UZP/DKD/KND/12/15

Warszawa, dnia 2015rr.

Informacja o wyniku kontroli doraznej

Okreslenie postepowania o udzielenie zaméwienia _publicznego, ktére bylo

przedmiotem kontroli

Zamawiajacy:

Rodzaj zamoéwienia:

Przedmiot zamoéwienia:

Tryb postepowania:

Wartos¢ zamoéwienia:

Wszczecie kontroli:

Centrum Nauki Kopernik
ul. Wybrzeze Kos$ciuszkowie 20
00 — 390 Warszawa

ustugi

Swiadczenie ustug w zakresie mycia przemystowego

powierzchni szklanych w obiekcie Centrum Nauki Kopernik

wolna reka — art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)

219 075,00 zt (54 501,69 euro)

na wniosek

Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku:

W wyniku przeprowadzonej przez Prezesa UZP kontroli doraznej, na podstawie

art. 154 pkt 11 oraz art. 161 ust. 1 w zwigzku z art. 165 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia

2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, ze zm.), stwierdzono

nastepujace nieprawidtowosci:



W dniu 26 stycznia 2012 r. zamawiajacy zawart z wykonawcg, wylonionym
po przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego (znak postepowania: PO/ZP/48/2011/CNK), XXX umowe na sSwiadczenie
ustug sprzatania pomieszczenh budynku Centrum Nauki Kopernik, terenéw do niego
przylegtych oraz Biura w Bibliotece Uniwersytetu Warszawskiego. Zgodnie z § 9 ww. umowy,
zostata ona zawarta na czas okreslony od dnia 1 lutego 2012 r. do dnia 31 stycznia 2014 r.
i obejmowata m.in. mycie 1413 m? szklen. Z tytutu wykonania ustug objetych przedmiotem

umowy, ww. wykonawca miat otrzymaé¢ wynagrodzenie w kwocie 2 016 000,24 zt.

Z kolei w dniu 17 grudnia 2012 r. zamawiajgcy zawart umowe w sprawie
kontrolowanego zamowienia publicznego na $wiadczenie ustug w zakresie mycia
przemystowego powierzchni szklanych w obiekcie Centrum Nauki Kopernik (znak
postepowania: PO/ZP/49/2012/CNK/MK) z wykonawcg XXX na kwote 269 462,25 zi,
po przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie z wolnej
reki. Zgodnie z § 9 ww. umowy, zostata ona zawarta na czas okreslony do dnia 31 grudnia
2013 r. albo do dnia wyczerpania tgcznego wynagrodzenia brutto, okreslonego w § 7 ust. 1
umowy, w zaleznosci od tego, ktére z tych zdarzen nastgpi wczesniej i obejmowata mycie

3 493,73 m? - przeszklen wewnetrznych oraz 7 481,10 m? - przeszklen zewnetrznych.

Z analizy dokumentéw i wyjasnieh przestanych przez zamawiajagcego wynika,
iz podstawg wszczecia postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie

zamoéwienia z wolnej reki z wykonawcg XXX byt przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy.

W uzasadnieniu faktycznym wyboru trybu z wolnej reki zamawiajgcy wskazat, Ze:
,Koniecznos¢ dokonania zamdwienia wynika z faktu, iz w dokumentacji przetargowej
na sprzgtanie (PO/ZP/48/2011/CNK) zostaty umieszczone pomiary powierzchni szklanych,
ktore dotyczg tylko modutu A. Zabrakto pomiaréw pozostatych powierzchni szklanych.
Ta informacja zostata uzyskana od GW jeszcze na etapie budowy, kiedy dokumentacji
powykonawczej nie byto i za zgodgq XXX zostata umieszczona w pierwszej umowie
na kompleksowe zarzgadzanie nieruchomoscia, w tym sprzgtanie. Do tej pory nie byto
problemu z wywigzywaniem sie z zapisow SIWZ i uméw - wszystkie szklenia wewnetrzne
oraz szklane fasady budynku byty reqularnie myte. Poniewaz dotychczasowi Wykonawcy nie
zgtaszali zastrzezen, Zamawiajgcy nie dokonat samodzielnej weryfikacji tych pomiaréw.
Okazaty sie one btedne, z duzym niedoszacowaniem zaréwno powierzchni wewnetrznych
jak i zewnetrznych. Nowy Wykonawca dopatrzyt sie nieScistoSci w obliczeniach przeszklen
w budynku, w zwigzku z czym zostaty one obmierzone. Pomiary sprawdzajgce, wykonane

przez pracownikow CNK, potwierdzity rozbieznos¢ w obmiarach. W dokumentacji
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powykonawczej budynku nie ma odrebnej informacji tylko o metrazu powierzchni szklanych
w budynku, nie ma rowniez zestawien co do innych rodzajow powierzchni. W zwigzku
z powyzszym z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze niemozliwe jest
Swiadczenie ustug sprzatania przez dwie rézne firmy na terenie jednego budynku (zaréwno
w Srodku jak i z zewnagtrz budynku), poniewaz obszar ten nie zostat rozrézniony przez
zamawiajgcego w SIWZ, gdyz zaktadat on poprawnos$c¢ informacji zawartych w dokumentacji
budynku. Obecnie Wykonawcg Swiadczacym ustugi sprzgtania na terenie CNK jest XXX.
Wprowadzenie na teren budynku drugiego (innego) wykonawcy Swiadczgcego ustugi
sprzatania, ze wzgledu na duzq mozliwo$¢ uszkodzenn — eksponaty tuz przy elewacjach
szklanych, znajomo$¢ budynku pod katem technicznym | organizacyjnym, spowoduje
przerzucanie odpowiedzialno$ci za ewentualne zniszczenia. Poza tym Centrum Nauki
Kopernik posiada braki w pomieszczeniach technicznych — nie jesteSmy w stanie udostepnic
niezbedne pomieszczenie dla drugiego wykonawcy. Majac na uwadze powyzsze proponuje
sie udzielenie zamoéwienia z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze
nastepujgcemu wykonawcy: XXX,

Ponadto, zamawiajacy w wyjasnieniach przekazanych do Urzedu Zamodwien
Publicznych w dniu 19 czerwca 2015 r. wskazat, ze dla podjecia decyzji o udzieleniu
ww. zamowienia publicznego na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy ,Kluczowg
kwestig byt brak w dokumentacji powykonawczej budynku odrebnej informacji o metrazu
powierzchni szklanych w budynku, oraz brak zestawieni co do innych rodzajéow powierzchni.
Stworzyto to sytuacje gdzie niemozliwe bytoby wydzielenie miejsca pracy tylko dla jednego
wykonawcy, bez ingerencji drugiego, z uwagi na fakt, ze XXX realizowat juz przedmiot
zamoéwienia, o ktérym mowa, w wyniku udzielenia zamoéwienia publicznego poprzedzonego
procedurg przetargowg nr PO/ZP/48/2011/CNK, w ktérej, nalezy wyraznie podkreslic,
zamawiajgcy nie przewidziat zgodnie z obowigzujgcymi na tamten czas przepisami art. 144
ustawy Prawo zamowien publicznych zmian umowy, ktére umoZliwityby zamawiajgcemu

wykorzystanie trybow konkurencyjnych przy udzielaniu przedmiotowego zamoéwienia’.

Odnoszac sie do powyzszych wyjasnien wskazac¢ nalezy, ze zamowienie z wolnej reki
jest trybem szczegolnym, stosowanym w sytuacjach, gdy zastosowanie przetargu lub innego
konkurencyjnego trybu postepowania nie jest mozliwe. Zgodnie bowiem z art. 66 ustawy
zamowienie z wolnej reki to tryb udzielenia zamowienia publicznego, w ktorym zamawiajacy
udziela zamdwienia po negocjacjach tylko z jednym wykonawca. Z tego powodu jest to tryb,
ktorego stosowanie ustawodawca dopuszcza tylko w szczegodlnych, wymienionych w ustawie
Prawo zamowien publicznych przypadkach, ktérych enumeratywne wyliczenie zawiera
art. 67 ust. 1 ustawy. Zaréwno Sad Najwyzszy, jak i Naczelny Sad Administracyjny
(np. wyrok z dnia 11 wrzesnia 2000 r., sygn. akt: Il SA 2074/00) podkreslaty, iz przepisy
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zezwalajace na odstgpienie od stosowania trybu podstawowego muszg by¢ zawsze
interpretowane $cidle, a lista przestanek umozliwiajgcych zastosowanie poszczegdlnych
trybow jest zamknieta. Podobnie w swoich orzeczeniach wywodzit Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci (wyrok z dnia 10 kwietnia 2003 roku, C-20/01, C-28/01 oraz wyrok z dnia
18 listopada 2004 roku, C-126/03).

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia
z wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogq byé swiadczone tylko przez
jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze.

Wskazana w art. 67 ust. 1 pkt. 1 lit. a) ustawy przestanka warunkujgca
dopuszczalnos¢ udzielenia zamowienia z wolnej reki ma charakter obiektywny i dotyczy
sytuacji faktycznej, w ktérej w danym miejscu i czasie na rynku wystepuje tylko jeden
wykonawca $wiadczacy tego rodzaju szczegdlne ustugi. Przepis ten nie dotyczy natomiast
sytuacji, w ktérej - obiektywnie rzecz biorgc - w danym miejscu i czasie na rynku istnieje
dwoch lub wiecej wykonawcow, mogacych swiadczy¢ tego rodzaju szczegolne ustugi,
poniewaz w tym ostatnim przypadku decyzja o tym, ktéremu z nich nalezy udzieli¢
zamowienia publicznego, powinna by¢ podjeta w innym trybie przewidzianym ustawg
0 zamowieniach publicznych, zasadniczo w trybie przetargu.

Dla zastosowania przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) nie jest zatem wystarczajace,
ze dany wykonawca w przekonaniu zamawiajgcego jest w stanie zrealizowa¢ zamowienie
najlepiej lub najtaniej. Musi on by¢ jedynym wykonawca, ktéry ze wzgledéw technicznych
jest zdolny do realizacji zaméwienia. Zgodnie z wyrokiem Naczelnego Sadu
Administracyjnego z dnia 11.09.2000 r. sygn. akt Il SA 2074/00, Wokanda 2001/1/39,
przekonanie zamawiajgcego, ze proponowany przez niego wykonawca jest jedynym, ktéry
ze wzgledu na szczegdlne zaufanie, doswiadczenie i mozliwosci organizacyjne jest w stanie
wykona¢ zaméwienie, nie stanowi dostatecznej podstawy do przyjecia, iz jest to jedyny
wykonawca w rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy. Poglad powyzszy podzielit
réwniez Sad Najwyzszy, stwierdzajgc w uzasadnieniu wyroku z dnia 6 lipca 2001 r. lll RN
16/01 (OSNCP 2001/22/657), ze skorzystanie z mozliwosci udzielenia zamdwienia z wolnej
reki jest dopuszczalne wtedy, gdy okolicznos¢, iz zamowienie moze wykonac tylko jeden
wykonawca ma charakter obiektywny, a nie opiera sie wytacznie na subiektywnym
przekonaniu zamawiajgcego, ktéry ma zaufanie do jednego tylko znanego mu juz wczes$niej
wykonawcy.

Przyktadem wystgpienia przyczyn technicznych uzasadniajgcych zastosowanie trybu
z wolnej reki moze by¢ sytuacja, w ktorej dany wykonawca dysponuje konkretng technologig

nieznajdujaca sie w posiadaniu innych podmiotow.



Majac na uwadze powyzsze, w ocenie Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
zastosowanie trybu zaméwienia z wolnej reki w oparciu o przestanke z art. 67 ust. 1 pkt 1
lit. &) ustawy w niniejszej sprawie nie byto prawnie uzasadnione, bowiem ustuga bedaca
przedmiotem ww. zamowienia, tj. ustuga mycia przemystowego powierzchni szklanych
ma charakter powszechny i na rynku istnieje wielu wykonawcéw mogacych jg wykonac.
Za przyczyny techniczne, o ktorych mowa w ww. przepisie nie moga byC uznane
wskazywane przez zamawiajgcego przestanki organizacyjne wynikajace z wczesdniej
udzielonego zaméwienia.

Okolicznoscig uzasadniajgcg zastosowanie przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)
ustawy nie moze by¢ réwniez nierzetelne przygotowanie przez zamawiajgcego dokumentacji
dotyczacej poprzedniego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego
pod znakiem: PO/ZP/48/2011/CNK w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia obejmujacego
metraz powierzchni szklanej, ktorg wykonawca obowigzany byt my¢ i czyscié. Zamawiajacy
w toku prowadzonego przez Prezesa Urzedu postepowania wyjasniajgcego wskazat, ze
przygotowujgc ww. postepowanie prowadzone pod znakiem: PO/ZP/48/2011/CNK polegat
na informacjach uzyskanych od Generalnego Wykonawcy z powodu braku dokumentacji
powykonawczej budynku, w posiadaniu ktérej zamawiajacy jest od dnia 27 stycznia 2011 r.

W tym miejscu zauwazy¢ réwniez nalezy, iz postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzone pod znakiem: PO/ZP/48/2011/CNK zostato ogtoszone w DZUUE
w dniu 2 listopada 2011 r. pod numerem 2011/S 210-342859. Tym samym zamawiajacy
W czasie wszczecia ww. postepowania byt juz w posiadaniu dokumentacji powykonawczej
obiektu CNK, ktérg jak wskazat dysponuje od dnia 27 stycznia 2011 r. Ponadto, wskazaé
nalezy, iz ww. postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego nie bylo pierwszym
prowadzonym przez zamawiajgcego we wskazanym przedmiocie. Zamawiajgcy prowadzit
bowiem postepowanie oznaczone znakiem: PO/ZP/31/2011/CNK, w ktéorym wskazano
20 000 m? powierzchni szklen, a do realizacji umowy w ramach ww. postepowania réwniez
zostat wybrany wykonawca XXX (dawniej: XXX).

Z kolei z zatgcznika nr 1 do umowy w sprawie kontrolowanego zamdwienia
publicznego (znak postepowania: PO/ZP/49/2012/CNK/MK) wynika, iz powierzchnia szklen
wewnetrznych, ktére wykonawca obowigzany byt czyscié stanowita 3 493,73 m?,
a przeszklen zewnetrznych 7 481,10 m®. Przeszklenia zewnetrzne miaty byé myte
dwukrotnie, co tacznie dawato 14 962,20 m?, a z powierzchnig wewnetrzng dawato tacznie
18 455,93 m®. Zsumowanie powyzszego z powierzchnig szklen objetych zamoéwieniem
prowadzonym pod znakiem: PO/ZP/48/2011/CNK dawato 19 868,93 m?, a wiec powierzchnie
zblizong do wskazanej w pierwszym postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego pod znakiem: PO/ZP/31/2011/CNK.



Majac na uwadze powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajacy, jako gospodarz
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, powinien dotozy¢ nalezytej starannosci
w prawidtowym przygotowaniu dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, bowiem czynnos¢ ta znajduje swoje donioste konsekwencje na etapie realizacji
zamowienia publicznego. Z kolei wykonawca bedgcy profesjonalistg w swojej branzy winien
w sposOb nalezyty, tj. zgodny z przepisami prawa, postanowieniami zawartej
Z zamawiajgcym umowy w sprawie zamoéwienia publicznego oraz zdobytg, podczas
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej, wiedzg i doswiadczeniem zrealizowaé zamowienie
publiczne. Zatem nieprawidtowe ustalenie zakresu zamdwienia w postepowaniu oznaczonym
znakiem: PO/ZP/48/2011/CNK nie mogto stanowi¢ uzasadnienia udzielenia przedmiotowego
zamowienia w oparciu 0 wskazang przestanke.

Nie mozna tez zgodzi¢ sie z argumentacjg zamawiajgcego, iz ,Swiadczenie tej samej
ustugi na tym samym obszarze przez dwdch roznych wykonawcow bytoby niemoZliwe
Z przyczyn technicznych, a takze powodowatoby po stronie zamawiajgcego niemoznos$c¢
rozliczenia wykonawcow z prawidfowosci wykonanych ustug. W rezultacie taka sytuacja
mogtaby doprowadzi¢ do braku mozliwosci dochodzenia odpowiedzialno$ci za ewentualnie
wyrzgdzone szkody. Ta kwestia jest o tyle istotna, bowiem z uwagi na specyfike
prowadzonej dziatalno$ci przez Centrum Nauki Kopernik (m.in. eksponaty ustawione tuz przy
elewacjach szklanych), o takg szkode nie jest trudno. Istotnym jest takze fakt, ze przedmiot
pierwotnego zamoéwienia w swoim opisie obejmowat wszelkie powierzchnie szklane,
natomiast rozbiezno$é dotyczyta jedynie powierzchni w m® jakie one obejmujg —
w dokumentacji byta nizsza niz w rzeczywistoS$ci. | wtasnie ta réznica byta przedmiotem
zamowienia z wolnej reki.”

Stwierdzi¢ bowiem nalezy, iz obawa zamawiajgcego przed nienalezytg realizacjg
zamoéwienia publicznego, w tym przed szkodami wyrzadzonymi przez wykonawce w czasie
wykonywania umowy o zamowienie publiczne nie stanowi uzasadnienia dla udzielenia
zamoOwienia publicznego w trybie z wolnej reki. Zamawiajacy w celu zabezpieczenia
wiasnych intereséw posiada szereg instrumentéw, przy pomocy ktérych moze dochodzié
roszczen z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy o zamowienie
publiczne, np. zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy, kary umowne, odstgpienie
od umowy, dochodzenie odszkodowania.

Nalezy rowniez stwierdziC, iz dotychczasowa, dobra wspotpraca zamawiajgcego
z wykonawcg realizujgcym dane zamowienie publiczne, czy tez wynikajgce z rozliczenia sie
z jednym podmiotem realizujgcym kompleksowg ustuge sprzatania pomieszczen i terenow
zamawiajgcego utatwienia organizacyjne nie uzasadniajg zastosowania przestanki z art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. a).



Nie mozna takze podzieli¢ podnoszonej przez zamawiajgcego argumentaciji, iz gdyby
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego przeprowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego na Swiadczenie ustug sprzgtania pomieszczehn budynku Centrum Nauki
Kopernik, terenbw do niego przylegtych oraz wynajmowanych pomieszczen biurowych
w budynku Biblioteki UW w Warszawie (znak postepowania: PO/ZP/48/2011/CNK)
przewidziat dopuszczalne w trybie art. 144 ust. 1 ustawy zmiany umowy w stosunku do tresci
oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, to mogtby zastosowac tryb
konkurencyjny przy udzieleniu zamdwienia publicznego na sSwiadczenie ustug w zakresie
mycia przemystowego powierzchni szklanych w obiekcie Centrum Nauki Kopernik
(znak postepowania: PO/ZP/49/2012/CNK/MK). Odnoszac sie do powyzszego, stwierdzi¢
nalezy, iz po pierwsze, zaden przepis ustawy Prawo zaméwien publicznych nie ogranicza
zamawiajgcego w skorzystaniu z jednego z konkurencyjnych trybow przy udzielaniu
zamoéwienia publicznego i nie moze na ten fakt wplywaé rowniez zawarta z wykonawca
umowa. Po drugie, zamawiajacy w wyjasnieniach przekazanych Prezesowi Urzedu w dniu
19 czerwca 2015 r. nie doprecyzowat przedmiotu takiej zmiany umowy oraz jej warunkéw,
a nie sposob sobie wyobrazi¢, aby zamawiajgcy w ogtoszeniu o zaméwieniu lub SIWZ
przewidziat warunki zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego konwalidujgce skutki
jego nierzetelnosci i niestarannosci przy przygotowaniu postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego prowadzonego w trybie konkurencyjnym (znak postepowania:
PO/ZP/48/2011/CNK). Po trzecie, niezrozumiate jest twierdzenie zamawiajgcego, iz mogtby
on w takim przypadku (przewidzenia mozliwosci dokonania zmian umowy w stosunku
do tredci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy zgodnie z art. 144 ust. 1
ustawy) skorzysta¢ z trybu konkurencyjnego przy udzieleniu zamoéwienia na swiadczenie
ustug w zakresie mycia przemystowego powierzchni szklanych w obiekcie Centrum Nauki
Kopernik (znak postepowania: PO/ZP/49/2012/CNK/MK), bowiem konsekwencjg ziszczenia
sie przestanek okred$lonych w art. 144 ust. 1 ustawy, jest uprawnienie zamawiajgcego
do zawarcia aneksu do umowy w sprawie zamowienia publicznego, a nie do wszczecia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie konkurencyjnym. Przestankg
uprawniajgcg do zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki, bytoby wskazanie mozliwosci
udzielenia zamowien uzupetniajagcych w ogtoszeniu o zamowieniu dotyczacym przetargu

nieograniczonego, czego jednak zamawiajgcy nie uczynit.

Majac na wzgledzie istniejgcg obiektywnie mozliwos¢ dokonania wyboru wykonawcy
realizujgcego ustugi w zakresie mycia przemystowego powierzchni szklanych w obiekcie
Centrum Nauki Kopernik sposrod roznych podmiotéw zdolnych do jego realizaciji,

zamawiajgcy nie byt uprawniony do zastosowania do udzielenia przedmiotowego



zamowienia trybu wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy. Tym samym

zamawiajacy naruszyt art. 10 ust. 1i 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy.

Jednoczesnie uprzejmie informuje, iz od wyniku kontroli doraznej zamawiajacemu
przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu umotywowanych zastrzezen w terminie

7 dni od dnia doreczenia informacji o wyniku kontroli (art. 167 ust. 1 ustawy Pzp).



