UZP/DKUE/KD/45/2016

Warszawa, dnia 2016 r.

Informacja o wyniku kontroli doraznej nastepczej

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, kitére byto

przedmiotem kontroli:

Zamawiajacy:

Rodzaj zamowienia:

Przedmiot zamowienia:

Tryb postepowania:

Wartosé zamowienia:

Srodki UE:

Gmina Pszczyna
ul. Rynek 2
43-200 Pszczyna

roboty budowlane

Serce Wsi — modernizacja terenow wiejskich na cele integraciji
lokalnej spofecznosci Etap I: 1. Budowa matej architektury —
budowa wiaty zadaszenia typu grill w miejscowosciach:
Jankowice, Studzienice, Poreba, Piasek. 2. Budowa matej
sceny na cele rekreacyjno-kulturalne w miejscowos$ci taka. 3.
Montaz elementéw matej architektury w miejscowosci Wista

Mata. 4. Utwardzenie azurowe placu w Studzionce

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

823.447,67 zt (co stanowi rownowartos¢ 204.858,11 euro)

Program Rozwoju Obszaréw Wiejskich na lata 2007 — 2013

w ramach dziatania ,Odnowa i rozwoj wsi”



2. Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku:

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie zaméwienia z wolnej reki pn.:
~Serce Wsi — modernizacja terenow wiejskich na cele integracji lokalnej spotecznosci Etap |I:
1. Budowa mafej architektury — budowa wiaty zadaszenia typu grill w miejscowosciach:
Jankowice, Studzienice, Poreba, Piasek. 2. Budowa matej sceny na cele rekreacyjno-
kulturalne w miejscowosci tgka. 3. Montaz elementow matej architektury w miejscowosci
Wista Mata. 4. Utwardzenie azurowe placu w Studzionce” zamawiajgcy wszczat w dniu
1 pazdziernika 2012 r. poprzez przekazanie zaproszenia do negocjacji wykonawcy F.P.H.U.
SLPAWLUS” XXxXxX.

Jako uzasadnienie zastosowania ww. trybu zamawiajgcy w protokole postepowania oraz w
ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy zamieszczonym w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 25 pazdziernika 2012 r. pod nr 226857-2012 wskazat, iz ,ogfosit 2 przetargi
nieograniczone, w wyniku tych ogtoszen nikt nie ztozyt oferty a pierwotne warunki nie zostaty
w istotny sposob zmienione. Spetnienie tych przestanek pozwala na zastosowanie tego trybu
(art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp)”.

Zamawiajgcy wymagat ztozenia przez wykonawce o$wiadczenia z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp
oraz dokumentéw, o ktérych mowa w § 2 ust. 1 pkt 1 i 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ sktadane (Dz. U.
Nr 226, poz. 1817) zwanego dalej ,rozporzadzeniem”.

Zamawiajgcy nie opisat sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie warunkéw szczegétowych (np. wiedzy i doswiadczenia, zdolnosci ekonomiczne;j i

finansowej, itd.).

Termin wykonania zaméwienia w zaproszeniu do negocjacji okreslono na dzieh 30 czerwca
2013 r. (tj. 9 miesiecy od dnia wszczecia kontrolowanego postepowania).

W dniu 5 pazdziernika 2012 r. zamawiajgcy przeprowadzit negocjacje z ww. wykonawcg, w
wyniku ktérych ustalono m.in., ze wykonawca wykona wskazane roboty budowlane w
terminach:

- od dnia 15 pazdziernika 2012 r. do dnia 30 listopada 2012 r. (dotyczy zadan pn.: ,Budowa
matej architektury — budowa wiaty typu grill w miejscowosciach: Studzienice”, ,Budowa matej
architektury — budowa wiaty typu grill w miejscowosciach: Piasek” i ,Montaz elementéw matej
architektury — plac zabaw dla dzieci w miejscowosci Wista Mata”);

- od dnia 2 maja 2013 r. do dnia 30 czerwca 2013 r. (dotyczy zadan pn.: ,Budowa matej
architektury — budowa wiaty typu grill w miejscowos$ciach: Jankowice”, ,Budowa matej



architektury — budowa wiaty typu grill w miejscowosciach: Poreba”, ,Budowa matej sceny na
cele rekreacyjno-kulturalne w tace” i ,Utwardzenie azurowe placu w Studzionce”).

W dniu 19 listopada 2012 r. zostata zawarta umowa nr ZP.272.6.00001.2012 na realizacje
przedmiotu zamowienia. Z tresci § 3 ust. 1 i 2 umowy wynika, ze ,Realizacja przedmiotu
umowy nastgpi w okresie:

a) rozpoczecie rob6t po podpisaniu umowy i przekazaniu placu budowy;

b) zakonczenie rob6t — do 30 czerwca 2013 r.

Zamawiajgcy przekaze wykonawcy plac budowy w ciggu 3 dni od podpisania umowy”.

Na podstawie przekazanej przez zamawiajgcego dokumentacji ustalono, iz w dniu 21 marca
2012 r. zamawiajgcy wszczagt w trybie przetargu nieograniczonego pierwsze postepowanie
pn.: ,Serce Wsi — modernizacja terendw wiejskich na cele integracji lokalnej spotecznosci
Etap I” (oznaczenie sprawy nr ZP.271.1.00002.2012), ktérego przedmiot obejmowat:

1. Budowe matej architektury — budowa wiaty zadaszenia typu grill w miejscowosciach:
Jankowice, Studzienice, Poreba, Piasek;

2. Budowe matej sceny na cele rekreacyjno-kulturalne w miejscowosci tgka;

3. Montaz elementéw matej architektury w miejscowosci Wista Mata;

4. Utwardzenie azurowe placu w Studzionce.

Termin realizacji zamowienia zostat ustalony na dzien — 30 czerwca 2012 r.

Zamawiajgcy w ogtoszeniu 0 zamoOwieniu oraz w siwz wskazat, iz o udzielenie zaméwienia
mog3g sie ubiega¢ wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki okreslone w art. 22 ust. 1 ustawy
Pzp oraz nie podlegaja wykluczeniu z postepowania o udzielenie zaméwienia na podstawie
art. 24 ust. 1 ustawy Pzp.

W celu potwierdzenia spetniania ww. warunkéw zamawiajgcy wymagat dotgczenia do oferty
o$wiadczenia z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp i dokumentdw, o ktérych mowa w § 2 ust. 1 pkt 1-4
rozporzgdzenia.

W celu potwierdzenia spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia zamawiajgcy wymagat,
aby wykonawcy wykazali, iz ,w ciggu ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia postepowania o
udzielenie zamdwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie,
zrealizowali nalezycie, co najmniej 3 obiekty matej architektury o fgcznej wartoSci nie mniej
niz 200.000,00 zt kazdy’.

W trakcie prowadzonego postepowania, jeden z wykonawcéw zwrécit sie z zapytaniem

dotyczacym zapiséw siwz w zakresie opisu warunku wiedzy i doswiadczenia o tresci - ,czy
zamawiajgcy wymaga udokumentowania wykonania nalezycie co najmniej 3 obiektow matej
architektury po 200.000,00 zt kazdy, czy co najmniej 3 obiektow matej architektury o tgcznej
warto$ci 200.000,00 zt ?”



W piSmie z dnia 23 marca 2012 r. zamawiajgcy wyjasnit, iz ,wymaga wykonania nalezycie co
najmniej 3 obiektow matej architektury o wartosci 200.000,00 zt kazdy.”

Ponadto zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy przedtozyli optacong polise OC i wykaz
0sOb, ktére beda uczestniczy¢é w wykonaniu zamdéwienia, chociaz nie zamiescit
szczegbtowego opisu sposobu oceny spetniania wymienionych warunkdéw udziatu w

postepowaniu, ktére ww. dokumenty miatyby potwierdzac.

W terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego, tj. 6 kwietnia 2012 r. nie wptyneta zadna
oferta. W dniu 12 kwietnia 2012 r., zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp, dokonat uniewaznienia przedmiotowego postepowania.

W zwigzku z powyzszym, w dniu 23 kwietnia 2012 r. zamawiajacy wszczat ponownie w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie na ten sam przedmiot zamowienia (0znaczenie
sprawy nr ZP.271.1.00003.2012).

Termin realizacji zamowienia zostat ustalony na dzien — 31 sierpnia 2012 r.

Zamawiajgcy w stosunku do wczedniejszego postepowania prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego dokonat zmiany opisu sposobu oceny spetniania warunku
dotyczacego wiedzy i doswiadczenia wymagajgc od wykonawcéw, aby wykazali, ze ,w ciggu
ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, zrealizowali nalezycie, co najmniej 3

obiekty matej architektury o tgcznej warto$ci nie mniejszej niz 200.000,00 zt”. Tym samym,

zamawiajgcy ztagodzit warunek dotyczacy wiedzy i doswiadczenia poprzez rezygnacje z
koniecznosci wykazania sie realizacjg ,(...) 3 obiektow matej architektury o warto$ci nie
mniejszej niz 200.000,00 zt kazdy’.

Pozostate warunki udziatu w postepowaniu nie ulegty zmianie w stosunku do wczesniejszego

postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego.

W terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego, tj. 8 maja 2012 r. réwniez nie wptyneta
zadna oferta. W dniu 10 maja 2012 r., zamawiajacy dziatajac na podstawie art. 93 ust. 1 pkt
1 ustawy Pzp, po raz drugi dokonat uniewaznienia przedmiotowego postepowania.

Z opisanego powyzej stanu faktycznego wynika zatem, ze w postepowaniu prowadzonym w
trybie zaméwienia z wolnej reki zamawiajgcy ograniczyt stawiane warunki udziatu w
postepowaniu w stosunku do przetargbw nieograniczonych (oznaczonych numerami:
ZP.271.1.00002.2012 oraz ZP.271.1.00003.2012), nie formutujac warunkéw szczegdlnych w



zakresie wiedzy i doswiadczenia wykonawcéw, podczas gdy w obydwu przetargach
nieograniczonych wymagat wykazania odpowiednio, iz:

1) postepowanie wszczete w dniu 21 marca 2012 r. (opis po modyfikacji) — ,w ciggu
ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, zrealizowali nalezycie, co najmniej 3
obiekty matej architektury o wartosci 200.000,00 zt kazdy”,

2) postepowanie wszczete w dniu w dniu 23 kwietnia 2012 r. — ,w ciggu ostatnich 5 lat
przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, zrealizowali nalezycie, co najmniej 3 obiekty matej
architektury o tgcznej wartosci nie mniejszej niz 200.000,00 zt”.

Ponadto w postepowaniach prowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego
zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy przedtozyli optacong polise OC i wykaz osob, ktére
bedg uczestniczyé w wykonaniu zamdwienia, chociaz nie zamiescit szczegétowego opisu
sposobu oceny spetniania wymienionych warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére ww.
dokumenty miatyby potwierdzac.

Zamawiajacy nie zadat rowniez przedtozenia dokumentéw w celu potwierdzenia braku
podstaw do wykluczenia, okreslonych w § 2 ust. 1 pkt 3-4 rozporzadzenia, ktérych wymagat
w przetargach nieograniczonych.

Ponadto termin wykonania zaméwienia okreslony w zamdwieniu przeprowadzonym w trybie
z wolnej reki na 9 miesiecy od daty przekazania wykonawcy zaproszenia do negocjacji jest
niemal trzykrotnie dtuzszy, niz terminy okreslone we wczes$niejszych postepowaniach

prowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego.

Majac na uwadze powyzsze nalezy wskazaé, iz jedng z podstawowych zasad udzielania
zamoOwien jest wyrazona w art. 10 ustawy Pzp, zasada prymatu przetargowych trybow
postepowania. Tryby pozaprzetargowe mogg by¢ stosowane wytgcznie w przypadkach
wskazanych w ustawie (art. 10 ust. 2 ustawy Pzp). Dlatego tez przepisy okreslajace
przestanki udzielania takich trybow powinny by¢ interpretowane w sposob Scisty, jako wyjatki
od zasady konkurencyjnosci.

Zgodnie z brzmieniem art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, mozliwo$¢ zastosowania trybu
zamoéwienia z wolnej reki zachodzi w sytuacji, gdy w prowadzonych kolejno postepowaniach
0 udzielenie zamowienia, z ktérych co najmniej jedno prowadzone byto w trybie przetargu
nieograniczonego albo przetargu ograniczonego, nie wptynat zaden wniosek o dopuszczenie
do udziatlu 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 zamowienia nie zostalty w istotny sposob

zmienione.



Tym samym, art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp umozliwia udzielenie zamowienia w trybie
zamdwienia z wolnej reki, gdy zaistniejg tacznie nastepujace okolicznosci:

a) przeprowadzono kolejno dwa postepowania o udzielenie zaméwienia, z ktérych co
najmniej jedno prowadzone byto w trybie przetargu nieograniczonego albo przetargu
ograniczonego;

b) w postepowaniach tych nie wptynagt 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 ustawy ze wzgledu na ich niezgodnosc¢ z

opisem przedmiotu zamowienia;

c) pierwotne warunki zaméwienia nie zostaty w istotny sposéb zmienione.

Z powyzszego wynika, ze jedng z obligatoryjnych przestanek zastosowania art. 67 ust 1 pkt
4 ustawy Pzp jest brak istotnej zmiany pierwotnych warunkéw zamowienia.

W Swietle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci (obecnie TSUE) nalezy
uznaé, ze zmiany w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu stanowig istotng zmiane
pierwotnych warunkéw zaméwienia, ktdéra uniemozliwia zastosowanie trybu zamoéwienia z
wolnej reki na podstawie ww. przepisu. Za stojagcg w sprzecznosci z zasadg réwnego
traktowania wykonawcow nalezy uzna¢ takg modyfikacje warunkéw udziatu w postepowaniu,
ktéra gdyby byta znana na etapie prowadzonego wczesniej postepowania o udzielenie
zamOwienia w jednym z trybdéw podstawowych, umozliwitaby udziat w nim innych
wykonawcow (por. orzeczenie z dnia 4 czerwca 2009 r. w sprawie C-250/07 Komisja
przeciwko Grecji, dotychczas nie publikowany w Zbiorze, pkt 52).

Podkreslenia wymaga okolicznosc¢, ze pod pojeciem ,warunki zamdwienia” rozumie¢ nalezy
wszelkie warunki, dotyczace zaréwno przedmiotu zamoéwienia, jak i warunki podmiotowe.
Zatem, aby mogta zaistnie¢ podstawa udzielenia zaméwienia z art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp, zadne z nich nie mogg by¢ w sposdéb istotny zmienione. W tym kontekscie obnizenie w
ramach postepowania w trybie zaméwienia z wolnej reki wymagan stawianych wykonawcom
w stosunku do postepowan prowadzonych uprzednio w jednym z trybéw podstawowych, w
tym przypadku przede wszystkim — poprzez rezygnacje z wymogu wykazania okreslonego
doswiadczenia oraz znaczne wydtuzenie terminu realizacji przedmiotu zamowienia, stanowi

istotng zmiane pierwotnych warunkéw zamowienia.

Majac na uwadze powyzsze oraz dyspozycje art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nalezy uznac, iz
zamawiajgcy dokonujgc zmiany pierwotnych warunkéw zamoOwienia w postepowaniu

przeprowadzonym w trybie zaméwienia z wolnej reki w stosunku do postepowan



przeprowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego, naruszyt postanowienia ustawy Pzp
w powyzszym zakresie. Oznacza to, ze zamawiajgcy nie miat podstaw do zastosowania

trybu z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Ponadto informuje, ze zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu zastrzezehn od wyniku

kontroli doraznej nastepczej w terminie 7 dni od dnia doreczenia informacji o0 wyniku kontroli.



