Sygn. akt KIO/KD 91/14

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 10 pazdziernika 2014 r.

Po rozpatrzeniu zastrzezen zgtoszonych w dniu 12 wrzesnia 2014 r. do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez Zamawiajgcego — Instytut Fizjologii i Patologii Stuchu z
siedzibg w Warszawie, dotyczacych Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 29 sierpnia
2014 r. (znak: UZP/DKD/KND/10/14) trzech postgpowan o udzielenie zamowienia

publicznego, ktérych przedmiotem byta dostawa:

1. systemu implantu $limakowego do zastosowania w czesciowej gtuchocie, jako elektrycznego
dopetnienia u dzieci (PDT-EC) - 8 szt. (znak: IFPS/77/12);

2. dostawa systemu implantu slimakowego dla pacjentéw w leczeniu czesciowej gtuchoty z
zastosowaniem stymulacji akustyczno-elektrycznej u dzieci i dorostych (PDT-EAS) ~ 8szt.
(znak: IFPS/78/2012);

3. dostawa systemu implantu slimakowego dla pacjentéw do zastosowania w przypadku
zdiagnozowanych resztek stuchowych u dorostych (PDT-EAS) - 8 szt. (znak:IFPS/79/2012)

przeprowadzonych z naruszeniem art. 40 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo

zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) w zw. z art. 11 ust. 7 ustawy Pzp

oraz art. 32 ust. 2 i 4 ustawy Pzp i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp [dalej takze ustawa Pzp],

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Cztonkowie: Aneta Migcka
Grzegorz Matejczuk

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego nie podlegaja uwzglednieniu.



Uzasadnienie

W Informacji o wyniku kontroli doraznej postepowan o udzielenie zamowienia

publicznego, ktérych przedmiotem byta dostawa systemu:

1. implantu $limakowego do zastosowania w cze$ciowej gtuchocie, jako elektrycznego
dopetnienia u dzieci (PDT-EC) - 8 szt. (znak: IFPS/77/12);

2. implantu slimakowego dla pacjentéw w leczeniu czesciowej gtuchoty z zastosowaniem
stymulacji akustyczno-elektrycznej u dzieci i dorostych (PDT-EAS) ~8szt. (znak:
IFPS/78/2012);

3. implantu $limakowego dla pacjentébw do zastosowania w przypadku zdiagnozowanych
resztek stuchowych u dorostych (PDT-EAS) - 8 szt. (znak:IFPS/79/2012)

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych [Prezes Urzedu] stwierdzit, ze Zamawiajgcy

udzielajac przedmiotowych zaméwien naruszyt art. 40 ust. 3 ustawy - Prawo zaméwien

publicznych w zw. z art. 11 ust. 7 ustawy Pzp oraz art. 32 ust. 2 i 4 ustawy Pzp, albowiem

wskutek dokonanego podziatu zamdwienia, zaniechat zamieszczenia ogtoszenia o

zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, oraz przy udzielaniu niniejszych

zamoéwien zostat robwniez naruszony art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, co miato wpltyw na wynik
przedmiotowego postepowania. Prezes Urzedu wskazat takze na naruszenie art. 26 ust.3
ustawy Pzp z uwagi na zaniechanie wezwania wykonawcy TAKOMACO HOLDINGS Ltd. do

uzupetnienia dokumentéw wykazujgcych brak podstaw do wykluczenia na podstawie art. 24

ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, tj. zaswiadczenia wystawionego w kraju, w ktérym wykonawca ma

siedzibe potwierdzajacego, ze podmiot nie znajduje sie w stanie upadtosci ani nie otwarto
jego likwidacji. W uzasadnieniu wskazanych zarzutéw — powotujgc sie na argumentacje

Zamawiajgcego w postepowaniu wyjasniajacym oraz przekazang dokumentacje - Prezes

Urzedu w szczegolnosci stwierdzit, Zze przeprowadzone postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego oznaczone znakami: IFPS/77/12, IFPS/78/12, IFPS/79/12 zostaty

wszczete w dniu 17 pazdziernika 2012 r. ogtoszeniami 0 zamdwieniach zamieszczonych w

Biuletynie Zamowien Publicznych [odpowiednio pod znakami: 220707-2012, 220719-2012

oraz 220725-2012). Wartos¢ szacunkowa kazdego z ww. zaméwien zostata oszacowana na

kwote 760.000,00 zt, co stanowito 189.073,54 euro i nie przekraczato wartosci okreslonych w

odrebnych przepisach na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, od ktérych jest uzalezniony

obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej. Zamawiajacy w

ramach zadnego z postepowan nie dopuscit mozliwosci sktadania ofert czesciowych. Ww.

postepowania obejmowaly odpowiednio zamoéwienie na dostawe systemu implantu
slimakowego z rozréznieniem na: implant Slimakowy do zastosowania w czesciowej
gtuchocie, jako elektryczne dopetnienie u dzieci (PDT-EC), implant slimakowy dla pacjentow

w leczeniu czesciowej gtuchoty z zastosowaniem stymulacji akustyczno-elektrycznej u dzieci



i dorostych (PDT-EAS) oraz implant slimakowy dla pacjentéw do zastosowania w przypadku
zdiagnozowania resztek stuchowych u dorostych (PDT-EAS). Dalej podat, ze (...) Forma
prawna, w jakiej dziata Zamawiajacy to jednostka badawczo-rozwojowa, kitdéra na gruncie
zamoOwien publicznych nalezy do katalogu podmiotéw prawa publicznego, zatem do
stosowania ustawy Prawo zamowien publicznych zobowigzana jest na podstawie art. 3 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy miesci sie takze w kategorii podmiotéw wskazanych w § 1
pkt 2 lit. a Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 16 grudnia 2011 r. w sprawie kwot
wartosci zamowien oraz konkursow, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania
ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (obowigzujgcego w dacie wszczecia
przedmiotowego postepowania). W mysl ww. przepisu ogtoszenia dotyczace zamoéwien
publicznych przekazuje sie Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, jezeli wartos¢ zaméwien
udzielanych przez zamawiajgcych innych niz okresleni w pkt 1 (zamawiajgcych z sektora
finanséw publicznych, w rozumieniu przepiséw o finansach publicznych, z wytaczeniem
uczelni publicznych, panstwowych instytucji kultury, panstwowych instytucji filmowych,
jednostek samorzadu terytorialnego oraz ich zwigzkéw, jednostek sektora finanséw
publicznych, dla ktérych organem zatozycielskim lub nadzorujagcym jest jednostka samorzadu
terytorialnego, a takze udzielanych przez zamawiajgcych bedgcych panstwowymi
jednostkami organizacyjnymi nieposiadajgcymi osobowosci prawnej, z wyjatkiem zaméwien,
o ktérych mowa w pkt 4), z wyjgtkiem zamdwien sektorowych oraz w dziedzinach obronnosci
i bezpieczehnstwa jest rowna lub przekracza wyrazong w ztotych réwnowartos¢ kwoty
200.000 euro dla dostaw i ustug. Zatem Zamawiajgcy ma obowigzek przekazywania
ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, jezeli wartos¢ prowadzonego postepowania
jest rébwna lub przekracza ww. kwote”. Prezes Urzedu podat rowniez, ze (...) Zgodnie z
brzmieniem art. 32 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy nie moze w celu unikniecia stosowania
przepis6w ustawy dzieli¢ zamdwienia na czesci lub zaniza¢ jego wartosci. Sens normatywny
tego przepisu sprowadza sie do ustalenia, iz zamawiajgcy nie moze dokonywac podziatu
zamoéwienia (zaniza¢ jego wartosci) w taki sposob, aby na skutek ustalenia wartosci dla
kazdej z wydzielonych czesci zamowienia doszto do nieuprawnionego wytaczenia
stosowania przepisdbw ustawy Pzp odnoszgcych sie do zaméwien o wartosci powyzej
okreslonego progu, czy tez, z drugiej strony, do nieuprawnionego zastosowania przepiséw
odnoszgcych sie do zamoéwieh o wartosci ponizej okreslonego progu. Powyzsze znajduje
swoje odzwierciedlenie w tresci art. 32 ust. 4 ustawy Pzp, w mys$l|, ktérego jezeli zamawiajacy
dopuszcza mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych albo udziela zamoéwienia w czesciach, z
ktérych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania, wartoscig zaméwienia jest
taczna warto$¢ poszczegélnych czesci zamoéwienia. Oznacza to, iz zamawiajgcy moze z
okreslonych wzgledéw (organizacyjnych, ekonomicznych, celowosciowych itp.) dokonac
podziatu jednego zamdéwienia na czesci, dla ktérych bedzie prowadzit odrebne postepowania



w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, ale wartoscig kazdej z czesci zamowienia,
bedzie taczna warto$¢ wszystkich czesci zaméwienia. W konsekwencji przy udzieleniu
kazdej z czesci zamébwienia zamawiajgcy bedzie zobowigzany do stosowania przepiséw
ustawy Pzp wtasciwych dla tagcznej wartosci zamowienia. Takie dziatanie zamawiajgcego nie
narusza art. 32 ust. 2 i 4 ustawy Pzp. Dla ustalenia czy w danym przypadku mamy do
czynienia z jednym zamoéwieniem, czy tez z odrebnymi zamdwieniami konieczna jest analiza
okolicznosci konkretnego przypadku. W tym celu nalezy postugiwac¢ sie wiec kryteriami:
tozsamosci przedmiotowej zamdwienia - przedmiot tego samego rodzaju i o tym samym
przeznaczeniu, tozsamosci czasowej zamowienia - funkcjonalnie powigzane ze sobg
zamoOwienia majg by¢ nabywane w dajgcej sie przewidzie¢, okreslonej perspektywie
czasowej oraz tozsamosci podmiotowej - mozliwos¢ wykonania zamoéwienia przez jednego
wykonawce, innymi stowy konieczne jest ustalenie czy dany rodzaj zamoéwienia mégt by¢
wykonany w przewidywalnym czasie, przez tego samego wykonawce. Z odrebnymi
zamoOwieniami bedziemy mieli do czynienia w sytuacji, gdy przedmiot zamoéwienia ma inne
przeznaczenie lub nie jest mozliwym jego nabycie u tego samego wykonawcy (np.
wykonanie poszczegdélnych zaméwien wymaga spetnienia przez wykonawcow odmiennych
warunkow). W przeciwnym wypadku, tzn. gdy udzielane zamoéwienia majg to samo
przeznaczenie oraz dodatkowo istnieje mozliwos¢ ich uzyskania u jednego wykonawcy
nalezy uznac¢, iz mamy do czynienia z jednym zaméwieniem. Wartos¢ tak okreslonego
zamoOwienia nalezy oszacowaé¢ zgodnie z postanowieniami art. 32 - 35 ustawy Pzp”.
Wskazujgc na stan faktyczny niniejszej sprawy Prezes Urzedu stwierdzit, ze (...) jedynymi
roznicujgcymi parametrami, wskazanymi przez Zamawiajgcego w zestawieniu parametréw
techniczno-uzytkowych byty grubos¢ i obudowa implantu. Wartos¢ szacunkowa kazdego z
ww. zamoOwien zostata oszacowana na kwote 760.000,00 zt, co stanowito 189.073,54 euro i
nie przekraczata wartosci okreslonych w odrebnych przepisach na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp - od ktérych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej, zatem zamawiajacy nie przekazat ogtoszen o ww.
zamoOwieniach. Tym samym Zamawiajacy nie zastosowat przepisu art. 11 ust. 7 ustawy Pzp
dla udzielenia zamoéwien, ktérych wartoS¢ przekroczyta kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, tzw. ,progi unijne", tzn. nie zamiescit
ogtoszenia o zaméwieniu w oficjalnym, prawnie okreslonym publikatorze - Suplemencie do
Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej (TED). Z powyzszych wzgledow, istotne znaczenie
miato okreslenie, czy wartos¢ przedmiotowych zamowien powinna byé zsumowana zgodnie
z art. 32 ust. 4 ustawy Pzp. W takim bowiem przypadku, warto$¢ zaméwienia przekraczataby
kwote 200.000 euro, a wobec tego zamawiajgcy bytby zobowigzany do zastosowania
przepisébw ustawy Pzp wiasciwych dla zamoéwien, ktérych wartos¢ przekroczyta kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, tzw. ,progi unijne"



oraz do wypetnienia zwigzanych z tym obowigzkbw w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego”. Dalej Prezes Urzedu podat, ze (...) Biorgc pod uwage wskazany
przez Zamawiajgcego przedmiot dostaw zrealizowanych w ramach postepowan
oznaczonych znakami IFPS/77/12, IFPS/78/12 oraz IFPS/79/12 nalezy stwierdzi¢, iz nie
odznaczajg sie one zr6znicowanym i odmiennym zakresem i charakterem. W szczegdlnosci
jak wskazano w sporzadzonej na zlecenie Zamawiajgcego opinii prawnej z dnia 18
pazdziernika 2012 r., implanty objete trzema zamoéwieniami udzielonymi w dniu 29
pazdziernika 2010 r. stuzg de facto temu samemu celowi - leczeniu wad stuchu. Sam fakt
koniecznosci zastrzezenia odmiennych wymogow wzgledem najwazniejszych parametréw
nie stanowi podstawy do uznania, ze kazdy spos$rdd trzech systeméw implantéw moze
zosta¢ uznany za potencjalny przedmiot odrebnego postepowania. Parametry te istotnie
roznicujg ww. systemy, jednak nie wptywajg na wspolne im przeznaczenie, oceniane z
punkiu widzenia konieczno$ci zrealizowania okreslonego zadania Ilub zaspokojenia
konkretnej potrzeby Zamawiajgcego i niezbednosci poszczegdlnych zamdwien sktadajgcych
sie na pewng catos¢. Wspdlne przeznaczenie i funkcje dostaw zrealizowanych na podstawie
ww. uméw przesgdzajg o wystgpieniu tozsamosci przedmiotowej tych zaméwien. Nalezy
przy tym zauwazy¢, ze wskazane przez Zamawiajgcego kryteria i parametry roéznicujgce
przedmiot zamowienia kazdego z ww. postgpowan sg bez watpienia istotnymi czynnikami,
ktére Zamawiajgcy musi uwzglednia¢ w toku specjalistycznej dziatalnosci zawodowej, jaka
prowadzi, natomiast kryteria te nie odnoszg skutkéw, jakie przypisuje im Zamawiajgcy na
gruncie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego » tzn. nie sg wystarczajgce do
wyodrebnienia  trzech  przedmiotow zamoéwienia sposréd wskazanych w  ww.
postepowaniach. Jednoczesnie nalezy wskazagé, iz kryteria, ktére postuzyty Zamawiajacemu
do wyspecyfikowania trzech odrebnych przedmiotow zamoOwienia wymagajgcych
przeprowadzenia trzech postepowan (IFPS.77/12, IFPS/78/12 oraz |FPS/79/12), w
odniesieniu do postepowania oznaczonego znakiem IFPS/95/12 stanowity jedne z kryteriow
skutkujgcych dokonaniem podziatu przedmiotu zamoéwienia na pakiety objete jednym
zamoOwieniem”. Odnoszgc sie do aspekiu tozsamosci czasowej powyzszych zamdwien
(IFPS.77/12, IFPS/78/12 oraz IFPS/79/12), Prezes Urzedu wskazat, ze (...) w stanie
faktycznym niniejszej sprawy zamoéwienia byty funkcjonalnie powigzane ze sobg oraz
nabywane w tym samym czasie (umowy zawarte w dniu 29 pazdziernika 2012 r.), w
okreslonej perspektywie czasowej, jednoznacznie zdeterminowanej zatozeniami i potrzebami
zdefiniowanymi przez Zamawiajgcego, celami oraz czasem trwania zamoéwienia udzielonego
w trybie przetargu nieograniczonego. Analizujgc takze zakres podmiotowy, Prezes Urzedu
stwierdzit, ze (...) dostawy bedgce przedmiotem umoéw zawartych w zwigzku z
kontrolowanymi postepowaniami zostaly zrealizowane przez tego samego wykonawce,

natomiast zaoferowane przez niego urzgdzenia pochodzity od jednego producenta.



Powyzsze $Swiadczy zatem o mozliwosci zrealizowania zamoOwienia podzielonego na trzy
postepowania (znak postepowan: IFPS/77/12, IFPS/78/12 oraz IFPS/79/12) przez jednego
wykonawce”. Majgc na uwadze stan faktyczny przedmiotowej sprawy Prezes Urzedu
wskazat réwniez, ze (...) odrebne oszacowanie zamowien na dostawy systeméw implantow
slimakowych byto niezgodne z art. 32 ust. 4 ustawy Pzp. Zamowienia te spetniajg wszystkie
kryteria wskazujgce na koniecznos¢ zsumowania ich wartosci, skutkujgce koniecznosciag
udzielenia zamowienia z zastosowaniem okreslonych w ustawie Pzp zasad i wymagan - w
zakresie zamieszczenia ogfoszenia o zaméwieniu w oficjalnym, prawnie okreslonym
publikatorze wtasciwym ze wzgledu na wartos¢ zamédwienia, ktéra po zsumowaniu
przekroczytaby prég 200.000 euro. Osiggniecie ww. progu determinuje obowigzek, o ktérym
mowa w art. 11 ust. 7 ustawy Pzp - konieczno$¢ przekazania ogtoszenia o zamoOwieniu
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej”. W konkluzji, Prezes Urzedu uznat, ze (...)
Zamawiajgcy naruszyt art. 40 ust. 3 w zw. z art. 11 ust. 7 ustawy Pzp oraz art. 32 ust. 2i 4
ustawy Pzp, bowiem wskutek dokonanego podziatu zaméwienia, zaniechat zamieszczenia
ogtoszenia o zamoOwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. W zwigzku z
powyzszym, przy udzielaniu niniejszego zaméwienia zostat rowniez naruszony art. 7 ust. 1

ustawy Pzp, co miato wptyw na wynik przedmiotowego postepowania”.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 26 ust.3 ustawy Pzp, wskazujgc na analogiczne
wymagania dla trzech omoéwionych powyzej postepowan z rozdziatu V.2 specyfikacji Prezes
Urzedu podat w szczegdlnosci, ze (...) Zgodnie z zaswiadczeniem wystawionym przez
Ministerstwo Handlu, Przemystu i Turystyki Republiki Cypryjskiej, siedziba ubiegajgcego sie
0 udzielenie przedmiotowych zaméwien Wykonawcy TAKOMACO HOLDINGS Ltd. znajduje
sie na Cyprze pod adresem: Evagorou 27, lok. 32; 1066 Nikozja; Cypr’. Wsr6d dokumentéw
zatgczonych do ofert wykonawca ztozyt m.in. aktualne wypisy z rejestru potwierdzajace
adres siedziby spétki, aktualne wypisy z rejestru potwierdzajgce osoby uprawnione do jej
reprezentacji oraz oswiadczenia o stanie firmy, ktére nie zostaty ztozone przed notariuszem,
wiasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub
gospodarczego odpowiednio miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym wykonawca
ma siedzibe lub miejsce zamieszkania - w ofertach brak jest stosownych poswiadczen
dokumentow. Ponadto (...) Zgodnie z informacjami zamieszczonymi w systemie e -CERTIS -
internetowym narzedziu informacyjnym, udostepniajacym informacje na temat dokumentéw,
certyfikatow i swiadectw wymaganych w procedurach udzielania zamoéwien publicznych —
uzyskiwanym na Cyprze dokumentem réwnowaznym w stosunku do odpisu z Krajowego
Rejestru Sadowego (krajowego dokumentu potwierdzajgcego brak podstaw do wykluczenia
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp) jest zaswiadczenie mdwigce o tym, ze podmiot

nie znajduje sie w stanie upadtosci i Swiadczgce o statusie finansowym, wystawiane przez



Ministerstwo Handlu, Przemystu i Turystyki - Wydziat Kierownika Rejestru Spétek i Syndyka
Masy Upadtosciowej w Nikozji. Z powyzszego wynika, ze wykonawca TAKOMACO
HOLDINGS Ltd. miat mozliwos¢ i jednoczesnie obowigzek ztozy¢é w niniejszych
postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego stosowny dokument wystawiony w
kraju, w ktérym ma siedzibe, potwierdzajacy, ze nie otwarto jego likwidacji ani nie ogtoszono
upadfosci. Oswiadczenia ztozone przez dziatajgcego w imieniu Wykonawcy Dyrektora J.C.
nalezato zatem uznac za niewystarczajgce do wykazania braku podstaw do wykluczenia w
kwestionowanym zakresie. Dalej Prezes Urzedu podat, ze (...) Zgodnie z art. 26 ust. 3
ustawy Pzp zamawiajgcy wzywa wykonawcdw, ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli
wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 ustawy Pzp, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez
zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp,
zawierajgce btedy lub ktoérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w
wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Zaniechanie wezwania wykonawcy
TAKOMACO HOLDINGS Ltd. do uzupetnienia dokumentéw wykazujgcych brak podstaw do
wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, tj. zaswiadczenia wystawionego w
kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe potwierdzajacego, ze podmiot nie znajduje sie w
stanie upadfosci ani nie otwarto jego likwidacji, stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy

Pzp”.

Zamawiajacy w zastrzezeniach do wyniku kontroli, z wytgczeniem naruszenia art. 26 ust.
3 ustawy Pzp, zakwestionowat powyzsze ustalenia. Nie zgadzajgc sie z dokonang przez
Prezesa UZP oceng zastosowanego w toku kontroli kryterium tozsamosci przedmiotowej ww.
systemow implantéw stwierdzit, ze jego zdaniem ,(...) Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych
nie rozpoznat nalezycie szeroko opisanej przez Zamawiajgcego kwestii braku tozsamosci
przedmiotowej Postepowan, w szczegdlnosci zas w zakresie oceny odrebnosci docelowych
grup pacjentébw oraz wptywu istotnosci réznic w zakresie funkcjonalnosci miedzy
urzadzeniami zamawianymi w poszczegdlnych Postepowaniach na odrgbnos¢ samych
postepowan". W opinii Zamawiajgcego, dokonane na gruncie przeprowadzonej kontroli
doraznej ustalenie polegajgce na uznaniu, iz przedmiotem kwestionowanych zamoéwien byty
implanty slimakowe dla odrebnych i roztgcznych wzgledem siebie docelowych grup
pacjentéw jest wystarczajgce do przyjecia odrebnego charakteru postepowan. W
konsekwencji Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko wyrazone w toku postepowania
wyjasniajgcego w przedmiocie uznania, iz ,(...) zakup urzadzen dla kazdej z wyodrebnionych
grup pacjentéw- z racji na koniecznos¢ zastrzezenia odmiennych wymogoéw wzgledem

najwazniejszych parametréw - musi zosta¢ uznany za zakup rodzajowo odmiennych



urzadzen (posiadajgcych jedynie pewien zakres cech wspolnych, ale réwniez fundamentalne
réznice w budowie i w funkcjonalnosci)". Tym samym - w ocenie Zamawiajgcego - zakup
urzgdzen dla kazdej z grup pacjentéw moze stanowi¢ przedmiot odrebnego postepowania w
przedmiocie udzielenia zaméwienia publicznego. Powotujgc sie m.in. na tre$¢ opinii dr hab.
A.L. pt: ,Merytoryczne kryteria dotyczace doboru systemoéw implantow $limakowych
stosowanych w Nowej Metodzie Leczenia Czesciowej Gtuchoty", jak réwniez ustalenia
zawarte w postanowieniu Zastepcy Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych Nr
2013/192/2014/2 z dnia 28 kwietnia 2014 r. 0 umorzeniu postepowania wyjasniajgcego w
sprawie o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych wskazat w szczeg6lnosci, ze w jego
opinii warto$¢ kazdego z postepowan ustalono zgodnie z przepisem art. 32 ust. 1 ustawy
Pzp, natomiast ,(...) przyjecie, ze Zamawiajgcy dokonat prawidtowego ustalenia wartoSci
zamoéwienia w Postepowaniach czyni dalsze zarzuty bezprzedmiotowymi". Zamawiajgcy
wykluczyt mozliwo$C przyjecia, iz publikacji ogtoszenia dokonano w niewfasciwym
publikatorze, jak réwniez zakwestionowat stwierdzenie naruszenia zasady uczciwej
konkurencji, o ktérej mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. W konsekwencji Zamawiajacy
zarzucit, ze Prezes UZP bezpodstawnie przyjgt w Informacji o wyniku kontroli doraznej, iz
opisane naruszenia przepiséw art. 40 ust. 7 (wskazany w zastrzezeniach przepis art. 40 ust.
7 zostat przez petnomocnika Zamawiajgcego omytkowo przytoczony - wiasciwie okreslone
naruszenie wykazane w Informacji o wyniku kontroli doraznej dotyczy bowiem przepisu art.
40 ust. 3 ustawy Pzp) w zw. z art. 11 ust. 7 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp miaty wptyw na wynik
ww. postepowan. Dodatkowo Zamawiajgcy podnidst, iz wskazana w Informacji o wyniku
kontroli doraznej kategoria podmiotowa Zamawiajgcego zostata wadliwie okreslona jako

sJednostka badawczo-rozwojowa" zamiast ,instytut badawczy".

Prezes Urzedu odpowiedzi na zastrzezenia, odnoszgc sie do powyzszych kwestii i
powotujgc sie na ustalenia z Informacji o wyniku kontroli doraznej, podat, ze dla ustalenia,
(...) czy w danym przypadku mamy do czynienia z jednym zamoéwieniem, czy tez z
odrebnymi zamowieniami konieczna jest analiza okolicznosci konkretnego przypadku, ktérej
dokonuje sie m.in. na podstawie kryterium tozsamosci przedmiotowej zamolwienia -
przedmiot tego samego rodzaju i o tym samym przeznaczeniu. W odniesieniu do ww.
kryterium, kwestionowanego we wniesionych zastrzezeniach, z odrgbnymi zamoéwieniami
bedziemy mieli do czynienia w sytuacji, gdy przedmiot zamdwienia ma inne przeznaczenie
lub nie jest mozliwym jego nabycie u tego samego wykonawcy (np. wykonanie
poszczegodlnych zamoéwien wymaga spetnienia przez wykonawcow odmiennych warunkéw).
W przeciwnym wypadku, tzn. gdy udzielane zaméwienia majg to samo przeznaczenie oraz
dodatkowo istnieje mozliwos¢ ich uzyskania u jednego wykonawcy nalezy uznac¢, iz mamy do

czynienia z jednym zamowieniem”. Dalej podat, ze (...) W stanie faktycznym niniejszej



sprawy, przedmiotem zawartych umow byly dostawy systemu implantu slimakowego z
rozréznieniem na trzy grupy pacjentow, wyodrebnione ze wzgledu na wiek i rodzaj gtuchoty.
Przy czym, jak zauwazono w ustaleniach kontroli, jedynymi rdznicujgcymi parametrami,
wskazanymi przez Zamawiajgcego w zestawieniu parametrow techniczno-uzytkowych byty:
grubos¢ implantu i rodzaj jego obudowy”. Podkreslit, ze (...) wyodrebnienie trzech grup
odbiorcéw sposrod docelowej grupy pacjentéw ze zdiagnozowanym ubytkiem stuchu - wbrew
twierdzeniom Zamawiajgcego - nie jest wystarczajgce do przyjecia odrebnego charakteru
przedmiotu zamoéwienia, jakim jest system implantu $limakowego. Wspdlne bowiem
pozostaje przeznaczenie ww. przedmiotu zaméwienia oraz jego kwalifikacja rodzajowa”.
Zdaniem Prezesa Urzedu, (...) Jak stwierdzono w wyniku przeprowadzenia przedmiotowe;j
kontroli, rodzaj przedmiotu dostaw zrealizowanych w ramach postepowan oznaczonych
znakami IFPS/77/12, IFPS/78/12 oraz IFPS/79/12 nie pozwala na uznanie, iz odznaczajg sie
one zr6znicowanym i odmiennym zakresem i charakterem, ktéry wptywatby na przyznanie im
statusu odrebnych przedmiotow zaméwienia. W szczegdlnosci, jak wskazano w
sporzgdzonej na zlecenie Zamawiajgcego opinii prawnej z dnia 18 pazdziernika 2012 r.,
implanty objete trzema zamowieniami udzielonymi w dniu 29 pazdziernika 2010 r. stuzg de
facto temu samemu celowi - leczeniu wad stuchu. Sam fakt koniecznosci zastrzezenia
odmiennych wymogdéw wzgledem niektérych parametréw nie stanowi podstawy do uznania,
ze kazdy sposrod trzech systeméw implantéw moze zosta¢ uznany za potencjalny przedmiot
odrebnego postepowania”. Podkreslit, ze (...) parametry te istotnie réznicujg ww. systemy,
jednak nie wptywajg na wspélne im przeznaczenie, oceniane z punktu widzenia koniecznosci
zrealizowania okreslonego zadania lub zaspokojenia konkretnej potrzeby Zamawiajgcego i
niezbednosci poszczegdlnych zamdwien sktadajgcych sie na pewng catos¢. Wspblne
przeznaczenie i funkcje dostaw zrealizowanych na podstawie ww. umoéw przesgdzajg o
wystgpieniu tozsamosci przedmiotowej tych zaméwien”. Zauwazyt réwniez, ze (...) wskazane
przez Zamawiajgcego kryteria i parametry réznicujgce przedmiot zamowienia kazdego z ww.
postepowan sg bez watpienia istotnymi czynnikami, ktére Zamawiajgcy musi uwzglednia¢ w
toku specjalistycznej dziatalnosci zawodowej, jakg prowadzi, natomiast kryteria te nie
odnoszg skutkow, jakie przypisuje im Zamawiajgcy na gruncie postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego - tzn. nie sg wystarczajgce do wyodrebnienia trzech przedmiotow
zamoéwienia wskazanych w ww. postepowaniach. W praktyce przyjmuje sie, iz zastosowanie
kwestionowanej we wniesionych zastrzezeniach przestanki (tozsamosci przedmiotowej)
sprowadza sie do udzielenia przez zamawiajgcego odpowiedzi na pytanie, czy po
przeprowadzeniu, zgodnie z ustawg Pzp, postepowania o udzielenie zaméwienia mogtby
zawrze¢ jedng umowe z jednym wykonawcg dotyczacg catego zakresu zamowienia.
Twierdzgca odpowiedz na tak sformutowane pytanie oznacza, iz mamy do czynienia z

jednym zamoéwieniem podlegajgcym fgcznemu oszacowaniu wartosci, nawet jezeli



zamOwienie to zostato udzielone w czesciach po przeprowadzeniu kilku postepowan. Z
okolicznosci badanych postepowan, jak réwniez z ustalen poczynionych w toku kontroli
wynika, ze postepowania oznaczone znakami IFPS/77/12, IFPS/78/12 oraz IFPS/79/12
zostaty wszczete w tym samym czasie. Takze w tej samej dacie udzielono zamoéwien
objetych ww. postepowaniami, natomiast umowy obejmujgce zakres kazdego z trzech
postepowania zostaty zawarte z tym samym Wykonawcg - TAKOMACO HOLDINGS Ltd.
Powyzsze ustalenia jednoznacznie prowadzg do wniosku, ze przedmiotem kwestionowanych
postepowan jest jedno zamowienie, ktérego wartos¢ powinna zosta¢ oszacowana tacznie.
Jednoczesnie nalezy wskaza¢, iz kryteria, ktore postuzyly Zamawiajagcemu do
wyspecyfikowania  trzech  odrebnych  przedmiotéw  zamdéwienia  wymagajgcych
przeprowadzenia trzech postepowan (IFPS/77/12, IFPS/78/12 oraz IFPS/79/12), w
odniesieniu do postepowania oznaczonego znakiem IFPS/95/12, wszczetego w dniu 21
grudnia 2012 r., stanowity jedne z kryteriow skutkujgcych dokonaniem podziatu przedmiotu
zamOwienia na pakiety objete jednym zamdwieniem”. W odniesieniu do argumentu
opierajgcego sie na twierdzeniu, ze wartos¢ kazdego z postepowan ustalono zgodnie z
przepisem art. 32 ust. 1 ustawy Pzp, co zdaniem Zamawiajgcego wyklucza mozliwosc
postawienia zarzutu naruszenia art. 32 ust. 2 i 4 ustawy Pzp Prezes Urzedu wskazat, ze (...)
ustep 1 art. 32 ustawy Pzp ustanawia zasade uznania za podstawe ustalenia wartosci
zamoéwienia catkowitego szacunkowego wynagrodzenia wykonawcy, bez podatku od
towaréw i ustug, okreslonego przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscig. Kolejne
przepisy wskazujg natomiast sposob obliczania tego wynagrodzenia oraz uszczego6tawiajg
podang zasade postepowania w skonkretyzowanych sytuacjach. Okolicznosci przedmiotowe;j
sprawy i dziatania podjete przez Zamawiajgcego daty podstawe do stwierdzenia naruszenia
przepisu art. 32 ust. 2 ustawy Pzp, na mocy kitdérego ustawodawca zakazuje dzielenia
zamoOwienia na czesci w celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy oraz naruszenia art.
32 ust. 4 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze w przypadku dopuszczenia mozliwosci sktadania
ofert czesSciowych albo udzielenia zamoOwienia w czesciach, z ktdrych kazda stanowi
przedmiot odrebnego postepowania, wartoscig zamdwienia jest tgczna wartosé
poszczegdlnych czesci zamowienia”. Zdaniem Prezesa (...) analiza wzajemnej relacji
przepisu art. 32 ust. 2 i 4 ustawy Pzp oraz normy wskazanej w art. 32 ust. 1 ustawy Pzp
prowadzi do wniosku, iz ww. przepisy regulujg odmienne stany faktyczne, ktére moga
zachodzi¢ tacznie, jak réwniez mozliwe jest wystepowanie ich niezaleznie od siebie.
Jednoczesnie zauwazy¢ nalezy, iz wskazana w ust. 1 art. 32 ustawy Pzp reguta dziatania z
nalezytg starannoscig dotyczy ustalanej kwotowo wartosci zaméwienia, ktéra z kolei odnosi
sie do przedmiotu zamoOwienia, nie zas do przedmiotu konkretnego postepowania
przetargowego. Zamdwienie publiczne moze bowiem sta¢ sie przedmiotem jednego lub kilku

postepowan”. Podkreslit, ze wykazane w Informacji o wyniku kontroli doraznej naruszenie
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odnosito sie do nieuprawnionego podziatu zaméwienia na czesci, co skutkowato
zastosowaniem do kazdego z odrebnych postepowan przepiséw witasciwych dla zamowien o
wartosci ponizej progébw unijnych oraz braku zsumowania wartosci poszczegélnych czesci
zamodwienia, nie za$ do nienalezytego oszacowania wskazanej kwotowo wartosci kazdej z
czesci zamoéwienia. W konsekwencji ww. dziatan Zamawiajgcego, jak wskazano w Informacji
o0 wyniku kontroli doraznej, przedmiotowe zaméwienie nie zostato ogtoszone we wiasciwym
publikatorze, tj. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. W odniesieniu do argumentu
opartego na twierdzeniu, zgodnie z ktorym w toku kontroli bezpodstawnie przyjeto, ze
opisane naruszenia przepisow art. 40 ust. 3 w zw. z art. 11 ust. 7 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp
miaty wptyw na wynik postepowan, Prezes Urzedu wskazat, ze (...) uchylenie sie od
obowigzku przekazania ogtoszenia o zaméwieniu do wtasciwego publikatora narusza zasady
rownosci i uczciwej konkurencji, poniewaz moze wptyng¢ na wynik postepowania. Ww.
zwigzek przyczynowy nie podlega jednak badaniu, gdyz powyzsze uchybienie opiera sie na
zatozeniu, ze brak zamieszczenia ogtoszenia we wiasciwym publikatorze zawsze ma
szkodliwy wptyw na wynik postepowania. Dodatkowo nalezy zauwazyé, iz znaczenie ww.
naruszenia powinno by¢ oceniane przez pryzmat doniostych konsekwenciji, jakie przewidziat
ustawodawca w przypadku jego wykazania - powstaje wowczas uprawnienie do wystgpienia
do sadu z pozwem O uniewaznienie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na
podstawie art. 146 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp”. Wskazat, ze (...) przepisy o podstawach
wszczecia kontroli doraznej odnosza sie nie tylko do naruszen ustawy pozostajgcych w
oczywistym zwigzku z wynikiem postepowania postrzeganym w waskim ujeciu jako wybér
oferty najkorzystniejszej. Ich zakresem zastosowania objete sa takze niezgodne z przepisami
ustawy Pzp dziatania zamawiajacego, kiére mogty mie¢ potencjalnie wptyw na wynik
postepowania”.

Ustosunkowujgc sie do zarzutu wadliwego okreslenia kategorii podmiotowej Zamawiajgcego
jako ,jednostki badawczo-rozwojowej" zamiast ,instytutu badawczego” Prezes Urzedu podat,
ze (...) na mocy przepisébw ustawy z dnia 30 kwietnia 2010 r. Przepisy wprowadzajgce
ustawy reformujgce system nauki (Dz. U. Nr 96, poz. 620 z p6zn. zm.), jednostki badawczo-
rozwojowe dziatajgce na podstawie ustawy z dnia 25 lipca 1985 r. o jednostkach badawczo-
rozwojowych, ktére uzyskaty kategorie 1, 2, 3, 4 lub 5 na podstawie przepisow ustawy z dnia
8 pazdziernika 2004 r. o zasadach finansowania nauki, istotnie staly sie instytutami
badawczymi w rozumieniu ustawy z dnia 30 kwietnia 2010 r. o instytutach badawczych (Dz.
U. Nr 96, poz. 618). Powyzsza zmiana o charakterze ustrojowym pozostaje jednak bez
wplywu na status prawny Zamawiajgcego na gruncie prawa zaméwien publicznych. Nalezy
bowiem stwierdzi¢, iz instytuty badawcze jako panstwowe jednostki organizacyjne
posiadajgce osobowos$¢ prawng, tworzone w celu prowadzenia badan_naukowych i prac
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rozwojowych, posiadajg status podmiotu prawa publicznego i sg zamawiajgcymi w
rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp”.

W odniesieniu do ustalen Zastepcy Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych, ktére
zostaty dokonane w ramach postepowania wyjasniajgcego prowadzonego wobec Pana prof.
dr hab. H.S. - Dyrektora Instytutu, a na ktére powotuje sie Zamawiajacy, Prezes Urzedu
stwierdzit, ze (...) organy kontroli wewnatrz administracyjnej wchodzace w sktad systemu
kontroli zamowien publicznych, realizujgc przyznane im uprawnienia kontrolne, dziatajg
niezaleznie od siebie. Kontrola prowadzona przez Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych
ma charakter kontroli zupetnej, prowadzonej w oparciu o kryterium legalnosci. Réznorodnos¢
stosowanych kryteriow, jak réwniez odmienny charakter kontroli przyznanej przez
ustawodawce organom kontrolujgcym ma przetozenie na wyniki poszczeg6lnych kontroli. Jak
wskazano w postanowieniu Zastepcy Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych Nr
2013/192/2014/2 z dnia 28 kwietnia 2014 r. 0 umorzeniu postepowania wyjasniajgcego w
sprawie o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych? ,(...) postepowanie o naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych nosi cechy procedury karnej, a tym samym ustalenie
znamion czyndw wymaga gramatycznej, zawezonej wyktadni prawa. Poniewaz warunkiem
przypisania odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych jest wina
sprawcy (art. 19 ust. 2 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych), zatem takze przestankg niewszczynania albo umorzenia postepowania juz
wszczetego jest brak podmiotowego znamienia naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych". Jak zatem wynika z powyzszego, w toku dziatan kontrolnych prowadzonych
przez Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych, dla ustalenia naruszenia prawa
konieczne jest stwierdzenie celowego i $Swiadomego dziatania zamawiajgcego, co nie
stanowi znamion naruszenia ustawy Pzp stwierdzanych w toku kontroli prowadzonej przez
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych”. Ponadto podkreslit, ze (...) ustalenia faktyczne, jak
rébwniez prawne dokonane w toku postepowania wyjasniajgcego prowadzonego przez
wiasciwego Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych nie sg wigzgce dla Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych, ktéremu ustawodawca nadat wtasny zakres zadan i kompetenciji
kontrolnych”.

Odnoszac sie do argumentéw sformutowanych w oparciu o tres¢ zatgczonej do zastrzezen
opinii sporzadzonej przez dra hab. A.L., Prezes Urzedu stwierdzit, ze (...) w toku
przedmiotowej kontroli nie kwestionowano znaczacej roli, jakg Instytut Patologii i Fizjologii
Stuchu petni w obszarze badania i leczenia ubytkdédw stuchu, jak réwniez nie negowano
koniecznosci spersonalizowania przyjetej metody leczenia w odniesieniu do wyodrebnionych
grup pacjentéw. Jest to bowiem okoliczno$é bezsporna i przyznana w toku kontroli, jednak
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nieodnoszaca skutkdw, jakie przypisuje jej Zamawiajgcy na gruncie prawa zaméwien
publicznych. Jak bowiem wskazano w Informacji o wyniku kontroli doraznej, podnoszone
przez Zamawiajgcego okolicznosci pozostajg w sferze specjalistycznej dziatalnosci
zawodowej Zamawiajgcego. Tymczasem, zasadniczym celem dziatalnosci instytutow
badawczych istotnie jest prowadzenie badan naukowych i prac rozwojowych, jednak ze
wzgledu na nadany im przez ustawodawce status Zamawiajgcego, sg one rowniez
zobowigzane do nabywania okreslonych dobr na zasadach wskazanych w ustawie Prawo
zamoOwien publicznych. Natomiast Zzadna =z podnoszonych przez Zamawiajgcego
okolicznosci, zwigzanych ze specjalistycznym charakterem prowadzonej przez niego
dziatalnosci zawodowej, nie stoi w sprzecznosci z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami
ustawy Prawo zamowien publicznych, jak réwniez nie zwalnia Zamawiajgcego z ich

przestrzegania w powyzszym zakresie”.

Reasumujac Prezes Urzedu, podirzymat stwierdzone w Informacji o wyniku kontroli doraznej
naruszenie art. 40 ust. 3w zw. z art. 11 ust. 7 ustawy Pzp oraz art. 32 ust. 2 i 4 ustawy Pzp,
jak réwniez naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych i stosownie do
tresci art. 167 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych, wobec
nieuwzglednienia zastrzezen od wyniku kontroli doraznej, przekazat zastrzezenia do

zaopiniowania przez Krajowg lzbe Odwotawcza.

Izba uznata, ze zastrzezenia Zamawiajagcego zgtoszone od wyniku kontroli nie
zastuguja na uwzglednienie.

Rozpoznajgc zastrzezenia, Izba z uwzglednieniem takze dokumentow przedtozonych do tych
zastrzezen, podzielita poglad Prezesa Urzedu, ze w okolicznosciach faktycznych sprawy,
wyodrebnienie trzech grup odbiorcow sposrdd docelowej grupy pacjentéw ze
zdiagnozowanym ubytkiem stuchu nie jest wystarczajgce do przyjecia odrebnego charakteru
przedmiotu zamowienia, jakim byly dostawy systeméw implantu slimakowego. W tym
przypadku wspélne pozostaje przeznaczenie tego przedmiotu zaméwienia oraz jego
kwalifikacja rodzajowa. Zamawiajgcy, zdaniem Izby, nie wykazat, ze przedmioty dostawy
stanowigce odrebne zaméwienia ze wzgledu na ich rodzaj odznaczajg sie zr6znicowanym,
odmiennym zakresem i charakterem, ktéry wptywatyby na przyznanie im statusu odrebnych
przedmiotéw zamoéwienia. W przedtozonej przez Zamawiajgcego opinii niewatpliwie
wskazano ze, implanty objete trzema zamdwieniami stuzg temu samemu celowi - leczeniu
wad stuchu, jednakze sam fakt koniecznosci zastrzezenia odmiennych wymogoéw wzgledem

niektérych parametrow nie moze stanowi¢, zdaniem Izby, obiektywnie uzasadnionej
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podstawy do uznania, ze kazdy sposrod trzech systeméw implantéw mégt by¢ uznany za
potencjalny przedmiot odrebnego postepowania. |zba zauwaza takze, ze wskazywane przez
Zamawiajgcego parametry, réznicujgce przedmioty dostawy, nie wptywajg — tak jak zauwazyt
zasadnie Prezes Urzedu - na wspoélne im przeznaczenie, oceniane z punktu widzenia
koniecznosci zrealizowania okreslonego zadania lub zaspokojenia konkretnej potrzeby
Zamawiajgcego i niezbednosci poszczegbinych zamdwien skiadajgcych sie na pewng
catos¢. lzba podzielita stanowisko Prezesa Urzedu, ze wskazane przez Zamawiajgcego
kryteria i parametry réznicujgce przedmiot zaméwienia w tych postepowaniach bez watpienia
sg istotnymi czynnikami, ktére Zamawiajgcy musi uwzglednia¢ w toku specjalistycznej
dziatalnosci zawodowej, jakg prowadzi, ale jednoczesnie kryteria te nie odnoszg skutkow,
jakie przypisuje im Zamawiajgcy na gruncie postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, a mianowicie nie sg wystarczajgce do wyodrebnienia trzech przedmiotéw
zamOwienia wskazanych w ww. postepowaniach. Izba zwraca takze uwage, ze
postepowania, co do dostaw zostaly wszczete w tym samym czasie, jak réwniez, ze w tej
samej dacie udzielono zamoéwien objetych tymi postepowaniami na rzecz tego samego
wykonawcy - Takomaco Holdings Ltd, jedynego uczestnika tych postepowan. Te
okolicznosci — w ocenie Izby - takze wskazujg, ze przedmiotem kwestionowanych
postepowan jest jedno zaméwienie, ktérego wartos¢ powinna zosta¢ oszacowana tacznie.
Izba zwraca réwniez uwage, ze parametry, ktére stanowity podstawe do wyspecyfikowania
trzech odrebnych przedmiotéw zamdwienia wymagajacych przeprowadzenia — zdaniem
Zamawiajgcego — trzech odrebnych postepowan mogty niewatpliwie stanowi¢ jedne z
kryteriéw dla podziatu przedmiotu zamdwienia na pakiety w ramach jednego postepowania o

udzielenie zamdwienia publicznego.

Reasumujac Izba stwierdza, ze okolicznosci przedmiotowej sprawy i dziatania podjete przez
Zamawiajgcego stanowig podstawe do stwierdzenia naruszenia przepisu art. 32 ust. 2
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym ustawodawca zakazuje dzielenia zamowienia na czesci w celu
unikniecia stosowania przepiséw ustawy oraz naruszenia art. 32 ust. 4 ustawy Pzp, ktory z
kolei stanowi, ze w przypadku dopuszczenia mozliwosci sktadania ofert czesciowych, albo
udzielenia zamoOwienia w czesciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot odrebnego
postepowania, wartoscia zaméwienia jest tgczna warto$¢ poszczegolnych czesci
zamOwienia. Izba zwraca takze uwage, ze wskazywane w Informacji o wyniku kontroli
doraznej naruszenie odnosito sie do nieuprawnionego podziatu zamdwienia na czesci, co
skutkowato zastosowaniem do kazdego z odrebnych postepowan przepiséw wtasciwych dla
zamOwien o wartosci ponizej progow unijnych oraz braku zsumowania wartosci
poszczegblnych czesci zamoOwienia, nie za$ do nienalezytego oszacowania wskazanej

kwotowo wartosci kazdej z czesci zamowienia. W konsekwencji skutkiem takich dziatan
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przedmiotowe zaméwienie nie zostato ogtoszone prawidtowo w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej, a to z kolei - wobec uchylenia sie od obowigzku przekazania ogtoszenia o
zamoOwieniu do wilasciwego publikatora — naruszyto przede wszystkim zasade uczciwej
konkurencji, albowiem - publikacja w Biuletynie Zaméwien Publicznych, ktory to publikator
przeznaczony jest przede wszystkim do zamieszczania ogtoszen skierowanych do
wykonawcow i dostawcow krajowych — ograniczyto w tym przypadku [takze z uwagi na
krétsze terminy sktadania ofert] rynek dostawcédw i w konsekwencji mogto mie¢ potencjalny
wptyw na wynik w tych postepowaniach.

Izba odnoszgc sie do zarzutu wadliwego okreslenia kategorii podmiotowej Zamawiajacego,
jako ,jednostki badawczo-rozwojowej" zamiast ,instytutu badawczego” podzielita poglad
Prezesa Urzedu, ze zmiana o charakterze ustrojowym, wynikajgca z ustawy z dnia 30
kwietnia 2010 r. Przepisy wprowadzajgce ustawy reformujgce system nauki pozostaje bez
wplywu na status prawny Zamawiajgcego na gruncie prawa zamowien publicznych,
albowiem instytuty badawcze, jako panstwowe jednostki organizacyjne posiadajgce
osobowos¢ prawng, tworzone w celu prowadzenia badan naukowych i prac rozwojowych,
posiadajg status podmiotu prawa publicznego i sg zamawiajgcymi w rozumieniu art. 3 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp.

Izba dodatkowo, podzielajgc stanowisko Prezesa Urzedu, stwierdza, ze organy kontroli
wewnatrz administracyjnej wchodzace w sktad systemu kontroli zamowien publicznych,
realizujgc przyznane im uprawnienia kontrolne, dziatajg niezaleznie od siebie, a
réznorodnos¢ stosowanych kryteridow, jak réwniez odmienny charakter kontroli przyznanej
przez ustawodawce organom kontrolujgcym ma przetozenie na wyniki poszczegoinych
kontroli. Tak jak wskazano, w toku postepowania wyjasniajgcego prowadzonego przez
rzecznika dyscypliny finanséw publicznych, dla ustalenia naruszenia prawa konieczne jest
stwierdzenie celowego i Swiadomego dziatania zamawiajgcego [winy], co nie stanowi
znamion naruszenia ustawy Pzp stwierdzanych w toku kontroli prowadzonej przez Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych, a ponadto ustalenia faktyczne, jak réwniez prawne
dokonane w toku postepowania prowadzonego przez wiasciwego Rzecznika Dyscypliny
Finanséw Publicznych nie sg wigzgce dla Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, ktéremu
ustawodawca nadat wtasny zakres zadan i kompetencji kontrolnych.

W konkluzji lzba stwierdza, ze w niniejszym stanie faktycznym sprawy — Zamawiajgcy

naruszyt art. 40 ust. 3 w zw. z art. 11 ust. 7 ustawy Pzp oraz art. 32 ust. 2 i 4 ustawy Pzp, jak
rowniez art. 7 ust. 1 tej ustawy.
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Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167

ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:

Cztonkowie:
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