaza¢, iz w rozdziale XVI pkt 2 i 5
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, zamawiajacy zapisat, iz ,cena oferty bedzie
ceng ryczattowq”, oraz wskazat, ze ,dotgczone przez zamawiajacego kosztorysy majg cha-
rakter wytgcznie pogladowy, zawarta umowa bedzie umowa ryczattowa (...)". Zasadnym
jest zatem zwrécenie uwagi, iz przy ryczattowym charakterze wynagrodzenia, wykazane roz-
bieznosci pomiedzy kosztorysem ofertowym wybranego wykonawcy a przedmiarem robét,
przygotowanym przez zamawiajacego nie maja znaczenia dla oceny prawidtowosci sporza-
dzenia i przygotowania oferty. Wykonawca bowiem przy tak ustalonym rodzaju wynagro-
dzenia, bedzie miat obowigzek wykona¢ w trakcie realizacji zamowienia rowniez pozycje,
ktore faktycznie nie zostaty ujete w jego kosztorysie ofertowym, ale sg ujete w przedmiarze
robét, projekcie technicznym, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robot (KIO/UZP
1439/09, wyrok KIO z 24.11.2009 r.). Tym bardziej zatem rozbieznos¢ polegajaca na zmianie
jednej pozycji kosztorysowej nie ma znaczenia dla oceny prawidtowosci sporzadzenia oferty.

Reasumujac, w Swietle ustalonego w SIWZ wynagrodzenia ryczattowego oraz wytacznie po-
gladowego charakteru kosztorysu, oferta wykonawcy Budownictwo Ogélne Handel — Ustugi
Ryszard Stachowiak nie podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
tj. z uwagi na jej niezgodnos¢ z trescig SIWZ. Jak wskazano wyzej, oferta ta nie podlegata
réwniez odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z powodu nieuzupetnienia
przez wykonawce aktualnego zaswiadczenia ZUS.

Zgodnie zart. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia, jezeli w pro-
wadzonych kolejno postepowaniach o udzielenie zamowienia, z ktérych co najmniej jedno
prowadzone byto w trybie przetargu nieograniczonego albo przetargu ograniczonego, nie
wptynat zaden wniosek o dopuszczenie udziatu w postepowaniu, nie zostaty ztozone zadne
oferty lub wszystkie oferty zostaty odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ze wzgledu
na ich niezgodnos¢ z opisem przedmiotu zamowienia, a pierwotne warunki zamdwienia nie
zostaty w istotny sposéb zmienione.

Nalezy zatem stwierdzi¢, iz nie zostata spetniona pierwsza przestanka zezwalajace na zasto-
sowanie trybu zamoéwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, gdyz
po pierwsze wykonawca winien zosta¢ wykluczony na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp, a jego oferta winna zosta¢ uznana za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp,
po drugie brak tez byto podstaw do odrzucenia ww. oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, tj. z powodu niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ w zakresie jednej z pozy-
¢ji kosztorysu ofertowego, gdyz z dokumentacji przedmiotowego postepowania wynika, iz
zamawiajacy przyjat wynagrodzenie ryczattowe, a kosztorysy maja ,wytacznie charakter po-
gladowy”.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy uznaé, iz zamawiajacy przeprowadzajagc zamoéwienie
w trybie z wolnej reki, naruszyt art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wnidst zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez
Prezesa Urzedu ani przez Krajowga Izbe Odwotawcza (KIO/KD 56/11).
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IV.2.5. Przedmiot zamdwienia: dostawa generatora udaroweqo (ukfadu do
wysokonapieciowych prob impulsowych) wraz z dostawg, montazem
i uruchomieniem

Wartos¢ zamoéwienia: 522 000 zt (135 973 euro)
Tryb: zaméwienie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp

Projekt z Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewo6dztwa Opolskiego

Jak ustalono na podstawie przekazanej do kontroli dokumentacji, dwa postepowania prze-
prowadzone przez zamawiajacego w trybie przetargu nieograniczonego na ,dostawe ge-
neratora udarowego (uktadu do wysokonapieciowych préb impulsowych), wraz z dostawg,
montazem i uruchomieniem?”, zakonczyly sie uniewaznieniem na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp, tj. nie ztozono w nich zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu.

Wobec powyzszego, zamawiajacy w dniu 12 maja 2011 r. wszczat postepowanie na ww. przed-
miot zamoéwienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zgodnie
z dyspozycjg ww. przepisu, zamawiajacy moze udzieli¢ zamoéwienia w trybie z wolnej reki,
jezeli w prowadzonych kolejno postepowaniach o udzielenie zamdwienia, z ktérych co naj-
mniej jedno prowadzone byto w trybie przetargu nieograniczonego albo przetargu ograni-
czonego, nie wptynat zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, nie zostaty
ztozone zadne oferty lub wszystkie oferty zostaty odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ze wzgledu na ich niezgodnosc¢ z opisem przedmiotu zamowienia, a pierwotne warunki za-

mowienia nie zostaty w istotny sposéb zmienione.

Jak ustalono na podstawie przekazanej do kontroli dokumentacji, w postepowaniu prze-
prowadzonym w trybie zaméwienia z wolnej reki, zamawiajacy nie dokonat zmiany opisu
przedmiotu zaméwienia, jednak ograniczyt stawiane warunki podmiotowe w stosunku do
przetargdw nieograniczonych, nie formutujac warunkéw szczegdlnych w zakresie wiedzy
i doswiadczenia wykonawcow (podczas gdy w obydwu przetargach nieograniczonych wy-
magat wykonania minimum 1 dostawy aparatury/urzadzenia podobnego rodzaju jak przed-
miot zamdwienia, o wartos$ci minimum 400 000,00 zt), jak réwniez nie zadat przedtozenia
aktualnego odpisu z wtasciwego rejestru, jezeli odrebne przepisy wymagajq wpisu do rejestru,
w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, wy-
stawionego nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert, a w stosunku
do 0s6b fizycznych oswiadczenia w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp (tj. zadanego w oby-
dwu przetargach nieograniczonych dokumentu okreslonego w § 2 ust. 1 pkt 2 rozporza-
dzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw,
jakich zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817)). Ponadto, udzielajgc zamodwienia w trybie z wolnej reki,
zamawiajacy wydtuzyt termin realizacji tego zamowienia do 5 miesiecy, podczas gdy w obu
przetargach nieograniczonych wynosit on ok. 4 miesiecy (liczac od daty publikacji ogtoszen
w BZP do 30 marca 2011 r.).

Jak wskazano powyzej, jedng z przestanek zastosowania art. 67 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp jest brak
istotnej zmiany pierwotnych warunkéw zamoéwienia. Podkreslenia wymaga okolicznos¢, ze
pod pojeciem ,warunki postepowania” rozumiec¢ nalezy wszelkie warunki, dotyczace zaréwno
przedmiotu zamowienia, jak i warunki podmiotowe. Zatem, aby mogta zaistnie¢ podstawa
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udzielenia zamowienia z art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zadne z nich nie moga by¢ w sposéb
istotny zmienione. W tym kontekscie obnizenie w ramach postepowania w trybie zamoéwienia
zwolnej reki wymagan stawianych wykonawcom w stosunku do postepowan prowadzonych
uprzednio w jednym z trybdw podstawowych, w tym przypadku przede wszystkim — poprzez
rezygnacje z wymogu wykazania okreslonego doswiadczenia oraz poprzez wydtuzenie ter-
minu realizacji zamowienia, stanowi istotng zmiane pierwotnych warunkéw zamowienia.

Majac na uwadze powyzsze oraz dyspozycje art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nalezy uzna¢, iz
zamawiajacy dokonujac zmiany pierwotnych warunkéw zamoéwienia w postepowaniu prze-
prowadzonym w trybie zamowienia z wolnej reki w stosunku do postepowania przepro-
wadzonego w trybie przetargu nieograniczonego, naruszyt postanowienia ustawy Prawo
zamowien publicznych w powyzszym zakresie.

Zamawiajacy wnidst zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez
Prezesa Urzedu ani przez Krajowa Izbe Odwotawcza (KIO/KD 15/12).

IV.2.6. Przedmiot zaméwienia: dostawa wyposazenia obiektu sportowego i budowa
automatycznego zraszania na boisku sportowym

Tryb: zamoéwienie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
Wartos¢: 99 283 zt (25 862 euro)

Projekt z Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Mazowieckiego

Przedmiotem zamoéwienia podstawowego byto wykonanie zadania pn. ,Przebudowa zespotu
boisk przy Zespole Szkét”. Zgodnie z § 1T ww. umowy zakres zamdwienia obejmowat m.in.:

a) Renowacje murawy boiska pitkarskiego i instalacje automatycznego nawadniania,

b) Zakup i montaz urzadzen sportowych na stadionie w tym do utrzymania obiektu.

§ 1 umowy podstawowej zawierat réwniez nastepujacy zapis: ,Szczegétowy przedmiot umowy
okreslony zostat w SIWZ, pozwoleniu na budowe nr 1080/2008 z dnia 13 listopada 2008 r.,
projektach budowlano-wykonawczych oraz w specyfikacjach technicznych wykonania i od-
bioru robét. Na podstawie ww. dokumentéw wykonawca przedstawi kosztorys ofertowy.”

Zgodnie z pkt XVIII SIWZ ,Opis sposobu obliczenia ceny,” cene oferty nalezato obliczy¢ w opar-
ciu o dokumentacje projektowa, specyfikacje techniczna wykonania i odbioru roboét, SIWZ.
Przedmiar robo6t miat by¢ elementem pomocniczym do wyliczenia ceny ofertowej. W przy-
padku pominiecia przez wykonawce przy wycenie jakiejkolwiek czesci zamowienia okreslo-
nego w ww.dokumentach i jej nieujeciu w wynagrodzeniu, wykonawcy miaty nie przystugiwac
wzgledem zamawiajgcego zadne roszczenia z powyzszego tytutu, a w szczegdlnosci rosz-
czenie o dodatkowe wynagrodzenie. W zwigzku z powyzszym cena oferty musiata zawierac
wszelkie koszty niezbedne do prawidtowego zrealizowania zamowienia, jak rowniez koszty
w niej nie ujete, a bez ktérych nie mozna wykona¢ zamoéwienia zgodnie z wiedzg techniczna
i technologig wykonania robot.
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W dniu 24 czerwca 2010 r. zamawiajacy w trybie zamdwienia z wolnej reki podpisat z wyko-
nawcg zamowienia podstawowego umowe w sprawie udzielenia zamoéwienia dodatkowego
na dostawe wyposazenia obiektu sportowego i budowe automatycznego zraszania boiska
sportowego. Zamowienie dodatkowe obejmowato:

Dostawe nastepujacego wyposazenia:

1. Bramki przenos$ne do pitki noznej 500 x 200 cm z siatkg — 4 szt. - Rama bramki wyko-
nana z owalnego profilu 120 x100 mm aluminiowego anodowanego i lakierowa-
nego proszkowo na biato.

2. Wobzek reczny do malowania linii na trawie — 1 szt.

3. Kosiarka samojezdna 1 szt. — kosiarka ta przeznaczona jest do koszenia trawy na boi-
skach sportowych (powierzchnia powyzej 600 m?).

4. Ciagniczek z osprzetem - ciggniczek o mocy 7,5 kW, walec - wypetniony woda
lub piaskiem, ciezar pod wptywem wody 182 kg, wymiary 460 x 960 mm; ptug
do odsniezania - stalowy o szer. 122 cm; szczotka do zbierania lisci - obrotowa
szer. 100 cm; brona - z regulowana gtebokoscig robocza, szer. 110 cm, z obroto-
wymi zebami; brona pazurowa - szer. 102 cm; przyczepka — wywrotka z unoszong
klapg o wym. 97 x 72 x 28 cm; skaryfikator — do napowietrzania gleby, szer. 1,02 m;
rozsiewacz — maks. pojemnosc¢ 30 kg, szerokos¢ siewu 1,2-2,4 m.

5. Komplet urzadzen do skoku wzwyz - poprzeczki 2 szt. do skoku wzwyz z witékna
szklanego $rednica 25 mm i dt. 3,5 m; stojak do skoku wzwyz wys, do 2 m.

6. Pfotki 30 szt. — Podstawa i ramiona ptotka wykonane sg z ksztattownika stalowego
pokrytego powtokami ochronnymi, belka z drewna pomalowana w biato czarne
pasy. Zakres regulacji wysokosci ptotka w zakresie: 68 cm; 76,2 cm; 84 cm; 91,4 cm;
100 cm; 106,7 cm.

7. Podstawowy sprzet lekkoatletyczny: bloki startowe PBS-T, kule, tablica wynikow
reczna, oszczepy, dyski.

8. Kosze na odpadki 16 szt. — wykonane z blachy ocynkowanej @ 0,9-2,0 mm - wypo-
sazone w popielnice, z bocznym otworem w klapie, wolnostojacy na stupku meta-
lowym - opcja z podstawa betonowa, montaz koszy.

Roboty specjalistyczne - budowe automatycznego zraszania na boisku do pitki noznej
polegajace na instalacji automatycznego nawadniania boiska pitkarskiego. Sktadac sie
ona miafa z sieci podziemnej wykonanej z rur polietylenowych, zraszaczy oraz urzadzen
sterujacych, ktére pozwalaja wiaczac i wytaczac instalacje w zadanym przez zamawia-
jacego czasie. Doprowadzenie wody do ww. celu przewodem PE o $rednicy 63 mm
z sieci wodociggowej 90 mm idacej przy hali sportowej. Instalacja sktadac sie miata
z rurociagu zasilajacego, wykonanego z rury polietylenowej PE 0 63 PN10 utozonego
wzdtuz dtugiego boku linii bocznej boiska jako zasilanie poszczegdlnych sekcji wyko-
nanych z rur polietylenowych PE o 50 PN10 ukfadanych na gtebokosci ok. 60-80 cm
ponizej powierzchni terenu. Catkowita dtugos¢ sieci wynosi ok. 580 m wzdtuz ruro-
ciagu zasilajgcego prowadzone bedg kable sterujgce /24 V/ jako potaczenie kazdego
zaworu elektromagnetycznego ze sterownikiem. Miato by¢ zastosowanych 35 szt.
zraszaczy. Rozwigzanie to miato polegaé na zamontowaniu 15 szt. zraszaczy petno-
zakresowych w ptycie boiska oraz 20 szt. zraszaczy sektorowych na zewnatrz boiska
zespolonych w 7 niezaleznych sekcji. Proces nawadniania miat odbywac sie cyklicznie
- sekcja po sekgji. Sterowaniem - nawadnianiem miaty kierowac sterowniki oraz urza-
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dzenie — wytacznik deszczowy, ktéry wstrzymywatby prace instalacji nawadniajacej
w czasie opadu naturalnego.

Zgodnie z trescia art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, zamawiajacy moze udzieli¢ zamoéwienia
zwolnej reki w przypadku udzielania dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robét budow-
lanych zamoéwien dodatkowych, nieobjetych zaméwieniem podstawowym i nieprzekraczaja-
cych facznie 50% wartosci realizowanego zaméwienia, niezbednych do jego prawidtowego
wykonania, ktérych wykonanie stato sie konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczeéniej
do przewidzenia, jezeli:

a) zprzyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie zamoéwienia dodatkowego
od zamoéwienia podstawowego wymagatoby poniesienia niewspotmiernie wysokich
kosztow lub

b) wykonanie zaméwienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania zamdwienia
dodatkowego

Przede wszystkim nalezy zwrdci¢ uwage, izw § 1 pkt 1 lit. a) i m) umowy w sprawie udzielenia
zamowienia podstawowego zostato stwierdzone, iz zakres zamoéwienia obejmuje w szczegol-
nosci m.in. renowacje murawy boiska pitkarskiego i instalacje automatycznego nawadniania
oraz zakup i montaz urzadzen sportowych na stadionie, w tym do utrzymania obiektu. Po-
wyzsze postanowienia umowy oraz wyjasnienia zamawiajacego pozwalajg wnioskowag, iz
przedmiot zamoéwienia dodatkowego byt przewidywany przy udzielaniu zaméwienia pod-
stawowego. Zatem nie mozna uzna¢, iz zamoéwienie dodatkowe nie byto objete zamoéwie-
niem podstawowym, gdyz jego przedmiot byt wprost przewidziany w umowie o udzielenie
zaméwienia podstawowego.

Ponadto zaréwno charakter wynagrodzenia ryczattowego, jak i zapisy SIWZ jednoznacznie
wskazuja, ze wykonawca miat obowigzek uwzglednié w ofercie nie tylko roboty ujete w przed-
miarze, ale takze wszelkie inne roboty i elementy wynikajace z dokumentacji technicznej
inwestycji. Z powyzszego wynika takze, ze za wykonanie robét objetych zamoéwieniem pod-
stawowym, cho¢ nie ujetych w przedmiarze, wykonawcy nie przystugiwato dodatkowe wy-
nagrodzenie, w tym wynagrodzenie z tytutu wykonania zamoéwienia udzielonego w trybie
zamoéwienia z wolnej reki. Tym samym wykonawca miat obowigzek wykona¢ zamowienie,
udzielone w niniejszej sprawie w trybie zamowienia z wolnej reki, w ramach umowy pod-
stawowe;.

Niezaleznie od powyzszego, trudno takze uzna¢, aby wyposazenie obiektu sportowego
w sprzet lekkoatletyczny i sprzet do utrzymania tego obiektu byto niemozliwe do przewidze-
nia, skoro sprzet ten jest niezbedny do prawidtowego funkcjonowania i utrzymania obiektu.
Budowa obiektu sportowego w oczywisty sposéb pocigga za sobag konieczno$¢ zakupu
urzadzen sportowych po to, aby obiekt taki mogt by¢ uzytkowany zgodnie ze swoim prze-
znaczeniem. Zakupy takie sg zatem przewidywalne dla kazdego starannie dziatajagcego zama-
wiajacego. W szczegdlnosci, iz odniesienie do urzadzen sportowych zostato zawarte w tresci
umowy podstawowej w zakresie opisu przedmiotu zamoéwienia. Rdwniez udzielajgc zamoéwie-
nia obejmujacego renowacje murawy boiska pitkarskiego wraz z instalacjg automatycznego
nawadniania, przy racjonalnej ocenie nie mozna stwierdzi¢, ze rozmieszczenie wszystkich nie-
zbednych elementéw instalacji tegoz nawadniania jest niemozliwe do przewidzenia. Jest to
bowiem oczywisty element tego typu inwestycji, bez ktérego nie moga one funkcjonowac.

Majac na uwadze powyzsze, tj. brak okolicznosci wskazujacych na nieprzewidywalnos¢ za-
mowienia dodatkowego oraz fakt objecia rob6t dodatkowych zakresem zamoéwienia podsta-



wowego, nalezy wskazad, iz udzielenie zamoéwienia dodatkowego nastgpito bez spetnienia
przestanek zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki wymienionych w art. 67 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp, co tym samym stanowi naruszenie ww. przepisu.

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezent do wyniku kontroli.

IV.2.7. Przedmiot zaméwienia: Opracowanie dokumentacji dla celow pozyskania
srodkéw z Funduszu Spdjnosci

Wartos¢ zamoéwienia: 185 000 zt (47 716 euro)
Tryb: zaméwienie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp

Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko

Zgodnie z trescig art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp zamawiajgcy moze udzieli¢ zamoéwienia z wol-
nej reki w przypadku udzielania dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robét budowlanych
zamowien dodatkowych, nieobjetych zaméwieniem podstawowym i nieprzekraczajacych
tacznie 50% wartosci realizowanego zamowienia, niezbednych do jego prawidtowego wy-
konania, ktérych wykonanie stato sie konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do
przewidzenia, jezeli:

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

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

Zgodnie z przytoczonym wyzej przepisem zamoéwienie dodatkowe moze by¢ udzielone do-
tychczasowemu wykonawcy ustug lub robét budowlanych. Nalezy zwréci¢ uwage, iz strong
umowy podstawowej nr IR.VII.342-13/2008 z dnia 12 sierpnia 2008 r. jest konsorcjum. Na-
tomiast umowa z dnia 23 grudnia 2008 r. w sprawie udzielenia zaméwienia dodatkowego
zostata zawarta z jednym z konsorcjantéw. Brak tozsamosci wykonawcy w obydwu przed-
miotowych umowach swiadczy o niespetnieniu ww. przestanki udzielenia zamoéwienia do-
datkowego dotychczasowemu wykonawcy ustug. Powyzsze potwierdza orzeczenie Gtéwnej
Komisji Orzekajacej w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych z dnia 28
czerwca 2010 r. (nr BDF1/4900/43/49/10/1228).

Ponadto, w odniesieniu do pozostatych przestanek wymienionych wart. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp, nalezy wskaza¢, iz zamawiajacy w pismie z dnia 19 kwietnia 2011 r. (JRP.042.9.2.2011)
wyjasnit, ze nie jest w stanie wskazac innych przestanek przemawiajacych za zastosowaniem
w kontrolowanym postepowaniu trybu zaméwienia z wolnej reki, poza przestankami opisa-
nymi i wskazanymi w ofercie wykonawcy.

Wykonawca wskazat, iz spetnione zostaty wszelkie warunki do podpisania dodatkowej umowy
opisane w ,art. 67 ust. 5 pkt a) i b)” ustawy Pzp:

= Warto$¢ zamowienia dodatkowego, nieobjetego zaméwieniem podstawowym nie
przekracza facznie 50% wartosci realizowanego zaméwienia (wartos¢ zamdwienia
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dodatkowego 250 100 zt, wartos¢ zamowienia podstawowego 512 400 zt, co stanowi
48,81%);

= Z przyczyn technicznych i gospodarczych oddzielenie zaméwienia dodatkowego od
zamowienia podstawowego wymagatoby poniesienia niewspdtmiernie wysokich
kosztéw zwigzanych z opdznieniem ztozenia wniosku o dofinansowanie inwesty-
¢ji ze srodkéw Unii Europejskiej. Opdznienie to moze spowodowaé wyczerpanie sie
srodkéw pomocowych z UE i utrate przez gmine dotacji w wysokosci kilkudziesieciu
milionéw ztotych;

= Koniecznos¢ wykonania specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia dla pomocy
technicznej wynika z faktu, ze przygotowanie SIWZ jest wymagane w 100% dla kon-
traktéw realizowanych w formule ,zaprojektuj i wybuduj” — wymaog formalny, ktérego
niespetnienie skutkuje odrzuceniem wniosku o dofinansowanie;

= Przeksztatcenie w spotke prawa handlowego Zaktadu Gospodarki Komunalnej wynika
z koniecznosci zapewnienia trwatosci oraz bezpieczenstwa realizacji i eksploatacji inwe-
stycji w terminie 5 lat po jej zakonczeniu - kryterium dodatkowo punktowane, jego
niespetnienie moze skutkowac¢ odrzuceniem wniosku o dofinansowanie;

= Konieczno$¢ weryfikacji i poprawy przedmiaréw robét dla oczyszczalni sciekéw i stacji
uzdatniania wody wynika z faktu, ze posiadane przez zamawiajgcego przedmiary robét
nie spetniaja wymogow rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 .
w sprawie szczegotowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji tech-
nicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzyt-
kowego, co moze zostac¢ uznane za btad w procedurze przetargowej oraz skutkowac
redukcja przyznanego dofinansowania;

= Decyzja o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicznego jest wymaganym zatacz-
nikiem do wniosku o dofinansowanie - brak tego zatacznika skutkuje odrzuceniem
whniosku o dofinansowanie;

=  Wykonanie zamoéwienia podstawowego uzaleznione jest od wykonania zamoéwienia
dodatkowego. Dotyczy to Studium Wykonalnosci, wniosku o dotacje oraz przygoto-
wania SIWZ na wybor Inzyniera Kontraktu, za wykonanie ktérych catkowita ptatnosc
uzalezniona jest od pozytywnego rozpatrzenia wniosku oraz otrzymania przez zama-
wiajacego dofinansowania. Bez wykonania zamoéwienia dodatkowego pozytywne
rozpatrzenie wniosku oraz otrzymanie przez zamawiajacego dofinansowania jest nie-
mozliwe.

Przedstawione powyzej uzasadnienie wykonawcy nie odnosi sie do przestanki nieprzewidy-
walnosci sytuacji, na skutek ktérej zaszta koniecznos¢ udzielenia zamoéwienia dodatkowego.
Wobec braku wyjasnien zamawiajacego w tej kwestii, wskazac nalezy, ze wymogi zwigzane
z ubieganiem sie o dofinansowanie ze $srodkéw UE powinny by¢ znane zamawiajacemu i w tej
sytuacji obowiazek sporzadzenia niezbednej dokumentacji z tym zwigzanej winien by¢ ob-
jety zamowieniem podstawowym, co réwniez dotyczy obowigzku powotania Jednostki Re-
alizujacej Projekt i MAO, niezbednych dla realizacji projektu. W zwigzku z powyzszym nie
pojawity sie zadne nowe, niemozliwe do przewidzenia okolicznosci, ktére warunkowatyby
koniecznos¢ sporzadzenia dodatkowej dokumentacji. Jak wskazuje wykonawca w przywotfa-
nym powyzej pismie ,konieczno$¢ wykonania specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
dla pomocy technicznej wynika z faktu, ze przygotowanie SIWZ jest wymagane w 100% dla
kontraktéw realizowanych w formule ,zaprojektuj i wybuduj” - wymég formalny, ktérego
niespetnienie skutkuje odrzuceniem wniosku o dofinansowanie”. Nie jest to zatem nowa re-
gulacja, lecz wymodg wynikajacy wprost z ustawy Pzp, do stosowania ktérej zamawiajacy, jako
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jednostka sektora finanséw publicznych, byt zobowigzany przy udzielaniu zamoéwienia dla
pomocy technicznej dla Jednostki Realizujgcej Projekt. Nastepnie wskazano, iz ,koniecznosc¢
weryfikacji i poprawy przedmiaréw robét dla oczyszczalni $ciekdw i stacji uzdatniania wody
wynika z faktu, ze posiadane przez zamawiajacego przedmiary robét nie spetniaja wymogéw
rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegétowego
zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru
robo6t budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego”. Réwniez w tej sytuacji brak
jest okolicznosci niemozliwej do przewidzenia. Wobec faktu, iz przepisy ww. rozporzadzenia
nie ulegty zmianie w okresie od wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia podsta-
wowego do momentu udzielenia zaméwienia dodatkowego, nalezy uznac, ze zamawiajacy
powinien byc¢ swiadomy niezgodnosci posiadanych przedmiaréw z ww. rozporzadzeniem,
a w konsekwencji powyzsze ustugi powinny by¢ ujete w zamoéwieniu podstawowym. Podob-
nie nalezy wnioskowa¢ w przypadku decyzji o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicz-
nego: skoro jest ona wymaganym zatacznikiem do wniosku o dofinansowanie, koniecznosc
jej wydania powinna by¢ przewidziana i objeta przedmiotem zamowienia podstawowego.

Natomiast w zakresie argumentacji wskazujacej na konieczno$¢ przeprowadzenia procesu
przeksztatcenia Zaktadu Gospodarki Komunalnej w spotke prawa handlowego, zgodnie
z ktéra zapewnienie trwatosci oraz bezpieczenstwa realizacji i eksploatacji inwestycji w ter-
minie 5 lat po jej zakonczeniu miatoby stanowi¢ kryterium dodatkowo punktowane, nalezy
zauwazy¢, iz prace te miaty na celu poprawienie jakos$ci zamoéwienia podstawowego w celu
zwiekszenia szans na przyznanie dofinansowania, lecz nie spetniaty kryterium niezbednosci
dla jego wykonania. Trudno réwniez uzasadni¢, ze znaczenia powyzszego kryterium przy
ocenie wnioskéw o dofinansowanie, nie mozna byto przewidzie¢ na etapie udzielania za-
mowienia podstawowego.

Majac na uwadze powyzsze, tj. w szczegdlnosci brak tozsamosci wykonawcy zaméwienia
podstawowego i dodatkowego oraz brak okolicznosci wskazujacych na nieprzewidywalnosc¢
ustug dodatkowych, nalezy wskaza¢, iz udzielenie zamoéwienia dodatkowego nastapito bez
spetnienia przestanek zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki wymienionych w art. 67
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, co tym samym stanowi naruszenie ww. przepisu.

Zamawiajacy wnidst zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez
Prezesa Urzedu ani przez Krajowa Izbe Odwotawcza (KIO/KD 75/11).

IV.2.8. Przedmiot zaméwienia: wykonanie systemu biletowego oraz systemu wsparcia
sprzedazy z obstuga ptatnosci bezgotéwkowych

Wartos¢ zamoéwienia: 13 500 000 zt (3 516 541 euro)
Tryb: zaméwienie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp

Zamoéwienie nie finansowane ze srodkéw UE

Z analizy zawiadomienia oraz dokumentéw i wyjasnien przestanych przez zamawiajacego
wynika, iz podstawa wszczecia postepowania na ,wykonanie systemu biletowego oraz sy-
stemu wsparcia sprzedazy z obstuga pfatnosci bezgotéwkowych” bedacego przedmiotem
niniejszej kontroli, byt art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Zamawiajacy podkreslit, iz ze wzgledu
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na fakt, ze postepowanie o udzielenie zamowienia podstawowego zostato wszczete przed
dniem 24 pazdziernika 2008 r., do zamowien uzupetniajacych zastosowanie znajdzie prze-
pis art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy w przywotanym powyzej brzmieniu. Zgodnie z trescia art. 4
ust. 3 ustawy o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw
zdnia 4 wrzesnia 2008 r. (Dz. U.Nr 171, poz. 1058) (dalej: ustawa nowelizujgca) do zamowien
uzupetniajacych udzielanych w trybie z wolnej reki po dniu wejscia w zycie przedmiotowej
ustawy, ktore byly przewidziane w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia dla zamé-
wienia podstawowego wszczetego przed dniem wejscia w zycie ustawy zmieniajacej, nalezy
stosowac art. 67 ust. 1 pkt 6 w brzmieniu dotychczasowym.

Zamawiajacy wyjasnit, izzamodwienie uzupetniajace obejmuje wykonanie:

= systemu biletowego, bedacego jednym z systemoéw teletechnicznych niezbednych
do sprawnego funkcjonowania stadionu pitkarskiego,

= teleinformatycznego systemu wsparcia sprzedazy bezgotéwkowej.

Przedmiot zaméwienia okreslony w SIWZ zamoéwienia podstawowego obejmuje swym zakre-
sem roboty poczynajac od wykonania budowli nadziemnych, konstrukgji dachowej, oswietle-
nia terenu, budowy urzadzen melioracyjnych poprzezinstalacje wodociggowe, kanalizacyjne,
tryskaczowe, grzewcze, chtodu, instalacji, instalowanie wind, technologii kuchni, przeciwpo-
zarowej instalacji wodociggowej, instalacjach niskopradowych oraz systemach instalacji au-
tomatyki BMS, dzwiekowym systemie ostrzegawczym i systemie kanalizacji teletechnicznej.

Zamawiajacy zaznaczyt, iz zlecane roboty w ramach zamoéwienia uzupetniajacego sa ro-
dzajowo zbiezne z zakresem zamoéwienia podstawowego. Przedmiotem zamowienia uzu-
petniajacego sg bowiem instalacje teletechniczne, ktére byly objete réwniez przedmiotem
zamowienia podstawowegdo, ktéremu wéwczas zlecono miedzy innymi:

= system automatyki BMS (system cyfrowy zbudowany na bazie centralnego systemu
komputerowego, bazujacy na otwartych protokotach oraz standardach IP, wykonany
w oparciu o technologie LonWorks; obejmuje m.in. automatyke sterowania oraz moni-
toring central wentylacyjnych, wentylatoréw wyciggowych, wentylatoréw pozarowych,
maszynowni chtodu, wezta cieplnego, ogrzewania podtogowego, klimakonwektoréw,
o$wietlenia, instalacji elektrycznych),

= dzwiekowy system ostrzegawczy DSO zintegrowany z systemem nagtosnienia 0go-
Inego,

= system sygnalizacji pozaru SSP wraz z systemami oddymiania i napowietrzania gra-
witacyjnego,

tym samym przy wykonywaniu zamdwienia uzupetniajagcego bedzie realizowat systemy w tych
samych branzach, co przewidziane w zamoéwieniu podstawowym.

Zamowienie na system biletowy nie stanowito przedmiotu odrebnego postepowania, a je-
dynie sktadowa systemoéw teletechnicznych (system biletowy stanowi ok. 10% przedmiotu
zamowienia) objetych przedmiotem zamdéwienia na ,wybor partnera technologicznego Sta-
dionu Pitkarskiego do przygotowania, realizacji i eksploatacji systemoéw teletechnicznych oraz
zapewnienia finansowania w tym zakresie”. Wykonanie ww. umowy znajduje sie w trakcie
realizacji, wykonanie systemu biletowego zostato wytgczone, na podstawie Zarzadzenia Pre-
zydenta Miasta ze wzgledu na opdZnienia z rozpoczeciem robét. Zamawiajacy podkresdlit, iz
nie jest bez znaczenia dla sposobu realizacji przedmiotowego zaméwienia specyfika branzy



teleinformatycznej, ktérej niezwykta dynamika kaze maksymalnie skraca¢ czas pomiedzy
przygotowaniem SIWZ, a jego faktycznym zleceniem i wykonaniem, tak aby zapewni¢ naj-
wyzszg aktualnos$¢ rozwigzan. Zauwazyt, iz stuzy¢ temu miato celowe wytaczenie z zakresu
zamowienia podstawowego czesci systemow teletechnicznych, elektronicznych, telekomu-
nikacyjnych i teleinformatycznych, w tym takie, ktére byty zaprojektowane.

Zgodnie z tredcig art. 66 ustawy Pzp, zamowienie z wolnej reki to tryb udzielenia zaméwie-
nia publicznego, w ktérym zamawiajacy udziela zaméwienia po negocjacjach tylko zjednym
wykonawca. Z tego powodu jest to tryb, ktdérego stosowanie ustawodawca dopuszcza tylko
w szczegolnych, wymienionych w ustawie przypadkach, ktérych enumeratywne wyliczenie
zawiera art. 67 ust. 1 ustawy.

Stosownie do dyspozycji art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy, w brzmieniu obowigzujacym przed no-
welizacja z dnia 4 wrzesnia 2008 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz nie-
ktérych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058), zamawiajacy mogt zastosowac tryb z wolnej
reki, jezeli tacznie zaistniaty nastepujace okolicznosci:

1. udzielenie zamodwienia uzupetniajacego powierza sie dotychczasowemu wykonawcy
w okresie 3 lat od udzielenia zamoéwienia podstawowego,

2. wartos¢ zamowien uzupetniajacych na ustugi lub roboty budowlane nie przekracza
facznie 50% wartosci zamdwienia podstawowego,

3. zamowienie polega na powtdrzeniu tego samego rodzaju zamowien,

4. zamobwienie podstawowe zostato udzielone w trybie przetargu nieograniczonego lub
ograniczonego,

5. zaméwienie uzupetniajace byto przewidziane w specyfikacji istotnych warunkéw dla
zamoéwienia podstawowego,

6. zamoéwienie uzupetniajace dotyczy przedmiotu zamdwienia okreslonego w specyfi-
kacji istotnych warunkéw zamoéwienia podstawowego.

Analizujac dokumenty ztozone w toku niniejszej kontroli, stwierdzi¢ nalezy, ze zamowienie
uzupetniajace powierzone zostato temu samemu podmiotowi, ktéry wykonywat zamoéwie-
nie podstawowe w okresie 3 lat od udzielenia zamoéwienia podstawowego (zamdwienie
podstawowe zostato udzielone 10.04.2009 r., zas zamowienie uzupetniajace - 11.03.2011 r.).
Zamoéwienie podstawowe udzielone zostato w wyniku przeprowadzenia postepowania w try-
bie przetargu ograniczonego, a zamawiajacy w pkt. XV.3 specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia podstawowego przewidziat mozliwo$¢ udzielenia zaméwien uzupetniajgcych.
Wartos¢ zamowienia uzupetniajgcego nie stanowi wiecej niz 50 % wartosci zamoéwienia pod-
stawowego.

W ocenie Prezesa Urzedu zamawiajacy nie wykazat, ze wszystkie prace objete zamoéwieniem
uzupetniajacym polegaty na powtérzeniu tego samego rodzaju zaméwien co zamoéwienie
podstawowe. Nalezy wskaza¢, ze zakres zamowienia podstawowego obejmowat prace skfa-
dajace sie na drugi etap robé6t budowlanych dotyczacych budowy stadionu pitkarskiego.
Zamowienie podstawowe obejmowato swym zakresem wykonanie budowli nadziemnych,
konstrukcji dachowej, oswietlenia terenu, budowy urzadzen melioracyjnych, instalacji wo-
dociggowych, kanalizacyjnych, tryskaczowych, grzewczych, technologii kuchni, instalowaniu
wind, przeciwpozarowej, instalacjach teletechnicznych w zakresie systeméw automatyki BMS
i dzwiekowego systemu ostrzegawczego (DSO) oraz kanalizacji teletechnicznej. Zamawiajacy
nie przewidziat jednakze realizacji systeméw biletowych z obstuga wsparcia ptatnosci bez-
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gotowkowej. Zamawiajacy uzasadniajac wybér trybu zamédwienia z wolnej reki wskazat na
prace wykonywane przez wykonawce w ramach zamoéwienia podstawowego, obejmujace
wykonanie systemoéw teletechnicznych, elektronicznych, telekomunikacyjnych i teleinforma-
tycznych. Jako szczegétowe pozycje wskazano nastepujace pozycje kosztorysu:

04.11 Instalacje statopragdowe przeciwpozarowe;
04.15 Instalacja Automatyki BMS;
05.01 Dzwiekowy system ostrzegawczy oraz

06.02.02a Kanalizacja teletechniczna.

Biorac jednak pod uwage zakres $wiadczen przewidziany w obu ww. postepowaniach, wyni-
kajacy z ich rozliczen, nalezy uzna¢, iz ich charakter jest zasadniczo odmienny.

Analizujac poszczegdlne elementy ww. pozycji w przekazanym przez zamawiajacego ,Roz-
liczeniu nr 24 za okres 1.04.2011 do 30.04.2011 r.”, przedstawiajagcym wykonany zakres prac
i finansowe zaawansowanie robét wskazac nalezy, ze obejmujg one nastepujacy zakres:

Instalacje statopragdowe przeciwpozarowe (SSP): dostawa rur winidurowych, przewo-
dow kabelkowych oraz kabla, dostawa modutowej centrali alarmowej, prace monta-
zowe: czujek oraz gniazd pozarowych, recznych ostrzegaczy pozaru, modutu we/wy
oraz innych urzadzen, przygotowanie i testowanie oprogramowania SSP;

Instalacja Automatyki BMS: montaz i okablowanie aparatury obiektowej, podtaczenie
pomp obiegowych, dostawa szaf i tablic pomiarowych regulacyjnych i sterowniczych,
pomiary instalacji elektrycznych oraz wykonanie rysunkéw warsztatowych;

Dzwiekowy system ostrzegawczy: dostawa kabla oraz przewodéw kabelkowych, mon-
taz uchwytéw kabelkowych, instalacja urzadzenn wzmacniajacych i zasilajacych DSO,
gtosnikéw DSO, mikrofonu strazaka oraz uruchomienie instalacji DSO;

Kanalizacja teletechniczna: budowa studni kablowych, wyprowadzenie instalacji ze
studni kablowych oraz utozenie kanalizacji kablowe;j.

Tymczasem zgodnie z umowag z dnia 11.03.2011 r., zawartg w wyniku przeprowadzonego
postepowania w trybie z wolnej reki oraz zatacznika nr 2 do tegoz aktu umowy, zatytutowa-
nego ,Wykaz materiatow i urzadzen ptatnych po dostarczeniu na Plac Budowy”, cato$¢ wy-
nagrodzenia naleznego wykonawcy obejmuje dostarczenie wymienionych w ww. zatgczniku
materiatow i urzadzen. Sg to m.in.:

1.

2.
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w ramach systemu wsparcia sprzedazy z obstuga ptatnosci bezgotéwkowych:

- sprzet komputerowy firmy Hewlett-Packard wraz z oprogramowaniem oraz licen-
cjami niezbednymi do ich uruchomienia w ramach systemu,

- interfejs dla aplikacji bezgotowkowej sprzedazy wraz z 3-letnig gwarancjg,
— 145 sztuk terminali dla punktéw sprzedazy WS 4 LX firmy Micros Systems Inc.
w ramach systemu biletowego:

- montaz czytnikédw TRI-READER (TR-120) firmy Fortress GB Ltd. oraz sprzetu wspo-
magajacego na bramkach,

— system SMART STADIUM firmy Fortress GB Ltd. wraz z oprogramowaniem towarzy-
szacym,



- serwer bramek wraz z oprogramowaniem towarzyszacym,

- licencja na system sprzedazy biletéw SRO firmy TOPTIX Ltd. wraz z oprogramowa-
niem oraz sprzetem towarzyszacym.

Poréwnanie zakresu przedmiotowego zamowienia podstawowego oraz zamoéwienia, ktérego
dotyczyto zawiadomienie, powoduje, iz w ocenie Prezesa Urzedu nie sposdb potraktowac
zakresu przedmiotowego kontrolowanego zamoéwienia za rodzajowo tozsamy z robotami
przewidzianymi w ramach zaméwienia podstawowego.

Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie ze stanowiskiem przedstawianym przez zamawiajacego, iz
o tozsamosci rodzajowej przedmiotowego zamowienia zzamowieniem podstawowym swiad-
czy fakt, iz jego zakres obejmuje prace wykonywane w ramach tej samej branzy tj. instalacje
teletechniczne, elektroniczne, telekomunikacyjne i teleinformatyczne. Opracowanie systemu
komputerowego wraz z dostarczeniem niezbednego do jego dziatania sprzetu i oprogramo-
wania, a w zasadzie dostawa gotowych rozwigzan opracowanych przez inne podmioty oraz
ich wdrozenie i uruchomienie, jest zasadniczo rézny od prac instalacyjno-technicznych, ktére
wchodza w zakres przywotywanych przez zamawiajacego branzowych robét w ramach bu-
dowy obiektu sportowego. Fakt, iz systemy te bedg korzystac z instalacji teletechnicznych czy
teleinformatycznych i beda do nich wiaczone, nie oznacza, iz mozna je traktowac jako rodza-
jowo tozsame. Akceptacja takiego stanowiska stanowitaby nadmierne poszerzenie wyjatku
przewidzianego ustawa, ktéry winien by¢ interpretowany scisle. Nie jest bowiem wystarczajace
dla udzielenia zamoéwienia uzupetniajacego, aby przewidziany w nim zakres byt zwigzany z za-
mowieniem podstawowym, lecz wymagane jest powtdrzenie tego samego rodzaju zamoéwien.

Nalezy uzna¢, ze przedmiotowe zamoéwienie jest zatem rodzajowo odmienne od robét prze-
widzianych w SIWZ zaméwienia podstawowego i nie moze by¢ traktowane jako zamoéwienie
uzupetniajace. Podobne stanowisko wyrazane jest w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotaw-
czej, ktéra uznaje, ze zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, w zakres zaméwien uzupetniaja-
cych moga wchodzi¢ jedynie zamowienia tego samego rodzaju, co zaméwienie podstawowe,
a warunkiem mozliwosciich udzielenia jest m.in. zgodnos¢ z przedmiotem zamoéwienia pod-
stawowego. Nieuprawnione zatem bytoby dziatanie zamawiajacego polegajace na zleceniu
w ramach zamowien uzupetniajgcych realizacji innych ustug niz przewidziane w Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia. (wyrok KIO z dnia 8.06.2009 r. sygn. akt 674/09).

Za przyjeciem stanowiska, iz $wiadczenia bedace przedmiotem kontrolowanego postepo-
wania nie stanowia powtdrzenia tego samego rodzaju zaméwien jak w zamowieniu podsta-
wowym przemawia ponadto fakt, iz Swiadczenia te swiadomie i celowo zostaty uprzednio
wytgczone z zakresu zamoéwienia podstawowego, za$ wtaczone zostaty do prowadzonego
odrebnie postepowania na ,Wybor Partnera Technologicznego Stadionu Pitkarskiego do
przygotowania, realizacji i eksploatacji systemow teletechnicznych oraz zapewnienia finan-
sowania w tym zakresie”. Postepowanie to byto prowadzone w trybie dialogu konkurencyj-
nego, a jako uzasadnienie dla skorzystania z tego trybu zamawiajacy wskazat m.in. obiektywna
niemoznos¢ precyzyjnego opisania przedmiotu zamowienia, wynikajaca ze ztozonosci funk-
cjonalnejitechnologicznej zamawianych systemow teletechnicznych oraz koniecznos$¢ usta-
lenia wiasciwego zakresu integracji tych systeméw. Nieuzasadnione jest zatem twierdzenie
Zamawiajacego, iz zakres zamowienia bedgcego przedmiotem kontroli stanowi powtdrzenie
tego samego rodzaju zamoéwien jak w zamowieniu podstawowym.

Reasumujac, w ocenie Prezesa UZP w okolicznosciach faktycznych sprawy, zamawiajacy nie
wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp w brzmieniu obo-

4




42

wigzujacym na dzien wszczecia zamdwienia podstawowego, uprawniajacych do zastosowa-
nia trybu zamoéwienia z wolnej reki.

Zamawiajacy wnidst zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez
Prezesa Urzedu ani przez Krajowa Izbe Odwotawcza (KIO/KD 77/11).

IV.2.9. Przedmiot zaméwienia: Wytonienie konsultanta ds. wizerunku projektu i dziatan

promocyjnych

Wartos¢ zamoéwienia: 152 696 zt (39 384 euro)

Tryb: zamoéwienie z wolnej reki na podstawie art. 5 ustawy Pzp
Data wszczecia postepowania: 28.07.2009 r.

Projekt z Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki

Opisujac przedmiot postepowania na: Zatrudnienie konsultanta ds. wizerunku projektu i dzia-
tan promocyjnych zamawiajacy wskazat, ze jest nim zatrudnienie eksperta, o nastepujacym
zakresie obowigzkéw:

1.
2.

doradztwo w zakresie kreacji wizerunku projektu oraz dziatat kampanii,

nadzor nad stworzeniem planu strategii komunikacyjnej projektu, dla wszystkich
przewidzianych do realizacji w projekcie (szkolen, kampanii medialnej i portalu inter-
netowego) pod katem zapewnienia réwnosci szans kobiet i mezczyzn, nadzorowanie
i koordynowanie dziatan strategii promocyjnej,

. analiza materiatéw prasowych internetowych dotyczacych zagadnien merytorycznych

zwigzanych z tematyka projektu i agregowanie danych opisowych i statystyk z tym
zwigzanych, pod katem zwiekszenia skutecznosci przysztych dziatarnh promocyjnych
prowadzonych przez wykonawcow z uwzglednieniem tematyki rownosci szans,

doradztwo/konsultacje w zakresie okreslenia celu kampanii, przekazu reklamowego,
grupy docelowej na podstawie wynikéw badan jakosciowych przeprowadzonych
w ramach projektu pod katem zapewnienia réwnosci szans,

. wspotpraca przy dookreslaniu form dotarcia przekazu do grup docelowych poszcze-

g6Inych modutéw kampanii oraz dziatan szkoleniowych i portalu oraz wspétpraca przy
wyborze najskuteczniejszych sciezek dotarcia, zapewniajacych jak najszerszy oddzwiek
medialny i spoteczny proponowanych dziatarn w projekcie, nadzér nad wdrozeniem
wizerunku projektu, w tym doradztwo ekspertéw zatrudnionych w projekcie doty-
Czace przygotowania i zatozen dziatarn promocyjnych pod katem wizerunku medial-
nego i skutecznosci form przekazu,

doradztwo przy opracowaniu media planu zwigzanego z dziataniami promocyjnymi
w projekcie wedtug zatozenn merytorycznych opracowanych przez zatrudnionych
w projekcie ekspertéw merytorycznych oraz nadzér nad podwykonawcami odpowie-
dzialnymi za jego wdrozenie,

rozpoznawanie rynku mediéw pod katem zatozen projektu (problem, cel kampanii, cel
przekazu reklamowego, grupa docelowa), przygotowanie kryteriéw oraz dokumentéw



zwigzanych z wytonieniem wykonawcéw kampanii promocyjno-informacyjnej: zapy-
tania ofertowe, negocjacje warunkéw wspoétpracy, wyktady w OPZ,

8. udziat we wszystkich etapach prac zwigzanych przygotowanie i realizacja spotow rekla-
mowych pod katem realizacji zatozen strategii promocyjnej projektu,

9. nadzdr i koordynacja prac zwigzanych z organizowaniem konferencji,

10. doradztwo w zakresie przekazywania informacji dotyczacych biezacych dziatan
w ramach projektu,

11. opracowanie planu przeptywu i dystrybucji materiatéw promocyjno-informacyjnych,

12. nadzér nad biezagcym monitoringiem skutecznosci dziatan medialnych w projekcie,
w tym efektywnosci przekazu, poprzez kontrole ogladalnosci, stuchalnosci, czytelni-
ctwa,

13. nadzér nad monitoringiem mediéw pod katem czestotliwosci pojawiania sie informa-
¢ji dotyczacych projektu i zbieranie adekwatnych materiatow,

14. nadzér nad monitoringiem medidw w zakresie pojawiania sie tematyki zwigzanej
z merytorycznymi zatozeniami projektu oraz charakteru i trendéw przekazu, meryto-
ryczne opracowanie pozyskanych informacji,

15. cykliczne raportowanie efektéw monitoringu w ww. obszarach na potrzeby KSP,

16. nadzér nad przygotowaniem komunikatéw dla mediéw i innych odbiorcéw instytu-
cjonalnych, w tym notatek prasowych, cyklicznych informacji dotyczacych dziatan
podejmowanych w projekcie,

17. nadzér nad przygotowaniem konferencji podsumowujacej oraz przygotowanie mate-
riatéw prasowych na potrzeby konferencji podsumowujacej,

18. weryfikacja i parafowanie dokumentéw oraz twardych rezultatow kampanii przed
przedtozeniem kierownikowi projektu.

Przedmiot zamdwienia zostat opisany przy pomocy nastepujacych kodéw CPV:
= 75112100-5 - ustugi administracyjne w zakresie rozwoju projektu,

= 98200000-5 - ustugi konsultacyjne dotyczace zapewniania réwnych szans.

Zastosowane przez zamawiajgcego do opisu przedmiotu mniejszego zamoéwienia kody CPV
zadecydowaty o zakwalifikowaniu nabywanych ustug do kategorii niepriorytetowych i za-
stosowaniu trybu z wolnej reki.

Art. 5 ust. 1 ustawy Pzp w brzmieniu wasciwym na dzien wszczecia przedmiotowego postepo-
wania stanowit, iz w postepowaniach o udzielenie zamoéwien, ktérych przedmiotem sg ustugi
wymienione w zataczniku Il B do dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
zdnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi lub w zataczniku XVII B do dyrektywy 2004/17/WE Parla-
mentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujacej procedury udzielania za-
mowien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i ustug pocztowych, zamawiajacy moze nie stosowac przepiséw ustawy dotyczacych termi-
néw sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub terminéw sktada-
nia ofert, wadium, obowiagzku zadania dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu, zakazu ustalania kryteriéw oceny ofert na podstawie wtasciwosci
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wykonawcy oraz innych niz dotyczace wartosci zamoéwienia przestanek wyboru trybu ne-
gocjacji z ogtoszeniem, negocjacji bez ogtoszenia, zapytania o ceneg, licytacji elektronicznej,
a takze przestanek wyboru trybu zamoéwienia z wolnej reki oraz obowigzku informowania
w tych przypadkach Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych.

Prawidtowa kwalifikacja ustugi bedacej przedmiotem zamoéwienia jako ustugi ,nieprioryteto-
wej”, zgodnie z trescig art. 5 ust. T ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujacym na dzien wszcze-
cia przedmiotowego postepowania, umozliwiata zamawiajacemu skorzystanie z mozliwosci
wytonienia wykonawcy w drodze zaméwienia z wolnej reki.

Majac na uwadze powyzsze, po pierwsze nalezy stwierdzi¢, ze zastosowane przez zamawiaja-
cego kody CPV nie byty prawidtowe, a w konsekwencji nie uzasadniatoby zastosowania trybu
zwolnej reki. W szczegdlnosci nie ma podstaw do wskazania kodu 98200000-5 — ustugi kon-
sultacyjne dotyczace réwnych szans, poniewaz z zakresu obowigzkéw wykonawcy nie wynika,
aby do jego zadan nalezato konsultowanie z zamawiajacym, czy tez doradzanie mu, jak za-
pewnic rowne szanse pracownikéw. Nie jest tez prawidtowe zastosowanie kodu 75112100-5
- ustugi administracyjne w zakresie rozwoju projektu, poniewaz ustugi wchodzace w zakres
ww. przedmiotu zamoéwienia maja inny charakter i nie sprowadzaja sie jedynie do admini-
strowania projektem. Opis przedmiotu zamdwienia w niniejszej sprawie dotyczy natomiast
ustug priorytetowych opisanych kodami:

= 79342200-5 oraz 79341100-7 — ustugi doradcze w zakresie promogji i ustugi dorad-
cze reklamowe.

Reasumujac, nalezy podkresli¢, iz analiza zakresu ustug eksperckich stanowiacych przedmiot
niniejszego zamodwienia prowadzi do wniosku, iz zamawiajacy opisujac przedmiot niniej-
szego zamowienia przy pomocy kodéw CPV postuzyt sie niewtasciwymi kodami. Na zakres
ustug eksperckich, jak wskazano powyzej sktadaty sie m.in. doradztwo w zakresie kreacji
wizerunku projektu, nadzér nad stworzeniem planu strategii komunikacyjnej projektu, dla
wszystkich przewidzianych do realizacji w projekcie (szkolen, kampanii medialnej i portalu
internetowego), analiza materiatéw prasowych internetowych dotyczacych zagadnien me-
rytorycznych zwigzanych z tematyka projektu i agregowanie danych opisowych i statystyk
z tym zwigzanych, pod katem zwiekszenia skutecznosci przysztych dziatan promocyjnych
prowadzonych przez wykonawcow z uwzglednieniem tematyki réwnosci szans; doradztwo/
konsultacje w zakresie okreslenia celu kampanii, przekazu reklamowego, grupy docelowej
na podstawie wynikéw badan jakosciowych przeprowadzonych w ramach projektu. Zakres
obowiagzkow eksperckich obejmuje zatem szeroki zakres czynnosci zwigzanych z promocja
projektu oraz jego medialna reklama, ktére to ustugi sa ustugami priorytetowymi.

Nieprawidlowe zakwalifikowanie ww. ustug jako niepriorytetowych oznacza, iz w ramach
prowadzonych procedury zamawiajacy nie byt uprawniony do zastosowania trybu zamé-
wienia z wolnej reki z powotaniem sie na art. 5 ust. 1 ustawy Pzp, czym zamawiajacy naruszyt
dyspozycje niniejszego przepisu.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez
Prezesa Urzedu ani przez Krajowa Izbe Odwotawcza (KIO/KD 59/11).



IV.2.10. Przedmiot zamoéwienia: Organizacja imprezy kulturalnej

Wartos¢ zamoéwienia: 196 721 zt (51 243 euro)
Tryb: zaméwienie z wolnej reki na podstawie 5 ustawy Pzp

Projekt z Regionalnego Programu Operacyjnego Warmia i Mazury

W toku kontroli stwierdzono, ze ww. postepowanie zostato wszczete w trybie zamoéwienia
z wolnej reki na podstawie art. 66 ust. 1 w zw. z art. 5 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 66 ustawy Pzp, zamowienie z wolnej reki to tryb udzielenia zaméwienia pub-
licznego, w ktérym zamawiajacy udziela zamoéwienia po negocjacjach tylko z jednym wy-
konawca. Z tego powodu jest to tryb, ktérego stosowanie ustawodawca dopuszcza tylko
w szczegolnych, wymienionych w ustawie przypadkach, ktérych enumeratywne wyliczenie
zawiera art. 67 ust. 1 ustawy Pzp. Dodatkowo, ustawodawca stworzyt mozliwos¢ skorzystania
ztrybu zwolnej reki na podstawie art. 5 ust. 1a ustawy Pzp, zgodnie z ktérym w przypadku za-
mowien ktérych przedmiotem sg ustugi o charakterze niepriorytetowym, zamawiajacy moze
wszczad postepowanie w trybie negocjacji bez ogtoszenia lub w trybie zamoéwienia z wolnej
reki takze w innych 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 nastepujacych okolicznosci:

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

2) naruszeniem zasad dokonywania wydatkéw w wysokosci i w terminach wynikajacych
z wczesniej zaciggnietych zobowiazan;

3) poniesieniem straty w mieniu publicznym;

4) uniemozliwieniem terminowej realizacji zadan.

Majac na uwadze powyzsze stwierdzi¢ nalezy, co nastepuje. Z analizy dokumentacji niniej-
szego postepowania wynika, iz nie zachodzi sytuacja, w ktérej spetniona bytaby przestanka
wymieniona w artykule 5 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp, tj. w szczegdlnosci, nalezy zauwazy¢, iz
zamawiajacy nie wykazat, iz w razie udzielenia zamoéwienia w trybie konkurencyjnym do-
sztoby do naruszenia zasad celowego, oszczednego i efektywnego dokonywania wydatkow.
Przede wszystkim nie przekonuje argument zamawiajgcego, jakoby wtasciwie przedmiotowe
zamowienie byta w stanie wykonac tylko firma dziatajaca na rynku lokalnym. Przedmiot ni-
niejszego zamoéwienia nie ma charakteru specyficznego, nie obejmuje réwniez dziedziny,
w ktorej wymagana byfaby specjalistyczna wiedza. W ocenie Prezesa Urzedu watpliwe jest
jakoby wykonawca inny niz lokalny nie posiadat znajomosci historii, kultury i dziedzictwa re-
gionu w stopniu pozwalajagcym mu na wtasciwe wykonanie przedmiotu zamoéwienia. Wskazac
nalezy, ze w sytuacji zamieszczenia odpowiedniego opisu przedmiotu zamoéwienia, wraz ze
wszystkimi wymaganiami zamawiajacego, kazdy wykonawca profesjonalnie zajmujacy sie or-
ganizacja tego rodzaju imprez bytby w stanie wykonac¢ wtasciwie przedmiotowe zaméwienie.

Odnoszac sie do argumentu o specyfice branzy gastronomicznej wskazac nalezy, ze z zatacz-
nika nr 1 do wniosku o wszczecie postepowania o niniejsze zamowienie publiczne, wynika, ze
zamawiajacy wystosowat zapytanie ofertowe do trzech réznych wykonawcéw. Kazdy z trzech
potencjalnych wykonawcow, wsréd ktdrych zamawiajacy zrobit rozeznanie, byt w stanie prze-
prowadzi¢ konkurs kulinarny wéréd zaktadéw gastronomicznych wojewdédztwa warminsko-
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-mazurskiego. Zamawiajacy nie wykazat w tym zakresie istnienia zadnych specyficznych
cech, ktérymi rzadzitaby sie branza gastronomiczna na terenie wojewdédztwa warminsko-
-mazurskiego, a ktére uniemozliwityby wykonawcom spoza regionu wtasciwe przeprowa-
dzenie konkursu kulinarnego.

Co do obaw zamawiajacego dotyczacych ewentualnego niedochowania przez potencjalnego
wykonawce terminu wskazanego w harmonogramie realizacji projektu w przypadku zdecy-
dowania sie na przeprowadzenie niniejszego postepowania w jednym z trybow konkurencyj-
nych, wskazac¢ nalezy, ze przedmiotowa ustuga - jak sam zamawiajacy zauwazyt — miesci sie
w katalogu ustug o charakterze niepriorytetowym. Oznacza to, ze zamawiajacy na podstawie
art. 5 ust. 1 byt uprawniony do niestosowania przepiséw ustawy Pzp dotyczacych terminéw
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub terminéw sktadania
ofert, obowiagzku zgdania wadium, obowigzku zadania spetniania warunkéw udziatu w po-
stepowaniu, zakazu ustalania kryteriéw oceny ofert na postawie wiasciwosci wykonawcy
oraz przestanek wyboru trybu negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego oraz licy-
tacji elektronicznej. Powyzsze stanowi duze utatwienie dla terminowego przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego z zachowaniem pozadanego terminu.
Ponadto zamawiajacy wszczat niniejsze postepowanie w dniu 18 czerwca 2010 r. (data prze-
kazania zaproszenia do negocjacji), natomiast aneks do umowy o dofinansowanie zostat za-
warty w dniu 28 czerwca 2010 r. (10 dni po wszczeciu przedmiotowego postepowania). Nie
byto wiec przeszkéd do wszczecia niniejszego postepowania przed podpisaniem umowy
o dofinansowanie. Obawa zamawiajgcego zwigzana z mozliwoscia niedochowania terminéw
przez innych wykonawcéw nie ma zatem charakteru obiektywnego. Nalezy zwréci¢ uwage
zamawiajacego, ze w wyroku NSA z dnia 11 wrzesnia 2000 r. (sygn. akt Il A SA 2074/00) oraz
wyroku SN z dnia 6 lipca 2001 r. (sygn. akt [Il RN 16/01) wskazano, iz nie stanowi przestanki
pozwalajacej na skorzystanie z trybu z wolnej reki przekonanie zamawiajacego, ze propono-
wany przez niego wykonawca jest jedynym, ktéry ze wzgledu na szczegoélne zaufanie, do-
$wiadczenie i mozliwosci organizacyjne, jest w stanie wykona¢ zamoéwienie.

Niezaleznie od powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze szacujac warto$¢ przedmiotu niniejszego za-
mowienia zamawiajacy zwrdcit sie do trzech wykonawcédw na terenie wojewddztwa z zapyta-
niem w sprawie zorganizowania przedmiotowej imprezy kulturalnej. Oznacza to, ze na rynku
istnieje wiele podmiotéw, ktére potencjalnie s zdolne do nalezytego wykonania przedmio-
towego zamowienia. Wskazac nalezy, ze w sytuacji gdy dany podmiot profesjonalnie zajmuje
sie tego rodzaju dziatalnoscia, potrafi zorganizowac kazda impreze kulturalna, a znajomos¢
specyfiki danego regionu nie powinna stanowic¢ dla niego przeszkody.

Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, iz w okolicznosciach faktycznych sprawy nie zostaty spetnione
przestanki zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki na podstawie art. 5 ust. 1a ustawy
Pzp. Tym samym zamawiajacy nie byt uprawniony do udzielenia przedmiotowego zamoéwie-
nia w trybie z wolnej reki.

Zamawiajacy wnidst zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez
Prezesa Urzedu ani przez Krajowg Izbe Odwotawcza (KIO/KD 52/11).



IV.2.11. Przedmiot zaméwienia: Obstuga prawna jednostki, w tym kontrola zaméwien
publicznych u beneficjentéw w ramach POIiS

Wartos¢ zamoéwienia: 128 100 zt (33 368 euro)
Tryb: zaméwienie z wolnej reki na podstawie art. 5 ustawy Pzp

Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko

Zamawiajacy wszczat w dniu 21 kwietnia 2010 r. w trybie zamoéwienia z wolnej reki, na pod-
stawie art. 5 ust. 1a ustawy Pzp, postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego pn.
,Obstuga prawna jednostki”. Przedmiot zaméwienia obejmuje dwie ustugi — swiadczenie
ogélnej obstugi prawnej oraz kontrole zaméwien publicznych w ramach POIiS u beneficjen-
téw Programu.

Uzasadniajac tryb wyboru zamoéwienia z wolnej reki w przedmiocie ogélnej obstugi prawnej
zamawiajacy podnidst argument dotyczacy koniecznosci szybkiego i efektywnego przepro-
wadzenia zmian organizacyjno-prawnych w zwigzku ze zmiana statusu prawnego jednostki.
Cel ten mozna byto osiggna¢ — wedtug zamawiajacego - jedynie poprzez powierzenie ob-
stugi prawnej kancelarii dotychczas wspotpracujacej zamawiajacym, majacej doswiadczenie
w obstudze jednostek sektora finanséw publicznych i wiedze na temat organizacji samego
zamawiajacego, jedynej takiej jednostki sektora finanséw publicznych w wojewddztwie.

Natomiast odnoszac sie do obstugi prawnej z zakresu kontroli zamoéwien publicznych, gtéw-
nym argumentem zamawiajacego przemawiajacym za udzieleniem zamowienia wybranej
kancelarii byt fakt niewywiazania sie prawidtowo z takiej obstugi przez inng kancelarie do-
tychczas wspétpracujacg z zamawiajagcym, a jednoczesnie zaistniate trudnosci z obsadze-
niem stanowiska pracy zwigzanego z kontrolg zamoéwien publicznych. Zamawiajacy w swoich
wyjasnieniach podat, ze zastosowanie trybu otwartego na konkurencje ,uniemozliwitoby
realizacje zamierzonych przez zamawiajacego celéw”. Z catoksztattu wyjasnien mozna wy-
whnioskowac, ze zamawiajacy posiada tak duze doswiadczenie w zakresie wspotpracy z kan-
celariami prawniczymi oraz rozeznanie w jakosci i cenach oferowanych przez nie ustug, iz
moze z catym przekonaniem stwierdzi¢, ze zastosowanie trybu konkurencyjnego nie datoby
lepszych rezultatéw niz jego wiasny wybér odpowiedniego wykonawcy.

Art. 5 ust. 1a ustawy Pzp stanowi, ze w przypadku zamowien, ktérych przedmiotem sg ustugi
o charakterze niepriorytetowym, zamawiajacy moze wszcza¢ postepowanie w trybie nego-
cjacji bez ogtoszenia lub w trybie zamoéwienia z wolnej reki takze w innych uzasadnionych
przypadkach niz okreslone odpowiednio w art. 62 ust. 1 lub art. 67 ust. 1, w szczegdlnosci
jezeli zastosowanie innego trybu mogtoby skutkowaé co najmniej jedna z nastepujacych
okolicznosci:

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

2) naruszeniem zasad dokonywania wydatkdw w wysokosci i w terminach wynikajacych
z wczesniej zaciggnietych zobowigzan;

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

Sformutowanie ,uzasadniony przypadek”, o ktérym jest mowa w omawianym przepisie, ma
miejsce wtedy, gdy zastosowanie negocjacji bez ogtoszenia i zamowienia z wolnej reki bedzie
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oparte na obiektywnych racjach oraz poparte argumentamii dowodami uzasadniajacymi ta-
kie postepowanie zamawiajacego. Wynika z tego, ze zamawiajacy nie moze powotywac sie
na subiektywne przekonania, twierdzenia niepoparte dowodami, jak réwniez na okoliczno-
$ci, ktore zostaty spowodowane jego wiasnym dziataniem.

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

Ustosunkowujac sie do wykazania przez zamawiajacego spetnienia przestanek do zasto-
sowania trybu zamowienia z wolnej reki, zaréwno w zakresie ogélnej obstugi prawnej jak
i kontrolizamoéwien publicznych, nalezy stwierdzi¢, ze w przedmiotowym postepowaniu nie
jest mozliwa jednoznaczna i definitywna ocena, jakoby nie dato sie znalez¢ zadnej kancela-
rii prawniczej poza wybrang przez zamawiajacego, ktéra bytaby kompetentna jednoczesnie
w dziedzinie kontroli zamoéwien publicznych i obstugi prawnej jednostki sektora finanséw
publicznych. Tylko takie stwierdzenie uzasadniatoby w petni tryb zastosowany przez zama-
wiajacego w przedmiotowym postepowaniu. Nie jest mozliwe takie stwierdzenie 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.

Ponadto, ustugi prawnicze z dziedziny zamoéwien publicznych czy obstuga prawna jedno-
stek sektora finanséw publicznych nie stanowia wyjatkowo specyficznej materii, dlatego nie
mozna subiektywnie i z gory zatozy¢, ze zaden inny podmiot, poza swiadczacym ustugi do-
tychczas, nie podofa zawitej - wedtug zamawiajacego — dziedzinie. Szczegdlnie, ze w przy-
padku publicznego ogtoszenia mogtyby zgtosi¢ sie podmioty ze znacznie wiekszego obszaru
niz miejscowos$¢ wiasciwa dla zamawiajacego, jak to miato miejsce przy nieformalnych za-
pytaniach o cene.

Zamawiajacy podniost rowniez argument koniecznosci terminowej realizacji zadan. Jednym
z podstawowych warunkéw zastosowania art. 5 ust. 1a pkt 4 ustawy Pzp jest wykazanie, ze
krétkie terminy realizacji zadan zostaty narzucone zamawiajacemu bez jego winy. Nalezy jed-
nak w tym miejscu zauwazy¢, ze zgodnie z art. 5 ust. 1 ustawy Pzp przy zastosowaniu trybow
konkurencyjnych zamawiajacy moze zastosowac wszystkie dopuszczone przy udzielaniu za-
mowien na ustugi niepriorytetowe uproszczenia proceduralne, dotyczace m.in.:

= skrécenia terminéw sktadania wnioskow albo ofert;
= braku obowiagzku zagdania dokumentéw;

= uchylenia zakazu postugiwania sie kryteriami oceny ofert dotyczacymi whasciwosci
wykonawcy.
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Oznacza to, ze postepowanie o udzielenie zamdéwienia na ustugi niepriorytetowe prowa-
dzone w trybie konkurencyjnym moze zosta¢ znaczaco skrécone i tym samym umozliwic¢
terminowa realizacje zadan.

Ponadto, zamawiajacy musiat mie¢ wiedze o przewidywanej nowelizacji ustawy o finan-
sach publicznych, ktéra spowoduje koniecznos¢ zmian organizacyjno-prawnych jednostki,
jak rowniez wiedziat o koriczacym sie terminie trwania umowy na obstuge prawna. Trudno
wiec uznac za zasadny argument o potrzebie terminowej realizacji zadan, ktéry powstat bez
winy zamawiajgcego.

Za nieprawidtowa nalezy takze uzna¢ argumentacje zamawiajacego, ze zasadne byto doko-
nanie wyboru trybu zamoéwienia z wolnej reki, poniewaz wspétpraca z innym podmiotem
nie spetnita oczekiwan zamawiajgcego. Nie mozna a priori zatozy¢, ze wykonawca inny niz
preferowany przez zamawiajgcego nie spetni oczekiwan tylko dlatego, ze poprzednio wy-
brana (réwniez w trybie niekonkurencyjnym i tylko na podstawie kryterium ceny) kancelaria
nie wywigzata sie prawidtowo z zadania powierzonego przez zamawiajacego.

Nalezy odrzuci¢ argument zamawiajgcego, zgodnie z ktérym nie zastosowat on otwartego
trybu na udzielenie zaméwienia publicznego, poniewaz obawiat sie wykorzystania przez wy-
konawcow potencjatu podmiotéw trzecich, a w konsekwencji braku mozliwosci zweryfikowa-
nia faktycznego doswiadczenia i wiedzy podmiotu, ktéry realizowatby zamoéwienie. Obawy
zamawiajacego przed ewentualnym wyborem wykonawcy, ktéry nie posiadatby wtasciwych
kompetencji, a postuzyt sie potencjatem innego podmiotu w celu wygrania przetargu, byty
nieuzasadnione. Wybrany wykonawca musiatby wykaza¢, ze faktycznie bedzie dysponowat
doswiadczeniem i wiedzg podmiotu trzeciego podczas realizacji zamoéwienia. Ponadto, nie-
dopuszczalne jest, aby zamawiajacy w celu ominiecia niektérych przepiséw ustawy Pzp sto-
sowat tryb zaméwienia z wolnej reki.

Reasumujac, tryb zamoéwienia z wolnej reki, jako tryb niekonkurencyjny, powinien by¢ stoso-
wany ze szczegdlna rozwaga, wytacznie w sytuacjach spetniajacych przestanki ustawowe, gdy
jednoczes$nie niecelowe czy znaczaco utrudnione bytoby przeprowadzenie postepowania po-
przedzonego ogtoszeniem. W przedmiotowej sprawie zamawiajacy polegat na subiektywnym
przekonaniu, ze tylko jeden podmiot jest w stanie efektywnie zrealizowa¢ cel postepowania.
Nie wykazat zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 5 ust 1a pkt 1 i pkt 4 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, zastosowanie w przedmiotowym postepowaniu trybu zamoéwienia
z wolnej reki stanowi naruszenie art. 5 ust. 1a ustawy Pzp.

Zamawiajacy wnidst zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez
Prezesa Urzedu ani przez Krajowa Izbe Odwotawcza (KIO/KD 37/11).
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IV.2.12. Przedmiot zamowienia: petnienie nadzoru inwestorskiego
Wartos¢ zamowienia: 109 561 zt (28 258 euro)
Tryb: zapytanie o cene

Projekt z Programu Rozwoju Obszaréw Wiejskich

Przedmiotem niniejszego zamowienia byto petnienie nadzoru inwestorskiego dla zadania
pn.: ,.Budowa sieci kanalizacji sanitarnej i sieci wodociggowej na terenie miasta i gminy”.

Jako podstawe udzielenia niniejszego zamdwienia zamawiajacy wybrat tryb zapytania o cene,
a jako uzasadnienie zastosowania niniejszego trybu zamawiajacy podat tres¢ art. 70 ustawy
Pzp.Zgodnie z art. 70 ustawy Pzp, zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia w trybie zapytania
o ceng, jezeli przedmiotem zamdwienia s dostawy lub ustugi powszechnie dostepne o usta-
lonych standardach jakosciowych, a wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okre$lone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Do kategorii ustug, okreslonych w art. 70 ustawy Pzp w szczeg6lnosci nie mozna zaliczy¢
ustug petnienia funkcji inspektora nadzoru inwestorskiego, albowiem funkcja ta moze by¢
petniona wyfacznie przez osoby lub podmioty zatrudniajace osoby posiadajace wymagane
uprawnienia budowlane w zakresie petnienia funkgcji nadzoru inwestorskiego w danej spe-
cjalnosci. Przy wykonywaniu przedmiotowej ustugi istotne znaczenie odgrywaja kwalifika-
cje danego wykonawcy, jego wiedza i doswiadczenie wyniesione z wczesniej Swiadczonych
ustug na inwestycjach podobnych pod wzgledem rodzaju, skomplikowania oraz wielkosci
do tej, na ktérej nadzor ma by¢ petniony. W konsekwencji, konkretnej ustugi nadzoru inwe-
storskiego nie moze $wiadczy¢ kazdy podmiot dziatajacy w branzy, lecz tylko te podmioty,
ktére spetniaja, poza posiadaniem uprawnien budowlanych, takze inne warunki udziatu w po-
stepowaniu, uwarunkowane specyfika przedmiotu zamdwienia o czym Swiadczy tez fakt, ze
zamawiajacy wymagat w niniejszym postepowaniu wykazania przez wykonawcéw odpo-
wiedniego doswiadczenia. Ponadto, nie ma podstaw do uznania, iz ustuga nadzoru inwestor-
skiego posiada ustalone standardy jakosciowe. Niewatpliwie przepisy prawa budowlanego
okreslaja zadania i obowiazki inspektora nadzoru inwestorskiego, jednakze ich szczegétowy
i konkretny zakres jest okreslony w umowie zawartej z inwestorem, a z kolei postanowienia
umowy wynikaja przede wszystkim z charakteru inwestycji, na ktérej inspektor bedzie petnit
swoje obowigzki. Stad tez, nie mozna twierdzi¢, iz ustuga nadzoru inwestorskiego moze miec
charakter typowy, standardowy i z tego powodu posiadac ustalone standardy jakosciowe.

Ponadto, nalezy zauwazy¢, ze w tresci art. 10 ustawy Pzp zostat okre$lony zamkniety katalog
trybow, w ktorych moze by¢ udzielone zamoéwienie publiczne. Jednoczesnie — w mysl art. 10
ust. 1 ustawy Pzp - zasada jest, iz podstawowymi trybami udzielania zamoéwienia publicznego
sg przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony. Oznacza to, iz podmiot udzielajacy
zamowienia powinien stosowac przede wszystkim te tryby. W uzasadnionych przypadkach,
ale tylko w okolicznosciach przewidzianych w ustawie (art. 10 ust. 2 ustawy Pzp), zamawia-
jacy moze korzystac z innych trybéw udzielania zamoéwien. Zgodnie z orzecznictwem Euro-
pejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci zastosowanie trybéw niekonkurencyjnych, a wiec takze
trybu zapytania o cene, dopuszczalne jest jedynie w wyjatkowych sytuacjach, ktére musza
by¢ interpretowane w sposéb Scisty.

Reasumujac, udzielajac zamowienia na petnienie nadzoru inwestorskiego w trybie zapyta-
nia o ceng, zamawiajacy naruszyt art. 70 ustawy Pzp, z uwagi na niespetnienie przestanek po-
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wszechnej dostepnosci oraz ustalonych standardéw ustugi, co w konsekwencji prowadzi do
whniosku, iz zamawiajacy powinien byt zastosowac jeden z trybow konkurencyjnych przewi-
dzianych przez ustawe. Zaniechanie tego obowigzku spowodowato niezamieszczenie ogto-
szenia 0 zamowieniu a w konsekwencji naruszenie art. 40 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wnidst zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez
Prezesa Urzedu ani przez Krajowa Izbe Odwotawcza (KIO/KD 49/11).

IV.2.13. Przedmiot zamdwienia: Swiadczenie ustug wsparcia w ilosci
1500 roboczogodzin
Wartos¢ zamowienia: 327 868 zt (84 565 euro)
Tryb: zapytanie o cene

Projekt z Programu Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka

Zgodnie z trescig art. 70 ustawy Pzp, zamawiajacy ma mozliwos¢ udzielenia zamowienia w try-
bie zapytania o ceng, jezeli przedmiotem zamdwienia sg dostawy lub ustugi powszechnie
dostepne o ustalonych standardach jakosciowych, a warto$¢ zaméwienia jest mniejsza niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na postawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Przedmiotem zaméwienia w niniejszym postepowaniu byto $wiadczenie ustug wsparcia w ilo-
$ci 1500 roboczogodzin. Do zadan wykonawcy nalezato m.in. wsparcie w zakresie procedur
i zasad inicjowania i monitorowania wspotpracy zamawiajacego z otoczeniem informacyj-
nym ochrony zdrowia, w tym przede wszystkim z systemami ponadsektorowymi i bazowymi
administracji rzadowej oraz administracji samorzadowej. Do zadan wykonawcy w zakresie
przedmiotu zamowienia nalezato rowniez udzielanie wsparcia w zakresie wptywu zmian le-
gislacyjnych dotyczacych ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji podmiotow rea-
lizujacych zadania publiczne (Dz. U. Nr 64, poz. 565, ze zm.), oraz ustawy z dnia 15 listopada
2001 r. o podpisie elektronicznym (Dz. U. Nr 130, poz. 1450, ze zm.) na inicjowane przez za-
mawiajgcego procesy informatyzacji ochrony zdrowia, a takze udzielenie wsparcia w zakre-
sie identyfikacji i opisu procedur przygotowawczych do monitorowania i ograniczania ryzyk
projektowych wynikajacych z wrazliwosci danych medycznych.

Nie sposdb zgodzic sie z argumentacja zamawiajacego, iz tak okreslona ustuga jest ustuga
powszechnie dostepna o ustalonych standardach jakosciowych. Ustuga wsparcia w wyzej
opisanym zakresie wymaga posiadania kompleksowej wiedzy, doswiadczenia i umiejetnosci
z wielu dziedzin. Polega na przeprowadzaniu spotkan konsultacyjnych, opracowaniu mate-
riatéw informacyjnych, jak réwniez na wypracowaniu rozwigzan instytucjonalnych w zakresie
informatyzacji ochrony zdrowia. Co wiecej, wymaga znajomosci projektéw informatycznych,
systemoéw teleinformatycznych (np. elektronicznej platformy ustug administracji publicznej
ePUAP), srodkéw komunikacji elektronicznej oraz problematyki dotyczacej elektronicznego
podpisu dokumentéw, o ktérych mowa w ww. ustawie z dnia 15 listopada 2001 r. o podpi-
sie elektronicznym.

W zwiagzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, iz ustuga wsparcia w wyzej opisanym zakresie be-
daca przedmiotem niniejszego postepowania nie moze by¢ uznana za ustuge powszechnie
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dostepng o ustalonych standardach jakosciowych. Nie charakteryzuje jej bowiem powszechna
dostepnos¢ oraz nie istnieja przecietne (typowe, standardowe) wzorce jej wykonywania.
Ustuga ta nie moze by¢ spetniona przez dowolnego wykonawce, lecz wytacznie przez pod-
mioty zatrudniajace osoby posiadajace odpowiednie kwalifikacje.

Reasumujac, udzielajagc zamodwienia w trybie zapytania o ceng, zamawiajacy naruszyt art. 70
ustawy Pzp, z uwagi na niespetnienie przestanek powszechnej dostepnosci ustugi oraz usta-
lonych standardéw ustugi. Zgodnie z ustawa Pzp, zamawiajacy powinien byt zastosowac
konkurencyjny tryb przetargu nieograniczonego lub ograniczonego zgodnie z wtasciwymi
przepisami, obligujagcymi go m.in. do zamieszczenia ogtoszenia o zamoéwieniu w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych. Nieprawidtowe udzielenie zaméwienia w trybie zapytania o cene,
Z uwagi na niespefnienie przestanek powszechnej dostepnosci ustugi oraz ustalonych stan-
dardéw ustugi, stanowi naruszenie art. 70 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wnidst zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez
Prezesa Urzedu ani przez Krajowa Izbe Odwotawcza (KIO/KD 104/11).

IV.2.14. Przedmiot zamowienia: pomoc finansowo-organizacyjna

Wartosé zamoéwienia: 730 600 zt (188 439 euro)
Tryb: zapytanie o cene

Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko

Stosownie do art. 70 ustawy Pzp, zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia w trybie zapytania
o ceng, jezeli przedmiotem zamodwienia sg dostawy lub ustugi powszechnie dostepne o usta-
lonych standardach jakosciowych, a wartos¢ zamoéwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Z uwagi na pozaprzetargowy
charakter zapytania o cene, przestanki jego zastosowania powinny by¢ interpretowane w spo-
s6b scisty, a wszelkie watpliwosci co do zasadnosci udzielania zamoéwienia w tym trybie po-
winny przemawiac za zastosowaniem procedury otwartej tj. przetargiem nieograniczonym
badz ograniczonym.

Biorac pod uwage powyzsze, nalezy stwierdzi¢, iz do kategorii ustug powszechnie dostep-
nych o ustalonych standardach jakosciowych nie mozna zakwalifikowa¢ m.in.:

» zarzadzania i rozliczania projektéw unijnych z uwagi na ich profesjonalny charakter
oraz wymog posiadania fachowej wiedzy,

= ustug szkoleniowych, albowiem wymagaja od podmiotéw oferujgcych ich wykonanie
szczegoblnych cech badz kwalifikacji odpowiadajacych ich przedmiotowi.

Przedmiot zamowienia w postaci pomocy technicznej dla Jednostki Realizujgcej Projekt,
ktora obejmuje takie ustugi jak opracowanie struktury i procedur organizacyjnych JRP,
opracowanie wewnetrznych procedur dla zamoéwien, opracowanie kodéw ksiegowych,
przeprowadzenie szeregu specjalistycznych szkolen oraz sprawdzanie i nadzér nad przygo-
towaniem rozliczerr inwestycji realizowanej w ramach POIiS$, nalezy do kategorii ustug, do
ktérych wykonania niezbedne jest posiadanie przez wykonawcéw odpowiednich kwalifika-



¢ji, w tym w szczegdlnosci dysponowanie doswiadczonym i wykwalifikowanym personelem
zdolnym do wykonania zamoéwienia. Swiadczg o tym réwniez warunki udziatu w postepo-
waniu okreslone przez zamawiajacego w SIWZ, w ktérych zamawiajacy wymagat od wyko-
nawcow m.in. posiadania doswiadczenia w wykonaniu ustugi polegajacej na prowadzeniu
ksiegowosci dla podmiotéw prawa handlowego - przez okres co najmniej 1 roku dla co
najmniej 1 podmiotu, lub co najmniej 1 ustugi polegajacej na przeprowadzeniu procedury
organizacyjnej dla Jednostki Realizujacej Projekt albo jednostki organizacyjnej gminy albo
zaktadu budzetowego, lub co najmniej 1 ustugi polegajacej na przeprowadzeniu szkolenia
z zakresu pomocy dla Jednostki Realizujacej Projekt. Zamawiajacy rowniez wymagat w SIWZ
dysponowania wykwalifikowanym personelem z odpowiednimi uprawnieniami do realizacji
zamowienia, tj. gtdéwnym ksiegowym z doswiadczeniem 3-letnim lub posiadajacym upraw-
nienia do ustugowego prowadzenia ksiag podatkowych oraz specjalista ds. srodkéw unij-
nych, ktéry uczestniczyt w co najmniej 1 zespole realizujagcym inwestycje przy wspoétudziale
Jednostki Realizujgcej Projekt, po stronie Jednostki Realizujgcej Projekt, Inzyniera Kontraktu,
Pomocy Technicznej dla JRP lub Zespole szkoleniowym realizujgcym szkolenie w zakresie
pomocy technicznej dla JRP.

Reasumujac, nalezy wskazac, iz katalog ustug objety przedmiotem zamdwienia nie miesci
sie w kategorii ustug powszechnie dostepne o ustalonych standardach jakosciowych, o kto-
rych mowa w art. 70 ustawy Pzp, zatem udzielenie przedmiotowego zamoéwienia w trybie
zapytania o cene nastapito niezgodnie z przestankami jego zastosowania okreslonymiw ww.
przepisie, co stanowi haruszenie ww. przepisu.

Zamawiajacy wnidst zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez
Prezesa Urzedu ani przez Krajowa Izbe Odwotawcza (KIO/KD 74/11).

IV.3. NARUSZENIA DOTYCZACE OCENY OFERT:

IV.3.1. Przedmiot zamdwienia: dostawa pieciu fabrycznie nowych elektrycznych
zespotow trakcyjnych

Wartosé zamowienia: 85 040 983 zt (22 151 858 euro)

Projekt z Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewodztwa Dolnoslaskiego

Zgodnie z opisem sposobu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wie-
dzy i doswiadczenia, wykonawcy mieli wykaza¢, ze w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy,
w tym okresie, dostarczyli nie mniej niz 3 fabrycznie nowe elektryczne zespoty trakcyjne
(EZT) o tacznej wartosci nie mniejszej niz 36 000 000,00 PLN brutto, ktérych swiadectwo
dopuszczenia do eksploatacji, wydane na czas nieokreslony lub okreslony przez UTK lub
réwnorzedny urzad w Unii Europejskiej lub panstwie, z ktérym Wspdlnota Europejska za-
warfa umowy o rownym traktowaniu przedsiebiorcéw, dopuszcza pojazd do eksploatacji
z predkoscia 160 km/h.
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Wybrany wykonawca — NEWAG S.A. na potwierdzenie spetnienia przedmiotowego warunku
wykazat dostawy czterech fabrycznie nowych EZT (19WE). Wykonawca w tabeli zrealizowa-
nych dostaw jako odbiorce wpisat ING Lease (Polska) Sp. z 0.0. oraz dofaczyt potwierdzenie
nalezytego wykonania ww. dostaw wystawione i podpisane przez ING Lease (Polska) Sp.z 0.0.

Na wybdr najkorzystniejszej oferty zostato ztozone odwotanie przez innego wykonawce.
Nalezy zwréci¢ uwage, ze do ww. odwotania zostata dotgczona umowa z dnia 19.08.2009 r.
zawarta pomiedzy Szybka Koleja Miejska Sp. z 0.0., a Konsorcjum Spétek: ING Lease (Pol-
ska) Sp. z 0.0. oraz NEWAG S.A. na leasing finansowy. Z ww. umowy wynika, ze ING Lease
(Polska) Sp. z 0.0. wspdlnie z NEWAG S.A. realizowata zamoéwienie na dostawe ww. 4 EZT,
a zatem byta konsorcjantem NEWAG S.A., natomiast odbiorca EZT byta Szybka Kolej Miej-
ska Sp. z 0.0. Robwniez zamawiajacy w toku niniejszego postepowania pismem z dnia
21.04.2011 r. zwrdcit sie m.in. o potwierdzenie, ze dostarczone EZT wykonuja obecnie prace
przewozowa z wykorzystaniem predkosci eksploatacyjnej 160 km/h, do SKM Sp. z 0.0. jako
odbiorcy pojazdow.

Zgodnie z§ 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009.
w sprawie rodzajow dokumentoéw, jakich moze zagda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817), w celu wy-
kazania spetniania przez wykonawce warunkoéw, ktérych opis sposobu oceny spetniania
zostat dokonany w ogtoszeniu o zamoéwieniu, zaproszeniu do negocjacji lub specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia, zamawiajacy zada wykazu wykonanych, a w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciaggtych rowniez wykonywanych, dostaw lub ustug w zakresie
niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia w okresie ostat-
nich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw, oraz zatacze-
niem dokumentu potwierdzajacego, ze te dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sa
wykonywane nalezycie.

Podkreslenia wymaga, iz brak jest definicji ustawowej dokumentu potwierdzajacego nale-
zyte wykonanie zamdwienia publicznego. Ustawodawca pozostawit wykonawcom dowol-
nos¢, co do formy i tresci dokumentu, z zastrzezeniem, ze w kazdym przypadku z dokumentu
takiego winno wynika¢ wykonanie robot, dostaw lub ustug zgodnie z przyjetym zobowigza-
niem umownym (nalezyte wykonanie zamdéwienia). Potwierdzenie nalezytego wykonania
zamowienia moze byc¢ zatem wskazywane za pomoca réznych dokumentéw, nie tylko refe-
rencji, np. protokotéw odbioru, adnotacji na wystawionej fakturze, kopii faktur wraz z doku-
mentami potwierdzajacymiich zaptacenie oraz innych dokumentéw zwyczajowo przyjetych
w stosunkach gospodarczych. W sytuacji, gdy zamawiajacy odmawia wystawienia referencji
za zrealizowane zamoéwienie publiczne, wykonawca moze postuzy¢ sie innymi dokumentami,
z ktérych wynika, izzamoéwienie zostato wykonane z nalezyta starannoscia.

Powyzsze nie oznacza jednak, ze potwierdzajagcym nalezyte wykonanie dostaw moze by¢ do-
wolny podmiot. Aby bowiem potwierdzenie to byto wiarygodne, a zatem spetniato funkcje
udowodnienia doswiadczenia wykonawcy, musi by¢ wydane przez podmiot, dla ktérego do-
stawy byty wykonane lub inny bezstronny podmiot dysponujacy wiedza na temat sposobu
wykonania tych dostaw.

Przepis § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia nalezy takze interpretowac w Swietle prawa wspdlno-
towego, ktore w tym wypadku wprawdzie nie zostato doprecyzowane w dyrektywie 2004/17/



WE, ale w dyrektywie 2004/18/WE, w art. 48 ust. 2 pkt a) ii), zgodnie z ktérym dowody dostaw
i ustug nalezy przedstawic:

= w przypadku, gdy odbiorca byta instytucja zamawiajgca — w formie zaswiadczen wyda-
nych lub poswiadczonych przez wtasciwy organ;

= w przypadku, gdy odbiorca byt nabywca prywatny — w postaci zaswiadczenia wysta-
wionego przez nabywce, a w razie braku takiego zaswiadczenia - w postaci o$wiad-
czenia wykonawcy.

Oznacza to, ze jedynie w przypadku wykazywania doswiadczenia w zakresie dostaw realizo-
wanych dla podmiotéw prywatnych wykonawca moze ztozy¢ wtasne oswiadczenie. Nato-
miast w przypadku realizacji dostaw dla instytucji zamawiajacej, wykonawca zobowigzany
jest ztozy¢ zaswiadczenie wydane przez wtasciwy organ, czyli przez sama instytucje lub inny
organ dysponujacy wiedza co do jakosci wykonanych dostaw.

Odnoszac powyzsze uregulowanie do niniejszej sprawy nalezy stwierdzi¢, ze niedopusz-
czalne jest potwierdzenie prawidtowosci wykonanych dostaw przez ich wykonawce, w tym
wypadku — konsorcjanta wykonawcy. W $wietle § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia, wykonawca
powinien przedstawi¢ potwierdzenie nalezytego wykonania dostaw wystawione przezich
odbiorce, czyli przez SKM Sp. z 0.0. W sytuacji, gdy wybrany wykonawca nie ztozyt takiego
potwierdzenia, wystawionego przez odbiorce dostaw, zamawiajacy zobowigzany byt do
wezwania go do uzupetnienia ww. dokumentu zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W mys|
tego przepisu, zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie zto-
zyli wymaganych przez zamawiajacego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktorzy ztozyli wy-
magane przez zamawiajacego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
ustawy Pzp, zawierajace btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia
w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzu-
ceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zama-
wiajacego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdzac spetnianie przez wykonawce
warunkow udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub
roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajacego, nie pézniej niz w dniu,
w ktérym uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowa-
niu albo termin skfadania ofert.

Zaniechanie wezwania wykonawcy - NEWAG S.A. do uzupetnienia dokumentu potwierdza-
jacego nalezyte wykonanie dostaw wystawionego przez ich odbiorce stanowi naruszenie
przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym Prezes Urzedu Zamowien Publicznych zalecit wezwanie wykonawcy
— NEWAG S.A. na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentu potwier-
dzajacego spetnienie ww. warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia, w tym — uzupetnienia
dokumentu potwierdzajacego przez odbiorce dostaw ich nalezyte wykonanie. W przypadku
nieuzupetnienia przez wykonawce takiego dokumentu, zalecono wykluczenie na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp, wykonawcy - NEWAG S.A. z udziatu w postepowaniu z po-
wodu nie wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezen do wyniku kontroli i wykonat zalecenie pokontrolne.
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IV.3.2. Przedmiot zamdwienia: budowa obiektow matej retengji

Wartosé zamowienia: 514 780 zt (134 092 euro)

Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko

Zgodnie z ogtoszeniem o zaméwieniu oraz SIWZ zamawiajacy zadat: ,dysponowania oso-
bami zdolnymi do wykonania zamowienia, tj. osobg, ktéra bedzie petnic funkcje kierownika
budowy, posiadajaca uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen oraz co najmniej 5 letnim doswiadczeniem w pet-
nieniu funkgji kierownika budowy”.

W formularzu oferty wykonawca ztozyt oswiadczenie o posiadaniu wymaganych dokumen-
tow. Natomiast ze ztozonego wykazu oséb, ktére beda uczestniczy¢ w wykonaniu zamé-
wienia, wynika, iz Pan Zbigniew G., ktéry ma zostac zatrudniony na stanowisku kierownika
budowy posiada przygotowanie zawodowe upowazniajace do wykonywania samodzielnej
funkcji obejmujacej kierowanie, nadzorowanie i kontrolowanie budowy i robét w specjalno-
$ci wodno-melioracyjnej w petnym zakresie, a nie jak wymagat tego zamawiajacy w specjal-
nosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen.

Pan Zbigniew G. uzyskat stwierdzenie przygotowania zawodowego do petnienia samodziel-
nych funkcji technicznych w budownictwie w dniu 10 czerwca 1986 r. na podstawie roz-
porzadzenia Ministra Gospodarki Terenowej i Ochrony Srodowiska z dnia 20 lutego 1975 .
w sprawie samodzielnych funkgji technicznych w budownictwie (Dz. U. Nr 8, poz. 46).

Zgodnie z § 13 ust. 1 pkt 2 i 5 ww. rozporzadzenia, w brzmieniu obowigzujacym na dzien
10 czerwca 1986 r., ,organ administracji panstwowej stopnia powiatowego stwierdza posia-
danie przygotowania zawodowego do petnienia samodzielnej funkcji projektanta, kierow-
nika budowy i robét (...), w specjalnosciach techniczno-budowlanych:

= pkt 2) konstrukcyjno-budowlanej - obejmujacej budynki oraz inne budowle nie wymie-
nione w specjalnosci konstrukcyjno-inzynieryjnej oraz wodno-melioracyjnej,

= pkt 5) wodno-melioracyjnej — obejmujacej réwniez ujecia wod”.

Powyzsze wskazuje, iz specjalnos¢ konstrukcyjno-budowlana oraz specjalnos¢ wodno-me-
lioracyjna sa to dwie odrebne od siebie specjalnosci. Zatem nie mozna uzna¢, ze Pan Zbi-
gniew G. posiadajacy uprawnienia w specjalnosci wodno-melioracyjnej posiada uprawnienia
budowlane réwnowazne wymaganym przez zamawiajacego, tj. w specjalnosci w specjalno-
Sci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen.

Zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, zamawiajacy wzywa w wyznaczonym przez siebie ter-
minie, do ztozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. W przypadku udzielenia przez wykonawce wyjasnien, z ktérych
nie wynika, ze spetnia on warunki udziatu w postepowaniu, zamawiajacy zgodnie z art. 26
ust. 3 ustawy Pzp wzywa wykonawcow, ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaga-
nych przez zamawiajacego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1,
lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajacego
os$wiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajace btedy lub ktérzy zto-
zyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich
ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie poste-
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powania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny potwier-
dzac spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiaja-
cego, nie pézniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert. Przy czym zgodnie z ugruntowanym
pogladem zaréwno doktryny jak i orzecznictwa, przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp odnosi sie
nie tylko do formalnej zawartosci dokumentu czy oswiadczenia, ale takze do jego meryto-
rycznej tresci. Dlatego dokument niepotwierdzajacy warunkéw nalezy uznac za dokument
btedny i jako taki podlegajacy uzupetnieniu (por. wyrok KIO z 20.03.2008 r. sygn. akt KIO/UZP
207/08). Jednoczesnie nalezy zaznaczyc, iz istnieje mozliwos¢ uzupetnienia uprawnien dla
nowej osoby, nie ujetej w pierwotnie ztozonym wykazie oséb.

Majac na uwadze powyzsze, Prezes Urzedu zalecit zamawiajacemu wezwanie wykonawcy,
zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp o wyjasnienie, czy poza dotaczonymi do oferty upraw-
nieniami wodno-melioracyjnymi pan Zbigniew G. posiada takze wymagane uprawnienia
konstrukcyjno-budowlane. W przypadku odpowiedzi negatywnej zalecono zamawiajagcemu
wezwanie wykonawcy, zgodnie z trescia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia dokumen-
tow potwierdzajacych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania
osoba przewidziang do petnienia funkcji kierownika budowy, tj. osobg posiadajaca upraw-
nienia do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez
ograniczen oraz co najmniej 5 letnie doswiadczenie w petnieniu funkcji kierownika budowy.
W przypadku nieuzupetnienia przez wykonawce dokumentéw potwierdzajacych spetnia-
nie ww. warunku zalecono wykluczenie tegoz wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp oraz ponowny wybor oferty najkorzystniejszej.

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezen do wyniku kontroli i wykonat zalecenie pokontrolne.

IV.3.3. Przedmiot zamdwienia: rozbudowa drogi wojewddzkiej

Wartosé zamowienia: 89 327 790 zt (23 268 504 euro)

Projekt z Programu Operacyjnego Warmia i Mazury

Zamawiajacy okreslit w ogtoszeniu o zamodwieniu, ze wykonawca winien by¢ ubezpie-
czony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej
z przedmiotem zamodwienia na kwote 3 000 000 PLN. W celu potwierdzenia spetniania
wyzej opisanego warunku zamawiajacy zazadat, zgodnie z trescig § 1 ust. 1 pkt 10 rozpo-
rzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumen-
tow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty
moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817), przedtozenia optaconej polisy, a w przy-
padku jej braku innego dokumentu potwierdzajacego, ze wykonawca jest ubezpieczony
od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przed-
miotem zamowienia.

W toku kontroli stwierdzono, iz do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
konsorcjum firm FC. zataczyt zaswiadczenie z dnia 4 marca 2011 r. wystawione przez Aon
Risk Services Construccion S.A.U. Posrednictwo Ubezpieczeniowe, z ktérego wynika, iz ww.
spotka posiada wazna polise od Ogélnej Odpowiedzialnosci Cywilnej i Odpowiedzialnosci
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Cywilnej Pracodawcy zawartg z Towarzystwem Ubezpieczeniowym. We wniosku brak jest
jednak ww. polisy.

W pismie z dnia 29 listopada 2010 r. zamawiajacy wyjasnit, ze ,przyjat zaswiadczenie o po-
siadaniu waznej polisy od Ogoélnej Odpowiedzialnosci Cywilnej Pracodawcy podpisane
w oryginale przez Dyrektora ARS Construccion SAU, jako inny dokument potwierdzajacy, ze
wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dzia-
talnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia”.

Nalezy zauwazy¢, iz zgodnie z§ 1 ust. 1 pkt 10 ww. rozporzadzenia w celu wykazania spetnia-
nia przez wykonawce warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, ktérych opis
sposobu oceny spetniania zostat dokonany w ogtoszeniu o zamdéwieniu, zaproszeniu do ne-
gocjacji lub specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, w postepowaniach okreslonych
w art. 26 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy zada przedtozenia optaconej polisy, a w przypadku jej
braku innego dokumentu potwierdzajacego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowie-
dzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia.

Majac na uwadze ww. przepis nalezy wskaza¢, ze kazdy wykonawca uprawniony jest do zto-
zenia zamiast optaconej polisy ubezpieczeniowej innego dokumentu potwierdzajgcego fakt
ubezpieczenia wykonawcy przy jednoczesnym spetnieniu wymagania braku polisy po stronie
wykonawcy. Albowiem to na wykonawcy, ktéry zobowiagzany jest do udowodnienia, iz spet-
nia okreslone w SIWZ wymagania cigzy obowigzek wykazania w przypadku, gdy sktada inny
dokument na potwierdzenie spetnienia warunku zdolnosci ekonomicznej niz polisa ubezpie-
czeniowa, ze nie posiada polisy ubezpieczeniowe;j.

Zgodnie z dyspozycja art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajacy wzywa wykonawcéw, ktorzy
w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub do-
kumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy
ztozyliwymagane przez zamawiajacego o$wiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1, zawierajace btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wy-
znaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Zaniechanie powyzszego obowiazku,
tj. nie wezwanie przez zamawiajacego wykonawcy — konsorcjum firm FC. do uzupetnienia
dokumentoéw potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w opisanym
powyzej zakresie stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W odniesieniu do ww. naruszenia ustawy Pzp oraz majac na uwadze fakt, ze oferta ww. wyko-
nawcy — konsorcjum firm FC. - zostata uznana za najkorzystniejsza w przedmiotowym poste-
powaniu Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych zalecit zamawiajacemu wezwanie wykonawcy
zgodnie z trescig art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych
spetnienie opisanego powyzej warunku udziatu w postepowaniu, tj. optaconej polisy.

Zamawiajacy wnidst zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez
Prezesa Urzedu ani przez Krajowa Izbe Odwotawczg (KIO/KD 109/11). Zamawiajacy wykonat
zalecenie pokontrolne.
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IV.3.4. Przedmiot zamdwienia: budowa drogi powiatowej

Wartosé zamowienia: 570 750 zt (147 211 euro)

Zamoéwienie nie finansowane ze srodkéw UE

W pkt 9.1 d) Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia w celu potwierdzenia spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia polegajacego na zrealizowaniu
w ciggu ostatnich pieciu lat co najmniej 2 zadarn odpowiadajacych swoim rodzajem i wartos-
Cig robotom stanowigcym przedmiot zamoéwienia, zamawiajacy zadat przedtozenia przez wy-
konawcéw w ofercie ,wykazu wykonanych robét budowlanych w okresie ostatnich pieciu lat
przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, odpowiadajacych swoim rodzajem i wartoscia robo-
tom budowlanym stanowigcym przedmiot zaméwienia, z podaniem ich wartosci oraz daty
i miejsca wykonania oraz zatgczeniem dokumentéw potwierdzajacych, ze roboty te zostaty
wykonane nalezycie”. Podkreslenia wymaga, iz zamawiajacy nie wskazat w SIWZ jakie roboty
uzna za odpowiadajace swoim rodzajem i wartoscig robotom stanowigcym przedmiot za-
moéwienia. Przedmiotem zamowienia jest budowa drogi powiatowej. Ponadto, zamawiajacy
w pkt 3 SIWZ zapisat, iz w ramach budowy planuje sie wykonanie: prac przygotowawczych,
roboty naziemne, odwodnienie, podbudowe, nawierzchnie.

W celu potwierdzenia spetniania okreslonego przez zamawiajacego warunku wiedzy i do-
$wiadczenia wykonawca Z. przedtozyt wraz z ofertg ,Wykaz wykonanych w ciggu ostatnich
pieciu lat robét budowlanych” oraz dokumenty potwierdzajace nalezyte wykonanie naste-
pujacych zadan:

1. ,Modernizacje drogi dojazdowej do gruntéw rolnych”. W ramach zadania wykonawca
wykazat sie wykonaniem robdét ziemnych, warstwy odsaczajacej, podbudowy z gruntu
stabilizowanego cementem, warstwy wigzacej, powierzchniowego utrwalenia emul-
sjg asfaltowg i grysami bazaltowymi, zjazdéw na posesje oraz do gruntéw rolnych
o nawierzchni zwirowej;

2. ,Budowe drogi gminnej”. W ramach zadania wykonawca wykonat nastepujace prace:
profilowanie i zageszczanie podtoza pod warstwy konstrukcyjne, podbudowe gr. 15 cm
z kruszyw tamanych, podbudowe gr. 10 cm z kruszyw tamanych, nawierzchnie z mie-
szanek mineralno-bitumicznych warstwa wigzaca, nawierzchnie z mieszanek mine-
ralno-bitumicznych warstwa scieralna.

Zamawiajacy pismem z dnia 26 marca 2009 r. dziatajac na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
wezwat ww. wykonawce do uzupetnienia Wykazu o roboty odpowiadajace swoim rodzajem
i wartoscig robotom stanowigcym przedmiot zamédwienia zgodnie z pkt 8 SIWZ, ze wzgledu
na fakt, iz wskazane przez wykonawce roboty oraz zatgczone referencje nie odpowiadaty
w petni warunkom w zakresie wykonania podbudowy zgodnie z projektem budowlanym,
przedmiarem robét i kosztorysem ofertowym.

W odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw wykonawca przedtozyt dodat-
kowe referencje, ktére w jego opinii potwierdzaty spetnienie warunku w zakresie doswiadcze-
nia dotyczace wykonania podbudéw takich jak w projekcie budowlanym, protokét odbioru
i przekazania do uzytkowania oraz protokét odbioru koricowego inwestycji.
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W pismie z dnia 31 marca 2009 r. zamawiajacy zawiadomit wykonawce Z. o odrzuceniu jego
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, przy czym nalezy zauwazy¢, iz zgodnie
z art. 24 ustawy sankcja za niespetnienie warunku udziatu w postepowaniu jest wykluczenie
z postepowania. W uzasadnieniu odrzucenia oraz wyjasnieniach przekazanych do UZP zama-
wiajacy podniost, iz podstawa odrzucenia byto niespetnienie warunku okreslonego w pkt 8.2¢c
SIWZ. W opinii zamawiajacego wykonawca nie zrealizowat w okresie ostatnich pieciu lat co
najmniej dwéch zadan odpowiadajacych swoim rodzajem i wartoscig robotom stanowigcym
przedmiot zamoéwienia. W opinii zamawiajacego ,wykonawca w ztozonej ofercie oraz w do-
kumentach przestanych na wezwanie do ich uzupetnienia nie przedstawit wykonania robét
w zakresie podbudowy odpowiadajacym robotom zgodnie z projektem budowlanym, przed-
miarem robét, kosztorysem ofertowym i Specyfikacjg Techniczng Wykonania i Odbioru Robét.

Zamawiajacy precyzujac norme o charakterze blankietowym zawarta w art. 22 ust. 1 ustawy
Pzp wskazuje, jakie warunki uzna za wystarczajace dla zapewnienia wykonania zamoéwienia.
W celu weryfikacji spetnienia ustalonych przez siebie warunkéw zamawiajacy zada oswiad-
czen i dokumentéw na ich potwierdzenie. Majac na uwadze zapisy SIWZ wskazac¢ nalezy, iz
zamawiajacy nie sprecyzowat, co rozumie pod pojeciem ,robét odpowiadajacych swoim ro-
dzajem robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamoéwienia”. W wyroku z dnia 18
grudnia 2007 r. (KIO/UZP 1422/07) KIO uznata, ze juz z samego brzmienia § 1 ust. 2 pkt 2 roz-
porzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw,
jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
sktadane, wynika, iz wolg ustawodawcy byto objecie jego dyspozycja ustug i dostaw, nieko-
niecznie tozsamych z przedmiotem zaméwienia. Sformutowanie ,odpowiadajacych swoim
rodzajem” oznacza, iz wykazywane ustugi lub dostawy powinny by¢ jedynie zbiezne z przed-
miotem zamoéwienia w podstawowym zakresie i charakterze.

Zatem, jezeli zamawiajacy nie sprecyzowat, jakim konkretnie rodzajem oraz jaka wielkoscia
robét mieli wykazac sie wykonawcy, w przypadku gdy przedmiotem zaméwienia byfa bu-
dowa drogi, to dokonujac oceny doswiadczenia wykonawcdw nalezato odnies¢ sie jedynie
do charakteru oraz wielkosci wskazanych robét w ogoélnosci.

Majac powyzsze na uwadze stwierdzi¢ nalezy, iz zamawiajacy w zwiazku z nieuzasadnionym
odrzuceniem oferty wykonawcy Z. naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Jednoczesnie na-
lezy zauwazy¢, ze niezasadnie odrzucona oferta byfa najkorzystniejsza w postepowaniu.

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezen do wyniku kontroli.

IV.3.5. Przedmiot zaméwienia: wykonanie robdt budowlanych dla budowy nowych
skrzyzowan dwupoziomowych; wiadukty drogowe, wiadukty kolejowe

Wartos¢ zamowienia: 71 566 395 zt (18 641 936 euro)

Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko

Jak wynika z SIWZ, w celu wykazania spetnienia warunku zdolnosci technicznej w zakresie
doswiadczenia zamawiajacy wymagat, by wykonawca ubiegajacy sie o ww. zamowienie wy-
kazat sie wykonaniem w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a je-
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zeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie zaméwienia lub zaméwien
obejmujacych tacznie budowe lub przebudowe co najmniej 5 obiektéw typu: most lub wia-
dukt o rozpietosci przesta co najmniej 20 m., w tym co najmniej 1 (jeden) wiadukt kolejowy.
Na potwierdzenie powyzszego warunku zdolnosci technicznej wykonawcy zobowigzani byli
przedstawi¢ wykaz wykonanych robét — w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie — z poda-
niem ich ilosci, przedmiotu, dat wykonania i zamawiajacych, oraz dokumenty potwierdza-
jace, ze roboty te zostaty wykonane nalezycie (sporzadzone zgodnie z zatgcznikiem nr 6 do
SIWZ). Jezeli wykonawca polegatby na doswiadczeniu innych podmiotéw, to zobowigzany
byt przedstawi¢ pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji do-
$wiadczenia na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia.

Jak wynika z dokumentacji postepowania, na potwierdzenie ww. warunku udziatu w poste-
powaniu wybrany wykonawca w zatgczniku nr 6 do oferty tj. w wykazie wykonanych przez
wykonawce w okresie ostatnich pieciu lat zamoéwien wykazat sie doswiadczeniem podmiotu
trzeciego polegajacym na budowie mostéw i wiaduktéw realizowanych w ramach budowy
autostrady D1. Podmiot trzeci ztozyt takze oswiadczenie o oddaniu do dyspozycji wykonawcy
niezbednych zasobéw. Jednakze w zatgczniku nr 8 do oferty tj. w wykazie robét przeznaczo-
nych do podwykonania, wykonawca nie wskazat robét polegajacych na budowie lub prze-
budowie obiektow typu most lub wiadukt jako roboét, ktére zamierza powierzy¢ do realizacji
podwykonawcom, pomimo braku posiadania samodzielnie takiego doswiadczenia. Z oferty
nie wynika takze, w jaki inny sposéb podmiot trzeci zamierza udostepni¢ wykonawcy swoja
wiedze i doswiadczenie.

Zgodnie z dyspozycja art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp wykonawca moze polega¢ na wiedzy i do-
$wiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub zdol-
nosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego faczacych
go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawia-
jacemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia, w szczegol-
nosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamoéwienia.

Nalezy zauwazy¢, ze z dokumentéw dotaczonych do oferty wykonawcy nie wynika, jakimi
zasobami zwigzanymi z wiedzg i doswiadczeniem dysponuje wykonawca oraz czy sa to za-
soby niezbedne do realizacji zamoéwienia.

Zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp zamawiajacy wzywa, w wyznaczonym przez siebie termi-
nie, do ztozenia wyjasnien dotyczacych ztozonych przez wykonawcéw oswiadczen lub do-
kumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1.

W opisanej sytuacji zamawiajacy, wobec zaniechania obowigzku wykazania przez ww. wy-
konawce, w jaki sposdb bedzie dysponowat wiedza i doswiadczeniem podmiotu trzeciego
na etapie realizacji zamoéwienia, zobowigzany byt zwrdci¢ sie do wykonawcy o wyjasnienie
w zakresie dostepnych mu zasobéw podmiotu trzeciego. Zaniechanie zamawiajacego w tej
sprawie narusza art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

Z uwagi na fakt, ze ww. oferta zostata uznana za najkorzystniejsza Prezes Urzedu zalecit, na
podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, wezwanie wykonawcy do udzielenia wyjasnien o sposo-
bie dysponowania wiedza i doswiadczeniem firmy VAHOSTAV - SK w zakresie doswiadczenia
w budowie mostéw i wiaduktéw na etapie realizacji zamoéwienia. W przypadku udzielenia
przez wykonawce wyjasnien, ktére nie beda wykazywaty dysponowania wiedza i doswiad-
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czeniem, Prezes Urzedu zalecit wezwanie wykonawcy, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych posiadanie w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym
okresie, doswiadczenia w realizacji zamowienia lub zamoéwien obejmujacych tacznie budowe
lub przebudowe co najmniej 5 obiektow typu: most lub wiadukt o rozpietosci przesta co naj-
mniej 20 m., w tym co najmniej 1 wiadukt kolejowy.

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezen do wyniku kontroli i wykonat zalecenie pokontrolne.

IV.3.6. Przedmiot zaméwienia: remont i rozbudowa Swietlicy wiejskiej

Wartosé zamowienia: 544 552 zt (141 847 euro)

Projekt z Programu Rozwoju Obszaréw Wiejskich

Z dokumentacji przedmiotowego postepowania wynika, iz pismamiz dnia 15 marca 2011 r. za-
mawiajacy zwrdcit sie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do wykonawcéw W. oraz Z. m.in. o po-
danie wykazu osob, ktére posiadajq uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci,
posiadajq niezbednq wiedze, doswiadczenie i kwalifikacje do wykonania zamdwienia.

Nalezy zatem zauwazy¢, ze zamawiajacy wezwat ww. wykonawcow o uzupetnienie ww. do-
kumentu, natomiast z dokumentacji przedmiotowego postepowania nie wynika, aby za-
mawiajacy wymagat od wykonawcédw w ogtoszeniu o zamoéwieniu i SIWZ przedtozenia
ww. dokumentu na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

W toku kontroli zamawiajacy wyjasnit, iz ,stosownie do (...) rozdziatu VI ust. 2 SIWZ (...), ko-
misja przetargowa na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy uwazata, ze na tym etapie nalezy we-
zwac wykonawcéw o (...) podanie oséb, ktore posiadajg niezbedng wiedze, doswiadczenie
i kwalifikacje do wykonania zaméwienia”. Nalezy jednak wskaza¢, iz wyzej przywotany przez
zamawiajacego zapis rozdziatu VI ust. 2 SIWZ informuje jedynie wykonawcoéw, iz o udzie-
lenie zamowienia moga ubiegac sie wykonawcy, ktorzy ,posiadaja niezbedng wiedze i do-
Swiadczenie oraz dysponujg potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania
zamoéwienia lub przedstawig pisemne zobowigzanie innych podmiotéw do udostepnienia
potencjatu technicznego i 0s6b zdolnych do wykonania zamoéwienia”, nie zawiera natomiast
opisu sposobu oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktérzy w okreslo-
nym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajacego oswiadczen lub dokumen-
tow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp (tj. osSwiadczen i dokumentéw wskazanych
w Rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw, potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz potwierdzajacych spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub ro-
boty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego), lub ktérzy nie ztozyli petno-
mocnictw, albo ktoérzy ztozyli wymagane przez zamawiajacego o$wiadczenia i dokumenty,
o ktoérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajace btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocni-
ctwa, do ich zZtozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy
podlega odrzuceniu albo konieczne byto uniewaznienie postepowania. Tym samym, zgodnie
zart. 25 ust. 1 ustawy Pzp w postepowaniu o udzielenie zaméwienia zamawiajacy moze zadac



od wykonawcédw wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania. Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajace spetnianie:

1. warunkdéw udziatu w postepowaniu;

2. przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajacego,

- zamawiajacy wskazuje w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych warun-
kéw zamdwienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.

Nalezy zatem wskaza¢, iz zamawiajacy nie moze wzywac wykonawcédw w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp o uzupetnienie dokumentéw, ktérych wczesniej nie wymagano w ogtoszeniu
o zamoéwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, gdyz nie sg to w takim przy-
padku dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

W zwiagzku z powyzszym, wezwanie ww. wykonawcéw do uzupetnienia dokumentéw, kto-
rych wykonawca nie wymagat w ogtoszeniu o zaméwieniu i SIWZ, stanowi naruszenie art. 26
ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

W tym samym postepowaniu, pismem z dnia 22 marca 2011 r. zamawiajacy poinformowat
wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Zaktad Z.z ceng 500 000,01 zt
oraz o odrzuceniu m.in. oferty wykonawcy B.z cena 436 169,19 zt, gdzie jako uzasadnienie za-
mawiajacy wskazat, iz ,w kosztorysie ofertowym wyposazenie budynku w poz. Lp.1. przyjeto
1 stétna wartos¢ 1661,00 zt — niezgodnie z przedmiarem robét, gdzie podano 15 sztuk stotéw
i wartoscig obliczona w kosztorysie inwestorskim w kwocie 23 240,00 zt.” Z kosztorysu oferto-
wego ww. wykonawcy wynika, iz ceng jednostkowa za stét, byto 1660,00 zt, a nie 1661,00 zt.

Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajacy poprawia w ofercie inne omytki polega-
jace na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujace
istotnych zmian w tresci oferty, przy czym konieczne jest zawiadomienie o tym wykonawcy,
ktérego oferta zostata poprawiona.

W przedmiotowym stanie faktycznym btad w pozycji przedmiarowej nr Lp.1 . miat charak-
ter omytki, o jakiej mowa w tresci art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Rdznica kwoty wskazanej
przez wykonawce B. w ww. pozycji kosztorysu ofertowego, tj. 1660,00 zt a kwotg, ktéra winna
zostac¢ prawidtowo wyliczona, (przy uwzglednieniu 15 szt. stotdéw), tj. 24 900,00 zt wyniosta
23 240,00 zt. Jak wynika z powyzszego, cena zaoferowana przez ww. wykonawce wzrostaby
z2436 469,19 zt, do kwoty 459 709,19 zt. Niemniej jednak cena zaproponowana przez wyko-
nawce w dalszym ciggu bytaby nizsza niz cena oferty ostatecznie wybranej jako najkorzyst-
niejsza.

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze poprawienie przez zamawiajacego pozycji przedmiarowej doty-
czacej ilosci stotéw, nie miatoby charakteru znaczacego w stosunku do wartosci szacunkowej
przedmiotowego postepowania i bez watpienia nie ingerowatoby w sposéb istotny w tresc
ztozonej oferty. Tym samym zamawiajacy poprzez odrzucenie oferty wykonawcy B. naruszyt
dyspozycje art. 87 ust. 2 pkt 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, co w konsekwencji dopro-
wadzito do niezasadnego odrzucenia najkorzystniejszej oferty w swietle jedynego kryterium
- ceny i do wyboru oferty drozszej.

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezen do wyniku kontroli.
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IV.3.7. Przedmiot zaméwienia: budowa budynku socjalno-dydaktycznego

Wartosé zamowienia: 3 074 867 zt (793 084 euro)

Projekt z Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Podlaskiego

Z analizy dokumentacji przedmiotowego postepowania wynika, iz pismem z dnia 9 grudnia
2008 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcoéw o wyborze najkorzystniejszej oferty z ceng
3746 380,03 zt. W tym samym dniu zamawiajacy zawiadomit o odrzuceniu m.in. oferty wy-
konawcy R. z ceng 3 365 500,81 zt, gdzie jako uzasadnienie zamawiajacy wskazal, iz tres¢
oferty nie odpowiada tresci SIWZ. Z dokumentacji postepowania wynika, ze w kosztorysie
wykonawcy R. w poz. 19 wykonawca przyjat do wyceny 16 szt. kuchenek, a powinno by¢ 18,
w pozycji 18 wykonawca zaoferowat zaprawe wapienno-cementowa, a nie jak tego wymagat
zamawiajacy zaprawe SOPRO lub inng o podobnych wiasciwosciach, w poz. 59 i 86 nie zostat
wyszczegoélniony rodzaj uzytej zaprawy, w poz. 68 przyjeto zte ilosci do wyceny folii (powinno
by¢ 413,64 a jest 652,20), w poz. 127 wykonawca przyjat rozebranie chodnikéw, wysepek
i przejs¢, a nie wskazat odtworzenia tych ciaggdw, w poz. 1341 135 zamiast 38 mi 34 m rur wy-
ceniono diugos¢ 68 mi 38 m, w poz. 157 kosztorysie wyceniono 9 przejs¢ a powinno byc¢ 4.

Odnoszac sie do uzasadnienia zamawiajgcego dotyczacego odrzucenia oferty firmy R., nalezy
wskazac na przepis art. 89 ust. 1 ustawy Pzp, ktory przedstawia katalog przestanek, ktérych
zaistnienie skutkuje odrzuceniem oferty. Wsréd wymienionych w powyzszym artykule sytu-
acji, obligujacych zamawiajgcego do odrzucenia oferty, w pkt 2 wskazana zostata okolicz-
nos¢, kiedy tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.
Przepisy ustawy Pzp nie definiuja pojecia ,tres¢ oferty”, dlatego stosownie do tresci art. 14
ustawy Pzp, nalezy positkowac sie definicjg zawartg w art. 66 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93, ze zm.). Z brzmienia tego przepisu wynika, iz
oferte stanowi o$wiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla ono istotne
postanowienia tej umowy. Z tego wynika, iz oferta nieodpowiadajaca tresci SIWZ to taka
oferta, ktéra w sposéb odmienny, niz zostato to ujete w SIWZ, redaguje istotne postanowie-
nia umowy, wprowadzajac zmiany przede wszystkim co do zakresu, sposobu czy terminu
wykonania zaméwienia. Nalezy tez zwrdci¢ uwage, ze zamawiajacy ma obowigzek odrzucic
oferte wykonawcy, jesli jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, jednak z zastrzezeniem art. 87

ust. 2 pkt 3 ustawy 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 zamowienia, niepo-
wodujace istotnych zmian w tresci oferty, przy czym konieczne jest zawiadomienie o tym
wykonawcy, ktérego oferta zostata poprawiona. W przedmiotowym stanie faktycznym btedy
w ofercie wykonawcy R. miaty charakter omytek, o ktérych mowa w tresci art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Poprawienie przez zamawiajgcego pozycji przedmiarowych dotyczacych ilosci,
dtugosci czy uzupetnienie opisu pozycji nie miatoby charakteru znaczacego i bez watpienia
nie ingerowatoby w sposéb istotny w tres¢ ztozonej oferty. Przyktadowo wykonawca wskazat
16 sztuk kuchenek z ceng jednostkowa 1100 PLN, zatem poprawienie omytki poprzez przeli-
czenie ww. ceny jednostkowej dla 18 sztuk kuchenek zmienitoby cene oferty jedynie 0 2200
PLN, przy czym w Swietle catego przedmiotu zaméwienia kuchenki nie sg najbardziej zna-
czacym jego elementem. Tym samym nalezy uzna¢, iz zamawiajacy byt zobligowany do po-
prawienia omytek i niezwtocznego zawiadomienia o tym ww. wykonawcy, gdyz ww. omyiki
stanowity niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ, mozliwg w okolicznosciach niniejszego
postepowania, do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.



Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, iz zamawiajacy poprzez odrzucenie oferty wykonawcy R. na-
ruszyt dyspozycje art. 87 ust. 2 pkt 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, co w konsekwencji
doprowadzito do niezasadnego odrzucenia oferty korzystniejszej cenowo od oferty uznanej
w tym postepowaniu za najkorzystniejszg (jedynym kryterium oceny ofert byta cena). Do-
datkowo nalezy wskaza¢, ze réwniez w innych ofertach znajdowaly sie analogiczne omyiki,
ktére mogty by¢ poprawione w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wnidst zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez
Prezesa Urzedu ani przez Krajowa Izbe Odwotawcza (KIO/KD 87/11).

IV.3.8. Przedmiot zamdwienia: budowa sieci kanalizacyjnej

Wartos¢ zamowienia: 46 428 991 zt (12 094 033 euro)

Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko

Zgodnie z postanowieniami SIWZ, w ramach prowadzonej procedury zamawiajacy zobo-
wigzat wykonawcéw do sporzadzenia oferty w dwdch egzemplarzach (1 oryginat i 1 kopia
- moze by¢ kserokopig oryginatu). Jak wynika z przekazanej dokumentacji postepowania
w ofercie ztozonej przez konsorcjum firm: AG. wystgpity réznice pomiedzy dwoma ztozonymi
egzemplarzami oferty — w oryginale oferty brakuje wycenionego przedmiaru robét, rozdziat:
Jnstalacje elektryczne - zasilanie pompowni”, ponadto oryginat oferty zawiera dwukrotnie
wyceniony przedmiar, tj. rozdziat ,Skrzyzowanie z drogami powiatowymi”, przez co w kon-
sekwencji nie zgadza sie cena oferty z wycenionym przedmiarem robét. Zataczona kopia
oferty zawiera przedmiar robét wyceniony zgodnie z wymaganiami SIWZ, tym samym jest
niezgodna z oryginatem.

Zamawiajacy w pismie z dnia 28 stycznia 2011 r., odpowiadajac na pytanie dotyczace spo-
sobu wyjasnienia rozbieznosci w ofercie najkorzystniejszej oraz wymaganej formy ztozenia
oferty wskazat, ze dokumentacja postepowania nie zawierata informacji, ktéry z egzemplarzy
oferty jest wigzacy. Wobec powyzszego zamawiajacy uznat oryginat oferty za wigzacy, gdyz
jest to dokument zazwyczaj wigzacy w stosunku do kopii. Natomiast ztozona kopia oferty
zdaniem zamawiajgcego nie byfa kopia ztozonego oryginatu oferty, gdyz zawierata wyce-
niony przedmiar zgodnie z wymaganiami SIWZ. Z uwagi na fakt, iz wyceniony przedmiar
w oryginale oferty jest niezgodny z trescig SIWZ a ztozona kopia oferty jest niezgodna z ory-
ginatem zamawiajacy podjat decyzje o odrzuceniu oferty najkorzystniejszej. Ponadto zama-
wiajacy wyjasnit, iz zaistniate rozbieznosci w ztozonej ofercie byty wyjasniane z wykonawca
w siedzibie zamawiajacego, tj. wykonawca zostat poinformowany, ze jego oferta zostanie
odrzucona z ww. powodu.

Stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oferta podlega odrzuceniu, jezeli jej tres¢ nie od-
powiada tresci SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajacy ma obowigzek poprawienia omytek innych niz oczywiste pi-
sarskie lub rachunkowe, ktére spetniaja tgcznie dwa okreslone w przepisie warunki:

= polegaja na niezgodnosci oferty z SIWZ,

= nie powoduja istotnych zmian w tresci oferty.
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Pierwszy z ww. przepisow odnoszac sie do tresci oferty oraz SIWZ wskazuje, ze odrzuce-
niu podlega tylko taka oferta, ktéra pod wzgledem merytorycznym nie jest zgodna z SIWZ,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W przedmiotowej sprawie wymaog ztozenia
oferty w 2 egzemplarzach, z ktérych jeden stanowic bedzie kopie oryginatu, nie jest wymo-
giem merytorycznym dotyczacym tresci oferty, a jedynie wymogiem o charakterze formal-
nym, ktérego niespetnienie nie stanowi o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, a zatem
nie stanowi podstawy odrzucenia oferty. Tym samym fakt, ze 2 egzemplarze oferty nie byty
w petni zgodne ze soba nie uzasadnia odrzucenia ww. oferty.

Ponadto w przedmiotowej sprawie powstat takze problem niezgodnosci ceny podanej w ory-
ginale formularza oferty z przedmiarem zawartym w tymze oryginale. Jednoczes$nie kopia
oferty zawierata prawidtowy przedmiar robot i prawidtowo obliczong cene oferty, co po-
zwalato zamawiajacemu w sposdb zasadny przypuszczad, ze brak wyceny jednego z przed-
miaréw i dwukrotna wycena innego przedmiaru, a w konsekwencji niewfasciwie obliczona
cena w oryginale oferty, sg wynikiem omytki wykonawcy, nie za$ sSwiadomym oferowaniem
przez niego przedmiotu zamowienia w ksztatcie takim, jak w oryginale oferty. W tym miej-
scu nalezy takze zauwazy¢, ze w przypadku watpliwosci zamawiajacego, czy niezgodnosc
oferty z trescig SIWZ ma charakter omytki, czy tez Swiadomego oswiadczenia woli wyko-
nawcy oferujgcego zamawiajagcemu element przedmiotu zaméwienia, ktérego nie wyma-
gat, zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp moze zostaé poprzedzone wyjasnieniami,
o ktérych stanowi ust. 1 powotanego przepisu, zmierzajgcymi do ustalenia rzeczywistej tre-
$ci oferty oraz charakteru i rodzaju, czy samej potrzeby wprowadzenia ewentualnych zmian
w jej tresci. Zawarte w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp pojecie ,innej omytki” nie powinno by¢
interpretowane zawezajaco, tj. jedynie jako btad techniczny w sposobie sporzadzenia oferty,
pominiecie lub pomylenie okreslonych wyrazen czy wartosci, czy wszelkich innych powsta-
jacych bez swiadomosci ich wystapienia przeoczen i brakéw prowadzacych do niezgodno-
sci oferty ze specyfikacja. Omytka wykonawcy w przygotowaniu oferty moze wynikac z jego
btednego przekonania, co do wymaganego sposobu wykonania zamoéwienia i wyrazenia
powyzszego w ofercie. Wykonawca sporzadza oferte z petna swiadomoscig co do celowo-
sci i ksztattu jej poszczegdlnych zapiséw, jednakze mylnie nie zdaje sobie sprawy ze stanu
jej niezgodnosci z trescig SIWZ. Tego typu btedy wykonawcy, pod warunkiem ich ,nieistot-
nosci”, rowniez winny by¢ poprawiane w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Ostatecznym
momentem weryfikacji omytki, tj. zmiany przekonania wykonawcy, co do poprawnosci jego
oferty, jest wywotujace okreslone skutki prawne zawiadomienie o dokonanym poprawieniu
omytki i brak wyrazenia sprzeciwu, o ktérym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, nieza-
leznie od wczesniej sktadanych deklaracji w tym przedmiocie.

Biorac pod uwage powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz z okolicznosci faktycznych przedmiotowej
sprawy, w tym w szczegolnosci z prawidtowo sporzagdzonego przedmiaru robét i obliczenia
ceny w kopii oferty wynika, iz wykonawca zamierzat ztozy¢ oferte zgodnie z wymaganiami za-
mawiajacego, a brak jednego przedmiaru i dwukrotna wycena innego, mogg zostac¢ uznane
za inng omytke, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Jednoczesnie poprawienie
ww. omyitki poprzez przyjecie brakujagcego przedmiaru z kopii oferty i pominiecie jednego
z przedmiaréw dwukrotnie wycenionych, da podstawe do poprawienia omytki rachunkowej
w obliczeniu ceny, tak aby cena byfa zgodna z prawidtowo sporzadzonym przedmiarem. Tym
samym zamawiajacy zobligowany byt do poprawienia omytek i niezwtocznego zawiadomie-
nia o tym ww. wykonawce. Zaniechanie zamawiajgcego w tym zakresie stanowi naruszenie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze Prezes Urzedu zalecit, aby zamawiajacy dokonat poprawienia
wskazanych omytek w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez przyjecie brakujacego
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przedmiaru ,Instalacje elektryczne - zasilanie pompowni” z kopii oferty oraz poprzez pomi-
niecie jednego z przedmiaréw ,Skrzyzowanie z drogami powiatowymi” dwukrotnie wyce-
nionych w oryginale oferty, a nastepnie zawiadomienie ww. wykonawcy o poprawieniu ww.
omytek. Jezeli ww. wykonawca w terminie 3 dni od dnia doreczenia zawiadomienia nie zgto-
sitby sprzeciwu wobec poprawienia ww. omytek, zalecono poprawienie omytki rachunkowej
w obliczeniu ceny, tak aby cena zgodna byta z poprawionym przedmiarem robét. W dalszej
kolejnosci zalecono dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty zgodnie z przyjetym kryte-
rium oceny ofert.

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezen do wyniku kontroli i wykonat zalecenie pokontrolne.

IV.4. NARUSZENIA DOTYCZACE OPISU SPOSOBU OCENY WARUNKOW UDZIALU
W POSTEPOWANIU | OPISU PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA.

IV.4.1. Przedmiot zaméwienia: petnienie funkcji inwestora zastepczego

Wartosc¢ zamowienia: 1 220 000 zt (314 668 euro)
Data wszczecia postepowania: 18.06.2009 r.

Projekt z Programu Operacyjnego Rozwéj Polski Wschodniej

Zamawiajacy opisat w pkt 2.4 SIWZ m.in. sposéb oceny spetniania warunku udziatu w poste-
powaniu w postaci dysponowania osobami posiadajagcymi doswiadczenie przy realizacji in-
westycji finansowanych ze srodkéw UE, tj. osobami na stanowisko:

Koordynatora pracy inspektoréw nadzoru — kierownika zespotu, ktéry musiat mie¢ doswiad-
czenie w kierowaniu budowa lub nadzorowaniu inwestorskim jednego zadania finansowa-
nego ze srodkéw UE,

Specjalisty ds. rozliczen inwestycji, ktéry musiat mie¢ doswiadczenie w rozliczaniu co najmniej
jednej inwestycji budowlanej finansowanej ze srodkéw UE.

Wskazac¢ nalezy, ze podstawowymi zasadami obowigzujacymi w systemie zamoéwien publicz-
nych sg wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowa-
nia wykonawcow. Zasady te polegaja m.in. na zapewnieniu wykonawcom jak najszerszego
dostepu do ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia. W zwigzku z tym, zamawiajacy przygo-
towujac i prowadzac postepowanie, dazy¢ powinien do realizacji ww. postulatu, unikajac
wszelkich dziatan mogacych skutkowac ograniczeniem dostepu do postepowania. Zauwazy¢
nalezy, ze szczegodlnie wrazliwym na mozliwos$¢ naruszenia powyzszych zasad etapem pro-
cedury jest formutowanie warunkéw udziatu w postepowaniu. Wéwczas bowiem okreslane
jest, jakie podmioty beda mogty ubiegac sie o zamodwienie, a dla ktorych droga ta bedzie za-
mknieta. Art. 22 ust. 2 ustawy Pzp w brzmieniu obowiazujagcym w dniu wszczecia przedmio-
towego postepowania, bezposrednio wskazuje, ze zamawiajacy nie moze okresla¢ warunkéw
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia w sposdéb, ktéry mégtby utrudniac uczciwg
konkurencje. Taka natomiast sytuacja moze mie¢ miejsce, gdy warunki zostang opisane na
tyle rygorystycznie, ze nie mozna ich uzasadni¢ potrzebami zamawiajacego. W konsekwen-
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¢ji, sytuacja taka doprowadzi¢ moze do ograniczenia kregu wykonawcéw mogacych ubiegac
sie 0 zamoéwienie i ograniczania uczciwej konkurencji.

W zwigzku z powyzszym nalezy zwrdci¢ uwage, iz nie kazdy wykonawca dziatajagcy na rynku
ustug inwestora zastepczego dysponuje osobami posiadajacymi doswiadczenie w kierowa-
niu budowa lub nadzorowaniu inwestorskim zadan sfinansowanych z udziatem srodkéw
unijnych. Nie oznacza to jednak, ze takie osoby wskazane do petnienia konkretnych funk-
Cji nie maja wiedzy i doswiadczenia niezbednych do realizacji ustugi bedacej przedmiotem
niniejszego zamowienia. Innymi stowy, jezeli dana osoba nadzorowata wczesdniej realizacje
obiektu o podobnym przeznaczeniu do wystepujacego w przedmiotowym postepowaniu,
stwierdzi¢ nalezy, ze posiada ona niezbedna wiedze i doswiadczenie, niezaleznie od tego,
czy inwestycja taka byta finansowana ze srodkéw unijnych.

Réwniez postawienie ww. wymogu odnosnie osoby na stanowisko specjalisty ds. rozliczen
inwestycji, stanowi ograniczenie konkurencji. Dla dokonywania czynnosci zwigzanych z roz-
liczaniem inwestycji nie ma znaczenia, czy finansowanie danego zaméwienia dokonywane
jest zudziatem czy bez udziatu $srodkéw unijnych i w zadnej mierze nie powinno to wptywacé
na ocene doswiadczenia w prawidtowym dokonywaniu operacji finansowych.

Stad tez odwotanie sie przez zamawiajacego przy opisie ww. warunkéw udziatu w postepo-
waniu do finansowania inwestycji ze srodkéw UE, uznac¢ nalezy za ograniczenie, w sposdb
nieuprawniony, dostepu do zamoéwienia wykonawcom, ktérzy dysponujg osobami majacymi
doswiadczenie i wiedze wystarczajaca do prawidtowej realizacji przedmiotu zaméwienia.

Jednoczes$nie nalezy zauwazy¢, ze warunki odnoszace sie do doswiadczenia uzyskanego
w trakcie inwestycji wspoétfinansowanych ze srodkéw UE sg niezasadne nawet w przypadku
udzielania zaméwien wspétfinansowanych z tych srodkéw, o czym Swiadczy takze stanowi-
sko KE wynikajace z audytéw projektdw unijnych.

W konsekwencji nalezy uzna¢, ze postawienie ww. warunkéw prowadzito do naruszenia
art. 22 ust. 2 w brzmieniu obowigzujacym w momencie wszczecia przedmiotowego poste-
powania i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wnidst zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez
Prezesa Urzedu ani przez Krajowa Izbe Odwotawczg (KIO/KD 20/11).

IV.4.2. Przedmiot zaméwienia: przebudowa dawnej Synagogi na potrzeby
Osrodka Kultury

Wartosc¢ zamowienia: 3 828 288 zt (825 042 euro)
Data wszczecia postepowania: 19 lutego 2010 .

Projekt z Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Slaskiego

Jak wynika z dokumentacji kontroli zamawiajacy na potwierdzenie zdolnosci ekonomicznej
wymagat, aby ze sprawozdania finansowego z okresu dwoch lat obrotowych (2007 r.i 2008 r.),
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie wynikato, ze wykonawca
osiagnat faczny wynik dodatni, a takze jego obrot taczny w robotach budowlanych za te lata



wyniést ponad 20 min zt. Wykonawca miat réwniez wykazac sie wskaznikiem ptynnosci bie-
zacej (Il stopnia) wyliczonym jako biezace aktywa/biezace zobowiazania, nie mniejszym niz
1,00 za lata obrachunkowe 2007 i 2008, oraz wskaznikiem rentownosci firmy lub lidera kon-
sorcjum wyliczonym jako zysk netto/przychody x 100% nie mniejszym niz 4%.

Pismem z dnia 9 maja 2011 r. (znak: RGK111/3411/7/22/10/11) zamawiajacy wyjasnit, iz stawia-
jac warunek opisany w SIWZ (czes¢ 111.2.2.2 lit. a)), ktory brzmiat: ,ze sprawozdania finanso-
wego za okres dwoéch lat obrotowych (2007 r.i2008 r.), a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy — w tym okresie osiagnat taczny wynik dodatni a takze jego obrét tagczny w robo-
tach budowlanych za te lata wyniést ponad 20 min zt”, miat na mysli wynik dodatni jako zysk
osiggniety przez wykonawce.

Zasadniczo weryfikacja wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdwienia dokonuje
sie na podstawie dokonanego przez zamawiajacego opisu sposobu dokonywania oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Jak wynika z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp usta-
lone minimalne wymogi (opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw) musza by¢
zwigzane z przedmiotem zamédwienia i mie¢ charakter proporcjonalny do przedmiotu zamé-
wienia. Wskazane w art. 22 ust. 4 ustawy Pzp dyrektywy postepowania przez zamawiajgcego
przy dokonywaniu opisu majg zapewnic realizacje podstawowych zasad udzielania zamo-
wien publicznych, tj. zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw
(art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). Powyzsze zasady udzielania zamdwien wymagaja, aby opis sposobu
oceny spetniania warunkéw udziatu byt adekwatny do osiggniecia celu, jakim jest wybér wy-
konawcy dajacego rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu zamdwienia, a jednoczeénie
nie ograniczat dostepu do zamdwienia wykonawcom zdolnym do jego realizacji. Zamawiajacy
moze zatem okresli¢ potencjat ekonomiczny, ktéry na podstawie obiektywnej oceny mozna
uznac za niezbedny dla prawidtowej i terminowej realizacji zamdwienia.

Wymogiem tego rodzaju nie bedzie jednak zadanie, by wykonawcy wykazali sie zyskiem,
osiggnietym w okreslonym czasie. Ocena kondycji ekonomicznej wykonawcy na podstawie
kryterium dodatnich wynikéw finansowych jest nieuzasadniona w celu prawidtowego osza-
cowania jego zdolnosci do realizacji konkretnego zaméwienia. WskaZznik dodatniego wy-
niku finansowego nie jest bowiem wtasciwym dla wykazania dobrej kondycji ekonomicznej
przedsiebiorstwa, ktoére jest w fazie rozwoju lub poczynito znaczne inwestycje, ktére moga
przynies¢ zyski w przysztosci. Ponadto wskazZnik ten ogranicza udziat przedsiebiorcéw kro-
cej dziatajacych na rynku.

Na ustalenie przez zamawiajacego nieproporcjonalnego do przedmiotu zamowienia i naru-
szajgcego uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcéw ekonomiczno-finansowego
warunku udziatu w postepowaniu wskazywac réwniez moze fakt, iz jeden z wykonawcéw zto-
zyt protest na warunki dotyczace wymaganej zdolnosci ekonomicznej. Na powyzsze wskazuje
réwniez ztozone w toku postepowania pytanie o wyjasnienie tresci SIWZ, w zakresie warunku
dotyczacego ekonomicznej i finansowej zdolnosci wykonawcéw i prosba o dopuszczenie
wykazania przez wykonawce zdolnosci ekonomicznej w inny sposéb.

Majac powyzsze na uwadze, stwierdzi¢ nalezy, iz zamawiajacy dopuscit sie naruszenia art. 22
ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Opis sposobu dokonania oceny spetniania wa-
runkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci ekonomicznej nie jest bowiem propor-
cjonalny do przedmiotu zamodwienia, a co za tym idzie narusza zasade uczciwej konkurenciji.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez
Prezesa Urzedu ani przez Krajowa Izbe Odwotawcza (KIO/KD 50/11).
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IV.4.3. Przedmiot zaméwienia: zarzadzanie projektem wraz z promocja

Wartosc¢ zamowienia: 439 499 zt (114 482 euro)
Data wszczecia postepowania: 25 maja 2010 .

Projekt z Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Dolnoslaskiego

W ogtoszeniu o zamoéwieniu (pkt 111.3) oraz w SIWZ (pkt VII) zamawiajacy okreslit warunki
udziatu w przedmiotowym postepowaniu oraz dokonat opisu sposobu dokonywania oceny
spetniania tych warunkéw wskazujac, iz:

1)

Doswiadczenie zawodowe — wykonawca musiat wykazac, ze w okresie ostatnich trzech
lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy — w tym okresie, wykonat z nalezyta starannoscia:

= w zakresie Zadania nr 1:

co najmniej dwa kontrakty wykonywane na rzecz Jednostek Samorzadu Terytorialnego,
w ramach projektéw realizowanych przez te Jednostki Samorzadu Terytorialnego ze
srodkéw unijnych, polegajace na:

a) przygotowywaniu niezbednych sprawozdan i raportéow dla Instytucji Posrednicza-
cej jak réowniez pomocy w rozliczaniu projektu realizowanego z wykorzystaniem
srodkéw unijnych,

b) wykonywaniu zadan zwigzanych z zarzadzaniem projektem, w tym: analiza i moni-
torowanie ryzyka w projekcie, monitorowanie oraz nadzér nad prawidtowa realiza-
Cja projektu, uczestniczenie w procedurach odbioru projektéw,

¢) sporzadzaniu dokumentacji przetargowej (minimum tresci Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia),

dla projektéw o wartosci co najmniej 5 min zt netto kazdy, ktérych przedmiotem byto
wdrozenie systemu informatycznego, w tym co najmniej jeden z tych projektéw obej-
mowat budowe lub rozwdj systemu zarzadzania oswiatg w co najmniej 150 placow-
kach oswiatowych prowadzonych przez jedng Jednostke Samorzadu Terytorialnego.

= w zakresie Zadania nr 2:

a) co najmniej jeden kontrakt polegajacy na wsparciu merytorycznym i koordynacji
prac przy wdrozeniu lub rozwoju zcentralizowanego sytemu informatycznego obej-
mujgcego co najmniej 150 placowek oswiatowych prowadzonych przez Jednostke
Samorzadu Terytorialnego.

Potencjat kadrowy — wykonawca musiat wykaza¢, ze dysponuje lub bedzie dyspono-
wac osobami zdolnymi do wykonania zamodwienia, ktére posiadaja kwalifikacje, wiedze
i doswiadczenie niezbedne do wykonania zaméwienia, odpowiadajgce minimalnym
warunkom okreslonym ponizej:

= w zakresie Zadania nr 1:

a) Zespot ekspertdw unijnych — minimum 3 specjalistéw posiadajacych wyksztatcenie,
kwalifikacje i doswiadczenie w zakresie zarzadzania co najmniej dwoma projektami
dofinansowanymi ze srodkéw unijnych, w tym co najmniej jednym projektem wyko-
nywanym na rzecz Jednostki Samorzadu Terytorialnego, o wartosci projektu co naj-



mniej 5 min zt netto, ktérego przedmiot obejmowat budowe lub rozwéj systemu
zarzadzania oswiata w co najmniej 150 placéwkach oswiatowych prowadzonych
przez jedna Jednostke Samorzadu Terytorialnego, w tym:

- minimum jeden ekspert ds. architektury, posiadajacy wyksztatcenie wyzsze infor-
matyczne lub ekonomiczne oraz kwalifikacje w zakresie tworzenia architektur
systemdw informatycznych klasy Enterprise, potwierdzone certyfikatem TOGAF
lub rbwnowaznym,

- minimum jeden ekspert ds. finanséw, posiadajacy wyksztatcenie wyzsze eko-
nomiczne oraz do$wiadczenie w cato$ciowym rozliczaniu projektéw dofinan-
sowanych ze srodkéw unijnych,

- minimum jeden ekspert ds. prawa unijnego, posiadajacy wyksztatcenie wyzsze
prawnicze;

b) Zespotkierownikdw projektdw — minimum 2 specjalistow posiadajacych wyksztatce-
nie wyzsze informatyczne lub ekonomiczne i doswiadczenie w zakresie zarzadzania
projektami, potwierdzone uczestnictwem w catosciowym zarzadzaniu przynajmniej
dwoma projektami informatycznymi oraz certyfikat PRINCE2 Foundation lub réwno-
wazny, w tym co najmniej jeden ze specjalistow posiada doswiadczenie w zakresie
zarzadzania co najmniej jednym projektem dofinansowanym ze srodkéw unijnych
wykonywanym na rzecz Jednostki Samorzadu Terytorialnego o wartosci projektu co
najmniej 5 min zt netto, ktérego przedmiot obejmowat budowe lub rozwoj systemu
zarzadzania oswiata w co najmniej 150 placéwkach oswiatowych prowadzonych
przez jedna Jednostke Samorzadu Terytorialnego.

= w zakresie Zadania nr 2:
a) minimum jeden ekspert ds. informatycznych, ktéry:

— ukonczyt studia wyzsze o kierunku informatyka o specjalizacji systemy opera-
cyjne i sieci komputerowe lub ukonczyt studia wyzsze o kierunku informatyka
w zakresie systemy i sieci komputerowe,

- posiada doswiadczenie w koordynowaniu pracami przy wdrozeniu lub rozwoju
zcentralizowanego systemu informatycznego w co najmniej 150 placéwkach
os$wiatowych prowadzonych przez Jednostke Samorzadu Terytorialnego,

- posiada wiedze w zakresie konfiguracji szkolnych sieci komputerowych, potwier-
dzong co najmniej jednokrotnym prowadzeniem szkolenia dla administratoréw
szkolnych sieci komputerowych, w akredytowanych osrodkach MEN.

Zgodnie z trescig art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, opis sposobu dokonania oceny spetniania warun-
kéw powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamdwienia i proporcjonalny do przedmiotu
zamoéwienia. Ww. przepis wskazuje dyrektywy postepowania przez zamawiajacego przy do-
konywaniu opisu, ktore przede wszystkim maja zapewni¢ realizacje podstawowych zasad
prowadzenia postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego, tj. uczciwej kon-
kurencji i rownego traktowania (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp).

W celu ustalenia, czy zamawiajacy opisat sposdb oceny spetniania warunkéw udziatu w przed-
miotowym postepowaniu w sposob, ktéry moégt utrudni¢ uczciwg konkurencje, Prezes Urzedu
Zamoéwien Publicznych pismem dnia 20.09.2011 r. wystapit do eksperta o sporzadzenie opi-
nii w przedmiotowym zakresie.

A
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Poddawszy analizie dokonany przez zamawiajacego opis sposobu oceny spetniania wa-
runkéw udziatu w postepowaniu ekspert w opinii z dnia 21.10.2011 r., w odniesieniu do
warunku doswiadczenia wskazat (pkt 2.2.2 opinii), iz w zakresie Zadania nr 1 zamawiajqcy
wymagat, aby wykonawca posiadat doswiadczenie w zakresie przygotowania niezbednych
sprawozdan i raportdw dla Instytucji Posredniczqcej oraz pomocy w rozliczaniu projektu unij-
nego, zarzqdzania projektem oraz sporzqdzania dokumentacji przetargowej w projektach
o wartosci co najmniej 5 min zt netto, ktdrych przedmiotem byto wdrozenie systemu zarzqdza-
nia oswiatq w co najmniej 150 placéwkach oswiatowych prowadzonych przez jedng Jednostke
Samorzqdu Terytorialnego.

Wg najlepszej wiedzy biegtego opisane tu czynnosci zwigzane z raportowaniem, sprawozdaw-
czosciq i rozliczaniem projektu unijnego, jak i sporzqdzaniem dokumentacji przetargowej (tym
bardziej, iz ,wsad merytoryczny” zostanie opracowany w ramach drugiego z opiniowanych tu
projektéw) nie réznigq sie istotnie w zaleznosci od beneficjenta projektu, lecz o ich ksztatcie decy-
dujq wymagania adresatow tego typu dokumentacji (np. Instytucji Posredniczqcej) a w zakresie
dokumentacji przetargowej uniwersalne przepisy Prawa Zamdwiert Publicznych. Tym samym
samo wymaganie posiadania doswiadczenia w realizacji tego typu czynnosci jest oczywiscie
uzasadnione przedmiotem zamdwienia, lecz wymaganie posiadania doswiadczenia we wskaza-
nych wyzej czynnosciach wykonywanych w projektach adresowanych do oswiaty podlegajqcej
JST nie znajduje juz uzasadnienia. Podkresli¢ nalezy, ze rekojmie nalezytego wykonania zamé-
wienia dawatyby tutaj podmioty generalnie posiadajqce doswiadczenie w doradztwie w prowa-
dzeniu ,projektéw unijnych” (sprawozdawczos¢, rozliczenia, dokumentacja projektu unijnego)
o odpowiedniej wielkosci, niekoniecznie realizowanych na zamdwienie instytucji paristwowych
lub samorzgdowych. {(...).

W zakresie Zadania nr 2 zamawiajqcy wymagat, by wykonawca wykonat co najmniej jeden kon-
trakt polegajqcy na wsparciu merytorycznym i koordynacji przy rozwoju scentralizowanego sy-
stemu informatycznego obejmujqcego co najmniej 150 placéwek oswiatowych prowadzonych
przez Jednostke Samorzqdu Terytorialnego.

W ocenie biegtego wymaganie posiadania wskazanego powyzej doswiadczenia w koordynacji
projektéw informatyzacji oswiaty samorzqdowej jest uzasadnione przedmiotem zamdwienia,
w ktérym nadzér techniczny nad realizacjq projektu wymaga (np. w aspekcie oprogramowania
aplikacyjnego wspierajqcego dziatanie placéwki oswiatowej) wiedzy o funkcjonowaniu jednostek
oSwiatowych, a jej posiadanie moze zagwarantowac przede wszystkim uczestnictwo w podob-
nych projektach na rzecz podobnych jednostek. Jak wynika z tresci p. 2.3 sformutowane wyma-
ganie, by projekt dotyczyt min. 150 placéwek oswiatowych jest jednak zbyt wysrubowane, brak
mu logicznego uzasadnienia i zasadniczo ogranicza konkurencje.

W przywotanym powyzej punkcie 2.3 opinii ekspert udzielit rowniez odpowiedzi na pytanie,
ile projektéw informatycznych polegajqcych na budowie lub rozbudowie systemu zarzqdzania
oswiatq w co najmniej (...) 150 placéwkach oswiatowych prowadzonych przez jednqg Jednostke
Samorzqdu Terytorialnego o wartosci minimum 5 min zt netto (...) zrealizowanych zostato w Pol-
sce w terminie 3 lat przed uptywem termindw sktadania ofert (chodzi o projekty, ktére mogty by¢
wykazane na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniach)?

Odpowiadajac na powyzsze ekspert wskazat, iz generalnie rozwdj zainteresowania systemami
zarzqdzania oSwiatq nastqpit w ostatnich latach. Projekt tej wielkosci mégt dotyczy¢ przede
wszystkim najwiekszych miast w Polsce - tj. miast wojewddzkich. Wg przeprowadzonej kwe-
rendy Internetowej, ktéra nie daje 100% gwarancji, iz wykryto wszystkie moZliwe przedsiewziecia
(...), jedyny zakoriczony projekt tej skali to projekt zrealizowany w latach 2005-2007 w Krako-



wie, za ok. 8 min zt. Do podobnego projektu przystqpit w tym roku Gdarisk (191 placéwek, koszt
ok. 11 min z}). Zrealizowano natomiast wiele projektéw w mniejszych miejscowosciach.

Tak ostre wymagania w mej ocenie znaczqco i w sposéb nieuzasadniony ograniczyty konkuren-
cje w ubieganiu sie o przedmiotowe zamdwienia. Podkresli¢ nalezy, iz liczba placéwek objetych
projektem nie jest gtdwnym czynnikiem rekojmi nalezytego wykonania przedmiotowych za-
mdwien, gdyz co do zasady konstrukcja systemow tego typu cechuje sie duzq powtarzalnosciq,
a przez to wieksza liczba placéwek zwieksza jedynie naktad pracy, ktdra jednak jest w swej isto-
cie podobna w projekcie obejmujgcym np. 30 placéwek wszystkich typdw, co w projekcie obej-
mujqgcym 100, czy 150 placowek.

W odniesieniu do warunku dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia,
w opinii eksperta, w zakresie Zadania nr 1, o ile wszystkie wskazane role oceni¢ nalezy jako po-
trzebne przy realizacjizamowienia (.. .), o tyle wymagania w zakresie kompetencji i doswiadczenia
sg w mej ocenie w istotnej czesci nie uzasadnione przedmiotem zamdwienia i specyfikq projektu,
w ramach ktérego sq one udzielane, szczegdlnie w kontekscie ustalert zawartych w punkcie 2.3.

Generalnie oceniam wymaganie posiadania doswiadczenia w projekcie oswiatowym za nieuza-
sadnione - specyfika branzy edukacyjnej, przedmiot zamdwienia i projektu, w ramach ktérego
jest ono udzielane nie uzasadniajq posiadania takiego doswiadczenia. W szczegdlnosci:

= Zarzqdzanie projektem jest realizowane w oparciu o uniwersalne metodyki (np. PRINCE2,
PMBOK czy IPMA) - wystarczajqce jest wiec doswiadczenie w zarzqdzaniu projektem, co
najwyzej projektem wspétfinansowanym ze srodkéw UE;

= Dokumentowanie projektu wspétfinansowanego ze srodkéw UE i zwiqzana z tym spra-
wozdawczos¢ nie zalezy od branzy tylko od wymagan okreslonych przez jednostki zajmu-
jqgce sie dystrybucjq przydziatem i dystrybucjq funduszy (m.in. jednostki posredniczqce)
— w tym zakresie z pewnosciq wystarczy doswiadczenie w projekcie wspétfinansowanym
ze Srodkdw UE;

= Kwestie architektury i technologii informatycznych sq niezalezne od branzy edukacyj-

nej. Wymaganie posiadania certyfikatéw z obszaru architektury korporacyjnej opisanej
w TOGAF réwniez nie wydaje sie potrzebne — trudno zrozumiec do czego wiedza na temat
tego ogolnego podejscia (nie zawierajqcego de facto wytycznych konstrukcyjnych) moze
sie przydac w realizacji zadar objetych zamdwieniem tym bardziej, iz jego stosowanie nie
jest wymagane w dokumentacji przetargowej.

W zakresie Zadania nr 2, o ile niewqtpliwie ekspert ds. informatycznych jest niezbedny przy nadzo-
rze technicznym nad projektem, o tyle wymagania co do kwalifikacji tej osoby budzq zasadnicze
watpliwosci odnosnie wszystkich wymaganych pozycji opisujqcych kompetencje i doswiadczenia
takiej osoby. Nie jest w ogdle zrozumiate dlaczego wymagana jest tak specyficzna specjalnos¢
ukonczonych studiéw (co do zasady — absolwenci wiekszosci wiodqcych uczelni nie spetniajq tak
zakreslonego wymagania z uwagi na brak takich specjalnosci w ofercie dydaktycznej tych uczelni)
zamiast np. konkretnej znajomosci technologii sieciowych i systemoéw operacyjnych potwierdzo-
nych odpowiednimi szkoleniami/certyfikatami; doswiadczenie w koordynacji prac moze miec tu
pewne znaczenie, ale tak zasadnicze wysrubowanie wymagar co do specyfiki i wielkosci projektu
nie ma uzasadnienia (zwtaszcza w kontekscie ustalen z p. 2.3), podobnie, jak trudno uznac, za
uzasadnione wymaganie prowadzenia szkolenia dla administratoréw szkolnych sieci kompute-
rowych - szkolne sieci komputerowe nie stanowiq jakiejs wyodrebnionej kategorii sieci kompute-
rowych (mieszczq sie generalnie w kategorii sieci lokalnych i to wiedzy z tego zakresu nalezatoby
tu wymagac), nawet, jesli MEN prowadzi pewne dziatania standaryzacyjne, to wystarczajqca do
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realizacji zamdwienia polegajqcego na koordynacji merytorycznej prac jest odpowiednia wiedza
z zakresu sieci komputerowych potwierdzona szkoleniami, czy certyfikatami.

Majac na uwadze przytoczony powyzej stan faktyczny oraz prawny, w szczegdlnosci tresc
opinii biegtego powotanego na potrzeby przedmiotowego postepowania zauwazy¢ nalezy,
izzamawiajacy opisat warunki udziatu w przedmiotowym postepowaniu nieproporcjonalnie
do przedmiotu zamodwienia i w sposéb, ktéry mégt utrudni¢ uczciwg konkurencje.

Nieproporcjonalne do przedmiotu zamowienia byto odwotanie sie przy opisie warunku do-
Swiadczenia (w zakresie obydwu zadan) do realizacji projektéw o$wiatowych podlegajacych
pod jedna jednostke samorzadu terytorialnego, gdyz réwniez podmioty posiadajace doswiad-
czenie w realizacji projektow na rzecz innych instytucji dawaty rekojmie nalezytego wykona-
nia przedmiotu umowy. Jak wskazat bowiem biegty, czynnosci nalezace do zadan wykonawcy
okreslone sa przez instytucje przyznajace $rodki (np. Instytucje Posredniczace), natomiast ich
charakter nie zalezy od rodzaju beneficjenta. W tym kontekscie wykonawca, ktéry posiadat
doswiadczenie w zarzadzaniu projektem unijnym na rzecz podmiotéw innych niz wskazane
w opisie warunku, rowniez bytby w stanie wykona¢ zamoéwienie.

W przedmiotowej sprawie za nieproporcjonalne do przedmiotu zaméwienia oraz ogranicza-
jace konkurencje uznac réwniez nalezy odwotanie sie zamawiajacego przy opisie warunkéw
(doswiadczenia oraz dysponowania personelem) do projektu obejmujacego zcentralizowany
system informatyczny dla 150 placéwek oswiatowych. Jak podniesiono w opinii eksperckiej,
co do zasady konstrukcja systemoéw informatycznych tego typu cechuje sie duza powta-
rzalnoscia, a przez to wieksza liczba placéwek zwieksza jedynie naktad pracy. Tym samym
nie ma uzasadnienia dla odwotania sie w opisie warunku do az 150 placéwek oswiatowych,
skoro wiedza i doswiadczenie wykonawcy lub jego kadry bytyby wystarczajace do wykona-
nia przedmiotu zamoéwienia juz przy liczbie np. kilkudziesieciu takich placéwek. Argumentem
przemawiajacy za stwierdzeniem, iz powyzsze ograniczato konkurencje jest przeprowadzona
w ramach sporzadzania opinii kwerenda z ktérej wynika, iz jedynym zakonczonym projek-
tem tej skali na dzien sktadania i otwarcia ofert byt zrealizowany w latach 2006-2007 projekt
LZintegrowany System Zarzadzania Oswiatg w Krakowie” na rzecz Miasta Krakowa. Niniej-
sze stanowisko znajduje potwierdzenie w dokumentacji przedmiotowego postepowania
- ww. projekt z Krakowa ujety zostat w wykazie doswiadczenia wykonawcy, ktéry jako jedyny
ztozyt oferte na Zadanie nr 1.

Jak wskazano powyzej, réwniez cze$¢ wymagan w zakresie kompetencji i doswiadczenia
cztonkéw personelu przewidzianego do realizacji przedmiotu zamoéwienia, nie znajduje uza-
sadnienia w przedmiocie zamdwienia oraz specyfice projektu. W szczegélnosci wymédg po-
siadania przez eksperta ds. architektury certyfikatu TOGAF lub réwnowaznego oraz wymogi
posiadania opisanego w warunku wyksztatcenia nie byty niezbedne do wykonania przed-
miotu zamowienia.

Ww. wymogi stanowigce cze$¢ opisu sposobu oceny spetniania warunkéw nie byty zatem
niezbedne do osiagniecia celu, jakim jest wybér wykonawcy zdolnego do realizacji przed-
miotu zamodwienia, tym samym nie byly proporcjonalne do przedmiotu zamoéwienia. Jedno-
cze$nie tak opisane wymogi mogty utrudnia¢ dostep do ww. zamowienia, o czym $wiadczy
fakt, ze w obu czesciach postepowania ztozono po 1 ofercie.

Wobec powyzszego nalezy uznac¢, izzamawiajacy dokonujac w ww. sposéb opisu oceny spet-
niania warunkéw udziatu w przedmiotowym postepowaniu w zakresie do$wiadczenia oraz
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dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia, naruszyt dyspozycje art. 22
ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wnidst zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez
Prezesa Urzedu ani przez Krajowa Izbe Odwotawcza (KIO/KD 110/11).

IV.4.4. Przedmiot zamowienia: dostawa 70 autobusow

Wartos¢ zamoéwienia: 69 475 609 zt (18 097 319 euro)
Data wszczecia postepowania: 3 grudnia 2010 .

Projekt z Programu Operacyjnego Rozwéj Polski Wschodniej

Przedmiotem niniejszego zamowienia jest dostawa 70 szt. fabrycznie nowych, niskopodto-
gowych autobuséw komunikacji miejskiej, w tym: autobuséw jednocztonowych - w liczbie
40 szt. i autobusow przegubowych dwucztonowych w liczbie 30 szt.

Zamawiajacy zawart w ogtoszeniu o zamowieniu oraz w SIWZ opis warunkéw udziatu w po-
stepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw, zgodnie
z ktérym w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia wykonawca winien przedtozy¢ wy-
kaz wykonanych zamoéwien zrealizowanych z nalezyta starannoscig w okresie ostatnich 3 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy
w tym okresie, z ktérego bedzie wynika¢, ze wykonawca:

a) dostarczyt fabrycznie nowe, niskopodtogowe, jednocztonowe autobusy komunikacji
miejskiej w ilosci co najmniej 30 sztuk,

b) dostarczyt fabrycznie nowe, niskopodtogowe, przegubowe autobusy komunikacji
miejskiej w ilosci co najmniej 30 sztuk
z zalaczeniem dokumentéw, potwierdzajacych, ze dostawy zostaty wykonane nalezycie.

W dniu 27 czerwca 2011 r. DKUE zwrdcit sie do zamawiajgcego z prosba o wyjasnienie zada-
nia wymogu wykazania przez wykonawcoéw wiedzy i doswiadczenia w zakresie dostaw auto-
buséw dwucztonowych w liczbie takiej samej, jak liczba autobuséw zamawianych (30) oraz
o wyjasnienie dlaczego doswiadczenie wykonawcy w dostawie mniejszej liczby autobuséw
bytoby niewystarczajace do wykazania zdolnosci do wykonania zamoéwienia.

W odpowiedzi zamawiajacy wyjasnit, ze opis sposobu oceny spetniania ww. warunku zostat
dokonany ze wzgledu na krétki, tj. roczny termin realizacji zaméwienia oraz zaawansowanie
techniczne autobuséw dwucztonowych wymagajace wiekszego zaangazowania w serwis i ob-
stuge techniczna niz autobus jednocztonowy. Zamawiajacy wskazat réwniez, iz wykonawca
w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, mogt wykazac sie dostawami autobuséw kazdego ro-
dzaju, np. w partiach po kilka, kilkanascie sztuk, tak aby ich sumaryczna ilos¢ wyniosta min. 30.
Zamawiajacy podat, iz warunek dostawy 30 autobuséw dwucztonowych w ciggu trzech lat
przy wymogu dostaw w okresie jednego roku nie jest warunkiem wygérowanym, poniewaz
stanowi jedna trzecig przedmiotu zamoéwienia, a wykonawca posiadajacy takie doswiadcze-
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nie w ocenie zamawiajacego gwarantuje wystarczajaca jakosc dostawy i poprawnosc¢ jej wy-
konania w wymaganym w SIWZ terminie.

Nalezy zauwazy¢, ze niniejsze postepowanie zostato wszczete po wejsciu w zycie przepi-
soéw ustawy Pzp znowelizowanych ustawa z dnia z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo Zamo-
wien Publicznych (Dz. U. z 2010, Nr 113, poz. 759, ze zm.). Zgodnie z trescig art. 22 ust. 4
ustawy Pzp, opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw m.in. posiadania wie-
dzy i doswiadczenia powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamdwienia oraz do niego pro-
porcjonalny. Ww. przepis wskazuje dyrektywy postepowania przez zamawiajacego przy
dokonywaniu opisu, ktére przede wszystkim maja zapewnic realizacje podstawowych za-
sad prowadzenia postepowania w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego, tj. uczciwej
konkurencji i rownego traktowania (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). Oznacza to, ze opis sposobu
oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowania nie moze ogranicza¢ dostepu do za-
mowienia wykonawcom zdolnym do jego realizacji. ,Proporcjonalny do przedmiotu zamo-
wienia” - opis powinien by¢ adekwatny do osiagniecia celu, a wiec wyboru wykonawcy
dajacego rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu zamoéwienia. Nalezy przy tym zauwa-
zy¢, ze art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stanowi, ze o udzielenie zaméwienia moga ubiegac
sie wykonawcy, ktérzy m.in. spetniajg warunki dotyczace posiadania wiedzy i doswiadcze-
nia. Uzyte przez Ustawodawce sformutowanie oznacza, ze dostep do zamdwienia powinni
mie¢ zapewniony wszyscy wykonawcy, ktorzy spetniaja podstawowe wymogi potrzebne
do prawidtowego wykonania zaméwienia, niekoniecznie za$ wymogi wygdrowane, tj. ta-
kie, ktorych spetnienie nie jest konieczne do wykazania zdolnosci do realizacji zamowienia.
Potwierdza to takze tres¢ § 1 ust. 1 pkt 3 Rozporzadzenia z dnia 30 grudnia 2009 r. (Dz. U.
Nr 226, poz. 1817) w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane, w ktérym wskazano,
ze zamawiajacy moze zadac wykazu dostaw lub ustug w zakresie niezbednym do wykaza-
nia spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia. Dokonany przez zamawiajacego opis po-
winien zatem wskazywag, iz wykonawcy nie spetniajacy kryteriow podmiotowych nie daja
rekojmi mozliwosci realizacji zamoéwienia publicznego.

W Swietle powyzszych rozwazan nie mozna uzna¢, ze w przedmiotowym postepowaniu
warunek wykazania doswiadczenia w zakresie dostawy co najmniej 30 sztuk dwucztono-
wych autobuséw komunikacji miejskiej, zostat okreslony na poziomie niezbednym do pra-
widtowego wykonania zamoéwienia. Przede wszystkim nie mozna przyja¢, ze do wykonania
zamoéwienia polegajacego na dostarczeniu 30 sztuk autobuséw przegubowych, niezbed-
nym jest posiadanie doswiadczenia w zakresie dostarczenia takiej samej liczby autobu-
séw. Nie mozna bowiem wykluczy¢, ze wykonawca majacy doswiadczenie w dostarczeniu
mniejszej liczby tego rodzaju autobusoéw, bytby réwniez w stanie wykonac¢ przedmiotowe
zamoéwienie, w tym takze w okresie 1 roku. Istota rzeczy sprowadza sie bowiem do tech-
nicznej wiedzy i umiejetnosci wykonania takich autobuséw oraz organizacyjnej zdolnosci
ich dostarczenia. Te czynniki natomiast nie sg zalezne od ilosci dotychczas wykonanych
autobuséw, gdyz mozna je wykazac juz po realizacji i dostawie mniejszej liczby wymaga-
nych autobuséw. Tym samym dla wykazania zdolnosci do wykonania zaméwienia w za-
kresie dostawy 30 sztuk autobuséw w okreslonym terminie, nie jest niezbedne posiadanie
wiedzy i doswiadczenia w realizacji rowniez 30 sztuk autobuséw, ale potencjat techniczny
i kadrowy wykonawcy gwarantujacy realizacje przedmiotowego zamoéwienia. W tym celu
zas$ zamawiajacy powinien zagda¢ innych dokumentoéw, jak cho¢by dotyczacych liczby pra-
cownikow, kwalifikacji kadry, czy sprzetu, jakim dysponujg wykonawcy itp. W niniejszym
postepowaniu zamawiajacy nie dokonat jednak opisu oceny spetniania warunkéw w takim
zakresie, poprzestajac na wymogu wykazania dostaw takiej samej ilosci przegubowych
autobuséw, jak w udzielonym zaméwieniu. Niezaleznie od powyzszego nalezy zwrdcic



uwage, ze w kwietniu 2009 r. zamawiajacy wszczat postepowanie na dostawe 24 autobu-
sow jednocztonowych i 24 autobuséw dwucztonowych, w ktérym w opisie sposobu oceny
spetniania warunku doswiadczenia zadat dla obu rodzajéw autobuséw wykazania dostaw
w ilosci 20 autobuséw, za$ termin realizacji wynosit 150 dni. Swiadczy to o mozliwosci wy-
konania zamoéwienia na dostawe autobuséw w krétszym niz 1-roczny terminie takze przez
wykonawce posiadajacego doswiadczenie w mniejszej ilosci autobuséw niz przewiduje
przedmiot zamoéwienia.

Wobec powyzszego, wymog wykazania sie doswiadczeniem w zakresie realizacji takiej sa-
mej liczby 30 sztuk autobusoéw, jak w udzielanym zamoéwieniu, nalezy uzna¢ za warunek nie-
proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia, ktéry mégt ograniczy¢ dostep do zamdwienia
potencjalnym wykonawcom, ktérzy wykonali mniejszg liczbe takiego rodzaju autobuséw.
Wymég taki, mégt zatem prowadzi¢ do ograniczenia uczciwej konkurencji, co stanowi naru-
szenie art. 22 ust. 4 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wnidst zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez
Prezesa Urzedu ani przez Krajowg lzbe Odwotawcza (KIO/KD 63/11).

IV.4.5. Przedmiot zaméwienia: dostawa sterylizatora gazoweqo niskotemperaturowego
z abatorem oraz sterylizatora parowego przelotowego

Wartos¢ zamoéwienia: 344 262 zt (88 793 euro)

Projekt z Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewdédztwa Dolnoslaskiego

Przedmiotem zamoéwienia kontrolowanego postepowania w czesci | byta dostawa steryliza-
tora/aeratora niskotemperaturowego z abatorem, wentylacja mechaniczng, odprowadzeniem
gazéw z komory spalania po sterylizacji + ETO Abatorem (1 szt.) — Pakiet I. Nalezy wskazag,
ze w toku postepowania wykonawcy zadawali pytania dotyczace sporzadzonego przez za-
mawiajgcego opisu przedmiotu zamoéwienia. Przyktadowe pytania to:

Dotyczace sterylizatora gazowego:

= (Czy zamawiajacy dopusci w pkt 5 oraz w pkt 54 tabeli SIWZ do przetargu urzadzenia
réznych producentéw podtrzymujac jednocze$nie wymaog petnej kompatybilnosci?

= (Czy zamawiajacy dopusci w pkt 18 tabeli SIWZ wykonanie $cian bocznych ze stali nie-
rdzewnej?

= Czy zamawiajacy dopusci w pkt 19 tabeli SIWZ pojemnos¢ komory do 140 I?
= (Czy zamawiajacy dopusci w pkt 20 tabeli SIWZ zmiane wymiaréw w granicach 5%?
= (Czy zamawiajacy dopusci w pkt 21 tabeli SIWZ zmiane wymiaréw w granicach 15%?

= (Czy zamawiajacy dopusci w pkt 23 tabeli SIWZ réznice w wadze wyrobu w granicach
15%?

= (Czy zamawiajacy dopusci w pkt 27 tabeli SIWZ czas cyklu 55C mniejszy od 180 minut?
= Czy zamawiajacy dopusci w pkt 28 tabeli SIWZ czas cyklu 37 C mniejszy od 300 minut?

77



78

= Czy zamawiajacy w pkt 61 tabeli SIWZ nie popetnit omyiki, poniewaz zadana przez
zamawiajacego norma IEC/EN 61326-1 jest norma wycinkowa oraz chybiong meryto-
rycznie i nie moze by¢ dokumentem potwierdzajagcym zgodnos$¢ wyrobu z Dyrektywa
93/42 EEC. Prosimy o wykreslenie z SIWZ tego wymogu.

Pismem z dnia 21 pazdziernika 2009 r. zamawiajacy odpowiedziat negatywnie na pytania
wykonawcy dotyczace przedmiotu zamoéwienia, tj. nie dopuscit mozliwosci wprowadzenia
WW. Zzmian.

W zwiagzku z watpliwosciami, co do poprawnosci dokonania przez zamawiajacego opisu
przedmiotu zaméwienia w aspekcie jego zgodnosci zart. 29 ust. 2 ustawy Pzp, Prezes Urzedu
Zamoéwien Publicznych wystapit do biegtego z prosba o opinie.

W opinii z dnia 16 sierpnia 2010 r. biegli z Politechniki Warszawskiej powotani przez Pre-
zesa Urzedu na podstawie analizy dokumentacji postepowania stwierdzili, ze ,warunki za-
mowienia dla sterylizatora gazowego zostaty sprecyzowane w sposéb, ktdry nie dopuszcza
mozliwosci ztozenia ofert przez innych wykonawcéw tego typu urzadzenia poza firma 3M”.
W opinii biegtych petna kompatybilno$¢ urzadzen oznacza, ze ,urzadzenia réznych produ-
centéw mozna bezposrednio potaczy¢ do pracy zespole (bez koniecznosci dostosowywa-
nia ich do wspétpracy)”. Ponadto, ,warunki zawarte przez zamawiajacego w zataczniku nr 4
do SIWZ w poz. 18, 19, 20, 21, 22, 23, 27 i 28 SIWZ wskazuja na konkretnego wykonawce,
a szczegdlnie wskazanie wymiaréw zewnetrznych i wewnetrznych oraz mase urzadzenia
poz. 21, 22 i 23, ktére sg identyczne z danymi zamieszczonymi w karcie katalogu steryliza-
tora gazowego firmy 3M. Tak sprecyzowane warunki mogtyby stanowic przyktadowe cechy
urzadzenia, jednak w SIWZ nalezato poda¢ dopuszczalna tolerancje tych wartosci. (...). Nie-
dopuszczenie przez zamawiajgcego zmiany wymiaréw w granicach 5% a nawet 10 % unie-
mozliwity ztozenie oferty innym oferentom. Podobnie niedopuszczenie wykonania $cian
bocznych poz. 18 SIWZ ze stali nierdzewnej jest nieuzasadnione z uwagi na fakt, ze w prak-
tyce beda one trwalsze, od ,metalu pokrytego emalig” przy wymaganiu przez zamawiaja-
cego drzwi ze stali nierdzewnej. Poz. 19 SIWZ — wymagana pojemnos¢ komory sterylizacyjnej
136 litrow — a oferent proponuje do 140 litréw, czyli wieksza, a zamawiajacy nie wyraza na
to zgody. Analogicznie poz. 27 i 28 SIWZ - czas cyklu mniejszy od 180 minut - wymagane
165 minut dla 55°C i odpowiednio 300/280 minut przy 37°C. Wartosci czasbw wymagane
i oferowane przez wykonawce stanowia réznice ponizej 10%, co naszym zdaniem powinno
zawierac sie w granicach tolerancji”.

Nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp przedmiotu zamdwienia nie mozna
opisywacé w sposob, ktéry mégtby utrudniac¢ uczciwg konkurencje. Zgodnie z literalnym
brzmieniem powyzszego przepisu wystarczajacym jest uprawdopodobnienie utrudnienia
konkurencji przy opisie przedmiotu zamoéwienia, na co wskazata Krajowa Izba Odwotawcza
w wyroku z dnia 1 pazdziernika 2008 r. (sygn. KIO/UZP 984/08). Jedna z naczelnych zasad sy-
stemu zamoéwien publicznych jest zasada wyrazona w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, z ktérej wynika,
Ze zamawiajacy ma obowigzek przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udziele-
nie zamoéwienia publicznego w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
réwne traktowanie wykonawcow.

Nie mozna moéwic o zachowaniu zasady uczciwej konkurencji w sytuacji, gdy przedmiot za-
mowienia okreslany jest w sposdb wskazujacy na konkretny produkt, przy czym produkt ten
nie musi by¢ nazwany przez zamawiajgcego — wystarczy, ze wymogi i parametry dla przed-
miotu zamowienia okreslone s3 tak, ze aby je spetni¢ wykonawca musi dostarczy¢ jeden
konkretny produkt.



A zatem, w niniejszym stanie faktycznym nie sposéb uznac, ze przedmiot zamowienia zostat
opisany w sposob, ktéry nie utrudniat uczciwej konkurencji, tym bardziej, iz w postepowaniu
zostata ztozona tylko jedna oferta. Swiadcza o tym w szczegdInosci pytania zadawane przez
wykonawcow w toku postepowania oraz stanowisko wyrazone w opinii biegtych.

Wobec powyzszego poprzez opisanie niektorych elementéw przedmiotu zamoéwienia w za-
kresie czesci | (tj. dostawa sterylizatora gazowego niskotemperaturowego), przez podanie
parametréow wskazujacych konkretny produkt, zamawiajacy dopuscit sie naruszenia dyspo-
zycji art. 29 ust. 2 ustawy w zwiazku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wnidst zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez
Prezesa Urzedu ani przez Krajowa Izbe Odwotawcza (KIO/KD 12/11).

IV.4.6. Przedmiot zamoéwienia: zakup, dostawa, instalacja, konfiguracja sprzetu
komputerowego i multimedialnego wraz z oprogramowaniem

Wartosé zamoéwienia: 121 800 zt (31 416 euro)

Projekt z Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki

Przedmiotem zaméwienia kontrolowanego postepowania byt zakup, dostawa, instalacja,
konfiguracja sprzetu komputerowego i multimedialnego wraz z oprogramowaniem dla pro-
jektu — Zdaj mature idZ na studia, realizowanego w ramach Programu Operacyjnego Kapitat
Ludzki, Priorytetu IX — Rozwdj wyksztatcenia i kompetencji w regionach Dziatania 9.2 Pod-
niesienie atrakcyjnosci i jakosci szkolnictwa zawodowego wspotfinansowanego przez Unie
Europejska w ramach Europejskiego Funduszu Spotecznego.

Zamowienie polegato na dostawie po 7 sztuk nw. sprzetu:

A - tablic interaktywnych,
B - projektorow multimedialnych,
C - komputeréw przenosnych,

D - zestawow pilotow do testow.

W zwigzku z watpliwosciami co do poprawnosci dokonania przez zamawiajacego opisu przed-
miotu zamowienia w aspekcie jego zgodnosci z art. 29 ust. 2 ustawy, Prezes Urzedu Zamo-
wien Publicznych wystapit do biegtego z prosba o opinie.

Ze sporzadzonej ekspertyzy wynika, ze: ,Zamawiajacy opisujac przedmiot zamdwienia w tresci
SIWZ w czesci A i D naruszyt zasady obiektywizmu i rownego traktowania wszystkich podmio-
tow ubiegajacych sie o zamodwienie publiczne”. W uzasadnieniu swojego stanowiska biegli
stwierdzili, ze specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia zostata sformutowana w sposob
preferujacy jednego wykonawce - firme InterWrite. Biegli zwrdcili uwage na nastepujace oko-
licznosci. W odniesieniu do tablic interaktywnych biegli zakwestionowali wymagany obszar
roboczy tablicy (1181 mm x 1575 mm), ktéry zamawiajacy podat z doktadnoscig do 1 mm.
Tak wyspecyfikowany element tablicy wskazuje zdaniem biegtych, iz ,zamawiajacy nie kie-
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rowat sie konkretnymi swoimi potrzebami, a raczej specyfika konkretnego urzadzenia”. Za
nieuzasadniony uznano takze wymaog posiadania interfejséw RS232, USB oraz mozliwos¢ uzy-
Cia potaczenia radiowego. Biegli ocenili, ze taki wymog w sposéb skuteczny ogranicza liczbe
dostepnych modeli tylko do modelu InterWrite Board 1277. ,Pozostate dostepne na rynku
modele posiadaja ztacza USB i radiowe lub RS232 i radiowe, ale w zadnym z analizowanych
modeli nie pojawity sie trzy opcje réwnoczes$nie”.

W odniesieniu do zestawu pilotéw do testow biegli stwierdzili, ze zaden system za wyjatkiem
systemu INTERWRITE MOBI & CPS nie spetnia niezbednego parametru, polegajacego na ko-
munikacji pilotow do testéw z odbiornikiem w technologii w zakresie podczerwieni (IR). Bie-
gli zwrdcili uwage, ze na rynku istniejg co prawda inni producenci oferujacy zestawy pilotow,
jednak oferuja oni system bezprzewodowy bazujac na falach radiowych (RF) lub sktadaja sie
zkomponentéw réznych producentéw przez co moga zawiera¢ niejednolite oprogramowa-
nie obstugujace caty system.

W konkluzji biegli stwierdzili, ze opis przedmiotu zaméwienia w zakresie tablic interaktyw-
nych (A) oraz zestawow pilotéw do testéow (D) zostat sformutowany w sposdb naruszajacy
art. 7 i 29 ustawy Pzp.

Nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp przedmiotu zamdwienia nie mozna
opisywac w sposob, ktéry mégtby utrudniac¢ uczciwg konkurencje. Zgodnie z literalnym
brzmieniem powyzszego przepisu wystarczajacym jest uprawdopodobnienie utrudnienia
konkurencji przy opisie przedmiotu zamoéwienia, na co wskazata Krajowa Izba Odwotawcza
w wyroku z dnia 1 pazdziernika 2008 r. (sygn. KIO/UZP 984/08). Jedna z naczelnych zasad sy-
stemu zamowien publicznych jest zasada wyrazona w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, z ktérej wynika,
ze zamawiajacy ma obowiazek przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udziele-
nie zamoéwienia publicznego w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
réwne traktowanie wykonawcow.

Ponadto, nalezy wskaza¢, iz nie mozna méwic o zachowaniu zasady uczciwej konkurencji w sy-
tuacji, gdy przedmiot zamowienia okreslany jest w sposéb wskazujacy na konkretny produkt,
przy czym produkt ten nie musi by¢ nazwany przez zamawiajacego - wystarczy, ze wymogi
i parametry dla przedmiotu zamoéwienia okre$lone sg tak, ze aby je spetni¢ wykonawca musi
dostarczy¢ jeden konkretny produkt.

A zatem, w niniejszym stanie faktycznym nie sposéb uznac, ze przedmiot zaméwienia doty-
czacy czesci A i D, zostat opisany w sposob, ktéry nie utrudniat uczciwej konkurencji. Swiad-
czy o tym w szczegdlnosci stanowisko wyrazone w ekspertyzie biegtych, protesty ztozone
w toku postepowania, a takze analiza ofert ztozonych w postepowaniu, tj. obydwaj wyko-
nawcy zaoferowali dostawe tablic interaktywnych Interwrite oraz pilotéw do testéow tego
producenta.

Wobec powyzszego poprzez opisanie niektdrych elementéw przedmiotu zamoéwienia dla
czesci A - tablic interaktywnych oraz czesci D - pilotéw do testéw, przez podanie parame-
tréw wskazujacych konkretny produkt, zamawiajacy dopuscit sie naruszenia dyspozycji art. 29
ust. 2 ustawy Pzp w zwiazku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wnidst zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez
Prezesa Urzedu ani przez Krajowa Izbe Odwotawczg (KIO/KD 17/11).
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IV.4.7. Przedmiot zamoéwienia: Dostawa autobusu przystosowanego do przewozu 0séb
niepetnosprawnych

Wartosé zamoéwienia: 205 000 zt (52 874 euro)

Zamoéwienie nie finansowane ze srodkéw UE

Zamawiajacy, w postepowaniu, ktérego przedmiotem byta dostawa pojazdu - autobusu
w wersji 19-osobowej, przystosowanego do przewozu oséb poruszajacych sie na wozku in-
walidzkim, wskazat w opisie przedmiotu zamowienia, ze pojazd ma spetnia¢ okreslone wy-
magania, w tym ma posiadac kolor lakieru: ,srebrny brylantowy metalik”.

W zwiazku z watpliwosciami, ktére pojawity sie w toku postepowania wyjasniajacego, co do
poprawnosci dokonania przez zamawiajgcego opisu przedmiotu zaméwienia, Prezes Urzedu
Zamoéwien Publicznych wystapit do rzeczoznawcy z prosba o opinie w sprawie zgodnosci
opisu przedmiotu zaméwienia z zasadami odnoszacymi sie do opisu przedmiotu zamowie-
nia opisanymi w art. 29 ustawy. W sporzadzonej opinii rzeczoznawca stwierdzit, iz ,nazwa
koloru >>srebrny brylantowy metalik<< jest stosowana tylko do pojazdéw MERCEDES-BENZ
Sprinter”. Rzeczoznawca potwierdzit takze jednoznacznie, iz jedyng marka samochodu, na
bazie ktérego mozliwe byto przystosowanie go do potrzeb, zwtaszcza pod wzgledem pojem-
nosci (wersja 19-osobowa, tj. 18 + 1) i koloru (srebrny brylantowy metalik) byt MERCEDES-
-BENZ Sprinter.

Jednoczesnie, biegty podat, pomijajac wymagania dotyczace koloru lakieru, iz pozostate marki
pojazdéw stuzacych do zabudowy nie mogty spetni¢ wymogdéw SIWZ z uwagi na odbiegajace
od wymaganych parametry mocy lub pojemnosci silnika. Biegty rzeczoznawca stwierdzit, iz:
»Samochoéd marki VOLKSWAGEN Crafter 35 TDi ma moc 163 kM - spetniajacg wymagania,
ale pojemnos¢ 2459 ccm, ktéra wymagan nie spetnia. IVECO Dailly 35 — 14 ma pojemnos¢
2287 ccm, ktéra spetnia wskazane przez zamawiajgcego parametry, ale moc 116 kM, ktéra
tych parametréw nie spetnia.”

Stosownie do tresci art. 29 ust. 2 ustawy Pzp (tj. Dz. U.z 2007 r. Nr 223, poz. 1655), ktory sta-
nowi realizacje wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasady przygotowywania i przeprowadza-
nia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w sposéb zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw, przedmiotu zamdwienia nie mozna
opisywac w sposob, ktéry mogtby utrudniac uczciwg konkurencje. Zgodnie z ugruntowanym
orzecznictwem i doktryna, z naruszeniem niniejszej zasady uczciwej konkurencji przy opisie
przedmiotu zaméwienia mamy do czynienia nie tylko w sytuacji bezposredniego wskazania
przez zamawiajgcego danych znakéw towarowych, czy oznaczen. Naruszenie zasady uczci-
wej konkurencji zachodzi réwniez, gdy w sposéb posredni wskazane w SIWZ parametry pro-
wadza do uprzywilejowania jednego podmiotu wzgledem drugiego.

A zatem, naruszeniem dyspozycji art. 29 ust. 2 ustawy Pzp jest takie zestawienie przez zama-
wiajgcego charakterystycznych lub granicznych parametréw nabywanych produktow, ktére
wskazuje na konkretny produkt eliminujac jednoczesnie mozliwos¢ zaoferowania produk-
téow innych producentéw.

W swietle przytoczonej opinii biegtego, sporzadzony przez zamawiajacego opis przedmiotu
zamowienia, wskazujacy takie jego elementy jak pojemnos¢ oraz moc silnika, a przede wszyst-
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kim rodzaj lakieru wiasciwy wytgacznie samochodom marki MERCEDES-BENZ Sprinter, naruszat
zasade okreslong w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp oraz wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasade
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw mogacych ubiegac sie o udziele-
nie zamowienia, oferujacych pojazdy innych marek.

O tym, iz wymagania zamawiajacego dotyczace koloru lakieru czy pojemnosci i mocy silnika
miaty wptyw na krag wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia, a tym samym
wynik przedmiotowego postepowania, $wiadcza réwniez pytania wykonawcéw do tresci
SIWZ oraz wytacznie jedna ztozona w postepowaniu oferta.

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezen do wyniku kontroli.
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