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DZIAL | - Zagadnienia ogdlne.

L. Podstawa prawna prowadzenia kontroli przez Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych.

Ustawa Prawo zamdéwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), zwana dalej
,ustawg Pzp”, okresla zasady i tryb udzielania zamowien publicznych, $rodki ochrony
prawnej, kontrole udzielania zaméwien publicznych oraz organy wtasciwe w tych sprawach.
Zgodnie z art. 152 ust. 1 tejze ustawy centralnym organem administracji rzgdowej wtasciwym
w sprawach zaméwien publicznych jest Prezes Urzedu Zamowien Publicznych.
Szczegbétowe kompetencje Prezesa Urzedu wymienia art. 154 ustawy, w ktérym wskazano
m.in., ze Prezes czuwa nad przestrzeganiem zasad systemu zamowien, w szczeg6lnosci
dokonuje kontroli procesu udzielania zaméwien w zakresie przewidzianym ustawa.

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

W zakresie zamdéwien z udziatem srodkdw unijnych Prezes Urzedu prowadzi:

= kontrole uprzednie obligatoryjne, jezeli wartos¢ zamoéwienia jest réwna badz
przekracza 10 min euro dla dostaw i ustug oraz 20 min euro dla rob6t budowlanych
(art. 169 ust. 1 i 2 ustawy),

= kontrole dorazne uprzednie lub nastepcze wszczynane z urzedu lub na wniosek,
jezeli zachodzi uzasadnione przypuszczenie, ze w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia 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 wyjasniajace majace na celu ustalenie,
czy w postepowaniu doszto do naruszenia mogacego mie¢ wptyw na wynik postepowania, a
zatem — czy zasadne jest wszczecie kontroli doraznej.

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

W razie stwierdzenia nieprawidtowosci w wyniku przeprowadzenia kontroli Prezes
Urzedu moze:



= zawiadomi¢ rzecznika dyscypliny finanséw publicznych, jezeli w toku kontroli
stwierdzono nieprawidtowosci  stanowigce naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych w rozumieniu ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych (t.j. Dz.U. z 2013 r., poz. 168),

» natozy¢ kare pieniezna, jezeli zamawiajacy jest podmiotem, o ktérym mowa w art. 3
ust. 1 pkt 2 — 4 i 7 ustawy Pzp i w toku kontroli stwierdzono naruszenia wymienione w
art. 200 ustawy Pzp,

= 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 i 6 ustawy Pzp, a
takze o uniewaznienie zmiany umowy, jezeli w toku kontroli stwierdzono naruszenie
art. 144 ust. 1 Pzp.

W przypadku przeprowadzenia kontroli zamowienia wspotfinansowanego ze srodkow
UE, o wyniku kontroli — poza podmiotami, na wniosek ktérych kontrola zostata wszczeta -
zawsze informowana jest wiasciwa instytucja zarzadzajaca i instytucja posredniczaca.

L. Statystyka kontroli za 2013 rok.

W 2013 r. do Urzedu Zamoéwien Publicznych wptyneto 335 wnioskéw o kontrole zamowien
wspotfinansowanych ze $rodkéw UE. Whnioski te kierowali przede wszystkim wykonawcy
(148 wnioskow), ale takze instytucje zaangazowane we wdrazanie funduszy unijnych w
Polsce (115 wnioskéw), wsrod ktérych wiekszos¢ wnioskéw (87, tj. 75% ze 115) ztozyty
instytucje zajmujace sie Programem Rozwoju Obszaréw Wiejskich, tj. Ministerstwo Rolnictwa
i Rozwoju Wsi, urzedy marszatkowskie oraz Agencja Modernizacji i Restrukturyzaciji
Rolnictwa. Pozostate wnioski sktadaty m.in. inne organy administracji, organy $cigania, sami
zamawiajacy.

Ww. wnioskodawcy podnosili zarzuty':

dotyczace oceny ofert — 143 wnioski,

dotyczace opisu warunkéw udziatu w postepowaniu — 37 wnioskow,

dotyczace opisu przedmiotu zaméwienia — 54 wnioski,

dotyczace trybu udzielenia zaméwienia — 10 wnioskéw,

dotyczace braku stosowania ustawy Pzp — 13 wnioskow,

dotyczace uniewaznienia postepowania — 7 wnioskéw,

dotyczace zapisdw ogtoszenia o zamowieniu lub siwz — 39 wnioskow,
dotyczace zmian umowy — 10 wnioskow,

dotyczace realizacji umowy — 25 wnioskéw,

dotyczace innych kwestii (np. szacowanie warto$ci zaméwienia, termin sktadania
ofert, powigzania miedzy zamawiajgcym a wykonawca) — 63 wnioski,

= dotyczace innych kwestii niz requlowane przepisami ustawy Pzp — 7 wnioskow.

' Faczna liczba zarzutéw jest wigksza niz 335, gdyz w jednym wniosku moze by¢ zawartych kilka réznych
zarzutow.



Podmioty wnioskujgce o kontrole zamowien
wspotfinansowanych ze srofkow Unii Europejskiej
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W badanym okresie Prezes Urzedu rozpatrzyt 358% wnioskow o wszczecie kontroli
doraznych zamowien wspotfinansowanych ze $rodkéw UE. W ramach rozpatrywania ww.
wnioskow przeprowadzono 165 postepowan wyjasniajacych majacych na celu ustalenie,
czy zachodzi podstawa do wszczecia kontroli doraznej. Dodatkowo przeprowadzono tez 8
postepowan wyjasniajacych wszczetych z urzedu.

Ostatecznie przeprowadzono 27 kontroli doraznych nastepczych zaméwien
wspdétfinansowanych ze srodkéw UE. Kontrole te zostaty wszczete na wniosek: wykonawcow
(9 kontroli), instytucji zaangazowanych we wdrazanie programéw unijnych (11 kontroli),
policji (1 kontrola) i Komisji Europejskiej (1 kontrola), ponadto 5 kontroli doraznych
nastepczych zostato wszczetych z urzedu przez Prezesa Urzedu z powodu uzasadnionego
przypuszczenia, ze w postepowaniu doszto do naruszen mogacych mie¢ wptyw na jego
wynik z powodu zastosowania przez zamawiajgcego trybu zamowienia z wolnej reki.
Kontrole dorazne dotyczyly zaméwien o wartosciach na og6t nie przekraczajacych tzw.
progéw unijnych®. Byly to gtéwnie zamowienia na roboty budowlane w zakresie modernizacji
przestrzeni publicznej (np. budowy budynku rekreacji, przebudowy $wietlicy wiejskiej,
rewitalizacji Starego Miasta, rewitalizacji parku miejskiego, czy budowy Sciezek rowerowych
wokot jeziora), ale tez rozbudowy lub przebudowy infrastruktury publicznej (np. systemu
cieptowniczego, oczyszczalni $Sciekow, czy drogi). W przypadku ustug dominowaty
zamoOwienia na ustugi inzyniera kontraktu, nadzoru inwestorskiego i ustugi edukacyjne.
taczna wartos¢ zamowien poddanych kontrolom doraznym wyniosta ponad 560 min zt
(w2012 r. — ok. 400 min z).

2 Czes¢ rozpatrzonych wnioskdw o kontrole zostata wniesiona w 2012 r.

¥ Zgodnie z obowigzujacym w 2013 r. Rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 16.12.2011 r.
w sprawie kwot wartosci zaméwien i konkurséw, od ktérych jest uzalezniony obowigzek
przekazywania ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wsp6Inot Europejskich (Dz.U. Nr 282, poz.
1649) progi te wynosity 130.000 euro lub 200.000 euro lub 400.000 euro dla dostaw i ustug — w
zaleznosci od rodzaju zamawiajacego oraz 5.000.000 euro dla robét budowlanych.



Ponadto przeprowadzono 229 kontroli uprzednich, prowadzonych przez Prezesa
Urzedu obligatoryjnie ze wzgledu na udziat srodkéw unijnych w finansowaniu zamoéwienia
oraz ze wzgledu na jego warto$¢ réwng lub przekraczajaca 10 min euro dla dostaw i ustug
oraz 20 min euro dla robét budowlanych. Zaméwienia te dotyczyly przede wszystkim
inwestycji  kolejowych, drogowych, wodociggowo-kanalizacyjnych, budowy sieci
szerokopasmowych oraz dostaw tramwajow, czy elektrycznych zespotdéw trakcyjnych i byty
najczesciej wspoétfinansowane w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i
Srodowisko. taczna warto$é zaméwien poddanych kontrolom obligatoryjnym uprzednim
wyniosta ponad 40,5 mld zt (w 2012 r. — 39,5 mid zt).

W sumie w 2013 r. Prezes Urzedu przeprowadzit 256 kontroli zamoéwien
wspoétfinansowanych ze srodkéw unijnych (w 2012 r. — 232 kontrole). Laczna wartosé
objetych kontrolg zaméwien wyniosta ponad 41 mid zi.

Rodzaje przeprowadzonych kontroli:
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Kontrole przeprowadzone przez Prezesa Urzedu dotyczyty zamoéwieh objetych
nastepujacymi programami operacyjnymi:

= 160 zaméwien (0k.63%) z PO Infrastruktura i Srodowisko,

= 21 zaméwien (0k.8,5%) z PO Rozwdj Polski Wschodniej,

= 17 zaméwien (0k.6%) z PO Innowacyjna Gospodarka,

= 6 zamowien (0k.2%) z PROW,

= 16 zaméwien (0k.6%) z PO Kapitat Ludzki,

= 37 zaméwien (ok.14,5%) z Regionalnych Programéw Operacyjnych, w tym:
e 7 zamowien z RPO Wojewodztwa Wielkopolskiego,

e 5 zamowien z RPO Wojewoddztwa Warminsko-Mazurskiego,



e 5 zamowien z RPO Wojewddztwa Podkarpackiego,

e 4 zamoOwienia z RPO Wojewddztwa tddzkiego,

e 3 zamowienia z RPO Wojewddztwa Zachodniopomorskiego,
e 3 zamowienia z RPO Wojewddztwa Mazowieckiego,

e 3 zamowienie z RPO Wojewddztwa Kujawsko-Pomorskiego,
e 2 zamowienia z RPO Wojewddztwa Matopolskiego,

e 2 zamdbwienia z RPO Wojewddztwa Slaskiego,

e 1 zamowienie z RPO Wojewddztwa Dolnoslaskiego,

e 1 zamowienie z RPO Wojewddztwa Lubuskiego,

e 1 zamowienie z RPO Wojewddztwa Pomorskiego.

Ponadto przeprowadzono 1 kontrole dorazng postgpowania o udzielenie zamowienia
finansowanego w ramach Instrumentu Finansowego na rzecz Srodowiska LIFE+.

Zrédta finansowania zamowien objetych kontrola
PrezesaUrzaduw 2013 r.
63%
14,5%
8,5%
m 6% 6% 2%
! , Y™
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M. Wyniki kontroli.

taczne wyniki przeprowadzonych w 2013 r. wszystkich 256 kontroli dotyczacych
zamoéwien wspoftfinansowanych ze srodkéw unijnych przedstawiaty sie nastepujaco:

W 138 kontrolach (54% z 256) nie stwierdzono naruszen ustawy Pzp. Przy czym
absolutna wiekszosc¢ takich przypadkéw (133) dotyczyta najwigkszych zaméwien o wartosci
rownej lub przekraczajacej 10 min euro dla dostaw i ustug oraz 20 min euro dla robo6t
budowlanych.



W 118 skontrolowanych postepowaniach (46% z 256) stwierdzono naruszenia
ustawy Pzp, w tym 67 kontroli (26% z 256) wykazato naruszenia nie majace wptywu na
wynik postepowania, natomiast 51 kontroli (20% z 256) wykazato naruszenia mogace miec
wptyw na wynik postepowania. W zwigzku z wykryciem w toku kontroli nieprawidtowosci
mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania:

= w przypadku 16 Kkontroli doraznych nastepczych w zaleznosci od rodzaju
zamawiajgcego i rodzaju stwierdzonych naruszeh zawiadamiano rzecznika
dyscypliny finanséw publicznych lub wnioskowano o natozenie kary pienieznej oraz
wnioskowano o wystgpienie do sadu 0 uniewaznienie umowy,

= w przypadku 35 kontroli uprzednich wydawano zalecenia usuniecia ww. naruszen.
Wszystkie zalecenia, z jednym wyjgtkiem, zostaty przez zamawiajacych wykonane i
tym samym przywrécono stan zgodnosci z prawem.

Ponadto, o wyniku kazdej kontroli zawsze informowana byta wtasciwa instytucja
zarzadzajaca i instytucja posredniczaca, a w przypadku regionalnych programow
operacyjnych — wiasciwa instytucja zarzadzajgca oraz instytucja koordynujaca.
W uzasadnionych przypadkach, Prezes Urzedu informowat o nieprawidtowosciach takze
prokurature oraz Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw.

Wyzej opisane taczne wyniki kontroli, w podziale na rodzaje kontroli przedstawiaty sie
nastepujaco:

Wynik kontroli Kontrole uprzednie Kontrole dorazne (27)
obligatoryjne (229) zamdwien o wartosci
zaméwien o wartosci zwykle nie przekraczajace;j

min. 20 min euro dla robdt tzw. progéw unijnych
budowlanych
oraz 10 min euro dla dostaw i
ustug
Brak naruszen
133 (58% ze 229) 5 (18,5% z 27)
Naruszenia

formalne
(nie majace wplywu 61 (26,5% ze 229) 6 (22,5% 7 27)

na wynik

postepowania)

Najpowazniejsze
haruszenia 35 (15,5% ze 229) 16 (59% z 27)
(majace lub mogace
mie¢ wptyw na wynik
postepowania)




Ww. wyniki obrazujg ponizsze diagramy:

Wyniki 229 kontroli zamoéwien o wartosci co najmniej 10 mln euro dla
dostaw i ustug oraz 20 mln euro dla robét budowlanych objetych kontrolg
Prezesa Urzeduw 2013 r.

M brak naruszen - 58%

M naruszenia formalne - 26,5%

M najpowainiejsze naruszenia
{naruszenia majace lub mogace
mied wplywna wynik) - 15,5%

Wyniki 27 kontroli zamdwien o wartosci nizszej niz 10 min euro dla
dostaw i ustug oraz 20 min euro dla robét budowlanych objetych kontrola
PrezesaUrzeduw 2013 r.

W brak naruszen - 18 5%

M naruszenia formalne - 22,5%

M najpowainiejsze naruszenia
{naruszenia majace lub mogace
mied wplyw na wynik) - 59%

Podsumowujac wyniki kontroli zamoéwien wspoéffinansowanych ze $rodkéw UE
przeprowadzonych w 2013 r., nalezy zauwazy¢, ze zmniejszyta sie liczba kontroli, ktére nie
wykazaty zadnych naruszen ustawy Pzp z 64% wszystkich przeprowadzonych kontroli w
2012 r. do 54% w 2013 r.

Analiza wynikéw kontroli wskazuje, ze gtdbwnym powodem spadku odsetka kontroli nie
wykazujacych naruszen ustawy Pzp jest wzrost liczby naruszen dotyczacych sposobu
udowadniania przez wykonawcow, ze zasoby podmiotéw trzecich, na ktére powotujg sie w
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celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, beda im faktycznie
dostepne na etapie realizacji zamowienia.

Przewidziana przez Ustawodawce mozliwos¢ korzystania z zasobéw podmiotdw trzecich,
ma na celu umozliwienie ubiegania sie o0 zamoéwienie wykonawcom, ktérzy sami nie spetniajg
warunkéw udzialu w postepowaniu, ale majac rzeczywisty dostep do zasobow
wspotpracujacych z nimi podmiotéw trzecich, bedg w stanie nalezycie wykona¢ zamowienie
publiczne. Obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonanie analizy zasobéw udostepnionych
przez podmiot trzeci, pod katem tego, czy beda wystarczajagce do nalezytego wykonania
zamoéwienia przez wykonawce. Istotg korzystania z omawianej instytucji nie jest bowiem
sktadanie przez wykonawcéw lakonicznych zobowigzan od podmiotéw trzecich i
bezkrytyczne uznawanie ich przez zamawiajgcych za wystarczajagce do potwierdzenia
spetniania warunkow, lecz udowodnienie zamawiajgcemu za pomocg sktadanych
dokumentdéw, w tym zobowigzan, ze okreslone zasoby, np. w zakresie dos$wiadczenia,
potencjatu kadrowego, potencjatu finansowego czy sprzetu, zostang rzeczywiscie
udostepnione na etapie realizacji zaméwienia, przy czym w przypadku udostepniania
doswiadczenia — moze to nastgpi¢ tylko przez udziat podmiotu trzeciego w realizaciji
zamoOwienia. Przed uznaniem, ze wykonawca spetnia warunek poprzez korzystanie z
potencjatu podmiotu trzeciego, zamawiajgcy musi zatem wiedzie¢, jakie konkretnie zasoby
zostang udostepnione, w jakim zakresie i na jakich zasadach, a po powzieciu tych informaciji
(takze w trybie wezwania do wyjasnien lub uzupetnienia dokumentédw na podstawie art. 26
ust. 3 lub 4 ustawy Pzp), musi oceni¢, czy przy takim korzystaniu z zasobéw podmiotu
trzeciego, wykonawca daje gwarancje nalezytego wykonania zaméwienia. Jesli zamawiajacy
uzna zakres i sposob korzystania z zasobdédw podmiotu trzeciego za niewystarczajacy do
realizacji zamdwienia, ma obowigzek wykluczy¢ wykonawce 2z postepowania jako
wykonawce, ktdry nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu (art. 24 ust. 2 pkt
4 ustawy Pzp).

Jezeli natomiast zamawiajacy uzna spos6b udostepnienia zasobéw za wystarczajacy do
nalezytego wykonania zamowienia, konsekwencjg wyboru oferty tego wykonawcy jako
najkorzystniejszej, jest nastepnie faktyczne uzyczenie wykonawcy przez podmiot trzeci tych
zasobow na etapie realizacji zamowienia. Jezeli zatem wykonawca nie posiada np.
wymaganego w siwz doswiadczenia, ale przewidziat korzystanie w tym zakresie z zasobow
podmiotu trzeciego, to na etapie realizacji ten podmiot trzeci musi bra¢ udziat w realizacji
zamoOwienia w sposéb przewidziany we wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
lub w ofercie, np. w charakterze podwykonawcy. Istnieje mozliwos¢ korzystania na etapie
realizacji zamoOwienia z potencjatu innego podmiotu trzeciego, niz wskazany w toku
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, o ile jednak podmiot ten spetnia ten
sam warunek udziatu w postepowaniu, co podmiot wskazany pierwotnie. Brak rzeczywistego
korzystania z potencjatu podmiotu trzeciego przy realizacji zamoéwienia oznaczatby pozorne
udostepnienie zasobéw na etapie postepowania i wykonywanie zamowienia przez
wykonawce, ktdry nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu. Stawiatoby to réwniez pod
znakiem zapytania celowos¢ opisania ww. warunkéw, skoro do wykonania zamowienia nie
bytoby potrzebne realne posiadanie wymaganego doswiadczenia, potencjatu kadrowego,
potencjatu finansowego, czy sprzetu.

Stwierdzone w trakcie przeprowadzonych kontroli naruszenia polegaty na zaniechaniu
dokonania przez zamawiajacych analizy zobowigzan podmiotéw trzecich dotaczanych przez
wykonawcow do oferty lub wniosku o dopuszczenie do udziaty w postepowaniu.
Zobowigzania te zawieraly najczesciej zdawkowe informacje o udostepnieniu zasobu
okreslonego jedynie co do rodzaju (np. doswiadczenie), nie wskazywaty natomiast jakie
konkretnie zasoby, w jakim zakresie i na jakich zasadach (prawnych, organizacyjnych) beda
udostepnione, w szczegdlnosci — w jaki sposéb i w jakim zakresie podmiot trzeci bedzie brat
udziat w realizacji zamowienia udostepniajac swoje doswiadczenia, czy tez w jaki sposob
udostepni posiadane przez siebie $rodki finansowe, w tym np. zdolno$¢ kredytowa. Brak
dokonania przez zamawiajacego takiej analizy, tj. brak wezwania wykonawcy do wyjasnien
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lub do uzupetnienia dokumentow w tej materii i brak dokonania oceny uzyskanych
informacji, prowadzi¢ moze do sytuacji, w ktérej zamdwienie bedzie wykonywat wykonawca,
ktory faktycznie nie spetnia postawionych w postepowaniu warunkéw, co w efekcie naraza
zamawiajgcego na problemy z nalezytg realizacja tego zamowienia. W zwigzku z
powyzszym w wyniku prowadzonych kontroli Prezes Urzedu wskazywat ww.
nieprawidtowosci, a w przypadku gdy dotyczyty one wykonawcy, ktérego oferta zostata
uznana za najkorzystniejsza — wydawat zalecenia pokontrolne wezwania wykonawcy do
wyjasnienia lub uzupetnienia dokumentéw w tym zakresie. Przyktady naruszen zwigzanych z
korzystaniem z zasobow podmiotéw trzecich zostaty opisane w pkt IV.3. niniejszego
opracowania.

Odnoszac sie do ww. problemu nalezy takze zauwazy¢, ze celowym bytoby, dla
zapewnienia nalezytego wykonania zamowienia, aby kwestie dotyczace rzeczywistego
korzystania z potencjatu podmiotédw trzecich na zasadach przedstawionych przez
wykonawce w toku postepowania, byly dodatkowo regulowane przez zamawiajacych w
umowie zawartej z wykonawca.

Niezaleznie od nieprawidtowosci dotyczacych korzystania z zasobdéw podmiotow
trzecich, w wyniku kontroli prowadzonych w 2013 r. stwierdzano w szczegdlnosci
nastepujace naruszenia:

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

» dzielenia zamd6wienia na czesci, w wyniku czego nie stosowano przepiséw ustawy Pzp
witasciwych dla tacznej jego wartosci,

= niezgodnego z przepisami ustawy Pzp zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki,

= niezgodnego z przepisami ustawy Pzp odrzucenia najkorzystniejszej oferty lub
wykluczenia wykonawcy, ktéry ztozyt takg oferte,

= wyborze oferty wykonawcy, ktéry nie potwierdzit spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu,

= opisu przedmiotu zamowienia w sposéb naruszajacy uczciwg konkurencje,

= zmiany umowy poprzez zmiane na etapie realizacji zamowienia podmiotu trzeciego na
podmiot, ktéry nie spetniat warunkéw udziatu w postepowaniu.

2) naruszenia nie majace wptywu na wynik postepowania polegaty w szczegolnosci na:

= wadliwej tresci ogtoszen o zamowieniu lub siwz, szczegdlnie w zakresie zgdanych od
wykonawcow dokumentow,

= zaniechaniu wezwania wykonawcy do wyjasnienia lub uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, jezeli nie dotyczyto to
najkorzystniejszej oferty,

* nieproporcjonalnym do przedmiotu zamdwienia opisie sposobu spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu,

= wadliwym opisie kryteribw oceny ofert,

= bezpodstawnym ograniczeniu mozliwosci korzystania z podwykonawstwa.

Podsumowujac ogdlne wyniki kontroli, nalezy zauwazyé, ze kontrole uprzednie
obligatoryjne wykazujg mniej naruszeh niz kontrole dorazne. Innymi stowy: wiecej
nieprawidtowosci wykrywanych jest w kontrolach zamoéwien o mniejszej wartosci (kontrolach
doraznych), niz w kontrolach najwiekszych zaméwien o wartosci co najmniej 10 min euro dla
dostaw i ustug oraz 20 min euro dla robét budowlanych (kontrolach uprzednich
obligatoryjnych). Teza ta pozostaje niezmienna od kilku lat, co potwierdzaja wyniki kontroli:
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Rok Odsetek kontroli, w ktérych stwierdzono naruszenia ustawy Pzp
(zaréwno formalne, jak i mogace lub majace wptyw na wynik postepowania)
Kontrola uprzednia obligatoryjna Kontrola dorazna

2009 36% 74%

2010 45% 100%

2011 30% 83%

2012 24% 91%

2013 42% 81,5%

Przyczyny takiej rozbieznosci w wynikach obu rodzajéw kontroli wynikajg po pierwsze z
przestanek wszczecia tych kontroli. Kontrola uprzednia obligatoryjna wszczynana jest wobec
wszystkich postepowan, ktére spetniajg warunki dotyczace udziatu $rodkéw UE oraz
wartosci zamowienia (art. 169 ust. 1 i 2 ustawy Pzp), niezaleznie od ryzyka wykrycia w
danym postepowaniu naruszenia. Natomiast kontrola dorazna wszczynana jest wytacznie w
przypadku istnienia uzasadnionego przypuszczenia, ze w postepowaniu doszto do
naruszenia ustawy Pzp, w dodatku za$ takiego naruszenia, ktére mogto mie¢ wptyw na jego
wynik (art. 165 ust. 1 i 4 ustawy Pzp). Tym samym kontrole dorazne wszczynane sg w
przypadku postepowan, co do ktérych Prezes Urzedu dysponuje juz informacjami,
pozwalajacymi uznac je za dotkniete wysokim ryzykiem nieprawidtowosci, co nastepnie
znajduje najczesciej potwierdzenie w wyniku kontroli.

Po drugie, zamawiajacy udzielajgcy zamoéwienia, ktére wspoffinansowane jest ze
Srodkéw UE i ma warto$¢ co najmniej 10 min euro dla dostaw i ustug oraz 20 min euro dla
robdt budowlanych, z géry wiedza, ze zamowienie to zostanie obligatoryjnie objete kontrolg
uprzednia. Swiadomos¢ ta przyczynia sie do zachowania wigkszej starannosci w
przygotowaniu i prowadzeniu postepowania. Zamawiajacy, ktdrzy udzielajg zaméwien o tak
wysokiej wartosci, sg tez najczesciej jednostkami dysponujacymi doswiadczong i
kompetentng w zakresie zamdéwien publicznych kadra. Z kolei dla zamawiajacych
udzielajacych zaméwien o mniejszych wartosciach, kontrola dorazna ma charakter
nieprzewidywalny, ponadto jednostki te posiadajg mniejsze doswiadczenie w udzielaniu
zamoOwien publicznych. Powyzsze okolicznosci przektadajg sie na wyniki prowadzonych
kontroli zaleznie od ich rodzaju, ale pokazujg tez, ze do zamawiajgcych stanowigcych
mniejsze jednostki organizacyjne powinna by¢ skierowana wieksza oferta edukacyjna z
zakresu stosowania procedur zamdwien publicznych.
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DZIAL Il — Przyklady naruszen ustawy Prawo zamowien publicznych.

IV.1. Naruszenia dotyczace szacowania wartosci zamowienia oraz stosowania trybow
niekonkurencyjnych:

IV.1.1. Przedmiot zamdéwienia: nadzor inwestorski nad przebudowg drogi
Wartos¢ zamowienia: tacznie 180.614,98 zt (47.047,40 euro)
Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko

Na podstawie przekazanej do kontroli dokumentacji ustalono, ze zamawiajacy przeprowadzit
bez stosowania przepiséw ustawy Pzp cztery postepowania na ustugi nadzoru inwestorskiego
dla projektu dotyczacego przebudowy drogi, w wyniku ktérych w dniu 25 lipca 2011 r. zawart
cztery umowy, tj.:

* na nadzor inwestorski branzy elektrycznej, energetycznej i teletechnicznej, umowa na
kwote 39 360,00 zt brutto (32 000,00 zt netto). Szacunkowa wartos¢ zamowienia
ustalona na podstawie Wniosku o wyb6r trybu udzielenia zamdwienia wynosi
39 836,16 zt (fj. 10 376,70 euro). Zaproszenie do ztozenia oferty cenowej przekazano
wykonawcom w dniu 6 czerwca 2011 r.

»= na nadzér inwestorski branzy wodno — kanalizacyjnej oraz organizacji ruchu, umowa
na kwote 44 280,00 zt brutto (36 000,00 zt netto). Szacunkowa warto$¢ zamowienia
ustalona na podstawie Wniosku o wyb6r trybu udzielenia zaméwienia wynosi
43 155,84 zt (tj. 11 241,43 euro). Zaproszenie do ztozenia oferty cenowej przekazano
wykonawcom w dniu 6 czerwca 2011 r.

» na nadzér inwestorski na obstuge geodezyjng kontrolna, umowa na kwote 62 730.00 zt
brutto (51 000,00 zt netto). Szacunkowa warto$¢ zamowienia ustalona na podstawie
Whiosku o wybor trybu udzielenia zaméwienia wynosi 47 827,78 zt (tj. 12 458,40 euro).
Zaproszenie do ztozenia oferty cenowej przekazano wykonawcom w dniu 6 czerwca
2011 r.

= na nadzér inwestorski branzy drogowej i zagospodarowania terenu, umowa na kwote
62 730,00 zt brutto (51 000,00 zt netto). Szacunkowa warto$é zamowienia ustalona na
podstawie Wniosku o wybor trybu udzielenia zaméwienia wynosi 49 795,20 zt (ij.
12 970,88 euro). Zaproszenie do ztozenia oferty cenowej przekazano wykonawcom w
dniu 6 czerwca 2011 r.

Wszystkie ww. ustugi nadzoru miaty by¢ petnione nad robotami budowlanymi polegajacymi na
przebudowie tej samej drogi. W ocenie zamawiajgcego szacunkowa wartos¢ zamoéwienia
ustalona dla kazdej z podpisanych umow nie przekroczyta wyrazonej w ztotych réwnowartosci
kwoty okreslonej w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp, tj. 14 000 euro i w zwigzku z tym zamawiajacy nie
zastosowat przepisdw ustawy Pzp dla udzielenia zaméwien na ustugi nadzoru inwestorskiego,
w tym m. in. nie zamies$cit ogtoszenia o0 zamdwieniu w Biuletynie Zamdwien Publicznych.

Nalezy zauwazy¢, ze szacunkowa warto$¢ zaméwienia na ww. ustugi nadzoru ustalona na
podstawie wnioskéw o wybor trybu udzielenia zamowienia na ustugi nadzoru wynosita tgcznie
180 614,98 zt netto, tj. 47 047,40 euro — na podstawie kursu ztotego w stosunku do euro
wiasciwego na dzieh wszczecia przedmiotowych postepowan wynoszacego 3,839 zi
(rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie $redniego kursu
ztotego w stosunku do euro stanowigcego podstawe przeliczania wartosci zamowien
publicznych — Dz. U. z 2009 r. Nr 224, poz. 1796).
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Majac na wzgledzie powyzsze wskazaé nalezy, iz ustawodawca zastrzegt na etapie czynnosci
przygotowawczych poprzedzajacych wszczecie postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, obowigzek ustalenia przez zamawiajacego wartosci zamowienia (art. 32 — 35
ustawy Pzp). Zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy Pzp, podstawg ustalenia warto$ci zamowienia
jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towardéw i ustug,
ustalone przez zamawiajacego z nalezytq starannoscia. Z przepisu tego wynika zatem
obowigzek dotozenia przez zamawiajgcego nalezytej starannosci przy ustalaniu wartosci
zamowienia. Jednoczesnie, w mysl art. 32 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajacy nie moze w celu
unikniecia stosowania przepiséw ustawy dzieli¢ zamowienia na czesci lub zaniza¢ jego
wartosci. Sens normatywny tego przepisu sprowadza sie do ustalenia, iz zamawiajacy nie
moze dokonywaé podziatu zaméwienia (zaniza¢ jego wartosci) w taki sposob, aby na skutek
ustalenia wartosci dla kazdej z wydzielonych czesci zaméwienia doszto do nieuprawnionego
wyltgczenia stosowania przepisow ustawy Pzp odnoszacych sie do zamoéwien o wartosci
powyzej okreslonego 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 zaméwienia na czesci, ale jest zakazany taki podziat,
ktéry zmierza do unikniecia stosowania przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp w ogdle
albo przepiséw wtasciwych dla zaméwienia o okreslonej wartosci szacunkowe;j.

Powyzsze znajduje swoje odzwierciedlenie w tresci art. 32 ust. 4 ustawy Pzp, w mysl| ktérego
jezeli zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych albo udziela
zaméwienia w czesciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania,
wartoscig zamdéwienia jest taczna wartos¢ poszczegolnych czesci zaméwienia. Oznacza to, iz
zamawiajagcy moze z okreslonych wzgledébw (organizacyjnych, ekonomicznych,
celowosciowych itp.) dokonaé¢ podziatu jednego zaméwienia na czesci, dla ktérych to bedzie
prowadzit odrebne postepowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, ale wartoscig
kazdej z czesci zamdwienia bedzie taczna wartos¢ wszystkich czesci zamoOwienia. W
konsekwenciji przy udzieleniu kazdej z czesci zamdwienia zamawiajacy bedzie zobowigzany
do stosowania przepisow ustawy Pzp wiasciwych dla tacznej wartosci zamoéwienia. Takie
dziatanie zamawiajgcego nie narusza art. 32 ust. 2 ustawy Pzp.

Nalezy réwniez wskazaé, iz zgodnie z art. 40 ust. 2 ustawy Pzp, w sytuacji gdy wartos¢
zamdwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 (tzw. ,progdéw unijnych”), zamawiajacy zobowigzany jest do zamieszcza ogtoszenie
0 zamoOwieniu w Biuletynie Zaméwien Publicznych.

Dla ustalenia, czy w danym przypadku mamy do czynienia z jednym zaméwieniem, czy tez z
odrebnymi zamdwieniami konieczna jest analiza okolicznosci konkretnego przypadku. W tym
celu nalezy postugiwac sie kryteriami (tozsamos¢ przedmiotowa zamoéwienia — przedmiot tego
samego rodzaju i o tym samym przeznaczeniu, tozsamos¢ czasowa zaméwienia —
funkcjonalnie powigzane ze sobg zamdwienia majg by¢ nabywane w dajacej sie przewidziec,
okreslonej perspektywie czasowej, tozsamos¢ podmiotowa — mozliwos¢ wykonania
zamdwienia przez jednego wykonawce).

W stanie faktycznym sprawy przedmiotem zawartych umoéw cywilnoprawnych byty ustugi
nadzoru inwestorskiego z podziatem na cztery branze.

Zwazajac na zakres czynnosci przypisany poszczeg6lnym inspektorom stwierdzi¢ nalezy, iz
okolicznoscig wyodrebniajaca poszczegbélinych inspektoréw nadzoru jest ich specjalnosc.
Jednakze kazdy z ww. nadzoréw inwestorskich odznacza sie takim samym zakresem
obowigzkéw i dotyczy nadzoru nad tym samym zadaniem inwestycyjnym, tj. przebudowa
drogi, co w konsekwencji wptywa na tozsamos$¢ przedmiotowa niniejszych zamoéwien. Ponadto
w odniesieniu do kryterium tozsamosci przedmiotowej nie ulega watpliwosci, ze zamdwienia
na ustuge inspektoréw nadzoru na poszczegolne branze sg wzgledem siebie identyczne. Ich
celem byta kontrola oraz czuwanie nad prawidtowym przebiegiem ww. zadania inwestycyjnego
w poszczegélnych branzach nadzoru.

Ponadto, odnoszac sie do aspektu tozsamosci czasowej powyzszych zaméwien, nalezy
wskazaé, iz byty one nabywane w tym samym czasie (umowy z dnia 25.07.2011 r.), w
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okreslonej perspektywie czasowej, jednoznacznie zdeterminowanej zatozeniami, celami oraz
czasem trwania projektu.

Zwazajac na tozsamy zakres czynnosci inspektoréw nadzoru w poszczegdélnych branzach
mozna stwierdzi¢, iz zachodzi takze tozsamos$¢ podmiotowa zamdwien. Zamawiajgcy sam
wskazat, ze ,nie ma zakazu taczenia sie kilku czy tez kilkunastu oséb uprawnionych w celu
wspolnego wykonywania tych funkcji, jak réwniez wystepowania w obrocie gospodarczym
podmiotéw dysponujacymi takimi osobami.” Na rynku funkcjonujg bowiem wykonawcy zdolni
do realizacji ustugi nadzoru we wszystkich ww. specjalnosciach jednoczesnie.

Reasumujac, z analizy okolicznosci faktycznych niniejszej sprawy wynika, ze odrebne
oszacowanie zamowien na inspektorow nadzoru w ww. projekcie, a w konsekwencji udzielenie
przedmiotowych zaméwien bez stosowania ustawy Pzp byto nieprawidtowe. Ustalenie przez
zamawiajgcego wartosci zamdwienia indywidualnie, w stosunku do poszczegdlnych czesci
zaméwienia stanowi naruszenie art. 32 ust. 2 i 4 ustawy. W konsekwencji, powyzsze dziatanie
zamawiajgcego, polegajace na nie zastosowaniu ustawy Pzp i nie opublikowaniu ogtoszenia o
zamowieniu w Biuletynie Zaméwien Publicznych, stanowito naruszenie art. 7 ust. 113, w zw. z
art. 40 ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wniost zastrzezenia, ktore nie zostalty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu,
ani przez Krajowg Izbe Odwotawczg (uchwata KIO/KD 15/13).

IV.1.2. Przedmiot zaméwienia: modyfikacja systemu informatycznego
Wartos¢ zamowienia: 576.000,00 zt (148.693,61 euro)
Projekt z Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki

Podstawg wszczecia postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie
zaméwienia z wolnej reki na ustuge modyfikacji dziatania systemu, byt art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)
ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem, zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki,
jezeli z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze dostawy, ustugi lub roboty
budowlane moga by¢ Swiadczone tylko przez jednego wykonawce. Z przepisu wynika zatem,
ze stosowanie procedury zamoéwienia z wolnej reki na jego podstawie jest uzaleznione od
kumulatywnego spetnienia dwdch przestanek, a mianowicie: istnienia szczegdlnych przyczyn
technicznych przedmiotu zaméwienia oraz tego, aby ze wzgledu na szczegdlne przyczyny
techniczne udzielenie zaméwienia innemu niz wskazany przez zamawiajagcego wykonawcy
byto obiektywnie niemozliwe.

W zwigzku z okolicznoscig, ze analiza stanowiska zamawiajgcego wymaga posiadania
wiadomosci specjalnych z zakresu teleinformatyki, Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych
wystagpit do biegtego sadowego z prosba o opinie, czy wykonawca, ktérego zamawiajacy
zaprosit do negocjacji, jest istotnie jedynym zdolnym do wykonania ww. zamoéwienia z
przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze.

Odnoszac sie do kwestii mozliwosci wykonania przedmiotowego zamowienia na ustuge
utrzymania i modyfikacji Systemu biegty stwierdzit jednoznacznie, ze nie istnieja w
przedmiotowym stanie faktycznym zadne okoliczno$ci techniczne uzasadniajace koniecznos¢
udzielenia zaméwienia ww. wykonawcy. Po pierwsze cecha ztozonosci technicznej w ocenie
biegtego nie stanowi i nie moze stanowi¢ w zadnych okolicznosciach uzasadnienia dla
powierzenia go ustugom utrzymania i modyfikacji wykonywanym przez jeden konkretny
podmiot. Nie stanowi ona przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze. W badanym
przypadku wystepuja luzne 2z technicznego punkiu widzenia powigzania pomiedzy
poszczegdlnymi elementami Systemu, umozliwiajace wyodrebnienie z niego indywidualnych
podsystemoéw mogacych byé utrzymywanymi oraz w razie koniecznosci modyfikowanymi
przez niezalezne podmioty. Przyktadami takich niezaleznych podsysteméw w badanym
systemie sg (wbrew twierdzeniu zamawiajgcego oraz autora opinii wydanej na zlecenie
zamawiajgcego): sie¢ VPN, system tacznosci telefonicznej, Data Center, Baza Wiedzy, Portal
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UPP, system poczty elektronicznej, itp. Kazdy z wymienionych wyzej systemdéw w ocenie
sporzadzajgcego opinie moze byé bez przeszkéd natury technicznej utrzymywany,
modyfikowany oraz serwisowany przez niezalezne podmioty posiadajace wiedze, narzedzia
oraz uprawnienia do wykonywania poszczeg6lnych czynnosci.

Biegty zakwestionowat takze okoliczno$¢, jakoby przestankg o charakterze technicznym
wskazujaca na koniecznos¢ udzielenia zamdwienia z wolnej reki ww. wykonawcy, byto
posiadanie przez tego wykonawce szerokiego zakresu mozliwosci technicznych oraz
kwalifikacji do wykonania przedmiotowej ustugi utrzymania Systemu. W ocenie biegtego
wskazac nalezy, ze istniejg na rynku oraz istniaty na daty badanych postepowan podmioty -
inne niz zaproszony do realizacji zaméwien - posiadajgce w swej ofercie wszystkie
wymienione mozliwosci i kwalifikacje. Biegty zwrécit jednak przy tym uwage, ze: rozdzielenie
poszczegdblnych podsystemédw Systemu pozwolitoby poszerzyé krag potencjalnych
wykonawcow ustugi utrzymania poszczegéinych elementéw systemu. Biegly uznat za
niepotwierdzone jakimikolwiek badaniami rynku ustug oraz innymi analizami, stwierdzenia
dotyczace optacalnosci $wiadczenia ustugi utrzymania Systemu, przy czym stwierdzit, ze
gtéwnym czynnikiem blokujacym mozliwos¢ Swiadczenia oczekiwanych ustug przez innych
wykonawcow jest zawarcie w opisie utrzymywanego Systemu m. in. podsystemu taczy
telefonicznych oraz numeréw dostepowych (...)

Za niezasadne biegty uznat takze argumenty odnoszace sie do zapewnienia sieci VPN: Sie¢
VPN jest infrastrukturg catkowicie niezalezng 2z technicznego punktu widzenia od
jakichkolwiek innych czesci sktadowych Systemu. Jej jedynymi zadaniami sg: ujednolicenie
adresacji sieci (a przez to utworzenie spojnej sieci) oraz zabezpieczenie przesytanych danych
przed nieuprawnionym dostepem. Sie¢ VPN moze by¢ wykonana w r6znych technologiach
zarbwno sprzetowych jak i programowych. W badanym systemie oparta ona zostata na
urzadzeniach Cisco. Wylaczenie tego podsystemu z Systemu po nieznacznej rekonfiguracii
innych elementéw systemu nie spowodowatoby zmian w sposobie uzytkowania catego
systemu oraz zmian w jego funkcjonowaniu. Nie znajduje uzasadnienia w rzeczywistosci
rowniez stwierdzenie, jakoby tylko podmiot zaproszony do realizacji ustugi byt w stanie
realizowa¢ ustuge utrzymania tego podsystemu. Sieci VPN sg i byly na date badanych
postepowan realizowane przez wiele innych podmiotow przy spetnieniu wszystkich
oczekiwanych przez Zamawiajgcego parametrow VPN.

Uwzgledniajac powyzszg opinie biegtego, nalezy stwierdzic, iz w okolicznosciach faktycznych
sprawy nie zostaty wykazane przestanki zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp.

Niezaleznie od powyzszej konkluzji w zakresie niezasadnosci wyboru trybu zamowienia z
wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, nalezy zauwazy¢, ze
zamawiajacy nie wykazat takze, ze uzasadnione byto zawarcie umowy w trybie zamowienia z
wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp.

Wedle art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp, zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej
reki, jezeli zamdwienie moze by¢ zrealizowane tylko przez jednego wykonawce z przyczyn
zwigzanych z ochrong praw wytacznych, wynikajacych z odrebnych przepiséw. Za odrebne
regulacje w zakresie ochrony praw wytacznych nalezy uzna¢ w szczegolnosci ustawe z dnia 4
lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (tj. Dz. U. z 2006 r. Nr 90, poz. 631,
ze zm.) oraz ustawe z dnia 30 czerwca 2000 r. Prawo wfasnosci przemystowej (tj. Dz. U. z
2003 r. Nr 119, poz.1117, ze zm.). Tym samym, stwierdzi¢ nalezy, ze przestanka wskazana w
ww. regulacji, tj. art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp wystepuje woéwczas, kiedy przedmiot
zamoOwienia ingeruje w ww. prawa wytaczne. A zatem przyczyny zwigzane z ochrong praw
wytacznych wynikajacych z odrebnych przepisow, ktére uzasadniajg udzielenie zamdwienia
bez przeprowadzenia procedury konkurencyjnej muszg miec¢ charakter zasadniczy, tak by
mozna byto wykazaé, ze podijecie prac przez innego wykonawce jest ze wzgledu na ochrone
praw wytacznych rzeczywiscie niemozliwe, a nie tylko utrudnione, i ze ta niemozliwo$¢ ma
charakter nieprzezwyciezalny.
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Analizujgc stan faktyczny i prawny niniejszej sprawy, zwrdci¢ nalezy uwage, ze zamawiajacy
(co sam przyznaje) dysponuje petnymi prawami autorskimi i autorskimi prawami zaleznymi do
catosci oprogramowania konstytuujacego System. Powyzsze potwierdzajg liczne zapisy
umowy na budowe Systemu z 2007 r. wskazujace na swobodne dysponowanie wiedza,
narzedziami oraz uprawnieniami do wszystkich wymienionych wyzej czynno$ci. Nie istniejg
zadne przeszkody prawne uniemozliwiajgce zamawiajgcemu zardwno przekazanie innym
wykonawcom dokumentaciji Systemu, jak tez bezposrednie wykonywanie ustug modyfikacii i
utrzymania. Powyzsze potwierdza takze biegty sadowy, ktory ocenit, ze istniejace zapisy
gwarantuja Zamawiajgcemu swobodne dysponowanie wiedzg, narzedziami oraz
uprawnieniami do wszystkich czesci dedykowanego oprogramowania, a ponadio do
dokumentacji projektowej i powykonawczej, praw wytgcznych, numerdéw dostepowych itp. Nie
znaleziono w materiale obostrzen dotyczacych mozliwosci swobodnego dysponowania
licencjami zwigzanymi z wykorzystywanym oprogramowaniem narzedziowym. Nalezy zatem
stwierdzi¢, iz w okoliczno$ciach faktycznych sprawy nie zostaty wykazane takze przestanki
zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy
Pzp.

Reasumujac, okolicznosci faktyczne niniejszej sprawy wskazuja, ze ww. wykonawca nie jest
jedynym podmiotem zdolnym do zrealizowania przedmiotu zamowienia zaréwno z przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze, jak tez z przyczyn zwigzanych z ochrong praw
wytacznych. Powyzsze oznacza, ze zamawiajgCy z haruszeniem przepisOw ustawy
zastosowat tryb zaméwienia z wolnej reki zarbwno na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. @), jak i
lit. b) ustawy Pzp. Powyzsze oznacza z kolei, ze bezpodstawne zastosowanie trybu
zamédwienia z wolnej reki naruszyto zasady naczelne zamowien publicznych wyrazone w tresci
art. 7 ust. 1 i art. 10 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, tj. zasady zachowania uczciwej konkurencji i
prymatu trybéw przetargowych.

Zamawiajgcy wniost zastrzezenia, ktore nie zostaly uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu,
ani przez Krajowa Izbe Odwotawcza (uchwata KIO/KD 66/13).

IV.1.3. Przedmiot zaméwienia: petnienie funkcji inzyniera kontraktu
Wartos¢ zamdwienia: tacznie 222.573,77 zt (57.977,02 euro)
Projekt z Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa t6dzkiego

Podstawg wszczecia obu postepowan o udzielenie zamoéwien publicznych w  trybie
zaméwienia z wolnej reki na: ,Petnienie funkcji Inzyniera kontraktu dla zadania inwestycyjnego
pn. Modernizacja gospodarki cieplnej” oraz ,Swiadczenie przez Inzyniera kontraktu ustug
polegajacych na zarzadzaniu projektem: Zabezpieczenie energetyczne i cieplne”, bedacych
przedmiotem niniejszej kontroli, byt art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp.

Zamawiajgcy argumentujac zasadnos¢ udzielenia obu zaméwien w trybie z wolnej reki zwrocit
uwage, ze przestanki udzielenia zamowien w trybie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp
wynikaly ze szczegblnego charakteru kazdego z zamdéwien, specyficznych cech i ztozonosci
zaméwien ze wzgledu na ich diugotrwaly charakter, wielos¢ i zroznicowanie zrodet
finansowania, dysponowanie szczegotows i unikatowg bazg danych przez wykonawce, wiedzg
i doswiadczeniem w realizowaniu wszystkich elementow skltadowych projektu, co
powodowato, ze mogty by¢ one zrealizowane tylko przez jednego wykonawce. Podstawg do
udzielenia zamoéwien w tym trybie byta zatem ich wspdétzaleznos¢ z innymi podobnymi
zamdwieniami udzielonymi w ciggu ostatnich lat temu samemu wykonawcy.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia z
wolnej reki, jezeli z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze dostawy, ustugi lub
roboty budowlane mogg by¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce. Z przepisu wynika
zatem, ze stosowanie procedury zaméwienia z wolnej reki na jego podstawie jest uzaleznione
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od kumulatywnego spetnienia dwdch przestanek: istnienia szczegdlnych przyczyn
technicznych przedmiotu zaméwienia oraz tego, aby ze wzgledu na szczegdlne przyczyny
techniczne udzielenie zaméwienia innemu niz wskazany przez zamawiajgcego wykonawcy
byto obiektywnie niemozliwe.

Analizujac argumentacje zamawiajacego nalezy stwierdzi¢, ze po pierwsze, brak jest
przywotania przez zamawiajacego (tak w wyjasnieniach, jak i ogtoszeniu o udzieleniu
zaméwienia) przestanek o charakterze technicznym uzasadniajacych udzielenie zamoéwien z
wolnej reki. Argumentacja zamawiajgcego o koniecznosci udzielenia zamdwienia konkretnemu
wykonawcy, na skutek: niemoznosci prowadzenia ustug nadzoru przez réznych wykonawcéw
w zakresie zblizonych, naktadajacych sie na siebie projektow z uwagi na istotne trudnosci w
zakresie przysztego rozliczenia kilku podobnych projektéw, zbieznosci poszczegdlnych
zaméwien rozmieszczonych w réznych projektach, trudnosci w zakresie oceny spetnienia
wskaznikow realizacji projektéw, czy probleméw ksiegowo — budzetowych nie stanowi per se
przestanki o charakterze technicznym, a jedynie finansowo — organizacyjnym. Z kolei kwestie
finansowo — organizacyjne nie stanowig przestanki udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej
reki. Po drugie, konieczno$¢ udzielenia zaméwienia z wolnej reki nie moze, co do zasady,
wynikaé¢ z wczesniej zawartych umoéw przez zamawiajgcego, tym bardziej jesli wczesniejsze
umowy na ustugi byly zawierane bez stosowania ustawy Ilub w oparciu o tryb
niekonkurencyjny. Okoliczno$¢ zawarcia umow, na podstawie ktérych zamawiajacy korzystat
juz z ustug danego wykonawcy w danym zakresie przedmiotowym nie stanowi podstawy do
wszczecia postepowania w trybie z wolnej reki na ustuge tozsama. Fakt zatem, ze wybrany
wykonawca jest autorem opracowan dotyczacych zatozen technicznych, zakresu rzeczowego,
sposobu finansowania, efektu ekologicznego i rozliczenia poszczegdblnych elementdw projektu
nie oznacza, ze jest jedynym, ktéry moze petni¢ na ww. inwestycjach funkcje inzyniera
kontraktu, z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze.

Ponadto, zgodnie z orzecznictwem ETS (sprawa C — 199/85 Komisja przeciwko Republice
Wioch), dla prawidtowego zastosowania przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp nie jest
wystarczajace, ze konkretny wykonawca jest zdolny do najbardziej efektywnej realizaciji
danego zaméwienia. Zamawiajacy musi bowiem przede wszystkim wykazac¢, iz tylko i
wytacznie dany wykonawca jest w stanie w og6le zamowienie wykonaé. Konieczne jest zatem
obiektywne ustalenie przez zamawiajgcego, czy w danej sytuacji, w odniesieniu do danego
konkretnego zamdéwienia, istniejg inni alternatywni wykonawcy, ktérzy mogliby potencjalnie
zrealizowac¢ zaméwienie. Wystarczy, ze na rynku dziata co najmniej dwdch lub wieksza liczba
podmiotdéw mogacych wykona¢ zaméwienie, aby mozliwos¢ zastosowania przedmiotowego
trybu z przyczyn technicznych byta wytgczona.

Niewatpliwie na rynku istniejg inni wykonawcy, zajmujacy sie szeroko rozumianym
zarzadzaniem i rozliczaniem projektow, w tym takze wspotfinansowanych ze srodkéw Unii
Europejskiej. Oznacza to, ze ww. wykonawca nie jest jedynym zdolnym do realizacji ww.
zaméwien. Ponadto nie istniejg przyczyny o charakterze technicznym, ktére wykluczajg
mozliwos¢ realizacji tych zaméwien przez innych wykonawcow.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, ze w okolicznosciach faktycznych sprawy zamawiajacy nie
wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp
uprawniajgcych do zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki. Tym samym zamawiajacy
naruszyt ww. przepis oraz wyrazong w art. 10 ustawy Pzp zasade prymatu trybow
konkurencyjnych.

W niniejszej sprawie, zamawiajacy dodatkowo podpisat z wykonawcg aneks do umowy
zawartej w trybie z wolnej reki, zgodnie z ktérym rozszerzono przedmiot zamowienia. Ponadto
zwiekszono wynagrodzenie wykonawcy z kwoty 190.800,00 PLN brutto na kwote 281.670,00
PLN brutto.
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Tryb zamowienia z wolnej reki charakteryzuje sie koniecznoscig przeprowadzenia przez
zamawiajgcego negocjacji z jednym wykonawcg (art. 66 Pzp), ktérego zaprasza przekazujac
informacje niezbedne do przeprowadzenia postepowania, w tym istotne dla stron
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do treSci zawieranej umowy w sprawie
zaméwienia publicznego, ogdlne warunki umowy lub wz6r umowy (art. 68 ust. 1 Pzp). Nalezy
zatem podkreslic, iz w trybie z wolnej reki umowa o zamowienie publiczne jest zawierana nie
w nastepstwie wyboru (przyjecia) oferty przez zamawiajacego, lecz w nastepstwie negocjacji
zakonczonych kompromisem, tj. porozumieniem odnosnie tresci planowanej do zawarcia
umowy. Wobec powyzszego nalezy stwierdzic, iz art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, ktoéry zasadniczo
reguluje problematyke zmian umowy o zamoOwienie publiczne, nie znajdzie odpowiedniego
zastosowania w odniesieniu do mozliwosci zmiany umowy zawartej po przeprowadzeniu
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie z wolnej reki, ale tez nie moze
stanowi¢ zakazu dopuszczalnosci takiej zmiany. Nalezy zatem stwierdzi¢, iz w odniesieniu do
umow zawartych w nastepstwie postepowania prowadzonego trybie z wolnej reki, mozliwos¢
ich zmiany kazdorazowo nalezy oceniac¢ z uwzglednieniem przepisu art. 67 ust. 1 ustawy Pzp.

W przedmiotowym stanie faktycznym zamawiajacy w aneksie do umowy rozszerzyt przedmiot
zaméwienia o kwestie dotyczgce: a) opracowania materiatdw, analiz i opinii finansowych oraz
technicznych zwigzanych z merytoryczng obstuga projektu, oraz b) koordynacji
wspétfinansowania inwestycji ze zrodet zewnetrznych, w tym rozliczanie i nadz6r nad
realizacjg umoéw na dofinansowanie projektu ze zrédet zewnetrznych, w tym z WFOSIGW.
Uwzgledniajac okolicznosc¢, ze powyzsze elementy byty nieobjete przedmiotem zamdwienia
pierwotnego ustalonym w toku negocjacji, stwierdzi¢ nalezy, ze czynnos¢ podpisania przez
zamawiajgcego aneksu do umowy nie miata charakteru ,modyfikacji” zamoéwienia, ale byta
udzieleniem nowego zamoéwienia o wartosci okoto 90.000 PLN brutto. Do udzielenia tego
zamoOwienia (o wartosci przekraczajacej 14.000 euro) zastosowanie miaty zatem przepisy
ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, zaméwienia udziela sie wytacznie wykonawcy wybranymi
zgodnie z przepisami ustawy. W przedmiotowej sprawie zamawiajgcy nie udzielit ww.
zamoOwienia w zadnym z podstawowych trybéw przewidzianych w ustawie Pzp, ponadto nie
zachodzita zadna z przestanek udzielenia tego zamowienia w trybie z wolnej reki. W
szczegOlnosci nie zachodzita przestanka z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, poniewaz
zaméwienie nie posiada zadnych cech technicznych, ktére uniemozliwiatyby jego udzielenie
innemu wykonawcy i wykonawca ten nie jest jedynym na rynku zdolnym do jego wykonania.
W przypadku nieziszczenia sie ustawowych przestanek dopuszczajacych mozliwosé
zastosowania trybdéw niekonkurencyjnych art. 10 ustawy Pzp wskazuje na koniecznos¢
przeprowadzenia postepowania w trybie przetargowym. W zwigzku z powyzszym nalezy
uznac, ze ww. aneksem zamawiajacy, z pominieciem zasad konkurencji, udzielit wykonawcy
kolejnego zamdwienia na petnienie ustugi Inzyniera kontraktu o wartosci ok. 90.000 PLN
brutto, z naruszeniem art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wnidst zastrzezenia, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu,
ani przez Krajowa Izbe Odwotawczg (uchwata KIO/KD 70/13).

IV.1.4. Przedmiot zamoéwienia: przeprowadzenie ustug edukacyjnych w zakresie realizacji
studiéw podyplomowych

Wartos¢ zamoéwienia: 745.630,00 zt (185.498,56 euro)
Projekt z Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki

Jak ustalono na podstawie przekazanej do kontroli dokumentaciji, zamawiajacy zamierzajac
udzieli¢ zamowienia publicznego na realizacje zadania pn. Zorganizowanie i przeprowadzenie
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ustug edukacyjnych w zakresie realizacji studiow podyplomowych pierwotnie wybrat tryb
przetargu nieograniczonego. Postepowanie w celu udzielenia powyzszego zamdwienia byto
wszczynane w powyzszym trybie dwukrotnie (dnia 06.03.2012 r. oraz dnia 19.03.2012 r.).
Zamawiajgcy w obydwu przypadkach nie zdotat wytoni¢ wykonawcy. Trzecie w kolejnosci
postepowanie zamawiajacy przeprowadzit w trybie z wolnej reki powotujac sie na art. 67 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp. W dniu 24.04.2012 r. zamawiajacy zaprosit do negocjacji wykonawce E.
Negocjacje przeprowadzono 10.05.2012 r. oraz 09.07.2012 r. W efekcie prowadzonych
negocjacji w dniu 11.07.2012 r. doszto do zawarcia umowy.

Stosownie do art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajacy moze udzieli¢ zaméwienia z wolnej
reki jezeli ze wzgledu na wyjatkowa sytuacje, niewynikajacg z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajgcego, ktorej nie mégt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie
zamoOwienia, a nie mozna zachowaé¢ terminéw okreslonych dla innych trybdéw udzielenia
zamowienia.

Majac powyzsze na wzgledzie, po pierwsze podkreslenia wymaga fakt, iz przedstawione przez
zamawiajgcego wyjasnienia nie dajg podstaw do uznania, ze w okolicznosciach
przedmiotowej sprawy mamy do czynienia z zaistnieniem sytuacji wyjatkowej, ktérej nie
mozna byto przewidzie¢. Okolicznosci nieprzewidywalne to m. in. zjawiska losowe i niezalezne
od zamawiajgcego takie jak kleski zywiotowe (powodzie, lawiny, sezonowe pozary itp.),
katastrofy, awarie, niespodziewane wypadki itp. W literaturze przedmiotu do tego rodzaju
sytuacji zalicza sie zdarzenia, kitdrych zaistnienie w normalnym toku rzeczy byto mato
prawdopodobne, przy czym mozliwos¢ przewidywalnosci okreslonych sytuacji przez
zamawiajgcego powinna by¢ okreslona w sposéb obiektywny. Nie mozna réwniez uznaé¢ za
nieprzewidywalne dziatania lub zaniechania organéw publicznych, w przypadku, gdy realizacja
danego zamowienia uzalezniona jest od spetnienia pewnych dodatkowych obowigzkdéw.
Uniewaznienie postepowan o udzielenie zamowienia publicznego nie jest wyjatkowg i
nieprzewidywalng sytuacja, bo wynika wprost z obowigzujacych przepisow ustawy Prawo
zamowien publicznych. Réwniez koniecznos¢ spetnienia wymogéw w zakresie ubiegania sie o
dofinansowanie ze Srodkéw Unii Europejskiej nie stanowi takiej sytuacji, tym bardziej, ze
zamawiajacy wiedziat o planowanym konkursie na dofinansowanie w Wojewddzkim Urzedzie
Pracy. Zatem juz co najmniej od grudnia 2011 r. wiedziat o konieczno$ci wszczecia
postepowania w celu wytonienia wykonawcy zamdwienia.

Jednoczesnie, nalezy zwrdci¢ uwage na cel trybu zamoéwienia z wolnej reki w oparciu o art. 67
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Jest nim potrzeba natychmiastowego zrealizowania zaméwienia,
podyktowana  koniecznoscig  uniknigcia  negatywnych  konsekwencji  zaniechania.
Natychmiastowos¢ wykonania zamdwienia musi wynika¢ z koniecznosci ochrony interesu,
ktérego naruszenie zagrozone jest wystgpieniem nieprzewidywalnych okolicznosci, a ktéry
moze dozna¢ uszczerbku w przypadku zbyt dtugiego oczekiwania na udzielenie zaméwienia
publicznego. Dopuszczalne jest zatem udzielenie zamdwien tylko w takim zakresie, ktory jest
niezbedny do zapobiezenia zagrozeniu, np. ochrony zycia i zdrowia, znacznej szkody
majatkowej, czy ochrony s$rodowiska. Przeprowadzenie studiéw podyplomowych nie jest
ustuga niezbedng do ochrony ww. wartosci, a w konsekwencji — nie uzasadnia zastosowania
trybu z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp z catkowitym wytgczeniem
konkurencji.

Ponadto w niniejszej sprawie nie mozna uznaé, ze zachodzita konieczno$¢ natychmiastowej
realizacji zaméwienia, skoro umowe zawarto na okres 11.07.2012 — 02.12.2013 r. i
negocjowano warunki umowy przez 2,5 miesigca od dnia zaproszenia do negocjacji. Na
marginesie — biorac pod uwage termin zawarcia umowy (11.07.2012 r.), nie mozna takze
przyja¢ wyjasnien zamawiajacego, ze potrzebne byty do konca 2013 r. 4 pétrocza na
realizacje zamowienia.

Ponadto waznym jest tutaj odrdznienie pilnosci udzielenia zamowienia publicznego, od
koniecznosci natychmiastowego wykonania zaméwienia. Nie wszystkie zaméwienia, ktére
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powinny by¢ udzielone w trybie pilnym, wymagajg bowiem natychmiastowego wykonania. Dla
udzielania zamoéwien w trybie pilnym, ale nie wymagajacym podejmowania dziatan
natychmiastowych, ustawodawca przewidziat bowiem inny niz wolna reka tryb (negocjacje bez
ogtoszenia). Art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp dotyczy pilnej potrzeby udzielenia zaméwienia,
czyli pilnej potrzeby zawarcia umowy z wykonawcg (przepis ten nie odnosi sie do czasu
trwania realizacji zamowienia), natomiast art. 67 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp dotyczy
natychmiastowej potrzeby wykonania zamoéwienia, czyli jego realizacji niemal ,z dnia na
dzien”. Zawarcie umowy na ponad rok i 4 miesigce oznacza, ze od poczatku nie byto mowy o
natychmiastowej realizacji zamowienia.

Niezaleznie od powyzszego, zamawiajacy w dniu 3 kwietnia 2012 r. uniewazniajgc drugie z
postepowan prowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego, w dniu 24 kwietnia (a wiec
po 21 dniach od uniewaznienia) wszczat postepowanie w trybie z wolnej reki na podstawie art.
67 ust 1 pkt 3 ustawy wysytajac do wykonawcy zaproszenie do negocjacji. Negocjacje odbyty
sie w dniu 10 maja 2012 r. Kolejne negocjacje odbyty sie w dniu 9 lipca 2012 r. W efekcie
prowadzonych negocjacji w dniu 11.07.2012 r. doszto do zawarcia umowy. Od momentu
uniewaznienia postepowania do momentu zawarcia umowy minety przeszto 3 miesigce.
Biorac pod uwage fakt, ze zamdwienie jest o wartosci ponizej progdw unijnych i nie ma
potrzeby stosowac terminéw, jak dla postepowan o wyzszych wartosciach, tym bardziej, ze
jest to ustuga o charakterze niepriorytetowym (art. 5 ust. 1 ustawy Pzp) — zamawiajgcy mégt
co najmniej kilkakrotnie wszczg¢ postepowanie w trybach konkurencyjnych.

Ponadto nalezy zauwazyé, ze z danych zawartych w Sprawozdaniach Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamoéwien publicznych w 2010 i 2011 roku
wynika, ze przecietny czas trwania postepowania na ustugi o wartosci nie przekraczajacej
progéw UE, liczony od daty publikacji ogtoszenia o zaméwieniu do daty zawarcia umowy
wskazanej w ogtoszeniu o udzieleniu odpowiednio trwat 30 i 28 dni. Powyzsze potwierdza
takze faktyczny czas trwania drugiego postepowania prowadzonego przez zamawiajacego
pierwotnie w trybie przetargu nieograniczonego: 16 dni (19.03.2012 r. — 03.04.2012 r.)
Powyzsze oznacza, iz gdyby zamawiajacy ogtosit przetarg nieograniczony na przedmiotowe
ustugi w dniu 4 kwietnia 2012 r. (tj. bezposrednio po uniewaznieniu drugiego postepowania w
trybie przetargu nieograniczonego), umowe w sprawie zaméwienia mogtby podpisa¢ juz pod
koniec tego miesigca lub na poczatku maja (a zatem 2 miesigce wczesniej niz miato to
miejsce w przedmiotowym postepowaniu — 11.07.2012 r.).

W zwigzku z czym w przedmiotowej sprawie nie zostata takze spetniona przestanka
niemoznosci dochowania terminéw wtasciwych dla innych trybéw udzielenia zaméwienia.

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

Zamawiajgcy wniost zastrzezenia, ktore nie zostalty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu,
ani przez Krajowa Izbe Odwotawczg (uchwata KIO/KD 28/13).

IV.1.5. Przedmiot zaméwienia: roboty w ramach poprawy uktadu komunikacyjnego
Wartos¢ zamowienia: 408.573,22 zt (106.426,99 euro)
Projekt Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Zachodniopomorskiego
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Przedmiotem zamoéwienia byty roboty dodatkowe przy realizacji inwestycji ,,Poprawa uktadu
komunikacyjnego miasta”. Umowa o udzielenie zamowienia podstawowego zostata zawarta w
dniu 12.05.2010 r., a termin zakonczenia rob6t budowlanych ustalono na dzieh 30.06.2011 r.
Aneksem nr 6/2011 z dnia 28.06.2011 r. termin zakohczenia robét budowlanych zmieniono na
dzien 15.09.2011 r. Umowa nr 7b/2011 o udzielenie kontrolowanego zamdwienia
dodatkowego zostata zawarta z ww. wykonawca w dniu 16.11.2011 r. Termin rozpoczecia
robét ustalono na dzien 16.11.2011 r., a zakonczenia - na dzien 19.12.2011 r.

Przedmiot kontrolowanego zamdwienia obejmowat:

= wykonanie dodatkowych miejsc parkingowych (warto$¢ 69 556,99 zt brutto), zgodnie z
wystgpieniem kierownika budowy nr 5/2011 z dnia 10.10.2011 r. (uzasadnienie:
~wykonanie dodatkowych miejsc postojowych na ulicy Wyszynskiego oraz zmiany
rodzaju nawierzchni na kostke betonowg na parkingu przy ulicy Jana Pawta Il
podyktowane jest lepszym wykorzystaniem terenu oraz zwiekszeniem trwatosci ww.
parkingow?);

= przetozenie kostki kamiennej na betonowa i skrocenie wyspy rozdzielczej na
przejsciach dla pieszych (wartosé: 71 694,00 zt brutto), zgodnie z wystgpieniem
kierownika budowy nr 6/2011 z dnia 12.10.2011 r. (uzasadnienie: ,prace wynikajg z
koniecznosci dostosowania przebiegu ciggow pieszych w obrebie przebudowywanych
skrzyzowan oraz poprawy ptynno$ci ruchu samochodowego w obrebie skrzyzowania
ulic Wyszyniskiego, Lipowej i Jana Pawta I’);

= tarasy komunikacyjne oraz wzmocnienie i odnowa mostu (wartos¢: 337 634,45 zi
brutto), zgodnie z wystapieniem kierownika budowy nr 7/2011 z dnia 20.10.2011 r.
(uzasadnienie: ,poprawa zagospodarowania skarp i ciggow pieszych potozonych na
tych skarpach przy ulicy Wyszynskiego oraz wzmocnienie i odnowa mostu na rzece
Nizicy ciggu ulicy Jana Pawta IP);

= oznakowanie pionowe i poziome (wartos¢: 23 659,62 zt brutto), zgodnie =z
wystgpieniem kierownika budowy nr 8/2011 z dnia 20.10.2011 r. (uzasadnienie:
,0znakowanie poziome i pionowe wykonanych dodatkowo lewoskretow”).

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

a) z przyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie zamowienia dodatkowego od
zamdwienia podstawowego wymagatoby poniesienia niewspdtmiernie wysokich kosztow
lub

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

Z analizy dokumentacji zgromadzonej w toku niniejszego postepowania wynika, iz nie

zachodzi sytuacja, w ktérej spetnione bytyby wszystkie przestanki wymienione w art. 67 ust. 1

pkt 5 lit. a) i b) ustawy Pzp. W szczegolnosci ustalony powyzej stan faktyczny nie wskazuije,

ze wykonanie robot dodatkowych byto:

1. Scisle powigzane z prawidtowym wykonaniem zamdwienia podstawowego, a tym samym
wykonanie zamoOwienia podstawowego byto uzaleznione od wykonania zamoOwienia
dodatkowego — mozliwe byto bowiem wykonanie zamoéwienia podstawowego bez
wykonania zamowienia dodatkowego. Na powyzsze wskazujg daty realizacji zamowienia
podstawowego i dodatkowego — termin realizacji zaméwienia podstawowego zostat
wyznaczony na dzien 15.09.2011 r., natomiast realizacja zaméwienia dodatkowego
rozpoczeta sie w dniu 16.11.2011 r.

2. niezbedne do wykonania zaméwienia podstawowego — zamdwienie dodatkowe stuzyto
rozszerzeniu jego zakresu o dodatkowe elementy, bez ktérych zamoéwienie podstawowe
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moze funkcjonowac, tj. o dodatkowe miejsca parkingowe i dodatkowe pasy do lewoskretu,
na ktérych wykonano oznakowanie (pkt 1 i 4). Swiadczy o tym takze uzasadnienie
wykonania robét dodatkowych, w ktérym mowa jest o ,lepszym wykorzystaniu terenu oraz
zwigkszeniu trwatosci parkingbw” oraz o ,poprawie zagospodarowania skarp”.
Uzasadnienie takie wskazuje na udzielenie rob6t dodatkowych w celu polepszenia
funkcjonalnosci inwestycji, nie zas§ w celu ich wykonania w zakresie niezbednym dla
zaméwienia podstawowego. Rowniez w udzielonych wyjasnieniach zamawiajacy nie
udowodnit w zaden sposéb, ze elementy te byly niezbedne do wykonania zaméwienia
podstawowego;

3. konieczne wskutek wystgpienia sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia -
zamawiajacy przygotowujac dokumentacje dotyczacg zaméwienia podstawowego powinien
byt uwzgledni¢ stan skarp i mostu (pkt 3), zwtaszcza biorac pod uwage fakt, ze w okresie
od 1999 r. nie byt wykonywany zaden remont mostu. W udzielonych wyjasnieniach
zamawiajgcy nie uzasadnit takze przestanki nieprzewidywalnosci przetozenia kostki
kamiennej na betonowa i skrocenia wyspy rozdzielczej (pkt 2). W odniesieniu do wykonania
dodatkowych miejsc postojowych réwniez nie mozna moéwi¢ o nieprzewidywalnosci ich
wykonania, poniewaz stan natezenia ruchu w danej okolicy i zwigzane z nim potrzeby
mieszkancéw dotyczace miejsc parkingowych powinny by¢ zamawiajagcemu znane przed
udzieleniem zamowienia podstawowego.

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

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezen do wyniku kontroli.

IV.2. Naruszenia dotyczace oceny ofert.

IV.2.1. Przedmiot zamdwienia: przygotowanie i realizacja kursu doskonalagcego dla
opiekunéw medycznych w zakresie opieki geriatrycznej

Wartos¢ catego projektu: 56.765.586,45 zt (14.122.197,84 euro)
Projekt z Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki

W specyfikaciji istotnych warunkéw zamdwienia i ogtoszeniu o zamowieniu zamawiajacy opisat
warunek udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia polegajacy na wykazaniu sie
wykonaniem minimum 2 ustug polegajacych na prowadzeniu ksztatcenia dla kadr medycznych
w grupach, co najmniej 20-osobowych, w okresie ostatnich trzech lat. Opis powyzszego
warunku zostat zawarty w opisie zadanego dokumentu, w ktérym wskazano, ze na
potwierdzenie spetniania przez wykonawce warunku doswiadczenia nalezy przedtozy¢é wykaz
wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych,
gfownych dostaw lub ustug (minimum 2 ustugi) polegajacych na prowadzeniu ksztatcenia dla
kadr medycznych w grupach, co najmniej 20-osobowych, w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a
jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich
wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz, ktorych dostawy lub ustugi zostaty
wykonane, oraz zatgczeniem dowodow, czy zostaly wykonane lub sq wykonywane nalezycie.
Wzor wykazu ustug stanowi zatgcznik nr 5 do oferty. Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze opis
warunku nie odnosit sie do wartosci ustug. Réwniez zatgcznik nr 5 dotyczacy wykazu ustug nie
zawierat kolumny, w ktorej nakazane byto wskazac wartos¢ ustug.
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Pismami z dnia 28.05.2013 r. zamawiajacy dziatajac na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
zwrocit sie m.in. do 7 wykonawcow z zadaniem uzupetnienia zatagczonych do ofert wykazéw
wykonanych ustug o informacje na temat ich wartosci. Nastepnie zamawiajacy wykluczyt na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp 2 wykonawcéw z uwagi na nieprzekazanie w
terminie uzupetnienia wykazu ustug o wartosc¢ tych ustug.

Zamawiajgcy — zgodnie z ustawg Pzp — opisuje warunki udziatu w postepowaniu, w granicach
proporcjonalnych do przedmiotu zamowienia oraz w zakresie, ktéry uzna za niezbedny do
zapewnienia rzetelnego wykonania zaméwienia przez wykonawce. W przedmiotowym stanie
faktycznym warunek udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia dotyczyt wytacznie:
liczby wymaganych ustug (2 ustugi), zakresu przedmiotowego ustug (ksztatcenie dla kadr
medycznych) oraz liczby przeszkolonych oséb (co najmniej 20 w ramach kazdej ustugi).

Powyzsze oznacza, ze niedopuszczalne byto wezwanie wykonawcéw w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp o uzupetnienie wykazu ustug o informacje na temat ich wartosci. Zgodnie bowiem
z trescig art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktérzy w okreslonym
terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajacego oswiadczen lub dokumentdw, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 (...), do ich zlozenia w wyznaczonym terminie. Powyzsze wezwanie
moze dotyczy¢ zatem jedynie dokumentow, o jakich mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, czyli
dokumentéw zgdanych w ogtoszeniu o zamowieniu lub siwz, a jak zostato wykazane powyzej
informacja o wartosciach ww. ustug byta tym elementem wykazu, ktoéry nie odnosit sie do
potwierdzenia spetniania warunkéw. Tym samym wzywanie wykonawcOw 0O uzupetnienie
dokumentdéw w ww. zakresie naruszyto tre$¢ art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Powyzsze naruszenie implikowato kolejne, jakim byto bezpodstawne wykluczenie w trybie art.
24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp wykonawcédw z uwagi na nieprzekazanie w terminie uzupetnienia
wykazu ustug o wartos¢ tych ustug. W mysl art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp z postepowania o
udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawcow, ktorzy nie wykazali spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu. Z przepisu wynika, ze wykluczeniu z postepowania podlega
wykonawca, ktéry nie wykazat spetnienia warunku. Nie jest natomiast dopuszczalne
wykluczenie wykonawcy, ktory nie przedstawit informacji, ktére nie byty wymagane w opisie
warunku. W konsekwencji brak ww. informacji w wykazie ustug ztozonych przez wykonawcow
pozostaje bez wptywu na ocene w przedmiocie spetniania warunku udziatu w postepowaniu,
bowiem w zakresie wartosci ustug warunku nie opisano. Wykluczenie wykonawcéw, ktorzy
speili opisany przez zamawiajgcego warunek narusza tresc art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

W wyniku przeprowadzenia kontroli uprzedniej Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych zalecit
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, uchylenie decyzji o wykluczeniu jednego z ww.
wykonawcow (drugi podlegat wykluczeniu ze wzgledu na niespetnienie innego warunku) i
ponowny wybdr najkorzystniejszej oferty z uwzglednieniem oferty przywroconej do
postepowania.

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

1V.2.2. Przedmiot zamdéwienia: rozbudowa drogi wojewodzkiej
Wartos¢ zamowienia: 42.161.654,87 zt (10.489.017,53 euro)
Projekt z Programu Operacyjnego Rozwéj Polski Wschodniej

Pismem z dnia 25.01.2013 r. zamawiajacy wezwat wykonawce Przedsiebiorstwo B., w trybie
art. 26 ust. 4 ustawy Pzp m. in. o wyjasnienia, czy uprawnienia posiadane przez panig Janine
M. sa uprawnieniami do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci instalacyjnej w
zakresie sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych i elektroenergetycznych.

W odpowiedzi na wezwanie wykonawca ztozyt nowy zatgcznik H, tj. oswiadczenie o
posiadaniu uprawnien przez osoby wskazane w wykazie os6b. Wzér zatacznika przewidywat
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wpisanie informacji na temat m.in. kierownika branzy elektroenergetycznej, kierownika robot
branzy drogowej, kierownika robot branzy konstrukcyjno — budowlanej. W ww. oswiadczeniu
wykonawca wskazat zamiast Janiny M. osobe pana Mariusza K. Jednoczesnie, w
uzupetnionym wykazie wykonawca nie wskazat nazwisk os6b zdolnych do petnienia funkciji
kierownika robot branzy drogowej i kierownika robét branzy konstrukcyjno — budowlane;j.
Pismem 2z dnia 13.02.2013 r. zamawiajacy poinformowat o wykluczeniu wykonawcy
Przedsiebiorstwo B. na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Jako uzasadnienie
faktyczne zamawiajacy wskazat, ze na wezwanie zamawiajgcego do wyjasnienia w zakresie
uprawnien pani Janiny M. wykonawca ten ztozyt nowy zatacznik H, w ktérym wskazat zamiast
ww. osoby pana Mariusza K. ,W w/w. nowo ztozonym Zatgczniku H (...) Wykonawca nie
wskazat nazwisk osob zdolnych do petnienia funkcji kierownika robdt branzy drogowej i
kierownika robdt branzy konstrukcyjno — budowlanej. Ponadto brak jest kompletnych
informacji dot. uprawnien ww. 0so6b. (...) uzupetnienie dokumentow bez wezwania
Zamawiajgcego, obcigza ryzykiem Wykonawce, ktory nie moze by¢ ponownie wezwany do
uzupetnienia w tym zakresie dokumentow (...) W zwigzku z tym, ze Wykonawca w odpowiedzi
na wezwanie do ztozenia wyjasnien, zdecydowat sie na uzupetnienie oswiadczen, podlegaty
one ocenie, chociaz formalnie procedura przewidziana w art. 26 ust. 3 ustawy nie zostata
przez zamawiajgcego wszczeta. Biorgc powyzsze pod uwage Zamawiajgcy stwierdza, iz
Wykonawca nie potwierdzit w zftozonych o$wiadczeniach spetniania warunku udziatu
okreslonego w SIWZ polegajgcego na dysponowaniu osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia.”

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza
sie wykonawcow, ktérzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Z
zatgcznika H, tj. ,Oswiadczenia o posiadaniu wymaganych uprawnien” dotaczonego przez
wykonawce do oferty wynika, ze spetnit on warunek opisany w ogtoszeniu 0 zamowieniu i siwz
w zakresie dysponowania kierownikiem robo6t branzy drogowej i kierownikiem rob6t branzy
konstrukcyjno — budowlanej. Z kolei z Zatacznika H uzupetnionego przez wykonawce wynika,
iz spetniat on warunek dysponowania kierownikiem branzy elektroenergetycznej (panem
Mariuszem K.). Nawet w przypadku powziecia przez zamawiajacego watpliwosci co do
spetniania wymagan odnosnie kierownikbw rob6t branzy drogowej i roboét branzy
konstrukcyjno — budowlanej, zamawiajacy miatby obowigzek zastosowac art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, gdyz w tym zakresie wykonawca nie byt wzywany o uzupetnienie dokumentéw, ani tez
ich nie uzupetniat.

Wynikiem tak poczynionej oceny, stato sie btedne stanowisko zamawiajgcego odnosnie braku
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu przez ww. wykonawce. Zgodnie
z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp z postepowania wyklucza sie wykonawcow, ktérzy nie
wykazali spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Wykonawca Przedsiebiorstwo B. w
zataczniku H zatgczonym do oferty wykazat spetnianie warunkéw w zakresie dysponowania
kierownikiem rob6t branzy drogowej i kierownikiem robét branzy konstrukcyjno — budowlane;.
Tym samym wykonawca nie miat obowigzku uzupetnia¢ zatagcznika H w zakresie
dysponowania ww. kierownikami i fakt, ze to uczynit przedstawiajac w tym zakresie niepetne
dane, nie miat w tej sytuacji znaczenia dla oceny spetniania warunku kadrowego przez tego
wykonawce. Innymi stowy: z zatgcznika H dotgczonego do oferty wynikato, ze wykonawca
spetnit warunek w zakresie dysponowania ww. kierownikami, a zatem nie zachodzita
przestanka wykluczenia tego wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp,
niezaleznie od (zbednych) kolejnych czynnosci wykonanych w tym zakresie przez tegoz
wykonawce.

Majac na uwadze powyzsze podnies¢ nalezy, iz wykluczajgc z udziatu
w przedmiotowym postepowaniu wykonawce Przedsiebiorstwo B. zamawiajacy naruszyt
dyspozycje art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, gdyz tacznie z dokumentu zataczonego do oferty i
uzupetnionego wynika, ze spetniat on opisany warunek. Zwazywszy jednak na fakt, iz
niniejsza oferta nie jest ofertg najkorzystniejsza, nie byto koniecznosci wydawania zalecen
pokontrolnych.
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Zamawiajgcy wniost zastrzezenia, ktore nie zostalty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu,
ani przez Krajowg Izbe Odwotawczg (uchwata KIO/KD 32/13).

1V.2.3.Przedmiot zamdwienia: rewitalizacja zabytkowego parku miejskiego
Wartos¢ catego projektu: 19.879.335,00 zt (4.950.078,37 euro)
Projekt z Programu Operacyjnego Wojewddztwa £6dzkiego

W przedmiotowym postepowaniu w zakresie warunku posiadania niezbednej wiedzy i
doswiadczenia zamawiajacy wymagat, aby wykonawcy wykazali m.in., ze wykonali nalezycie
w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skifadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej 3 dokumentacje projektowe
rewaloryzacji zabytkowych parkéw o powierzchni min. 15 ha kazdy.

Analiza ofert ztozonych w postepowaniu (oraz uzupetnien) wykazata, ze wykonawca TB w celu

potwierdzenia spetnienia ww. warunku udziatu w postepowaniu przedtozyt wykaz wykonanych

ustug, w ktérym wyszczegdlniono nw. ustugi:

= projekt rewaloryzacji i adaptacji zabytkowego parku Zespotu Sanatoryjnego w R. o
powierzchni 20 ha. Robota obejmowata w swym zakresie wykonanie dokumentacji
projektowej rewaloryzacji zabytkowego parku o powierzchni 15 ha;

= projekt rewaloryzacji i adaptacji Zespotu Patacowo — Parkowego w M. o powierzchni ponad
21 ha. Robota obejmowata w swym zakresie wykonanie dokumentacji projektowej
rewaloryzacji zabytkowego parku o powierzchni powyzej 15 ha;

= projekt rewaloryzacji zabytkowego Parku Planty w B. o powierzchni okoto 15 ha. Projekt byt
realizowany w okresie 20.10.2006 - 30.04.2007.

= Park Solankowy w J. Wykonawcg dokumentacji byt podmiot trzeci - Pracownia Wanda D.—
pozycja przedstawiona przez wykonawce na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 4
ustawy Pzp,

= Parki Uzdrowiskowe w G. — pozycja przedstawiona przez wykonawce na wezwanie
zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,

= Zabytkowy Park w O. — Wykonawcg dokumentacji byt podmiot trzeci - Pracownia Wanda D.—
pozycja przedstawiona przez wykonawce na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp.

W toku badania i oceny ofert zamawiajacy zwrdécit sie do instytuciji wystawiajacych referencje z
prosba o udzielenie informacji, w jakim okresie byly wykonane ustugi oraz jaki byt zakres
wykonanych prac.

W odpowiedzi na powyzsze Dyrektor z R. udzielita wyjasnien, iz Biuro A. (podmiot trzeci, na
ktérego zasoby powotywat sie wykonawca) wykonato projekt rewaloryzacji i adaptacii
zabytkowego parku w R., ktéry obejmowat powierzchnie 6,47 ha.

Z pisma Dyrektora z M. wynika, ze Biuro A. opracowato projekt rewaloryzacji i adaptaciji
Zespotu Patacowo — Parkowego w M., ktory obejmowat powierzchnie 21,3289 ha, a wykonany
byt w 2007 roku.

Ponadto wykazana w wykazie ustug rewaloryzacja zabytkowego Parku Planty w B.
opracowana przez Pracownie Wande D. nie spetnia wymogoéw zamawiajacego ze wzgledu na
powierzchnie 14,90 ha i termin opracowania 20.10.2006 r. - 30.04.2007 r.

Zamawiajacy dziatajac na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp wezwat wykonawce TB do
ztozenia wyjasnien tresci ztozonej oferty. W odpowiedzi na wezwanie TB udzielit wyjasnien
oraz przedtozyt nowe referencje i nowy wykaz ustug. W dniu 23.07.2012 r. zamawiajacy
wybrat oferte najkorzystniejszg ztozong przez wykonawce TB.
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Prezes Urzedu Zamowien Publicznych zwrécit sie do inwestorow wystawiajacych referencje z
prosba o udzielenie informacji, w jakim okresie byly wykonane ustugi oraz jaki byt zakres
wykonanych prac.

W odpowiedzi na powyzsze Zastepca Prezydenta Miasta J. udzielit wyjasnien, iz projekt
ogrodoéw zapachowych w Parku Solankowym wykonanym przez Pracownie¢ Wanda D. ma
powierzchnie 3,5 ha. Wyjasnienie nie potwierdza zatem spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu przez wykonawce TB, poniewaz zamawiajacy w SIWZ wymagat, aby
dokumentacja projektowa rewaloryzacji zabytkowych parkéw miata powierzchnie min. 15 ha.
Prezydent Miasta G. poinformowat, ze dokumentacja projektowa rewaloryzacji/rewitalizacji
parkow uzdrowiskowych opracowana byta od dnia 22.08.2008 r. do dnia 14.05.2009 r. (data
podpisania protokotu zdawczo-odbiorczego), a powierzchnia opracowanej dokumentacii
wynosi facznie 32 h. W zwigzku z tym wykonawca TB wykazat ustuge starsza niz 3 lata wstecz
liczac od daty uptywu terminu sktadania ofert (tj. przed dniem 26 czerwca 2009 r.) i nie
wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

W odpowiedzi na pismo skierowane do Dyrektora Muzeum w O. udzielono wyjasnien, ze
ustuga — projekt rewaloryzacji zabytkowego Parku w O. wykonanego przez Pracownie Wanda
D. obejmowat powierzchnie 22 ha, a prace zwigzane z opracowaniem przedmiotowej
dokumentacji zakonczyty sie dnia 16.02.2011 r. (protokét odbioru). W zwigzku z tym
wykonawca TB wiasciwie wykazat_spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajacy ma obowigzek wykluczenia z
postepowania wykonawcow, ktérzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. Z analizy dokumentacji postepowania, jak i wyjasnien uzyskanych na etapie
postepowania wyjasniajacego prowadzonego przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych
wynika, iz tylko jedna pozycja - Zabytkowy Park w O. potwierdza spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia przez wykonawce TB. Natomiast w opisie
warunku zamawiajagcy wymagat wykazania 3 takich ustug. W zwigzku z tym zaniechanie
powyzszego obowigzku, tj. niewykluczenie wykonawcy — TB stanowi naruszenie art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy Pzp.

Ponadto zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp z postepowania wyklucza sie wykonawcéw,
ktdrzy ztozyli nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania. Wykonawca TB w wykazie ustug ztozyt nieprawdziwe
informacje majace wptyw na wynik postepowania w zakresie powierzchni rewaloryzacji i
adaptacji zabytkowego parku Zespotu Sanatoryjnego w R. — 6,47 ha ( w ofercie powierzchnia
powyzej 15 ha) oraz w zakresie okresu, w ktérym wykonat koncepcje rewaloryzacji i adaptaciji
parku zabytkowego w M. Uzupetniony na wezwanie zamawiajagcego wykaz ustug takze
zawierat informacje, ktéra nie znalazta potwierdzenia w stanie faktycznym — termin wykonania
ustugi Koncepciji rewaloryzacji parkow uzdrowiskowych w G., zgodnie z wykazem to 11.2008 —
07.07.2009 r., natomiast z wyjasnien otrzymanych od wystawcy referencji wynika, iz projekt
opracowano od dnia 22.08.2008 r. do dnia 14.05.2009 r. (data podpisania protokotu zdawczo-
odbiorczego). W odniesieniu do Projektu rewaloryzacji zabytkowego Parku Solankowego w J.
z uzyskanych wyjasnien wynika, iz projekt ogrodéw zapachowych w Parku Solankowym ma
powierzchnie 3,5 ha. Przedmiotowe informacje miaty wptyw na wynik postepowania, poniewaz
stuzyty wykonawcy do potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia, czego nastepstwem byto uznanie oferty wykonawcy TB za
najkorzystniejsza.

Jak wynika z dokumentacji, zamawiajacy nie wykluczyt wykonawcy TB z postepowania, lecz
dokonat wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej oraz zawart z nim
umowe sprawie przedmiotowego zaméwienia. Tym samym udzielenie przedmiotowego
zamoOwienia publicznego nastapito z naruszeniem takze przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp.
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Zamawiajgcy wniost zastrzezenia, ktore nie zostalty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu,
ani przez Krajowa Izbe Odwotawczg (uchwata KIO/KD 108/13).

1V.2.4. Przedmiot zamoéwienia: budowa budynku rekreacji indywidualnej
Wartos¢ zamowienia: 114.284,98 zt (28.431,93 euro)
Projekt z Programu Rozwoju Obszarow Wiejskich

Zamawiajacy poinformowat wykonawcow m.in. o odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp oferty ztozonej przez M. (oferta z najnizszg cena, przy czym jedynym Kkryterium
oceny ofert byta cena — waga: 100%) w uzasadnieniu wskazujac, iz ,,porzedmiotowa oferta nie
spetniata wymogow formalnych, oferta nie zawiera strony nr 2 formularza ofertowego. Brak
catosciowo wypetnionego formularza ofertowego nie pozwala na ustalenie przez
zamawiajgcego takich informacji jak: termin wykonania zamdwienia, okres gwarancji, warunki
ptatnosci. Oferta nie zawiera rowniez podpisu osoby uprawnionej do reprezentowania
podmiotu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia’.

Z dokumentaciji postepowania wynika, iz w pkt IV siwz zamawiajacy zapisat:

= Wymagany termin realizacji zamowienia: do dnia 28 czerwca 2013 r.;

= (Czas trwania rekojmi i gwarancji: 3 lata od daty kornicowego odbioru robot;

= Termin pfatnosci: 30 dni od dania otrzymania prawidtowo wystawionej faktury przez

zamawiajgcego;

»  Warunki ptatnosci: zgodnie z projektem umowy’”.
Ponadto, z zatacznika nr 5 do siwz — ,projekt umowy” wynika, ze powyzsze informacje
wskazano takze odpowiednio w § 2, § 8 oraz § 5 projektu. Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze
zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do siwz formularz ofertowy” — sktadajagcym sie z dwéch stron,
zamawiajacy na str. 1 wymagat, aby wykonawcy ztozyli oswiadczenie o tresci: ,zapoznalismy
sie ze siwz, przedmiotem robot, dokumentacjg projektowg oraz terenem, gdzie majg byc¢
prowadzone roboty objete przedmiotem zaméwienia i nie wnosimy zadnych zastrzezen oraz
uzyskalismy informacje niezbedne do przygotowania ofert”.

Z analizy oferty wykonawcy M. wynika, ze ,formularz ofertowy” zawierat tylko pierwsza strone,
ktora zostata podpisana nieczytelnym podpisem (parafa), przy ktérym nie przybito pieczatki.
Wykonawca nie zatgczyt drugiej strony ,formularza ofertowego”, gdzie powinny zostac
wpisane m.in. nastepujace dane: termin wykonania zamoéwienia, okres rekojmi i gwarancji
oraz warunki ptatnosci.

Ponadto, do oferty ww. wykonawca zatgczyt podpisany przez osobe upowazniong do
reprezentowania M. - Prezesa Zarzadu Remigiusza X. ,projekt umowy” o tresci identycznej jak
zatacznik nr 5 do siwz, z ktérego wynika m. in., ze:

- w § 2 wykonawca zobowigzat sie do wykonania umowy do dnia 28 czerwca 2013 r.;

- w § 5 zostaty okreslone warunki ptatnosci;

- w § 8 zostat wskazany okres, na jaki wykonawca udzieli gwarancji i rekojmi — 3 lata od daty
podpisania przez zamawiajacego i wykonawce protokotu odbioru kohcowego.

Majac na uwadze ustalony powyzej stan faktyczny, w odniesieniu do uzasadnienia odrzucenia
ww. oferty ze wzgledu na brak drugiej strony, a tym samym niemozno$¢ ustalenie przez
zamawiajgcego terminu wykonania zamdwienia, okresu gwarancji oraz warunkow ptatnosci
nalezy wskaza¢ na przepis art. 89 ust. 1 ustawy Pzp przedstawiajacy katalog przestanek,
ktérych zaistnienie skutkuje odrzuceniem oferty. Wsréd wymienionych w powyzszym artykule
sytuacji, obligujgcych zamawiajagcego do odrzucenia oferty, w pkt 2 wskazana zostata
okolicznos¢, kiedy tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig siwz, stanowigca przestanke odrzucenia
oferty na podstawie ww. przepisu zachodzi wéwczas, gdy zawarto$¢ merytoryczna oferty nie
odpowiada siwz pod wzgledem przedmiotu zamdwienia oraz sposobu jego wykonania.
Zamawiajgcy moze dokonaé¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
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jedynie w sytuacji ustalenia w spos6b niebudzacy watpliwosci, ze oferowane $wiadczenie nie
odpowiada wyrazonym w tresci siwz wymaganiom.

W sSwietle powyzszego nalezy wskazaé, ze brak drugiej strony ,formularza ofertowego” gdzie
powinny zosta¢ wpisane m.in.: termin wykonania zamowienia, okres rekojmi i gwarancji oraz
warunki ptatnosci, przy jednoczesnym os$wiadczeniu o braku zastrzezen do siwz, a przede
wszystkim wskazaniu zadanych informacji (zgodnych z wymogami siwz) w zatagczonym do
oferty ww. wykonawcy ,projekcie umowy”, oznacza iz wykonawca nie zaoferowat Swiadczenia
nie odpowiadajacego wyrazonym w tresci siwz wymaganiom. Tym samym, nie zachodzita
podstawa do odrzucenia przedmiotowej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z
przytoczonych powyzej przyczyn.

Odnoszac sie z kolei do uzasadnienia, iz ,oferta nie zawiera réwniez podpisu o0soby
uprawnionej do reprezentowania podmiotu w postepowaniu o udzielenie zamowienia” nalezy
wskazaé, co nastepuije.

Oferty wykonawcy M. zawiera tylko pierwszg strone, ktéra zostata pod tekstem podpisana
nieczytelnym podpisem (parafg), przy ktérym nie przybito pieczatki. Jednakze taki sposéb
podpisania oswiadczenia woli w swietle pogladéw doktryny i orzecznictwa uznac¢ nalezy za
dopuszczalny i odpowiadajacy wymogom formy pisemnej, gdyz obowigzujace przepisy nie
okreslaja znaczenia terminu podpis, ktory jest niezbednym elementem zachowania formy
pisemnej w rozumieniu art. 78 k.c. Podstawowg funkcjg podpisu jest identyfikowanie osoby
skfadajacej oswiadczenie woli. W doktrynie wskazuje sie, ze podstawowg cechg podpisu jest
to, iz stanowi on powtarzalny, stowny znak graficzny, stosowany dla potwierdzenia tozsamosci
osoby znakiem tym sie postugujacej, ktéry powinien by¢ postawiony wiasnorecznie (tak:
Strzebinczyk w: ,Kodeks cywilny. Komentarz” pod red. E. Gniewka, Komentarze Kodeksowe,
Wyd. CH Beck, Warszawa 2011 str. 218).

W orzecznictwie Sadu Najwyzszego ugruntowany jest poglad, ze podpis moze byc¢
nieczytelny, jesli tylko zostat napisany w sposéb charakterystyczny dla osoby podpisane;.
Wyraza on bowiem nazwisko podpisujacego i petni funkcje identyfikacyjng. Dla os6b, ktérym
taka forma podpisu nie jest znana, ztozenie podpisu nieczytelnego jest natomiast podstawg
domniemania, ze zostat ztozony w formie zwykle uzywanej przez wystawce. Stanowisko takie
zajat Sad Najwyzszy w uchwale skiadu siedmiu sedziéw z dnia 30 grudnia 1993 r. Il CZP
146/93, ktéra co prawda wydana zostata na gruncie prawa wekslowego, jednak wywody w nigj
zawarte pozostajg aktualne w stanie faktycznym niniejszej sprawy, majg bowiem charakter
0goélny w kontekscie wyjasnienia pojecia podpisu. Poglad, ze podpis w rozumieniu art. 78 k.c.
nie musi by¢ czytelny, wyrazit rowniez Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 10
listopada 2006 r., wydanym w sprawie oznaczonej sygnaturg akt Il FSK 1144/05. W wyroku
tym wskazano, ze podpis to swoisty dla danej osoby, charakterystyczny, powtarzalny znak
graficzny, wywodzacy sie od jej imienia i nazwiska, niebedacy koniecznie petnym imieniem i
nazwiskiem, pozwalajgcy na ustalenie tozsamosci osoby, ktéra go ztozyta. Poglad taki
prezentowany jest rébwniez w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, a przyktadowo
wskaza¢ mozna w tym miejscu na nastepujgce orzeczenia: wyrok z dnia 2 lipca 2012 r., sygn.
akt KIO 1291/12, uchwata KIO z dnia 20 pazdziernika 2010 r. sygn. akt KIO/KD 75/10 oraz
wyrok z dnia 5 pazdziernika 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1196/09.

Wskaza¢ ponadto nalezy, ze obowigzujace przepisy nie definiujg takze pojecia parafy.
Pojawia sie ono jedynie na gruncie prawa notarialnego i wekslowego, gdzie rozrézniana jest
parafa i podpis. Rozréznienia takiego nie ma na gruncie Kodeksu cywilnego, ktéry z mocy art.
14 ustawy Pzp stosowany jest do czynnosci podejmowanych w postepowaniu o udzielenie
zamowienia. W orzecznictwie przyjmuje sie, ze parafa jest znakiem recznym sktadajacym sie
z inicjatéw (por. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 17 sierpnia 2000 r. sygn. akt Il CKN
894/00 i wyrok Zespotu Arbitrow przy Urzedzie Zamoéwieh Publicznych z dnia 27 wrzesnia
2004 r. sygn. akt UP/Z0O/0-1550/04). Réwniez w doktrynie prezentowany jest poglad, ze
parafa to inicjaty - pierwsze litery imienia i nazwiska, stanowigce znak, stwierdzajacy jedynie,
ze dokument zostat przygotowany do ztozenia na nim podpisu (tak: Strzebinczyk w: ,Kodeks
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cywilny. Komentarz” pod red. E. Gniewka, Komentarze Kodeksowe, Wyd. CH Beck,
Warszawa 2011, str. 218).

Jednak w stanie faktycznym niniejszej sprawy, w Swietle przytoczonych wyzej orzeczen i
pogladéw doktryny dotyczacych podpisu, brak jest podstaw do rdznicowania parafy od
podpisu. Skoro bowiem podpis nie musi spetnia¢ zadnych szczegoinych kryteribw odnosnie
jego tresci lub wygladu, a decydujace znaczenie ma to, czy identyfikuje osobe, od ktorej
pochodzi, to brak jest podstaw do uznania, ze podpis zawierajacy inicjaty, ale ujete w
okreslony, powtarzalny i charakterystyczny dla danej osoby znak graficzny stanowi parafe, a
nie podpis.

Odnoszac powyzsze do stanu faktycznego niniejszej sprawy wskazac nalezy, ze w oparciu o
catoksztatt dokumentédw sktadajacych sie na ztozong przez M. oferte istnieje mozliwosé
weryfikacji podpisu ztozonego na stronie pierwszej formularza ofertowego” i mozliwosé
tatwego i jednoznacznego stwierdzenia jego pochodzenia. Wynika to z faktu, iz w wielu innych
miejscach oferty taki sam podpis zostat opatrzony pieczecig firmowa, nie ma przy tym
watpliwosci, kto go ztozyt. Umieszczony na ofercie podpis (parafa) jest na tyle
charakterystyczny i powtarzalny, ze mozna stwierdzi¢, iz pochodzi on od tej samej osoby,
ktéra ziozyta podpis na innych stronach oferty, to jest od osoby upowaznionej do
reprezentowania M. - Prezesa Zarzadu Remigiusza X.

Tym samym nieczytelny podpis na pierwszej stronie formularza oferty byt, w Swietle
pozostatych stron oferty, mozliwy do identyfikacji jako podpis osoby uprawnionej do
reprezentowania wykonawcy. W konsekwencji nie mozna uznaé, ze oferta nie zostata
podpisana przez uprawniong osobe.

Majac na uwadze powyzsze nalezy wskazac, iz zamawiajacy dopuscit sie naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, odrzucajac oferte najkorzystniejszg wykonawcy M.

Zamawiajgcy wnidst zastrzezenia, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu,
ani przez Krajowa Izbe Odwotawcza (uchwata KIO/KD 1/14).

IV.2.5. Przedmiot zamoéwienia: budowa i przebudowa sieci kanalizacyjnej
Wartos¢ zamowienia: 23.454.269,62 zt (5.834.976,02 euro)
Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko

Zamawiajgcy w siwz wskazat, iz kompletna oferta musi zawiera¢ wypetniony przedmiar robét
ze wskazaniem cen jednostkowych pozycji przedmiaru robdt oraz wartosci tych pozycji w
ukftadzie zgodnym z zatagczonym do IDW przedmiarem robdt. W siwz zamawiajacy wskazat
takze, iz wypetniony przedmiar robét wykonawca musi ztozy¢ takze w formie elektronicznej, a
zgodnie z pkt 14.3.1 lit. g siwz wykonawca zobowigzany byt do ztozenia oswiadczenia, ze
wersja elektroniczna przedmiaru jest zgodna z wersjg papierowg zataczong do oferty.

Pismem z dnia 28.01.2013 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcéw m.in. o odrzuceniu
oferty Konsorcjum C.O., na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W uzasadnieniu
faktycznym zamawiajacy wskazat, iz wykonawca zatgczyt do oferty (oprécz przedmiaru robét
w wersji papierowej) ptyte CD-R opisang jako ,Przedmiar rob6t forma elektroniczna” wraz z
wymaganym os$wiadczeniem, ze wersja elekitroniczna przedmiaru jest zgodna z wersjq
papierowg zatgczong do oferty. Jednakze zatgczona przez wykonawce ptyta nie zawierata
zadnego pliku, a zatem przedmiar w wers;ji elektronicznej nie spetniat wymogoéw zgodnosci z
przedmiarem w wersji papierowe;.

Majac na uwadze powyzsze nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Niezgodnos¢ oferty z
SIWZ skutkujaca jej odrzuceniem przez zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
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ustawy Pzp musi mie¢ charakter merytoryczny, a nie tylko formalny. Omawiany przepis nie
odnosi sie do wad formalnych oferty, a do merytorycznej tresci oferty.

Majac na uwadze powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze wymog ztozenia wraz z ofertg przedmiaru
rob6t w wersji elektronicznej ma charakter wytacznie pomocniczy i formalny, nie za$
merytoryczny. Podkre$lenia wymaga, iz nawet pomimo braku w ofercie wykonawcy
przedmiaru w formie elektronicznej, zamawiajacy posiadat wypetniony przedmiar robot
w wersji papierowej i na tej podstawie mogt dokonac¢ oceny oferty wykonawcy.

Ponadto, artykut 9 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia,
z zastrzezeniem wyjatkow okreslonych w ustawie, prowadzi sie z zachowaniem formy
pisemnej. Rownoczesnie, w my$| art. 82 ust. 2 ustawy Pzp, oferte sktada sie, pod rygorem
niewaznosci, w formie pisemnej albo, za zgoda zamawiajgcego, w postaci elektronicznej,
opatrzong bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym przy pomocy waznego
kwalifikowanego certyfikatu.

Wynika stad jednoznacznie, ze:

e podstawowg formg ztozenia oferty jest forma pisemna, zgodnie z zasadag pisemnosci
postepowania sformutowang w art. 9 ust. 1 ustawy Pzp,

e jednakze zamawiajacy moze wyrazi¢ zgode na przedstawienie oferty w postaci
elektronicznej, przy zachowaniu warunku wynikajacego z powotanego wyzej
przepisu.

Jak wynika z powyzszej analizy przepisow ustawy Pzp, walor prawny w kontrolowanym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego przystuguje jedynie przedmiarowi
w formie pisemnej, natomiast przedmiar w formie elektronicznej nalezy traktowac tylko
pomocniczo i jego brak nie moze by¢ podstawg odrzucenia oferty jako niezgodnej z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Konkludujac, zamawiajacy odrzucajac oferte ww. wykonawcy naruszyt dyspozycje art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 9 ust. 1 i art. 82 ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezen do wyniku kontroli.

IV.2.6. Przedmiot zamowienia: przygotowanie i realizacja kursu doskonalacego dla
terapeutéw srodowiskowych w zakresie opieki geriatrycznej

Wartos¢ catego projektu: 56.765.586,45 zt (14.122.197,84 euro)
Projekt z Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki

Zamawiajgcy w pkt V ppkt 4.6 siwz wskazat, iz do poréwnania ofert bedzie brana pod uwage
cena ofertowa, tj. cena 1 miejsca szkoleniowego wskazana w ofercie (wyrazona w PLN).
Roéwniez z pkt VI ppkt 1.1 siwz wynika, iz jedynym kryterium oceny ofert w przedmiotowym
postepowaniu byta oferowana cena. Ponadto we wzorze formularza ofertowego zatagczonego
do siwz zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca w pkt Il (tabela) wskazat poprzez
podkreslenie jedno wojewddztwo sposrod  kujawsko-pomorskiego albo  warminsko-
mazurskiego albo pomorskiego, na terenie ktérego ustuga bedzie realizowana.

Z dokumentacji kontrolowanego postepowania wynika, ze zamawiajacy poinformowat m.in. o
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oferty wykonawcy W., gdyz
wykonawca nie podkreslit zadnego z ww. wojewddztw w formularzu oferty, tym samym
zamawiajacy uznat oferte za wariantowg i niezgodng z trescig siwz.

W odpowiedzi na pytanie Prezesa Urzedu zamawiajacy wyjasnit, iz ,Na etapie oceny ofert
wskazanie ktoregokolwiek z wojewddztw nie miato podstawowego znaczenia, natomiast
bedzie bardzo istotnym elementem na etapie podpisywania umowy i realizacji zamdwienia
(realizacja ogdlnopolskiego procesu ksztatcenia terapeutow Srodowiskowych). Tym samym
konieczno$¢ wskazania konkretnego wojewodztwa w ofercie — miata znaczenie z punktu
widzenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow”.

32



Majac na wzgledzie powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze oferta ww. wykonawcy mimo, iz nie
zawierata wskazania wykonania zaméwienia na terenie konkretnego wojewo6dztwa, nie moze
by¢ oceniana jako oferta niezgodna z zapisami siwz. Wykonawca ztozyt oferte z okreslong
ceng, a jedynie nie skonkretyzowat, na terenie jakiego wojewddztwa zamierza wykonac
zamoOwienie. Jak wynika z wyjasnien zamawiajagcego ,Na etapie oceny ofert wskazanie
ktéregokolwiek z wojewddztw nie miato podstawowego znaczenia..”. Odrzucona jako
niezgodna z zapisami siwz mogta zosta¢ tylko taka oferta, w ktérej wykonawca wprost
wskazatby na inne, niz znajdujace sie w zapisach siwz, wojewd6dztwo.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy majac watpliwosci odnosnie niewskazania
przez wykonawce konkretnego wojewddztwa, na terenie ktérego ma by¢é wykonywane
zamoOwienie, powinien skorzysta¢ z procedury przewidzianej w art. 87 ust. 1 Pzp, zgodnie z
ktérym, w toku badania i oceny ofert zamawiajacy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonych ofert. Nastepnie po uzyskaniu odpowiednich wyjasnien, w
przypadku wskazania przez wykonawce na konkretne wojewddztwo sposréd wymienionych w
formularzu ofertowym, zamawiajacy powinien dokona¢ poprawienia oferty na podstawie art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym, zamawiajacy poprawia w ofercie inne omyiki
polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamoéwienia,
niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce,
ktérego oferta zostata poprawiona. W sytuacji, gdy dla oceny ofert bez znaczenia
pozostawato, ktére z wymienionych w formularzu oferty wojewddztw podkresli wykonawca,
poprawienie omytki polegajacej na niepodkresleniu zadnego z nich, niewatpliwie nie powoduje
istotnych zmian w tresci oferty.

Wobec powyzszego nalezy uznaé, ze odrzucajac oferte ww. wykonawcy zamawiajgcy
naruszyt dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Zamawiajgacy nie wnidst zastrzezen do wyniku kontroli.

IV.2.7. Przedmiot zaméwienia: budowa kanalizacji sanitarnej i sieci wodociagowej
Wartos¢ zamowienia: 31.053.949,50 zt (7.725.631,78 euro)
Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko

Jak wynika z dokumentacji przedmiotowego postepowania pismem z dnia 18.10.2013 r.
zamawiajacy poinformowat wykonawcdéw m.in. o odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp jako niezgodnej z trescig siwz oferty wykonawcy H. wskazujac, ze ,wykonawca
nie wycenit w kosztorysie ofertowym dotyczacym wodociggu cz. Il pozycji nr 2.4.17 (P43) —
,zZasuwy z zeliwa sferoidalnego klinowe, kotnierzowe, owalne z obudowg o Srednicy 150 mm”.

Majac na uwadze powyzsze zauwazyC nalezy, iz wykonawca H. we wskazanej pozycji
kosztorysu nr 2.4.17 (P43) wypetit rubryki — ,L.p.”, ,Kod”, ,Nazwa i opis robét”, ,Jednostka
miary — nazwa i ilo$¢”, natomiast nie uzupetnit rubryki ,Cena jednostkowa netto”, a w rubryce
Wartos¢ netto” wpisat ,0,00”. Nalezy zatem uznaé, ze pomimo braku wyceny niniejsza
pozycja zostata uwzgledniona w kosztorysie ofertowym wykonawcy. Jednoczeénie podkresli¢
nalezy, iz warto$¢ robét sktadajacych sie na owg pozycje mogta zosta¢ skalkulowana przez
wykonawce w innych pozycjach kosztorysu ofertowego.

Jak stusznie zauwaza sie na gruncie orzecznictwa ,biorac pod uwage doswiadczenie zyciowe,
znane sa roéznego rodzaju praktyki sporzadzenia kosztorysow ofertowych, takze w
zamoOwieniach publicznych — kosztoryséw tak przygotowywanych przy ryczattowym
charakterze wynagrodzenia, jak i przy kosztorysowym sposobie wynagradzania wykonawcéw.
Jedng z czestych, stosowanych przez przedsiebiorcow budowlanych praktyk jest takze
wycena okreslonych pozycji kosztorysu na poziomie 0,00 zt. W takich sytuacjach sg to
okreslone nieznaczne pozycje, mogace obejmowac¢ wykonanie drobnych prac, ktére bez
szkody ujete sg w innych pozycjach kosztorysu tacznie z innymi zdaniami” (wyrok KIO z dnia z
dnia 10 listopada 2011 r., sygn. akt KIO 2344/11).
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Majac na uwadze powyzsze uzna¢ nalezy, iz w okolicznosciach przedmiotowej sprawy
zamawiajacy nie byt uprawniony do odrzucenia oferty ww. wykonawcy na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a tym samym naruszyt dyspozycje ww. przepisu. Wycena danej
pozycji kosztorysu na 0 zt nie jest bowiem niedopuszczalna i nie stanowi o niezgodnosci oferty
Z siwz.

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezen do wyniku kontroli.

1V.2.8. Przedmiot zamoéwienia: przebudowa swietlicy wiejskiej
Wartos¢ zamowienia: 176.938,75 zt (44.018,99 euro)
Projekt z Programu Rozwd6j Obszaréw Wiejskich

Jak wynika z zapiséw pkt 13 siwz (Opis sposobu obliczenia ceny), wynagrodzenie wykonawcy
wybranego do realizacji przedmiotu zaméwienia miato charakter kosztorysowy. Wykonawcy
zobowigzani byli do opracowania i zatgczenia do oferty kosztorysu ofertowego w cenach netto,
a podsumowanie catego kosztorysu w cenach brutto, wedtug podstaw wyceny podanych w
przedmiarze robot, okreslonych w zataczniku nr 8 ,Kosztorys Slepy”. Wykonawca byt
zobowigzany do opracowania kosztorysu w wersji szczeg6towej z wyszczegdblnieniem w
kazdej pozycji naktaddw i cen robocizny, materiatdw i sprzetu. Kosztorys ofertowy powinien
zawiera¢: strone tytutowag, przedmiar robot, kosztorys szczegdtowy, tabele elementéw
scalonych oraz zestawienie materiatow, sprzetu i robocizny. Brak wypetnienia i okreslenia
wartosci w ktorejkolwiek pozycji zatacznika nr 8 miat powodowac¢ odrzucenie oferty.
Jednoczesnie, wprowadzenie jakichkolwiek zmian w ilosciach okreslonych przez
zamawiajgcego w poszczegolnych pozycjach zatacznika nr 8 miato spowodowaé odrzucenie
oferty (z zastrzezeniem zapiséw art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp).

Zamawiajacy poinformowat wykonawcow o odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy Pzp m.in. oferty wykonawcy E. w uzasadnieniu wskazujac, iz ,w przedmiotowym

postepowaniu wykonawca w celu obliczenia ceny miat obowigzek wynikajgcy z tresci siwz

sporzadzi¢ kosztorys ofertowy w wersji szczegotowej na podstawie zatgczonego do siwz

szczegotowego kosztorysu Slepego. Tymczasem wykonawca przedtozyt kosztorys

szczegotowy zawierajgcy roznice w stosunku do szczegdtowego kosztorysu Slepego w

nastepujgcych pozycjach’.

Niezgodnosci w kosztorysie ofertowym ww. wykonawcy w szczegdlnosci polegaty na:

"w poz. 4 — wsrod materiatbw stuzacych wykonaniu tej pozycji dodatkowo sg
wyszczegoOlnione ptyty gipsowo kartonowe oraz silikon;

=W poz. 7 — wsrod materiatdbw dodatkowo sg wyszczegdlnione gwozdzie stolarskie;

=w poz. 8 11 — wsrod materiatéw brak jest masy klejace;j;

= w poz. 10 — norma ptyty styropianowe 14 cm wynosi 0,05275 m*m? zamiast 0,14777 m*/m?;

= w poz. 12 — norma blachy stalowej ocynkowanej ptaskiej 0,55 mm wynosi 5,03 kg/m? zamiast
5,55 kg/m?, a wéréd materiatéw dodatkowo jest wyszczegélniona zaprawa cementowa M8O;

*w poz. 15 — wséréd materiatow dodatkowo sg wyszczegdlnione miat kamienny i woda, a
wsrod wskazanego sprzetu sg wyszczegodlnione rowniarka samojezdna 74KW (100KW) oraz
walec statyczny samojezdny 10 t;

=w poz. 16 — wsrdd materiatdw dodatkowo jest wyszczegolniona woda, a wsréd wskazanego
sprzetu sg wyszczegoélnione réwniarka samojezdna 74KW (100KW) oraz walec statyczny
samojezdny 10 t;

=w poz. 17 — norma robocizny wynosi 2,15 r — g/m? zamiast 1,15 r — g/m?;

=w poz. 18, 35 i 37 — wsrod materiatow dodatkowo jest wyszczegdlniony lepik asfaltowy bez
wypetniaczy stosowany na gorgco;

= w poz. 39 — wsrdd materiatow dodatkowo jest wyszczegolniona masa asfaltowa;

»w poz. 45 — wéréd materiatow dodatkowo sg wyszczegolnione cement portlandzki CEM 1,
piasek do betondw, ciasto wapienne (wapno gaszone), materiaty pomocnicze;

34



=W poz. 46 — wsréd materiatéw jest wyszczegdlniona robocizna;

=W poz. 47 — jest: Materiaty: drut odgromowy 48 m/kpl; mocowania drutu 45 kpl/kpl; bednarka
1 Kkpl/kpl; pomiary 1 kpl/kpl. ,Kosztorys Slepy” jest: Materiaty: drut 48 m, mocowania,
bednarka, pomiary 1 kpl/kpl.

Odnoszac sie do uzasadnienia odrzucenia oferty wykonawcy E. wskazujgcego na
niezgodnosci kosztorysu ofertowego z trescig siwz, nalezy wskazac na przepis art. 89 ust. 1
ustawy Pzp przedstawiajacy katalog przestanek, ktérych zaistnienie skutkuje odrzuceniem
oferty. Wsrdéd wymienionych w powyzszym artykule sytuacji, w pkt 2 wskazana zostata
okolicznos¢, kiedy tre$¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia. Nalezy tez zwréci¢ uwage, ze zamawiajgcy ma obowigzek odrzuci¢ 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 polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zaméwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, przy czym konieczne jest
zawiadomienie o tym wykonawcy, ktérego oferta zostata poprawiona.

Na podstawie tredci kosztorysu ofertowego znajdujgcego sie w ofercie wykonawcy E.
zamawiajacy posiadat wszystkie dane niezbedne do dokonania poprawy omyiki, nie ingerujac
w sposoéb istotny w tres¢ oferty. Zamawiajacy mogt poprawi¢ omytki samodzielnie poprzez
przyjecie, ze w okreslonych pozycjach kosztorysu wykonawca oferuje wykonanie przedmiotu
zaméwienia w sposob zgodny z trescig tych pozycji w ,kosztorysie slepym”. Jednoczes$nie
zakres poprawek, w dodatku nie wptywajacych na cene oferty, niewatpliwie nie spowodowatby
istotnych zmian w tresci tej oferty.

Reasumujac nalezy stwierdzic, iz zamawiajacy zobowigzany byt dokonaé poprawy omytek, a
poprzez zaniechanie w tym zakresie, zamawiajacy dopuscit sie naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3
w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia, ktére w tym zakresie nie zostaty uwzglednione ani przez
Prezesa Urzedu, ani przez Krajowg lzbe Odwotawczg (uchwata KIO/KD 73/13).

1V.3. Podmioty trzecie.

1V.3.1. Przedmiot zaméwienia: budowa sieci $ciezek rowerowych
Wartos¢ zamowienia: 1.442.368,44 zt (375.714,42 euro)
Projekt Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Zachodniopomorskiego

Jak wynika z analizy ogtoszenia o zamowieniu oraz Rozdziatu VI pkt 1 siwz zamawiajacy

dokonat opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu

m.in. w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania osobami zdolnymi do wykonania

zamowienia. W odniesieniu do warunku doswiadczenia zamawiajacy wskazat, iz o udzielenie

zaméwienia moga ubiegac sie wykonawcy, ktdrzy wykaza, ze w okresie ostatnich 5 lat przed

uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym

okresie, wykonali co najmniej:

a) dwie roboty budowlane polegajace na budowie, przebudowie drég, placéw o nawierzchni
wykonanej z kostki betonowej o powierzchni min. 1000 m? kazdy,

b) dwie roboty budowlane polegajace na budowie pomostéw drewnianych na palach
wpedzanych w dno zbiornika wodnego o powierzchni min. 50 m? kazdy.

Z kolei w opisie sposobu dokonywania oceny spetniania warunku dysponowania osobami

zdolnymi do wykonania zamdwienia zamawiajacy wymagat dysponowania m.in. specjalistg w

zakresie budowy pomostéw na palach drewnianych posiadajacym wiedze i doswiadczenie w
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pracach przy uzyciu kafarow lub mtotéw kafarowych do wpedzania pali drewnianych w dno
zbiornika wodnego.

Wykonawca Konsorcjum J. potwierdzajac spetnianie opisanych przez zamawiajgcego
warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia postuzyt sie m.in.
potencjatem podmiotu trzeciego — M., tj. na potwierdzenie spetniania warunku doswiadczenia
(budowa pomostéw) wykonawca wykazat zrealizowane przez ww. podmiot roboty. Ponadto,
na potwierdzenie spetniania warunku dysponowania specjalista w zakresie budowy pomostow
drewnianych na palach wykonawca przedstawit p. Romana B., jako podstawe dysponowania
wpisujac — ,pracownik podwykonawcy”, zas z tresci wykazu os6b przewidzianych do realizacji
zamoOwienia wynika, ze ww. osoba jest zatrudniona w M. Jak wynika z tresci pkt 4.4)
formularza oferty ztozonego przez wykonawce Konsorcjum J. wykonawca w ramach realizacji
przedmiotowego zadania przewidziat tez do podwykonania zakres obejmujacy: ,utozenie
kostki brukowej, nawierzchnie asfaltowa, pale.”

Tres¢ dokumentow dotaczonych do oferty wskazuje zatem, ze podmiot trzeci M. miat
udostepni¢ m.in. swoje doswiadczenie poprzez udziat w realizacji zamowienia w zakresie m.in.
pali w charakterze podwykonawcy, a takze udostepni¢ specjaliste w zakresie budowy
pomostow na palach. Zamiar zlecenia robét w zakresie wbijania pali podwykonawcy znalazt
odzwierciedlenie w tresci umowy zawartej pomiedzy zamawiajgcym a wykonawca.

Z tresci wniosku o kontrole skierowanego do Prezesa Urzedu wynikato, iz podmiot trzeci, na
zasobach ktérego polegat wykonawca potwierdzajgc spetnienie warunkéw udzialu w
postepowaniu w zakresie doswiadczenia oraz dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamdwienia, nie bierze udziatu w realizacji zaméwienia.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze ,wykonawca oswiadczyt, iz pomosty drewniane bedzie realizowat
sitami wtasnymi. W dniu 08.12.2011 r. uzyskano informacje, ze remont pomostéw jest
wykonywany przez podwykonawce D.” Majac na uwadze powyzsze Prezes Urzedu
Zaméwien Publicznych poprosit zamawiajgcego o wyjasnienie:

* na jakiej podstawie D. jest podwykonawcag remontu pomostow, tj. w szczegdlnosci,
czy zamawiajgcemu przedstawiono stosowny projekt umowy miedzy wykonawcg a
ww. podwykonawca i czy zostat on zaakceptowany przez zamawiajacego,

= czy ww. podmiot posiada stosowne doswiadczenie wymagane przez zamawiajacego
w siwz w celu wykonania powyzszego zaméwienia,

» kto podczas realizacji przedmiotowego zamodwienia petni funkcje specjalisty w
zakresie budowy pomostow na palach drewnianych posiadajgcym wiedze i
doswiadczenie w pracach przy uzyciu kafaréw lub mtotéw kafarowych do wpedzania
pali drewnianych w dno zbiornika wodnego, jesli osobg tg nie byt p. Roman B.
wskazany w ofercie Konsorcjum J. (a udostepniony przez podmiot trzeci — M.),
zamawiajgacy poproszony zostat o udokumentowane wyjasnienia, ze nowy specjalista
posiada wiedze i doswiadczenie w pracach przy uzyciu kafaréw lub mtotéw
kafarowych do wpedzania pali drewnianych w dno zbiornika wodnego, zgodnie z
warunkiem opisanym w siwz.

Zamawiajgcym wyjasnit, iz ,kierowanie robotami budowlanymi wykonat przedstawiciel
wykonawcy — Kierownik Budowy p. Wiestaw P. (...)". Podtrzymujac swoje dotychczasowe
stanowisko oraz powotujac sie na dyspozycje art. 36 ust. 4 i 5 ustawy Pzp w kolejnych
wyjasnieniach zamawiajacy wskazat ponadto, iz ,wykonawca w dowolnym momencie moze
dokona¢ zlecenia podwykonawcy, moze rowniez dokona¢ zmiany podwykonawcy. Za
wykonanie przedmiotu zamowienia odpowiedzialny jest wykonawca. Roboty w zakresie
remontu pomostéw drewnianych przez firme D. zostaly wykonane nalezycie w sposéb
wskazujacy na duze doswiadczenie podwykonawcy w tym zakresie. (...) Zamawiajacy przy
ocenie oferty w zakresie specjalisty od pali oceniat spetnienie warunku na podstawie zyciorysu
zawodowego. Nie wymagano ztozenia do oferty innych dokumentéw poza krétkg informacja
na temat kwalifikacji i doswiadczenia zawodowego. Wymagania te spetniat p. Roman B.
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Cafoscig robdt remontu pomostéw kierowat Kierownik Budowy p. Wiestaw P., natomiast
konsultacji w zakresie pali mogt udziela¢ p. Roman B. Specjalista ds. pali nie musiat by¢
bezposrednio zaangazowany przy wbijaniu pali. Kierownik budowy mogt korzysta¢ z wiedzy i
doswiadczenia specjalisty poprzez biezace konsultacje.”

W zwigzku z powyzszym nalezy zauwazy¢, ze przewidziana przez Ustawodawce w art. 26 ust.
2b mozliwos¢ korzystania z zasobdw podmiotéw trzecich, ma na celu umozliwienie ubiegania
sie 0 zamédwienie wykonawcom, ktdrzy sami nie spetniajg warunkéw udziatu w postepowaniu,
ale majac rzeczywisty dostep do zasobdw wspétpracujacych z nimi podmiotdéw trzecich, beda
w stanie nalezycie wykona¢ zamowienie publiczne. Obowigzkiem zamawiajgcego jest
dokonanie oceny zasobow udostepnionych przez podmiot trzeci, pod katem tego, czy beda
wystarczajace do nalezytego wykonania zaméwienia przez wykonawce, ktéry nie posiada np.
wymaganego w siwz doswiadczenia. Konsekwencjg dokonania przez zamawiajacego
pozytywnej oceny zakresu i sposobu udostepnienia zasobéw przez podmiot trzeci, jest
nastepnie faktyczne uzyczenie tych zasobow wykonawcy na etapie realizacji zamdwienia.
Jezeli zatem wykonawca nie posiada wymaganego w siwz doswiadczenia, ale przewidziat w
ofercie korzystanie w tym zakresie z zasob6éw podmiotu trzeciego, to na etapie realizacji ten
podmiot trzeci musi bra¢ udziat w realizacji zaméwienia w sposob przewidziany w ofercie, np.
w charakterze podwykonawcy. Brak udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zamodwienia
oznaczatby pozorne udostepnienie zasobdédw na etapie postepowania i wykonywanie
zamowienia przez wykonawce, ktéry nie posiada wymaganego doswiadczenia.

Nalezy ponadto zauwazyé, ze mozliwos¢ zmiany podmiotu trzeciego na etapie realizacji
przedmiotu zaméwienia obwarowana jest pewnymi warunkami, tj. winna by¢ przewidziana na
etapie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego zgodnie z art. 144 ust. 1 ustawy
Pzp. Jednoczesnie nowy podmiot powinien wykazywaé spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie nie mniejszym niz podmiot dotychczasowy. Powyzszg kwestie
porusza m.in. orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 13 kwietnia 2010 r. w sprawie C-
91/08, majace za przedmiot wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym.
Rozstrzygajac zagadnienia wskazane we wniosku Trybunat wskazat m.in., iz zmiana
podwykonawcy moze stanowi¢ istotng zmiane umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Niniejszy przypadek wystapi wtedy, gdy wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu
tylko dzieki podwykonawcy, wdwczas zmiana podwykonawcy bedzie zmiang istotna. W
uzasadnieniu Trybunat wskazat, iz ,zmiana tresci umowy koncesyjnej na ustugi w czasie jej
obowigzywania moze by¢ uznana za istotna, jezeli wprowadza ona warunki, ktére gdyby
zostaly wprowadzone w ramach pierwotnej procedury zawarcia umowy, umozliwityby
dopuszczenie udziatu innych oferentéw niz ci, ktérzy zostali pierwotnie dopuszczeni lub
umozliwityby dopuszczenie innej oferty niz ta, ktéra zostata pierwotnie dopuszczona (wyrok
TSUE z dnia 13 kwietnia 2010 w sprawie C-91/08 Wall AG przeciwko Stadt Frankfurt am
Main).”

Innymi stowy, zamawiajgcy wyrazajac zgode na zmiane podwykonawcy wykonujgcego remont
pomostow zobowigzany byt zbadaé, czy niniejszy podmiot D. spetnia warunki udziatu w
postepowaniu dotyczace doswiadczenia oraz dysponowania personelem przewidzianym do
realizacji zaméwienia w zakresie nie mniejszym, niz podmiot trzeci wskazany w ofercie
(podmiot M.). Z wyjasnien udzielonych przez zamawiajagcego nie wynika, aby nowy
podwykonawca spetniat ww. warunki. Przedmiotowe zamdéwienie byto zatem wykonywane
czesciowo przez podmiot nie posiadajacy opisanego w siwz doswiadczenia, z udziatem osoby
do budowy pomostow na palach, ktéra réwniez nie posiadata opisanego w siwz
doswiadczenia. Gdyby zamawiajacy nie opisat w siwz ww. warunkédw w zakresie
doswiadczenia wykonawcy i specjalisty do budowy pomostéw na palach, wieksza liczba
wykonawcow mogtaby ubiega¢ sie o przedmiotowe zaméwienie. Oznacza to, ze zmiana na
podwykonawce nie spetniajacego ww. warunkéw zaktéca konkurencje przy udzielaniu
niniejszego zaméwienia. Tym samym zmiane podwykonawcy - podmiotu trzeciego nalezy
traktowacé jako zmiane istotng rowniez w swietle ww. orzeczenia TSUE.
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Jednoczesnie stosownie do dyspozycji art. 144 ust. 1 ustawy Pzp zakazuje sie istotnych zmian
postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano
wyboru wykonawcy, chyba ze zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ dokonania takiej zmiany w
ogtoszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz okreslit
warunki takiej zmiany. Z analizy zawartej umowy wskazujacej na okolicznosci umozliwiajace
zmiane postanowien zawartej umowy nie wynika, aby zamawiajacy dopuscit jakakolwiek
zmiane w niniejszym zakresie, tj. zmiane podmiotu trzeciego petnigcego jednoczesénie funkcje
podwykonawcy.

Reasumujac, zamawiajgcy dokonat istotnej zmiany umowy poprzez dopuszczenie
wykonywania zamoOwienia przez wykonawce i podwykonawce nie spetniajgcych warunkow
opisanych w siwz. Zmiana ta dotyczy ponadto warunkéw, ktére wptywaly na krag
wykonawcow mogacych ubiega¢ sie o przedmiotowe zamédwienie. W konsekwencji zmiana
podwykonawcy na niespetniajacego warunkéw udziatu w postepowaniu, stanowi naruszenie
art. 144 ust. 1 iart. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Niezaleznie od powyzszego w toku kontroli ww. postepowania stwierdzono takze naruszenie
dotyczace podmiotéw trzecich w zakresie m.in. formy ztozonych dokumentéw. Na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu wykonawcy dotaczyli bowiem do
ofert czes¢ zobowigzan w formie kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem oraz czesé
dokumentdéw podmiotowych dotyczacych podmiotéw trzecich w formie kopii potwierdzonej za
zgodnos$¢ z oryginatem przez samych wykonawcéw.

Zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wykonawca polegajac na potencjale podmiotu trzeciego
jest ,w takiej sytuacji zobowigzany udowodni¢ zamawiajagcemu, iz bedzie dysponowat
zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia, w szczegdélnosci przedstawiajgc w tym celu
pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow
na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamdéwienia.” Ustawa Pzp nie definiuje pojecia
pisemnosci. Dlatego tez positkujac sie przepisem art. 14 ustawy Pzp, koniecznym jest
odniesienie sie do przepiséw ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku (Dz. U. Nr 16, poz. 93 ze
zm.) - Kodeks cywilny, dalej ,KC”. Z brzmienia art. 78 § 1 KC wynika, iz do zachowania
pisemnej formy czynnosci prawnej wystarcza zlozenie wtasnorecznego podpisu na
dokumencie obejmujacym tres¢ oswiadczenia woli. Robwniez w orzecznictwie podkresla sie, ze
~minimalnym wymaganiem dla zachowania formy pisemnej jest ztoZzenie wtfasnorecznego
podpisu na dokumencie obejmujgcym tres¢ oswiadczenia’ (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 24
sierpnia 2009 r., sygn. akt | PK 58/09). Majac na wzgledzie powyzsze, wskazac¢ nalezy, iz
obowigzek pisemnosci zobowigzan podmiotow trzecich nalezy interpretowac i rozstrzyga¢ w
oparciu o przepisy Kodeksu cywilnego.

Z tresci przywotanych wyzej przepisow ustawy - Prawo zaméwien publicznych i Kodeksu
cywilnego wynika, ze Ustawodawca zastrzegt dla zobowigzania sktadanego przez podmiot
trzeci w wykonaniu dyspozycji art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, forme pisemna. W zwigzku z
powyzszym, gdy dowodem dysponowania zasobami podmiotéw trzecich wybranym przez
wykonawce, jest zobowigzanie podmiotu trzeciego, musi ono przybra¢ forme pisemng i nie
jest dopuszczalna inna forma, w tym kopia dokumentu potwierdzona za zgodnos$¢ z
oryginatem.

Ponadto zauwazy¢ nalezy, iz zgodnie z § 6 ust. 2 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow
dokumentéw, w przypadku wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
oraz w przypadku podmiotéow, o ktérych mowa w § 1 ust. 2 i 3 ww. rozporzadzenia, kopie
dokumentdéw dotyczacych odpowiednio wykonawcy lub tych podmiotéw sg poswiadczane za
zgodnos$¢ z oryginatem przez wykonawce lub te podmioty. Podmioty wskazane w § 1 ust. 21 3
rozporzadzenia to podmioty udostepniajace swéj potencjat na zasadach okreslonych w art. 26
ust. 2b ustawy Pzp. Analiza powyzszej regulacji wskazuje, iz dopuszczalng formag
dokumentéw podmiotowych przedstawianych dla podmiotéw trzecich jest forma Kkopii
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potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem. Redakcja przepisu § 6 ust. 2 rozporzadzenia w
sprawie rodzajow dokumentéw wskazuje jednak, ze kopie dokumentéw dotyczacych
podmiotéw trzecich moga byé poswiadczone wytacznie przez te podmioty. Swiadczy o tym w
szczegOlnosci uzycie przez ustawodawce sformutowania ,odpowiednio”, co wskazuje na to, ze
poswiadczanie dokumentdéw przez wykonawce lub przez podmiot trzeci uzaleznione jest od
tego, czy dokument dotyczy wykonawcy czy tego podmiotu.

Obowigzkiem zamawiajacego byto zatem podjecie czynnosci w celu uzyskania od
wykonawcow zobowigzan i dokumentéw podmiotowych dla podmiotéw trzecich we wtasciwej
formie. Zamawiajacy w ramach niniejszego postepowania nie wzywat wykonawcow do
uzupetnienia ww. dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zaniechanie powyzszej
czynnosci narusza dyspozycje art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wnidst zastrzezenia, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu,
ani przez Krajowa Izbe Odwotawcza (uchwata KIO/KD 113/13).

IV.3.2. Przedmiot zamdwienia: zaprojektowanie i wykonanie lokalnego centrum sterowania
oraz ERTMS/ETCS poziom 2/GSM-R

Wartos¢ zamowienia: 461.432.452,00 zt (114.795.546,21 euro)
Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko

Jak wynika z dokumentacji niniejszego postepowania, zamawiajacy w sekcji lll punkt 2.3)
ogtoszenia 0 zamowieniu oraz w punkcie 8.3.1 SIWZ dokonat opisu sposobu oceny spetniania
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia wskazujac, ze o
udzielenie zaméwienia mégt ubiega¢ sie wykonawca, ktéry wykaze m. in., ze w okresie
ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie wykonat w ramach jednego lub wiecej zamdwien
m. in.: zabudowe systemu GSM-R na co najmniej 50 km linii kolejowej obejmujacej co
najmniej jeden sterownik BSC i co najmniej 9 stacji bazowych BTS oraz zabudowe systemu
ERTMS/GSM-R, w ktéorym zrealizowana zostata wspéipraca z dostawcg systemu
ERTMS/ETCS poziom 2.

W celu potwierdzenia spetniania ww. warunku wiedzy i doswiadczenia, konsorcjum T. (poza
wtasnym doswiadczeniem, niewystarczajagcym do wykazania spetniania warunku wiedzy
i doswiadczenia), przedstawito zobowigzania do udostepnienia zasobow wiedzy
i doswiadczenia od podmiotéw trzecich, m. in. od spotki N. Oy. W tresci zobowigzania ww.
podmiot zobowigzat sie do ,oddania do dyspozycji podmiotowi ubiegajgcemu sie o udzielenie
zaméwienia T. (...), ktérego podwykonawcag bedzie spétka N.Sp. z o.0. (...) wiedzy
i doswiadczenia, wynikajacych ze zrealizowanych przez N. Oy uméw z Trafikverket -
Szwedzkg Krajowg Administracjg Transportu wymienionych w zatgczonej referencji w kazdy
sposob, kidry okaze sie konieczny lub uzyteczny dla prawidtowej realizacji zamowienia, w tym
poprzez:
e udostepnienie procedur i opisu metod realizacji okreslonych zadan,
uczestnictwo osob z grupy NSN w realizacji zamowienia,
e przekazanie informacji o zrédtach wiedzy, zaopatrzenia, specjalistach z okreslonych
dziedzin objetych udostepnianym doswiadczeniem,
e doradztwo i konsultacje,
udziat w realizacji zamoéwienia w/w spétki N.Sp. z 0.0., ktéra ma peten dostep do
potencjatu N.Oy.
Zasoby udostepnimy na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia bedacego
wynikiem rozstrzygniecia przetargu (...)".
Ponadto z tresci wyjasnien zamawiajgcego przekazanych Urzedowi Zaméwien Publicznych
wynika, ze udostepnienie zasobdw przyjmie posta¢ doradztwa i konsultaciji.
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Udziat w realizacji zamowienia spétki N.Sp. z 0.0. jako podwykonawcy nie potwierdza, ze
konsorcjum, reprezentowane przez T., spetnia warunek posiadania wiedzy i doswiadczenia,
gdyz to nie N.Sp. z 0.0. posiada opisane w SIWZ wiedze i doswiadczenie i nie ona, a N.Oy
udostepnia przedmiotowy zasdb wiedzy i doswiadczenia. Nalezy bowiem podkreslic, ze
wytacznie podmiot, ktéry posiada opisane w warunku wiedze i doswiadczenie moze je
udostepni¢ wykonawcy. Ponadto podmiot, kidéry zobowigzuje sie wobec wykonawcy do
udostepnienia swojej wiedzy i doswiadczenia musi jednoczesnie zapewni¢ swdj udziat w
realizacji zamoéwienia dla zagwarantowania rzeczywistego przekazania posiadanych zasobow.
W sytuacji bowiem, gdy przedmiotem udostepnienia sg zasoby nierozerwalnie zwigzane z
podmiotem ich udzielajacym, niemozliwe do samodzielnego obrotu i dalszego udzielenia ich
bez zaangazowania tego podmiotu w wykonanie zamoéwienia — a do takich zasob6w nalezy
doswiadczenie — podmiot trzeci musi zobowigzac¢ sie tez do udziatu w realizacji zamowienia w
celu udowodnienia rzeczywistego udostepnienia zasobow.

Zgodnie z powyzszym, wykonawca zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia. Jedynym w tym zakresie
dowodem przedtozonym przez konsorcjum reprezentowane przez T. jest oswiadczenie ww.
podmiotu trzeciego dotyczace udostepnienia zasobdw wiedzy i doswiadczenia w postaci m. in.
doradztwa i konsultacji. Analiza tresci ztozonego zobowigzania, w ocenie Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych, nie dowodzi, ze wykonawca rzeczywiscie dysponuje zasobami w
zakresie niezbednym do nalezytej realizacji przedmiotowego zaméwienia publicznego. Przede
wszystkim nalezy zwrd6ci¢ uwage, iz z przedtozonego oswiadczenia nie wynika:

* po pierwsze, jakifaktycznie zakres zasobéw jest dostepny wykonawcy,

* po drugie, w jaki sposéb zasoby zostang udostepnione (przy czym powtérzy¢ nalezy,
ze udziat jako podwykonawcy spétki N.Sp. z o0.0. w realizacji zaméwienia nie
potwierdza udostepnienia zasobu doswiadczenia przez N.Oy).

Tres¢ powyzszego dokumentu nie precyzuje m.in., w jakim zakresie podmiot trzeci bedzie
udzielat doradztwa i konsultacji, czy osoby ,z grupy NSN”, majace uczestniczy¢ w realizacji
zaméwienia uczestniczyly w wykonywaniu inwestycji wskazanych jako doswiadczenie
podmiotu trzeciego, a zatem sg w stanie przekazac wiedze i doswiadczenie w tym konkretnym
zakresie, na jakich zasadach bedzie odbywato sie doradztwo, konsultacje i uczestnictwo ww.
0s0b.

Zamawiajgcy nie dysponowat kluczowymi informacjami w ww. zakresie, jak tez nie podjat
czynnos$ci pozwalajacych mu na ich uzyskanie. W szczeg6lnosci, z wyjasnien zamawiajgcego
wynika, ze zamawiajacy nie wystepowat do wykonawcy z wezwaniem o udzielenie wyjasnien,
czy przedstawiony zakres i sposéb udostepnienia zasobow gwarantuje nalezyte wykonania
zamoOwienia przez wykonawce, ktéry sam nie posiada wymaganych przez zamawiajgcego
wiedzy i doswiadczenia.

Zgodnie z trescig art. 26 wust. 4 ustawy Pzp, zamawiajacy wzywa takze,
W wyznaczonym przez siebie terminie, do ztozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Majgc na uwadze tresé
powyzszego przepisu, w sytuacji, gdy przedstawione przez wykonawce zobowigzanie
podmiotu trzeciego nie potwierdza spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, zamawiajacy
miat obowigzek wezwa¢ wykonawce do wyjasnienia tresci zobowigzania. Zaniechanie
zamawiajgcego w tym zakresie stanowi naruszenie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

Z uwagi na fakt, ze oferta ww. wykonawcy jest najkorzystniejsza Prezes Urzedu zalecit
wezwanie konsorcjum, reprezentowanego przez T. do ztozenia wyjasnien w kwestii zakresu i
sposobu rzeczywistego udostepnienia wiedzy i doswiadczenia przez spétke N.Oy w czasie
realizacji zamdwienia.

Zamawiajacy nie wniost zastrzezen i wykonat zalecenia pokontrolne.
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1V.3.3.Przedmiot zamdwienia: budowa kanalizacji sanitarnej wraz z przytgczami
Wartos¢ zamowienia: 82.306.543,71 zt (20.476.302,00 euro)
Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko

Zgodnie z trescig ogtoszenia o zamowieniu zamawiajgcy wymagat m.in. wykazania sie przez
wykonawcow nastepujacym doswiadczeniem:
a) co najmniej jednej roboty budowlanej dotyczacej wykonania kanalizacji
grawitacyjnej o srednicy co najmniej DN 500 mm z rur GRP lub PVC lub Kamionki
i dtugosci co najmniej 2 km, oraz,
b) co najmniej jednej roboty budowlanej dotyczacej wykonania kanalizacji sanitarnej
lub kanalizacji deszczowej o $rednicy co najmniej DN 200 mm z rur PVC lub
Kamionki lub PP i o dtugosci co najmniej 10 km.
W siwz zamawiajacy zawart regulacje, zgodnie z ktérymi wykonawca moze polegac na wiedzy
i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdwienia lub
zdolno$ciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego fqczgcych
go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodnic¢
zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia, w
szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia. Ponadto zamawiajacy zapisat, ze w celu oceny, czy wykonawca bedzie
dysponowat zasobami innych podmiotow w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania
zamowienia oraz oceny, czy stosunek fgczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje
rzeczywisty dostep do ich zasobdow, moze zazgda¢ dokumentow dotyczgcych w
szczegolnosci:
a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobow innego podmiotu,
b) sposobu wykorzystania zasobow innego podmiotu, przez wykonawce, przy
wykonywaniu zamdwienia,
c) charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem,
d) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.
Jeden z wykonawcow, ktéry ztozyt oferte w niniejszym postepowaniu — konsorcjum M., nie
posiadat wtasnego doswiadczenia i polegat w tym zakresie na potencjale podmiotéw trzecich.
W celu potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu wymaganych przez
zamawiajgcego w zakresie wiedzy i doswiadczenia, wykonawca przedstawit zobowigzanie
m.in. od podmiotu trzeciego H. Ww. podmiot wskazat w zobowigzaniu, ze ,zobowigzuje sie do
oddania Wykonawcy H. do dyspozycji zasoby na caly okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zaméwienia (...)".

Dokument przedtozony przez wykonawce nie potwierdza, ze wykonawca rzeczywiscie
dysponuje wiedza i doswiadczeniem podmiotu trzeciego w zakresie niezbednym do nalezytej
realizacji zamowienia publicznego. Przede wszystkim z przedtozonego zobowigzania nie
wynika:

- po pierwsze, ze firma H. oddaje w ogole jakiekolwiek zasoby Konsorcjum M., gdyz w

zobowigzaniu jako wykonawce wpisano wtasnie firme H.,

- po drugie, jakie zasoby podmiot trzeci udostepnia,

- po trzecie, jaki zakres zasobdw jest dostepny wykonawcy,

- po czwarte, w jaki spos6b zasoby te beda udostepniane.
W niniejszym postepowaniu zamawiajacy nie dysponowat kluczowymi informacjami w ww.
zakresie, jak tez nie podjat czynnosci pozwalajgcych mu na ich uzyskanie. W szczegolnosci z
dokumentacji postepowania, nie wynika, aby zamawiajacy dokonat analizy, czy przedstawiony
zakres i sposéb udostepnienia zasobow gwarantuje nalezyte wykonania zamdéwienia przez
wykonawce, ktéry sam nie posiada wymaganych przez zamawiajacego wiedzy i
doswiadczenia.
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W sytuacji, gdy przedstawione przez wykonawce dokumenty nie potwierdzajg spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, zamawiajacy ma obowigzek wezwac do ich uzupetnienia, w
szczegoblnosci uzupetnienia zobowigzan wskazujgcych zakres i spos6b udziatu podmiotu
trzeciego  udostepniajgcego doswiadczenie w realizacji zamoOwienia. Zaniechanie
zamawiajgcego w tym zakresie stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy nie wnidst zastrzezen do wyniku kontroli.

1V.3.4. Przedmiot zamdéwienia: zaprojektowanie i wykonanie nowych rozjazdéw kolejowych
Wartos¢ zamowienia: 636.750.000,00 zt (158.411.284,70 euro)
Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko

Zamawiajacy wymagat, aby wykonawcy wykazali sie dysponowaniem osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia, w tym m.in. Kierownikiem robo6t elektroenergetycznych
posiadajgcym:

- uprawnienia budowlane do petnienia samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie
bez ograniczen do kierowania robotami budowlanymi, ktérych zakres obejmuje sieci, instalacje
i urzadzenia elektryczne i elektro-energetyczne,

- co najmniej 3 lata doswiadczenia, na stanowisku Kierownika Budowy/Kierownika robot
przy robotach zwigzanych z budowg lub przebudowsg infrastruktury kolejowej w zakresie
urzadzen elektroenergetycznych.

Jednoczesnie zamawiajgcy wskazat, iz wykonawca moze polega¢ na osobach zdolnych
do wykonania zamowienia innych podmiotdéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych
go z nim stosunkéw. W takiej sytuacji jest on zobowigzany przedstawi¢ pisemne zobowigzanie
tych podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych o0s6b zdolnych do wykonania
zamowienia na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia.

Ponadto w pkt 9.1.3 c) siwz zamawiajacy wskazatl, ze jezeli wykonawca bedzie polegat na
wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotéw, a podmioty te bedg braty udziat w realizacji czesci
zamoOwienia, zamawiajacy zada przedstawienia dokumentéw dotyczacych tych podmiotow, {j.
dokumentdw, o ktérych mowa w § 3 ust. 1 pkt 1 — 7 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich zamawiajacy moze zgda¢ od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogaq by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231).

Jak wynika z oferty ztozonej przez wykonawce P., w celu spetnienia powyzszego warunku
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia wykonawca w Wykazie 0séb,
ktorymi bedzie dysponowat wykonawca i ktore bedq uczestniczy¢ w wykonaniu zamdwienia
wskazat na stanowisko Kierownika robét elektroenergetycznych p. Marka G., podajac jako
podstawe dysponowania - zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia ww. osoby. Jak
wynika z zatgczonego do oferty zobowigzania podmiotu trzeciego Zaktadu K.: ,W przypadku
zatrudnienia Zaktadu K. jako podwykonawcy robot budowlanych w zakresie:

- Elektroenergetyka — zasilanie,

- Kolejowa elektroenergetyka trakcyjna,

- Urzadzenia elektrycznego ogrzewania rozjazdéw,

- Urzadzenia o$wietlania terenu,

przy realizacji zadania objetego niniejszym postepowaniem, zobowigzujemy sie do
udostepnienia osoby: Marek G. jako kierownika robot elektroenergetycznych, firmie P.”
Ponadto do ww. zobowigzania zatgczony zostat odpis z Krajowego Rejestru Sadowego
Zaktadu K., tj. dokument, o ktérym mowa w § 3 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia.

W sSwietle powyzszego nalezy uznac, iz przedstawione przez wykonawce P. dokumenty nie
potwierdzajg spetniania warunku w zakresie dysponowania osobg proponowang na
stanowisko Kierownika rob6t elektroenergetycznych. Z dokumentéw zataczonych do oferty nie
wynika bowiem, iz podmiot trzeci Zaktad K. bedzie brat udziat w wykonywaniu zaméwienia
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jako podwykonawca, co jest warunkiem udostepnienia wykonawcy osoby p. Marka G. jako
Kierownika rob6t elektroenergetycznych.

Majac na uwadze powyzsze nalezy wskazaé, ze zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w toku
badania i oceny ofert zamawiajacy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci
ztozonych ofert. Zamawiajacy powinien byt zatem zwroci¢ sie do wykonawcy z prosbg o
wyjasnienie, czy przewiduje on udziat ww. podmiotu trzeciego jako podwykonawcy, bowiem
ewentualny udziat Zaktadu K. lub jego brak w realizacji zamowienia decydowat bedzie o
udostepnieniu wykonawcy Kierownika rob6t elektroenergetycznych, a w konsekwencji - o
spetnianiu badz nie spetnianiu warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania
Kierownikiem robét elektroenergetycznych.

Ponadto nalezy wskazac, iz stosownie do tresci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajacy wzywa
wykonawcow, ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajacego
o$wiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli
petnomocnictw, albo ktérzy ziozyli wymagane przez zamawiajagcego oswiadczenia
i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajace btedy lub ktorzy ztozyli wadliwe
petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

W przypadku jesli w wyniku ww. wyjasnien okazatoby sie, ze Zaktad K. ma by¢
podwykonawcg wykonawcy P., zamawiajacy bytby zobowigzany zwrécic sie do wykonawcy na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp o uzupetnienie dokumentéw tego podmiotu trzeciego,
wymaganych w pkt 9.1.3 c) siwz (z wyjatkiem dokumentu, o ktérym mowa w § 3 ust. 1 pkt 2
rozporzadzenia).

Jesli zas okazatoby sie, ze ww. podmiot nie uczestniczytby w wykonywaniu zamowienia jako
podwykonawca zamawiajacy bytby zobowigzany zwrdcié¢ sie do wykonawcy na podstawie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp o uzupetnienie stosownych dokumentéw w celu oceny spetniania przez
wykonawce warunku dysponowania Kierownikiem robét elektroenergetycznych.

Zaniechanie przez zamawiajgcego wezwania wykonawcy P. o stosowne wyjasnienia
powyzszej kwestii, a w konsekwencji - do uzupetnienia ww. dokumentéw stanowi naruszenie
art. 87 ust. 1 oraz art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W wyniku przeprowadzenia kontroli uprzedniej, biorac pod uwage, ze oferta wykonawcy P.
zostata uznana za najkorzystniejsza, Prezes Urzedu zalecit zamawiajgcemu wezwanie ww.
wykonawcy, na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do udzielenia wyjasnien dotyczacych
uczestnictwa Zaktadu K. jako podwykonawcy w zakresie robot: Elekiroenergetyka — zasilanie,
kolejowa elektroenergetyka trakcyjna, Urzadzenia elekirycznego ogrzewania rozjazdow,
Urzadzenia oswietlania terenu, przy realizacji zadania objetego przedmiotowym
postepowaniem.

Jednoczesnie, w przypadku potwierdzenia przez wykonawce, iz Zaktad K. bedzie brat udziat w
realizacji przedmiotowego zamowienia jako podwykonawca, Prezes Urzedu zalecit wezwanie
wykonawcy P., na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia dokumentéw
o ktérych mowa w § 3 ust. 1 pkt 1 oraz 3 - 7 ww. rozporzadzenia dotyczacych Zaktadu K.,
wymaganych przez zamawiajacego zgodnie z pkt 9.1.3 c) siwz. Jezeli zas wykonawca nie
potwierdzitby udziatu Zaktadu K. jako podwykonawcy, Prezes Urzedu zalecit wezwanie
wykonawcy P., na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia innych dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania
osobg proponowang na stanowisko Kierownika rob6t elektroenergetycznych.

Zamawiajgcy wniost zastrzezenia, ktore nie zostalty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu,
ani przez Krajowg lzbe Odwotawczg (uchwata KIO/KU 88/13).
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1V.3.5. Przedmiot zaméwienia: poprawa gospodarki wodno-$ciekowej
Wartos¢ zamowienia: 101.719.848,71 zt (25.305.962,96 euro)
Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko

Dla wykazania spetniania warunku znajdowania sie w sytuacji ekonomicznej i finansowe;j
zapewniajacej nalezyte wykonanie zaméwienia wykonawca musiat wykaza¢ m.in., ze posiada
srodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowa w wysokosci co najmniej:

- dla Czesci | — 1 300 000 PLN,

- dla Czesci Il — 2 000 000 PLN,

- dla Czesci lll — 1 300 000 PLN.
W przypadku sktadania oferty na wiecej niz jedng czes¢ przedmiotu zamdwienia wykonawca
byt zobowigzany wykazac¢ w ofercie posiadanie srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej
w wysokosci bedacej suma srodkdw wymaganych przez Zamawiajgcego dla danych czesci
przedmiotu zaméwienia.

Wykonawca W. ztozyt oferte na 2 czesci zamdwienia (czesci Il i lll), a wiec musiat wykazac sie
posiadaniem Srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej w wysokosci bedacej sumg
srodkéw wymaganych przez Zamawiajacego dla czesci Il i lll tj. 3 300 000 PLN. Wykonawca
przedtozyt w ofercie wtasng opinie bankowg ze zdolnoscig na kwote 1 300 000 PLN oraz
opinie bankowg podmiotu trzeciego Krzysztof P. wskazujgca na zdolnos$¢ kredytowg na kwote
2000 000 PLN wraz z zobowigzaniem do udostepnienia zdolnosci finansowej. W tresci
zobowigzania wskazano jedynie, ze podmiot trzeci udostepni do dysponowania zdolnosci
finansowe (opinia bankowa wystawiona dnia 03.10.2013 r. przez Bank Spétdzielczy w N.) na
czas niezbedny do realizacji zamowienia.

Zgodnie z pkt 111.2.2) ogtoszenia o zamdwieniu oraz postanowieniami SIWZ (czesc¢ 1) pkt 11,
Zamawiajgcy w celu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw
w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamdwienia oraz oceny czy stosunek
taczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich podmiotéw zgdat
dokumentdéw wskazane w § 1 ust. 6 pkt 2 rozporzadzenia.

Analiza tresci ztozonego zobowigzania, w ocenie Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych nie
dowodzi, ze wykonawca rzeczywiscie dysponuje zasobami w zakresie niezbednym do
nalezytej realizacji udzielanego zamowienia publicznego. Przede wszystkim z przedtozonego
zobowigzania nie wynika, czy zaséb finansowy realnie bedzie pozostawa¢ w dyspozyciji
wykonawcy ani na jakich zasadach bedzie udostepniany (np. czy podmiot trzeci posiadajacy
zdolnos¢ kredytowg na wymagang kwote zobowigzuje sie zaciggna¢ kredyt, a nastepnie
wymagane $rodki udostepni¢ wykonawcy np. w formie darowizny, pozyczki, zakupu za
wymagang kwote materiatbw potrzebnych do budowy). Sama informacja w tresci
zobowigzania o udostepnieniu opinii bankowej podmiotu trzeciego wykonawcy jest tym samym
niewystarczajaca.

W sytuacji, gdy przedstawione przez wykonawce dokumenty nie potwierdzajg spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, zamawiajgcy ma obowigzek wezwac do ich uzupetnienia, tj.
do uzupetnienia zobowigzania podmiotu trzeciego potwierdzajacego, ze zakres i sposéb
udostepnienia zasobow zapewnia nalezyta realizacje zaméwienia lub do uzupetnienia innych
dokumentdéw potwierdzajacych spetnianie przez wykonawce warunkéw. Zaniechanie
zamawiajgcego w tym zakresie stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wniost zastrzezenia, ktore nie zostalty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu,
ani przez Krajowg lzbe Odwotawczg (uchwata KIO/KU 118/13).
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IV.4. Naruszenia dotyczace opisu sposobu oceny warunkow udzialu w postepowaniu,
opisu przedmiotu zamoéwienia oraz kryteriow oceny ofert.

IV.4.1. Przedmiot zaméwienia: petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu
Wartos¢ zamowienia: 742.566,66 zt (184.736,45 euro)
Projekt z Programu Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka

Zgodnie z trescia SIWZ, wykonawca ubiegajacy sie o przedmiotowe zaméwienie musiat
wykazac, ze dysponuje osobg na stanowisko Kierownika Projektu, posiadajacg m. in. aktualne
uprawnienia  budowlane  do petnienia  samodzielnych ~ funkcji ~ technicznych
w budownictwie zgodnie z ustawg z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane do kierowania
robotami budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen lub
odpowiadajace im uprawnienia budowlane wydane na podstawie wczesniej obowigzujgcych
przepisow.

W toku postepowania wykonawca zadat zamawiajgcemu pytanie odnosnie ww. warunku
udzialu w postepowaniu: ,Osoba Kierownika Kontraktu nie stanowi samodzielnej funkcji
technicznej w budownictwie, nie zostata jako tako zdefiniowana legislacyjnie i nie ma podstaw
do zadania uprawnien od osoby kierujgcej zespotem Inzyniera, a tym bardziej w okreslonej
specjalnosci, tj. konstrukcyjno-budowlanej.”

Zamawiajgcy nie zgodzit sie na zmiane ww. warunku, wskazujac, ze ,(...) o0 udzielenie
zamoOwienia moga ubiegac sie wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki dotyczace dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia. Dokonujac uszczegétowienia tego warunku
zamawiajacy okreslit, ze wykonawca jest zobowigzany dysponowaé zespotem o0s6b
posiadajgcych odpowiednie kwalifikacje i doswiadczenie niezbedne do wykonania przedmiotu
zaméwienia, wskazujac jednoczesnie, jakie uprawnienia muszg posiada¢ poszczegdlni jego
cztonkowie, w tym Kierownik Projektu. Kierownik Projektu to tylko funkcja zarzadcza,
sprawowana przez osobe wskazang przez wykonawce, a osoba, ktéra bedzie jg petni¢ musi
posiada¢ wymagane przez zamawiajacego uprawnienia budowlane. (...)."

Ww. wykonawca nie ztozyt oferty w postepowaniu.

Majac na uwadze powyzsze nalezy w pierwszej kolejnosci podnies¢, ze ustawa z dnia
7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz. U. z 2010 nr 243, poz. 1623 ze zm.) oraz stosowne akty
wykonawcze nie wyodrebniajg funkcji Kierownika Projektu jako odrebnej samodzielnej funkgji
technicznej w budownictwie. Osobie petnigcej powyzszg funkcje nie mozna zatem przypisaé
konkretnych, wymaganych przepisami prawa, uprawnien budowlanych. Nie jest zatem
niezbedne, aby posiadata uprawnienia budowlane, poniewaz nie petni samodzielnej funkcji
technicznej w budownictwie. Dodatkowo, biegty powotany przez Prezesa Urzedu w toku
kontroli wskazat, ze ,nie jest mozliwe przypisanie Kierownikowi Projektu zadnej funkciji
technicznej w budownictwie. Przepis art. 27 ustawy z dnia 4 lipca 1981 r. prawo budowlane,
wyraznie stanowi art. 27, ze koordynatora inspektoréw nadzoru ,,...inwestor wyznacza jednego
z nich” [,Przy budowie obiektu budowlanego, wymagajgcego ustanowienia inspektoréw
nadzoru inwestorskiego w zakresie réznych specjalnosci, inwestor wyznacza jednego z nich
jako koordynatora ich czynnosci na budowie”], warunki kontraktowe FIDIC nie odnoszg sie
w ogOlle do kwestii rodzaju uprawnien, zatem rodzi sie pytanie do rozwigzywania jakich
probleméw technicznych i oceny jakich zjawisk technicznych przy budowie Zamawiajgcego
potrzeba osoby Kierownika Projektu z wyzszym wyksztatceniem i uprawnieniami bez
ograniczen”.

Ponadto, nalezy zwréci¢ uwage na fragment wyjasnien zamawiajacego, z ktérych wynika, ze
jednym z zadan Kierownika Projektu jest nadzér i kontrola nad kierownikami robét branzowych
zatrudnionych przez Generalnego Wykonawce, jak i pracami wykonywanymi przez
Generalnego Wykonawce. Zamawiajacy przyznaje jednoczesnie, ze powyzsze zadania

45



Kierownik Projektu wykonuje poprzez kierownikéw robo6t branzowych zatrudnionych przez
Inzyniera Kontraktu. Nalezy zatem uznac, ze wskazang przez zamawiajacego funkcje nadzoru
i kontroli petnig wymagani w przedmiotowym postepowaniu poszczegdlni kierownicy robot
branzowych, czyli osoby posiadajace odpowiednie uprawnienia i doswiadczenie, nie zas
Kierownik Projektu. Natomiast Kierownik Projektu petni role koordynujaca ich prace
w celu osiggniecia zamierzonego rezultatu. Gdyby uznaé za prawidtowe wyjasnienia
zamawiajgcego, ze nadzér nad tymi kierownikami wymaga od Kierownika Projektu
przygotowania merytorycznego, tj. odpowiednich uprawnien budowlanych, nalezatoby
w konsekwencji stwierdzi¢, ze Kierownik Projektu powinien posiada¢ nie tylko uprawnienia
budowlane w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej, ale wszystkie rodzaje uprawnien
wymaganych dla kierownikbw poszczeg6inych branz, tak aby moégt prawidtowo
(,merytorycznie”) nadzorowac i kontrolowac ich prace.

Nalezy w tym miejscu zaznaczyé, ze funkcje Inzyniera Kontraktu (ustuga stanowigca
przedmiot zamdwienia w niniejszym postepowaniu) petni wykonawca wybrany
w postepowaniu, dysponujacy szescioma specjalistami wymaganymi przez zamawiajgcego,
nie zas wytacznie Kierownik Projektu. Nie mozna zatem uzasadnia¢ wymagan dla Kierownika
Projektu poprzez odniesienie do wszystkich funkciji, jakie petni Inzynier Kontraktu.

Zgodnie natomiast z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, opis sposobu dokonania oceny spetniania
warunkéw, o ktérych mowa w ust. 1, powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz
proporcjonalny do przedmiotu zamowienia.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia, w tym opinie biegtego powotanego przez Prezesa
Urzedu, stwierdzi¢ nalezy, ze warunek udziatu w postepowaniu okreslajacy koniecznosé
dysponowania przez wykonawcow ubiegajacych sie o przedmiotowe zamowienie osobg na
stanowisko Kierownika Projekiu posiadajaca uprawnienia budowlane w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen, jest nieproporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia.
W konsekwenciji nalezy stwierdzi¢, ze opisujac warunek dla Kierownika projektu w powyzszy
sposoOb, zamawiajacy naruszyt art. 22 ust. 4 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wnidst zastrzezenia, ktére w tym zakresie nie zostalty uwzglednione ani przez
Prezesa Urzedu, ani przez Krajowg lzbe Odwotawczg (uchwata KIO/KD 102/13).

1V.4.2. Przedmiot zamdéwienia: dostawa infrastruktury informatycznej i oprogramowania
Wartos¢ zamowienia: 114.000.000,00 zt (28.361.030,95 euro)
Projekt z Programu Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka

Zamawiajacy w siwz oraz w ogtoszeniu 0 zamowieniu opisujac sposodb dokonywania oceny
spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej
wymagat m.in., aby wykonawcy wykazali, ze:
A. Dla czesci 1 zamOwienia:
= w okresie ostatnich trzech lat obrotowych przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, osiagnel
Srednioroczny przychéd netto (bez podatku VAT) ze sprzedazy z tytutu prowadzonej
dziatalnosci operacyjnej na kwote nie mniejsza niz 100 min. PLN,
= w okresie ostatnich trzech lat obrotowych przed uptywem terminu skfadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, osiggneli rentownosc¢
brutto liczong jako zysk brutto / przychdd ze sprzedazy netto, wyzszg niz 4%, za co
najmniej 2 lata obrotowe.
B. Dla czesci 2 zaméwienia:
= w okresie ostatnich trzech lat obrotowych przed uptywem terminu skfadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, osiggneli
srednioroczny przychéd netto (bez podatku VAT) ze sprzedazy z tytutu prowadzone;j
dziatalnosci operacyjnej na kwote nie mniejsza niz 200 min. PLN,
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= w okresie ostatnich trzech lat obrotowych przed uptywem terminu skfadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, osiggneli rentownosc¢
brutto liczong jako zysk brutto / przychdd ze sprzedazy netto, wyzszg niz 4%, za co
najmniej 2 lata obrotowe.

Wykonawcy sktadajacy oferte w ramach obu czesci zobowigzani byli wykaza¢, ze:

- osiggneli $rednioroczny przych6d netto (bez podatku VAT) ze sprzedazy z tytutu
prowadzonej dziatalno$ci operacyjnej w wysokosci odpowiadajgcej sumie wartosci
wskazanej dla kazdej z czesci, w ramach ktérych ubiegaja sie o udzielenie zaméwienia.

Odnoszac sie do opisanego powyzej stanu faktycznego nalezy zauwazy¢, ze zgodnie
z trescig art. 22 ust. 4 ustawy Pzp opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw
powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamowienia i proporcjonalny do przedmiotu
zaméwienia. ,Proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia” oznacza, ze opis powinien byé
adekwatny do osiagniecia celu a wiec wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego
wykonania przedmiotu zaméwienia. Dokonany przez zamawiajgcego opis powinien
wskazywaé, iz wykonawcy nie spetniajacy kryteriow podmiotowych nie dajg rekojmi
mozliwosci realizacji zamdwienia publicznego.

W niniejszym postepowaniu zamawiajacy nie przedstawit argumentéw, ktére pozwalatyby na
uznanie, ze z uwagi nha specyfike prowadzonego postepowania wytgcznie podmioty
spetniajace warunek osiggniecia sredniorocznego przychodu netto w wysokosci 100 i 200 min
zt odpowiednio dla czesci 1 i 2 oraz osiggniecia wskaznika rentownos$ci brutto wyzszego niz
4%, nalezy uzna¢ za zdolne do wykonania przedmiotowego zamowienia. Okolicznosci
wskazywane przez zamawiajgcego, tj. 3- i 6-miesieczny termin realizacji poszczegdinych
czesci zamdwienia, czy tez wysokos¢ zastrzezonych kar umownych, w zaden sposob nie
wskazujg, iz wykonawcéw prowadzgcych dziatalno$é gospodarcza na mniejsza skale, niz
wskazana przez zamawiajgcego, nalezato uzna¢ za niezdolnych do wykonania
przedmiotowego zaméwienia. W szczegdlnosci wskazywanie na wysokos¢ zastrzezonych na
wypadek nienalezytego wykonania umowy kar umownych, nie odpowiada specyfice ustalenia
warunkéw udziatu w postepowaniu okreslajacym krag wykonawcoéw zdolnych do nalezytego
wykonania zamoéwienia. Natomiast argumentacja zamawiajgcego, iz postawiony warunek
uwzglednia mozliwos¢ realizowania przez wykonawcéw réwnolegle innych kontraktéw,
wskazuje na niedopuszczalne w Swietle art. 22 ust. 4 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp preferowanie
takich wtasnie podmiotéw, kosztem innych, ktére mogtyby réwniez wykonac¢ przedmiotowe
zaméwienie, nie angazujac sie w tym czasie w inne przedsiewziecia. Odnoszac sie do
stwierdzenia zamawiajacego, iz oceny sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcy nalezy
bowiem dokonywac, majgc na uwadze catoksztaft prowadzonej dziatalnosci, nie za$ tylko ten
konkretny kontrakt, nalezy stwierdzi¢, ze dyspozycja przepisu art. 22 ust. 4 ustawy Pzp
obliguje zamawiajacego do okreslenia opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw
w sposob, ktory powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamdwienia oraz proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia. Tym samym, ustawodawca ktadac akcent na zwigzek i
proporcjonalnos¢ opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw z konkretnym
przedmiotem zamoéwienia, nie dopuszcza mozliwosci formutowania opisu, ktéry odnositby sie
takze do innych okolicznosci, w tym innych zaméwien.

Rowniez prezentowana przez zamawiajgcego argumentacja wskazujaca na koniecznosc
uwzglednienia, iz wymagany poziom przychodéw netto ze sprzedazy dotyczy okresu 12
miesiecy, a przedmiotowe zamowienie dotyczy krotszego okresu — nie uzasadnia wymagania
tego wskaznika na poziomie 300 min zt (w odniesieniu do obu czesci zamowienia), to jest
ponad 2,6 razy wiekszym od wartosci szacunkowej zamdéwienia. Przekonanie to dodatkowo
wzmacnia fakt, iz poziom przychodéw netto nie byt jedynym instrumentem stuzacym ocenie
sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcéw. Obok wymogu osiggniecia przychodu netto,
wykonawcy musieli kumulatywnie spetnic wymogi dotyczace ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci, posiadania $rodkéw
finansowych lub zdolnosci kredytowej oraz rentownosci brutto.
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W odniesieniu do okreslonego na poziomie wyzszym niz 4% wskaznika rentownosci brutto,
nalezy wskazaé, iz wyjasnienia zamawiajacego w zaden sposéb nie wskazuja, iz podmioty
0 nizszym wskazniku rentownosci, nie bylyby zdolne do nalezytego wykonania
przedmiotowego zaméwienia. Co wiecej, dokonanie tacznej analizy wskaznika rentownosci
i przychodéw ze sprzedazy netto w wysokosciach wskazanych przez zamawiajacego,
prowadzi do wniosku, ze o0 udzielenie zamdwienia mogli ubiegac¢ sie jedynie wykonawcy,
ktorzy osiggneli sredni zysk brutto 12 min zt rocznie, tym samym ograniczajac dostep do
zaméwienia przedsiebiorcom, ktérzy znajdujg sie w fazie rozwoju badz tez poczynili znaczne
inwestycje, mogace przynies¢ zyski w przysztosci.

Z powyzszego wynika, iz dokonujac opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunku
udziatu w postepowaniu poprzez wskazanie, aby wykonawcy w okresie ostatnich trzech lat
obrotowych przed uptywem terminu sktadania ofert, jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie - osiggneli srednioroczny przychéd netto (bez podatku VAT) ze
sprzedazy z tytutu prowadzonej dziatalnosci operacyjnej na kwote nie mniejszg niz 100 min. zt
dla czedci 1 i 200 min. zt dla czesci 2 oraz rentownos¢ brutto liczong jako zysk brutto /
przychod ze sprzedazy netto, wyzszg niz 4%, za co najmniej 2 lata obrotowe, zamawiajacy
naruszyt art. 22 ust. 4 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wnibst zastrzezenia, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu,
ani przez Krajowg lzbe Odwotawczg (uchwata KIO/KU 2/14).

IV.4.3. Przedmiot zamoéwienia: dostawa i wdrozenie jednolitej, bezpiecznej platformy
elektronicznej wymiany danych

Wartos¢ zamowienia: 1.513.196,75 zt (394.164,30 euro)
Projekt z Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Mazowieckiego

Przedmiotem zamoéwienia byta dostawa i wdrozenie jednolitej, bezpiecznej platformy
elektronicznej wymiany danych opartej o zaawansowane technologicznie systemy
zarzadzania informacjq — realizujacej zadania urzeddéw powiatu, wykonanie integracji wraz z
dostawg niezbednej infrastruktury oraz przeprowadzeniem wymaganych szkolen. Wdrozenie
obejmowato dostawe, instalacje, uruchomienie i konfiguracje platformy elektronicznej
sktadajgcej sie z systemu Elektronicznego Zarzadzania Dokumentacja, Systemu
przeznaczonego do wspomagania planowania i realizacji budzetu, platformy e-Ustug
publicznych on-line wraz z elektroniczng skrzynkg podawcza oraz wykonanie integracji z
platforma: e-BOIl, ESP, ePUAP, platformg aukcji elektronicznych oraz systemami
dziedzinowymi. Przedmiotem zamowienia byta réwniez instalacja oraz konfiguracja platformy
stuzgacej do licytacji i aukcji elektronicznych. Projekt byt realizowany w budynkach gmin i
powiatu bedacych cztonkami projektu partnerskiego.

W zwigzku z watpliwosciami, co do poprawnosci dokonania przez zamawiajgcego opisu

przedmiotu zamdwienia w aspekcie jego zgodnosci z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, Prezes Urzedu

Zamowien  Publicznych  wystgpit do biegtego sadowego z prosbg o opinie.

W sporzadzonej ekspertyzie stwierdzono m. in. co nastepuije:

- »(---) Okreslony w siwz zestaw komponentow i ich funkcjonalnosci jest zbiezny z ofertg
firmy, ktéra ten przetarg wygrata (...)", odnoszac sie do pytania, czy opis przedmiotu
zamoOwienia zawarty w siwz odnos$nie oprogramowania systemu wskazuje na jeden
produkt/producenta, stwierdzit, ze ,(...) chodzi tu o produkty programowe spotki Madkom
S.A7;

- odpowiadajac na pytanie, czy wymagane przez zamawiajgcego funkcjonalnosci /
wiasciwosci systemu, mozna bylo uzyska¢ przy innej (od opisanej w siwz) konstrukcji
systemu, biegty stwierdzit co nastepuje: ,tak, mozna; przynajmniej w 2 — 3 wersjach,
tanszych od opisanej w siwz;, zamiast wersji zdecentralizowanej przewidujgcej zakup i
instalacje serwera lokalnego w kazdej gminie mozna zrealizowa¢ wersje scentralizowang
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przewidujgcq zakup i instalacje serwera centralnego (...) tylko w jednej gminie (...), a w
pozostatych gminach Zzainstalowac¢ stacje dostepowe do serwera centralnego. Rdowniez
stacje dostepowe mogtyby by¢ wyposazone skromnie lub bardziej rozbudowane (...) w
zaleznosci od szacunkowych potrzeb danej gminy. (...) Wariantow optymalizacyjnych mozna
by tu przedstawi¢ wiecej, ale ich uzytecznos¢ bytaby wigksza po zapoznaniu sie z analizg
potrzeb gmin i samego zamawiajgcego (...)";

- biegty wskazat m. in. ze ,(...) w siwz wystepujgq fragmenty specyfikacji produktow wzigte
z katalogow producentow (...). Przechodzac do Zzadanego pytania stwierdzam, ze
zamawiajgcy w wyjasnieniach z 19.03.2012 r. nie wskazat (...), ktdre produkty spetniajg
wymagania okreslone w siwz, lecz okreslit jedynie producentow. Tymczasem wg danych
biegtego dostepne w tym czasie produkty nie spetniaty we wszystkich parametrach wymagan
siwZ’. Uzupetniajgc powyzszg opinie biegty, w odpowiedzi na pytanie, czy na podstawie
wskazanych przez zamawiajacego danych biegty jest w stanie stwierdzi¢, ze zamawiajacy
opisat wymagany system informatyczny (bez uwzglednienia parametréw urzadzen) w sposob
wskazujacy na jeden produkt, stwierdzit, ze ,(...) wyjasnienia z 19.03.2012 r. stanowigq probe
wyjasnienia podejscia zamawiajgcego do zagadnienia zachowania konkurencyjnosci
dokonanego wyboru przedmiotu zamowienia. Nie jest to jednak dowdd, lecz raczej
ttumaczenie. Zatgczona przez zamawiajgcego tabelka wskazuje raczej na firmy niz produkty
()"

- biegly odpowiadajac na pytanie, czy w miejscach, w ktérych w siwz znajdujg sie
konkretne nazwy urzadzen/producentédw mozna byto opisa¢ te urzadzenia za pomoca
okreslonych parametrow lub funkcjonalnosci, stwierdzit co nastepuje: ,tak, aby zachowac
zgodnos¢ z wymaganiami art. 29 ust. 2 i 3 (...) i zapewnic¢ warunki do uczciwej konkurencji
przedmiot zamowienia w przedmiotowym siwz powinien by¢ opisany za pomocg parametrow
technicznych i eksploatacyjnych (hardware) oraz posiadanych wiasciwosci i funkcjonalnosci
(software), bez wskazywania producenta lub nazwy handlowej produktu. W przedmiotowym
zamowieniu, w siwz warunki te mogly by¢ z powodzeniem spetnione, jednak zamawiajgcy
piszac siwz dziatat ,na skroty”, uzywajgc zamiast kilku charakterystycznych parametrow
produktu, nazwe konkretnej marki (...). Dziatania takie nie sq tu niczym uzasadnione, a tym
bardziej usprawiedliwione. Wielokrotnie zostaty tu uzyte nazwy okre$lonych produktow firmy
Microsoft — w opisie rozwigzan klasy serwer, stacji roboczych, oznaczeniu systemu
operacyjnego, czy przy formutowaniu wymagan co do pakietu biurowego. Nie stanowi tu
usprawiedliwienia, zapis w zafgczniku 1, ze rzekome nazwy produktow | oznaczenie
producentow uzyto .jedynie” w charakterze okreslenia wymagarn minimalnych dla rozwigzan
dotyczgcych oprogramowania lub przy okre$laniu bazy odniesienia, bo brakuje tu innych
parametrow porownawczych, a przez to porownanie takie jest niemozliwe lub co najmniej
znacznie utrudnione (...)";

- biegty, odpowiadajac na pytanie, czy opis parametrow urzadzen wskazanych w pkt.
3.18, 3.19, 1.1 (UTM), 4.5, 4.9 SIWZ, wskazuje na urzadzenia niedostepne juz na rynku,
badz takie ktére nie byty dostepne nigdy, wyjasnit m. in.:

.(---) - pkt 3.18: sq wskazania na to, ze specyfikacje skopiowano ze strony www niemal bez
modyfikacji (...) przy modelu — konica minolta bizhub 20 (...) i produkt ten jest dostepny po
azis dzien {(...).

- pkt 3.19, 1.1 oraz 4.9: nie jest znane biegtemu takie urzadzenie, ktore spetnia dzi$ i ktore
spetniato w czasie jw. wymagania siwz;

- pkt 4.5: sg wskazania na to, Zze specyfikacje skopiowano ze strony www niemal bez
moadyfikacji (...) przy modelu — benq mx660 (...) produkt ten pojawit sie w sprzedazy w
potowie 2011 roku, czasami jest tez jeszcze teraz, w wigkszosci sklepow, mimo ze z oferty
jest juz od dtuzszego czasu wycofany (...)".

Odnoszac sie do powyzszego nalezy zauwazyc, iz po pierwsze, zamawiajacy zobowigzany
jest opisa¢ przedmiot zamdwienia i jego cechy w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomoca dostatecznie doktadnych izrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie
wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na proces sporzgdzania oferty (art. 29 ust. 1
ustawy Pzp). Po drugie opisu przedmiotu zamowienia nie mozna dokonywac¢ w sposéb, ktéry
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mogtby utrudni¢ uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2 ustawy Pzp) oraz poprzez wskazanie
znakoéw towarowych, patentow lub pochodzenia (nazw producentdéw), chyba ze jest to
uzasadnione jego specyfikg i zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu zamoéwienia za
pomoca dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzysza wyrazy ,lub
rownowazny" (art. 29 ust. 3 ustawy Pzp). Niezaleznie od powyzszego wszelkie czynnosci
zamawiajgcego muszg by¢ dokonywane zgodnie z zasadg rownego traktowania wykonawcéw
i uczciwej konkurencji wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Z powotanych przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych wynika zatem, iz przedmiot
zamoOwienia winien by¢ opisany w sposob neutralny i nie utrudniajacy uczciwej konkurenciji.
Oznacza to koniecznos¢ eliminacji z opisu przedmiotu zaméwienia wszelkich sformutowan,
ktére mogtyby wskazywac¢ konkretnego wykonawce, badz ktore eliminowatyby konkretnych
wykonawcow, uniemozliwiajac im ztozenie ofert lub powodowatyby sytuacje, w ktérej jeden
z zainteresowanych wykonawcéw bytby bardziej uprzywilejowany od pozostatych (wyrok SO w
Lublinie z dnia 9 listopada 2005 r., sygn. akt Il Ca 587/05, niepubl.; wyrok SO w Bydgoszczy z
dnia 25 stycznia 2006 r., sygn. akt Il Ca 693/05, niepubl.). Ponadto nalezy dodac, iz ,do
naruszenia art. 29 ust. 2 p.z.p. moze dojs¢ w sytuacji, w ktorej istnieje jedynie mozliwosc¢
utrudnienia uczciwej konkurencji’ (wyrok KIO z 18 listopada 2008 roku, sygn. akt: KIO/UZP
1240/08). Przy czym naruszeniem zasady uczciwej konkurencji jest nie tylko opis przedmiotu
zaméwienia wskazujacy na jeden konkretny produkt lub wykonawce, ale takze taki opis, ktory
umozliwia dostep do zaméwienia kilku wykonawcom, jednoczesnie uniemozliwiajac go w
sposoOb nieuzasadniony innym, ktorzy rowniez byliby w stanie wykona¢ dane zaméwienie.

Majac na uwadze przytoczony powyzej stan faktyczny oraz prawny, w szczegdlnosci tresc
opinii biegtego powotanego na potrzeby przedmiotowego postepowania, jak rowniez fakt, ze w
postepowaniu wptyneta tylko jedna oferta, ktorej tres¢ odpowiadata tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajacy niepoprawnie opisat przedmiot
zamoOwienia, poprzez wskazanie takich parametrédw technicznych, ktére posiada jedynie
system oferowany przez firme Madkom Sp. z o0.0. Takze fakt, ze w jedynej nieodrzuconej
ofercie wskazano ww. system potwierdza, iz opis przedmiotu zamoOwienia zostat tak
sformutowany, ze dotyczy jednego systemu produkowanego przez firme Madkom Sp. z 0.0.
Ponadto zamawiajacy w opisie przedmiotu zamowienia, co potwierdzita ekspertyza biegtego
powotanego w niniejszej kontroli, wzgledem opisu rozwigzan klasy serwer, stacji roboczych,
oznaczenia systemu operacyjnego, przy formutowaniu wymagan co do pakietu biurowego,
uzyt nazw okreslonych produktow firmy Microsoft, mimo iz zdaniem biegtego, mozna byto
opisac te elementy za pomoca okreslonych parametréw lub funkcjonalnosci.

W tym kontekscie nalezy rowniez przywotaé, iz jak wynika z opinii biegtego, opis urzadzen
dostepnych w czasie przeprowadzenia postepowania zawarty w pkt. 3.18 oraz pkt. 4.5
szczegOtowego opisu przedmiotu zamdwienia wskazuje na konkretne urzadzenie:
odpowiednio - konica minolta bizhub 20 oraz beng mx660.

Reasumujac, opisany przez zamawiajgcego system wskazuje na produkt konkretnej firmy —
Madkom S.A., dodatkowo zamawiajacy w opisie tym wskazat na inne konkretne produkty,
uzywajac takze znakéw towarowych, mimo ze mozliwe byto opisanie przedmiotu zamowienia
w inny, funkcjonalny sposdb. Wobec powyzszego, zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia
dyspozyciji art. 29 ust. 2 oraz 3 ustawy w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia, ktére w tym zakresie nie zostaty uwzglednione ani przez
Prezesa Urzedu, ani przez Krajowg Izbe Odwotawczg (uchwata KIO/KD 72/13).

IV.4.4.Przedmiot zaméwienia: dostawa maszyn, urzadzen i wyposazenia dla zakftadu
przetwarzania i unieszkodliwiania odpadéw

Wartos¢ zamoéwienia: 1.306.500,00 zt (325.032,34 euro)
Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko
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Przedmiotem niniejszego zamdwienia byta dostawa maszyn, urzadzen i wyposazenia dla
zaktadu przetwarzania i unieszkodliwiania odpadéw. Zamowienie podzielone byto na 8 czesci.
Czesc¢ 8 obejmowata dostawe:

- samochodu wytadowczego do kontenerow z osprzetem trzyosiowym (1 szt.)

- samochodu wytadowczego do kontenerow z osprzetem czteroosiowym (1 szt.)
Zamawiajgcy zastrzegt przy tym, ze wymaga, aby samochody byty wyprodukowane przez
jednego producenta oraz aby urzgdzenia hakowe i zuraw zamontowane na samochodach:
trzyosiowym i czteroosiowym byty wyprodukowane przez jednego producenta.

W zwigzku z watpliwosciami, co do poprawnosci dokonania przez zamawiajgcego opisu
przedmiotu zamoéwienia w aspekcie jego zgodnosci z art. 29 ust. 2 ustawy, Prezes Urzedu
Zaméwien Publicznych wystapit do biegtego. Biegty w opinii wskazat, iz:

1. W opisie przedmiotu zamowienia w czesci nr 8 (zatgcznik nr 9 do siwz — szczegotowy
opis przedmiotu zamoéwienia) zawarte sg okreslenia, ktére wskazujg na to, iz mozliwosci
realizacji zaméwienia moze odby¢ sie jedynie przy zastosowaniu urzadzen konkretnego
producenta.

2. Opis przedmiotu zaméwienia zawiera sformutowania wskazujgce na konkretng marke
urzadzenia. W przypadku:

e urzadzenia hakowego — jest to model MULTILIFT XR 21S
e zurawia hydraulicznego — jest to model HIAB XS 166

3. Opis przedmiotu zamoéwienia wskazuje na konkretnego producenta urzadzen, ktérym jest

w przypadku:

e urzgdzenia hakowego — firma HIAB Sp. z o.0.

¢ zurawia hydraulicznego — firma HIAB Sp. z 0.0.
W stosunku do samochoddéw trzy i czteroosiowych — opis przedmiotu nie wskazuje na
konkretnego producenta pojazdéw. Jednoczesnie biegty zwrdcit uwage, ze wymog
zastosowania urzadzen tego samego rodzaju ,nie znajduje uzasadnienia w kontekscie
prawidtowej realizacji zamowienia”.

Opis przedmiotu zamowienia jest jedna z najistotniejszych czynnosci dokonywanych w toku
przygotowywania postepowania. Opisu przedmiotu zamdwienia nie mozna dokonywaé w
sposob, ktory mogtby utrudni¢ uczciwag konkurencje (art. 29 ust. 2 ustawy Pzp). Uzycie przez
zamawiajgcego przy opisie przedmiotu zamdwienia oznaczen, czy parametrow wskazujacych
na konkretnego producenta (dostawce) lub konkretny produkt narusza zasady obiektywizmu i
rownego traktowania wszystkich podmiotéw ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia
publicznego. Zamawiajacy powinien unika¢ wiec wszelkich sformutowan lub parametréw, ktére
wskazywatyby na konkretny produkt albo na konkretnego wykonawce. Przy czym produkt ten
nie musi byé nazwany przez zamawiajgcego, wystarczy aby wymogi i parametry dla
przedmiotu zamowienia zostaty okreslone w taki sposéb, ze aby je spetni¢ wykonawca musi
dostarczy¢ jeden konkretny produkt. W przypadku opisu przedmiotu zaméwienia na dostawe
samochodu nie jest zatem dopuszczalna taka konfiguracja parametréw, ktéra wskazywataby
na produkt jednego producenta, skoro istniejg produkty innych producentéw o zblizonych
cechach uzytkowych (produkty rownowazne). Walory uzytkowe bowiem winny determinowaé
ocene przydatnosci nabywanego urzadzenia dla zamawiajacego.

W niniejszym stanie faktycznym nie mozna uzna¢, ze przedmiot zamoéwienia zostat opisany w
sposob, ktory nie utrudniat uczciwej konkurencji, co potwierdza stanowisko wyrazone w opinii
biegtego. Z opinii tej wynika, ze opis urzgdzenia hakowego i zurawia hydraulicznego wskazuje
na jednego, konkretnego producenta, tj. firme HIAB Sp. z 0.0. Tym samym opis przedmiotu
zaméwienia ograniczat konkurencje na rynku producentéw ww. urzadzen tylko do jednego ww.
producenta. Wobec powyzszego poprzez opisanie ww. elementéw przedmiotu zamdéwienia
w zakresie czesci VIII w sposéb wskazujacy konkretne urzadzenia produkowane tylko przez
konkretnego wykonawce tj. HIAB Sp. z 0.0., zamawiajacy dopuscit sie naruszenia dyspozycji
art. 29 ust. 2 ustawy Pzp.
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Zamawiajacy nie wnidst zastrzezen do wyniku kontroli.

1IV.4.5.Przedmiot zamdwienia: budowa urzgdzen matej retencji nizinnej
Wartos¢ zamowienia: 3.057.968,70 zt (760.764,43 euro)
Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko

Zamawiajgcy wskazat w ogtoszeniu o zamowieniu, ze jako kryterium udzielenia zamoéwienia
przyjmuje oferte najkorzystniejszg ekonomicznie z uwzglednieniem kryteriéw:

1) cena - waga 60;
2) ilos¢ wybudowanych obiektéw matej retencji wodnej w dwdch zaméwieniach tacznie - waga
40.

W pkt 15 siwz p.t. ,Opis Kryteriow, ktorymi zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze
oferty wraz z podaniem znaczenia tych Kryteriow oraz sposobu oceny ofert” zamawiajacy
powtorzyt ww. Kryteria zamieszczajac opis sposobu obliczania wartosci punktowej oferty, w
tym obliczanie wartosci punktowej dla kryterium ,ilos¢ wybudowanych urzadzen matej retencji
wodnej”, tj. W,

llos¢ obiektow Liczba punktow
do 30 szt. 0
powyzej 30 szt. do 60 szt. 20
powyzej 60 szt. 40

llos¢ wybudowanych urzadzen matej retencji wodnej wykonawcy byli zobowigzani poda¢ w
zatagczanym do oferty ,wykazie wykonanych rob6t budowlanych”, ktéry byt sktadany takze w
celu oceny spetniania przez wykonawce warunku wiedzy i doswiadczenia.

Majac na uwadze powyzsze nalezy wskazac, ze zgodnie z trescig art. 91 ust. 1-3 ustawy Pzp
zamawiajacy moze wybra¢ oferte najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w siwz. Kryteriami oceny ofert dopuszczalnymi przez ustawe sg cena albo cena i
inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu zamowienia, w szczegdlnosci jakosé,
funkcjonalnos¢, parametry techniczne, zastosowanie najlepszych dostepnych technologii w
zakresie oddziatywania na $rodowisko, koszty eksploatacji, serwis oraz termin wykonania
zaméwienia. Ustawa w ust. 3 ww. art. 91 zastrzega jednak, iz kryteria oceny ofert nie moga
dotyczy¢é wtasciwosci wykonawcy, a w szczegdlnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej,
technicznej lub finansowe.

W przepisie art. 91 ust. 3 ustawy Pzp zostat ustanowiony generalny zakaz stosowania przy
ocenie ofert kryteriow o charakterze podmiotowym. Z powyzszego wynika, ze witasciwosci
wykonawcy ubiegajacego sie 0 zamowienie publiczne nie moga by¢ brane pod uwage przy
ocenie najkorzystniejszej oferty. Z tych wzgleddéw nalezy uznac¢ za niedopuszczalne w Swietle
art. 91 ust. 3 ustawy Pzp zastosowanie przy wyborze najkorzystniejszej oferty takich kryteriéw
oceny ofert jak doswiadczenie wykonawcy.

Przeprowadzenie przez zamawiajacego oceny podmiotowej wykonawcow powinno
poprzedzac czynnosé wyboru oferty najkorzystniejszej. Czynnosci te sa niezalezne od siebie a
ich konsekwencje prawne sa odmienne. Ocena podmiotowa dokonywana jest przez
zamawiajgcego na podstawie kryteriow oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
natomiast ocena przedmiotowa moze byé przeprowadzona na podstawie kryteribw oceny
ofert. Pierwsza z nich ma na celu okreslenie podmiotéw zdolnych do realizacji zaméwienia i
ewentualnie wykluczenie tych, ktérzy warunkdéw nie spetniajg. Druga ma na celu wybér oferty
najkorzystniejszej, sposréd ofert ztozonych przez podmioty, ktdére uprzednio zostaty uznane za
zdolne do realizacji zaméwienia publicznego.
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Majac powyzsze na uwadze, nalezy podkresli¢, ze zamawiajacy w ramach kryterium oceny
ofert zobowigzany jest badaé¢ cechy dotyczace przedmiotu zamowienia, czyli jego cene,
parametry, termin wykonania, itp., nie moze natomiast ocenia¢ cech wykonawcy, czyli np. jego
doswiadczenia.

Zastosowane w przedmiotowym postepowaniu kryterium ,ilos¢ wybudowanych obiektow matej
retencji wodnej w dwéch zamdwieniach tacznie” w sposéb opisany w siwz i w ogtoszeniu o
zaméwieniu narusza art. 91 ust. 3 ustawy Pzp, poniewaz odnosi sie do wiasciwosci
wykonawcy (podmiotu wykonujgcego zaméwienie publiczne), a nie do przedmiotu zamoéwienia
(czyli oferowanych robdt).

Zamawiajgacy nie wnidst zastrzezen do wyniku kontroli.

1V.4.6.Przedmiot zamdwienia: zakup sprzetu komputerowego i oprogramowania
Wartos¢ zamoéwienia: 100.000,00 zt (26.048, 45 euro)
Projekt Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewéddztwa Kujawsko—Pomorskiego

Zamawiajgcy w celu wyboru najkorzystniejszej oferty, opisat nastepujace kryteria:
= cena — (wzor - oferta o najnizszej cenie otrzymuje 10 punktéw od kazdego cztonka
komisji x ilo$¢ cztonkdéw komisji x 70%),
= gwarancje — (wzoér - oferta potwierdzajaca najdtuzszy okres gwarancji otrzymuje 10 pkt
od kazdego cztonka komis;ji x ilo$¢ cztonkdéw komisji x 15%),
= termin realizacji — (wzor - oferta o najkrétszym terminie otrzymuje 10 punktéw od
kazdego cztonka komisji x ilo$¢ cztonkdéw komisji x 15%).

Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp zamawiajacy ma obowigzek ,opisa¢ kryteria”, jakimi
bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia tych kryteriow i sposobu
oceny ofert. Jednoczesnie sposdb oceny ofert powinien by¢ sformutowany w sposéb
zapewniajacy obiektywna ocene ztozonych ofert. Obowigzek prowadzenia postepowania w
sposob jawny i przejrzysty (art. 8 ust. 1 ustawy Pzp oraz motyw 2-gi dyrektywy 2004/18/WE)
naktada na zamawiajgcego obowigzek wskazania sposobu, w jaki zostanie wybrana oferta
najkorzystniejsza poprzez wyrazony w art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp obowigzek opisu
kryteribw oceny ofert.

W przedmiotowym postepowaniu brak jest opisanego sposobu oceny takich ofert, ktére nie
majq najnizszej ceny, najkrotszego terminu realizacji i najdtuzszego terminu gwarancji. Brak
jest wiec okreslenia sposobu obliczenia punktow dla kolejnych ofert w ramach kazdego z
trzech przyjetych kryteriow.

Brak jest réwniez opisu sposobu oceny ofert w przypadku réznych okreséw gwarancji dla
roznych sprzetéw. W przedmiotowym postepowaniu 3 wykonawcow podato okres gwarancji
na caty przedmiot zaméwienia, a 1 wykonawca podat r6zne okresy gwarancji w zaleznosci od
rodzaju sprzetu. Niedoprecyzowanie sposobu wskazania okresu gwarancji i sposobu oceny
roznych okres6w gwarancji skutkowato niemozliwoscig dokonania obiektywnej oceny ofert.
Konsekwencja powyzszego zdefiniowania kryteriow byta koniecznos¢ ich doprecyzowania
przez komisje przetargowa w trakcie postepowania i uznaniowe przyznanie punktéw (10,51 3
pkt) za cene oraz terminy realizacji i gwarancji zaoferowane przez wykonawcow.

Majac na uwadze powyzsze, nie sposéb stwierdzic¢, aby przedstawiony w siwz sposdb oceny
ofert zapewniat wyb6r oferty w sposéb przejrzysty. Tym samym, nie dokonujac opisu kryteriéw
oceny ofert w spos6b umozliwiajacy obiektywng ocene ofert, zamawiajacy naruszyt art. 36 ust.
1 pkt 13 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia, ktére w tym zakresie nie zostaty uwzglednione ani przez
Prezesa Urzedu, ani przez Krajowg Izbe Odwotawczg (uchwata KIO/KD 109/13).
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