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DZIAL | — Zagadnienia ogolne.

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

Ustawa Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.),
zwana dalej ,ustawg Pzp”, okresla zasady i tryb udzielania zamdwien publicznych, srodki
ochrony prawnej, kontrole udzielania zamowien publicznych oraz organy wtasciwe w tych
sprawach. Zgodnie z art. 152 ust. 1 tejze ustawy centralnym organem administracji rzadowe;j
wtasciwym w sprawach zamdwien publicznych jest Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych.
Szczegbétowe kompetencje Prezesa Urzedu wymienia art. 154 ustawy, w ktérym wskazano
m.in., ze Prezes czuwa nad przestrzeganiem zasad systemu zamoéwien, w szczegd6lnosci
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 zamowienia z jej przepisami. Oznacza to, ze Prezes Urzedu bada wytgcznie
legalnos¢ udzielenia zamdwienia, tj. zgodnos¢é 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 zamowien z udziatem srodkéw unijnych Prezes Urzedu prowadzi:

»= Kkontrole uprzednie obligatoryjne, jezeli wartos¢ zaméwienia jest réwna badz
przekracza 10 min euro dla dostaw i ustug oraz 20 min euro dla robét 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
zamoéwienia doszto do naruszenia przepisow 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.



Kontrola nastepcza odbywa sie po zawarciu umowy z wykonawca, dlatego niemozliwe
jest wydanie po jej przeprowadzeniu zaleceh wykonania jakichkolwiek czynnosci w
postepowaniu. W razie stwierdzenia zatem nieprawidtowosci w wyniku przeprowadzenia
kontroli doraznej nastepczej 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
finanséw publicznych (Dz.U. z 2005 r., Nr 14, poz. 114 ze zm.),

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

= wystgpi¢ do sadu o uniewaznienie umowy w catosci lub w czesci, jezeli w toku
kontroli stwierdzono naruszenia, o ktérych mowa w art. 146 ust. 1 i 6 ustawy, a takze
0 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 ktorych kontrola zostata wszczeta -
zawsze informowana jest wiasciwa instytucja zarzadzajaca i instytucja posredniczaca.

Il Statystyka kontroli za 2012 rok.

W badanym okresie Prezes Urzedu rozpatrzyt 506 wnioskow o wszczecie kontroli
doraznych zamoéwien wspoétfinansowanych ze srodkéw UE. Whnioski te kierowali przede
wszystkim wykonawcy (280 wnioskéw), ale takze instytucje zaangazowane we wdrazanie
funduszy unijnych w Polsce (195 wnioskéw), w tym m.in. urzedy marszatkowskie (94
wnioski), Ministerstwo Rolnictwa i Rozwoju Wsi (57 wnioskéw), Ministerstwo Srodowiska (9
wnioskow), Ministerstwo Rozwoju Regionalnego (7 wnioskéw), Ministerstwo Transportu,
Budownictwa i Gospodarki Morskiej (7 wnioskéw), Ministerstwo Zdrowia (5 wnioskow),
Ministerstwo Administracji i Cyfryzacji (3 wnioski), Agencja Rozwoju i Modernizacji Rolnictwa
(13 wnioskéw). Pozostate wnioski sktadali m.in. postowie i senatorowie, sami zamawiajacy,
organy $cigania. W ramach rozpatrywania ww. wnioskow przeprowadzono 258
postepowan wyjasniajagcych majacych na celu ustalenie, czy zachodzi podstawa do
wszczecia kontroli doraznej.



Podmioty wnioskujgce o kontrole zamoéwien
wspotfinanowanych ze srodkow Unii Europejskiej

wykonawcy instytucje UE inne podmioty

Ostatecznie przeprowadzono 45 kontroli doraznych nastepczych. 29 sposrod tych
kontroli zostato wszczetych na wniosek: wykonawcéw (16  kontroli), instytuciji
zaangazowanych we wdrazanie programow unijnych (12 kontroli) i policji (1 kontrola). 16
kontroli doraznych nastepczych zostato wszczetych z urzedu przez Prezesa Urzedu z
powodu uzasadnionego przypuszczenia, ze w postepowaniu doszto do naruszeh mogacych
mie¢ wpltyw na jego wynik, tj. przede wszystkim z powodu zastosowania przez
zamawiajgcego trybu zamoéwienia z wolnej reki. Kontrole dorazne dotyczyty zamowien o
wartosciach na ogét nie przekraczajacych tzw. progéw unijnych’. kaczna warto$é zaméwien
poddanych kontrolom doraznym wyniosta ok. 400 min zt (w 2011 r. — ponad 400 min zt).

Ponadto przeprowadzono 187 kontroli uprzednich, prowadzonych przez Prezesa
Urzedu obligatoryjnie ze wzgledu na udziat srodkéw unijnych w finansowaniu zamowienia
oraz ze wzgledu na jego wartos¢ réwng lub przekraczajacg 10 min euro dla dostaw i ustug
oraz 20 min euro dla rob6t budowlanych. Zaméwienia te dotyczyly przede wszystkim
inwestycji drogowych, wodociggowo-kanalizacyjnych oraz z zakresu gospodarowania
odpadami i byty najczesciej wspétfinansowane w ramach Programu Operacyjnego
Infrastruktura i Srodowisko. taczna warto$é zaméwien poddanych kontrolom obligatoryjnym
uprzednim wyniosta ponad 39,5 mid zt (w 2011 r. — 74,5 mld zt).

W sumie w 2012 r. Prezes Urzedu przeprowadzit 232 kontrole zamoéwien
wspotfinansowanych ze srodkéw unijnych. kaczna wartosé objetych kontrolg
zamowien wyniosta prawie 40 mid zi.

! Zgodnie z obowiazujacym w 2012 r. Rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 16.12.2011 r. w
sprawie kwot wartosci zaméwien i konkurséw, od ktérych jest uzalezniony obowiazek przekazywania ogtoszen
Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspélnot 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 rob6t budowlanych.



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

= 139 zaméwien (60%) z PO Infrastruktura i Srodowisko,
= 26 zaméwien (11%) z PO Rozwdj Polski Wschodniej,
= 16 zaméwien (7%) z PO Innowacyjna Gospodarka,

= 11 zaméwien (5%) z udziatem srodkéw Europejskiego Funduszu Rolnego na
rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich,

= 5 zamoéwien (2%) z PO Kapitat Ludzki,
= 32 zaméwienia (14%) z Regionalnych Programow Operacyjnych, w tym:
e 6 zamoéwien z RPO Wojewodztwa Slagskiego,
e 4 zamowien z RPO Wojewddztwa Mazowieckiego,
e 3 zamowien z RPO Wojewddztwa Dolnoslaskiego,
e 3 zamédwienia z RPO Wojewddztwa Swietokrzyskiego,
e 3 zamowien z RPO Wojewddztwa Lubelskiego,
e 2 zamoOwien z RPO Wojewddztwa Pomorskiego,
e 2 zamowienia z RPO Wojewddztwa todzkiego,
e 2 zamowienie z RPO Wojewddztwa Kujawsko-Pomorskiego,
e 2 zamowienia z RPO Wojewddztwa Matopolskiego,
e 1 zamowienia z RPO Wojewddztwa Wielkopolskiego,



e 1 zamowienia z RPO Wojewddztwa Podkarpackiego,

e 1 zamowienia z RPO Wojewddztwa Zachodniopomorskiego,
e 1 zamowienie z RPO Wojewddztwa Podlaskiego,

e 1 zamowienie z RPO Wojewddztwa Opolskiego.

Ponadto przeprowadzono 1 kontrole uprzednia zamowienia finansowanego z
Europejskiego Programu Energetycznego na rzecz Naprawy Gospodarczej oraz 2 kontrole
dorazne zaméwien wspotfinansowanych ze srodkdédw przyznanych Polsce w ramach SPO
WKP (tacznie 1%).
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M. Wyniki kontroli.

Wyniki przeprowadzonych w 2012 r. 232 Kkontroli dotyczacych zamowien
wspotfinansowanych ze srodkéw unijnych przedstawiaty sie nastepujaco:

W 148 kontrolach (64% z 232) nie stwierdzono naruszen ustawy Pzp. Przy czym
wiekszos¢ takich przypadkow (142) dotyczyta najwiekszych zamowien o wartosci rownej lub
przekraczajacej 10 min euro dla dostaw i ustug oraz 20 min euro dla rob6t budowlanych.

W 84 skontrolowanych postepowaniach (36% z 232) stwierdzono naruszenia
ustawy Pzp, w tym 29 kontroli (12,5% z 232) wykazato naruszenia nie majace wptywu na
wynik postepowania, natomiast 55 kontroli (23,5% z 232) wykazato naruszenia mogace mie¢
wptyw na wynik postepowania. W zwigzku z wykryciem w toku kontroli nieprawidtowosci
mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania:



w przypadku kontroli uprzednich 18-krotnie wydawano zalecenia usuniecia ww.
naruszen oraz w jednym przypadku wydano zalecenie uniewaznienia postepowania -
wszystkie zalecenia zostaty przez zamawiajacych wykonane,

w przypadku kontroli doraznych nastepczych w zaleznosci od rodzaju zamawiajgcego
i rodzaju stwierdzonych naruszen zawiadamiano rzecznika dyscypliny finanséw
publicznych lub wnioskowano o natozenie kary pienieznej.

Ponadto, o wyniku kazdej kontroli zawsze informowana byta wtasciwa instytucja
zarzadzajaca i instytucja posredniczaca, a w przypadku regionalnych programow
operacyjnych — wtasdciwa instytucja zarzgdzajaca oraz instytucja koordynujaca.

1.1.

1.2.

Naruszenia ustawy Pzp majace wptyw na wynik postepowania dotyczyly:

Nieuprawnionego odstapienia od obowiazku stosowania ustawy Pzp.

Kazdy podmiot bedacy zamawiajgcym w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych przy udzielaniu zamowienia na dostawe, ustuge lub robote
budowlang na podstawie umowy o charakterze odptatnym zobowigzany jest do
stosowania ustawy Prawo zamowien publicznych. Zamoéwieniem publicznym, w mysl|
art. 2 pkt 13 ustawy, jest kazda odptatna umowa zawierana pomiedzy zamawiajgcym
a wykonawca, ktorej przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane.
Stosowanie procedur zawartych w ustawie Pzp przy udzielaniu zaméwien
publicznych ma na celu zapewnienie niedyskryminujacego dostepu wykonawcow do
zamoOwienia publicznego oraz w konsekwencji — racjonalne i przejrzyste
wydatkowanie s$rodkéw. Przepisy przewiduja wyjatki od obowigzku stosowania
procedur przewidzianych ustawg przy udzielaniu zaméwien publicznych (art. 4
ustawy Pzp). Zamawiajgacy zobowigzany jest jednak kazdorazowo wykazac, ze przy
udzielaniu zamowien publicznych zachodzi podstawa (wyjatek) dla niestosowania
procedur przewidzianych w ustawie. Nieuprawnione odstgpienie przez
zamawiajgcego od obowigzku stosowania procedury przewidzianej w ustawie Pzp
przy udzielaniu zaméwienia publicznego godzi w cele ustawy ograniczajac dostep
wykonawcow do zaméwien na zasadach niedyskryminujacych, zwiekszajac ryzyka
nieefektywnego wydatkowania $rodkéw oraz zwiekszajac ryzyka powstawania
patologii zwigzane z nieprzejrzystym ich wydatkowaniem. Naruszenie powyzsze
zawsze jest zatem uznawane za szczegdlnie razgce naruszenie prawa.

Dzielenia zamowienia na czesci, w wyniku czego nie stosowano przepisow
ustawy Pzp wiasciwych dla tacznej jego wartosci.

Co do zasady ustawa Pzp przewiduje 3 progi dotyczace wartosci szacunkowej
zaméwienia:

e gdy wartos¢ zamoéwienia nie przekracza 14.000 euro zamawiajacy nie majg
obowigzku stosowania przepiséw ustawy Pzp;

e gdy wartos¢ zamoéwienia wynosi min. 14.000 euro, ale nie przekracza tzw.
progdw unijnych (patrz przypis na str. 6) zamawiajacy majg obowigzek
stosowac przepisy ustawy Pzp na zasadach uproszczonych, w tym m.in.
zobowigzani sg do publikacji ogtoszenia o zamdwieniu w Biuletynie Zaméwien
Publicznych;

e gdy wartos¢ zaméwienia jest rowna lub przekracza tzw. progi unijne (patrz
przypis na str. 6) zamawiajgcy majg obowigzek stosowac przepisy ustawy Pzp



1.3.

1.4.

1.5.

na zasadach przewidzianych w dyrektywach UE, w tym m.in. zobowigzani sg
do publikacji ogtoszenia o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskie;.

Publikacja ogtoszenia o zamowieniu jest jednym z podstawowych instrumentow
zapewniajacych niedyskryminujacy dostep wykonawcow do zaméwien publicznych, w
przypadku zamoéwien powyzej tzw. progéw UE dostep wykonawcédw z Unii
Europejskiej. Celowe dzielenie zamodwienia na czesci (a wiec nie wynikajace z
uzasadnionych przyczyn o charakterze obiektywnym) z zamiarem obnizenia wartoSci
czesci zamoOwienia do kwoty ponizej 14.000 euro lub ponizej tzw. progéw unijnych
prowadzi do nieuzasadnionego odstgpienia od stosowania przepiséw ustawy lub do
odstgpienia od obowigzku publikacji ogtoszenia o zamoOwieniu w Dzienniku
Urzedowym UE, a w konsekwencji - prowadzi do nieuzasadnionego ograniczenia
dostepu wykonawcéw do zamdwien publicznych.

Nieuzasadnionego zastosowania trybéw zaméwien nie przewidujacych
publikacji ogtoszenia 0 zamoéwieniu, w szczegolnosci trybu z wolnej reki.

Ustawa Pzp w art. 10 wskazuje, ze podstawowymi trybami udzielania zaméwien sg
przetarg nieograniczony i przetarg ograniczony. Pozostate tryby mozna stosowacd
wytacznie w przypadkach scisle okreslonych w ustawie Pzp. Szczegdlnym trybem
jest tryb z wolnej reki, poniewaz zaktada negocjacje z jednym, wybranym przez
zamawiajgcego wykonawca, a zatem catkowicie wytacza konkurencje przy udzielaniu
zaméwienia publicznego. Stad tez, nieuprawnione zastosowanie tego trybu przez
zamawiajgcego, przy niespetnieniu wszystkich przewidzianych przez przepisy
przestanek, stanowi naruszenie podstawowych zasad udzielania zamoéwien
publicznych.

Niezgodnego z przepisami ustawy Pzp odrzucenia najkorzystniejszej oferty lub
wykluczenia wykonawcy, ktory ztozyt taka oferte.

Wynikiem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest wybor
najkorzystniejszej oferty wg ustanowionych przez zamawiajacego kryteriéw (1j. m.in.
ceny, ale tez innych dopuszczalnych kryteriow) po uprzedniej weryfikacji zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia. Zamawiajacy zobowigzani sg do
rzetelnej oceny spetniania przez wykonawcéw warunkéw udziatu w postepowaniu jak
i merytorycznej tresci ich ofert oraz w konsekwencji odpowiednio do wykluczenia
wykonawcy nie wykazujacego zdolnosci do nalezytego wykonania zaméwienia lub
odrzucenia oferty w sposob istotny nie spetniajgcego wymagan zamawiajacego.
Jednakze nieuzasadnione odrzucenie najkorzystniejszej oferty lub wykluczenie
wykonawcy, ktéry takg oferte ztozyt, stanowi nie tylko naruszenie przepiséw ustawy,
ale prowadzi do podwazenia celow prowadzonej procedury przetargowej, a wiec
efektywnego wydatkowania srodkéw.

Opisu przedmiotu zamdéwienia w spos6b naruszajacy uczciwa konkurencje.

Opis przedmiotu zaméwienia w znacznej mierze determinuje krag wykonawcéw,
ktorzy bedg w stanie ztozy¢ oferty w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego. Dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia w sposdb sprzeczny z ustawg
moze w sposbdb nieuzasadniony ogranicza¢ konkurencje prowadzac tym samym do
istotnego naruszenia zasad i celéw ustawy, w szczegélnosci moze podwazaé
efektywnos¢ uzyskanych rezultatéw z przeprowadzonego przetargu w stosunku do
mozliwosci, jakie daje rynek.
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1.6.

2.1.

2.2,

2.3.

Kontrole Prezesa Urzedu wskazuja, iz szczegblny obszar narazony na
dyskryminujacy dostep do zamoéwien poprzez nieprawidiowe dokonanie opisu
przedmiotu zaméwienia stanowig dostawy. Ustalono, iz nieuzasadnione ograniczanie
dostepu wykonawcéw do zamdwien nastepuje poprzez wskazanie konkretnego
produktu bez realnej mozliwosci sktadania ofert zawierajacych rozwigzania
rownowazne lub poprzez ustalenie szczeg6towych parametrow przedmiotu
zaméwienia prowadzacych do ograniczenia mozliwosci ztozenia ofert tylko do
ograniczonej grupy produktéw lub okreslonego produktu. Jednoczesnie bardzo
precyzyjnemu opisowi przedmiotu zamoOwienia w postepowaniach na dostawy
towarzyszy czesto kryterium ceny jako jedyne kryterium wyboru oferty
najkorzystniejszej.

Opisu warunkéw udzialu w postepowaniu w sposob naruszajacy uczciwa
konkurencije.

Kolejnym etapem majacym wptyw na krag wykonawcéw, ktérzy bedg mogli ubiegac
sie 0 zamdwienie publiczne, jest opis sposobu oceny spetniania warunkoéw udziatu w
postepowaniu majacy na celu zweryfikowanie, czy wykonawca zainteresowany
realizacja przedmiotu zamdwienia publicznego dysponuje odpowiednim potencjatem
gwarantujacym nalezyte jego wykonanie. Jednakze nieproporcjonalne stawianie
wymagan w tym zakresie, nieadekwatne do celu jakiemu stuzg, prowadzi do
nieuzasadnionego ograniczenia dostepu wykonawcom posiadajacym odpowiedni
potencjat do nalezytej realizacji przedmiotu zaméwienia.

Inne stwierdzone naruszenia polegaly w szczegdélnosci na:

Niepetnej tresci ogtoszen o zamoéwieniu.

Art. 41 ustawy Pzp, Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw w sprawie wzorow
ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zamoéwien Publicznych oraz rozporzadzenie
Komisji (WE) 1564/2005, wskazujg zawarto$¢ ogtoszenia o zamoOwieniu. Brak
okreslonych informacji lub podawanie ich w sposéb sprzeczny z obowigzujgcymi
przepisami, stanowi naruszenie ustawy Pzp i aktébw wykonawczych wydanych na jej
podstawie.

Zadaniu od wykonawcow dokumentéw, ktére nie sa niezbedne do prowadzenia
postepowania, w szczegodlnosci w sytuacji braku opisania sposobu spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu, dla ktérego zada sie przedstawienia
dokumentu.

Art. 25 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow
wytacznie dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Przepis ma
na celu odformalizowanie procedur udzielania zamowien i utatwienie wykonawcom
ubiegania sie o zaméwienie. Zadanie dokumentdéw, ktdre nie sg niezbedne, jest
zatem sprzeczne z ww. celem.

Zaniechaniu wezwania wykonawcy do uzupetnienia  dokumentéw
potwierdzajacych spetnienie warunkow udzialu w postepowaniu, jezeli nie
miato to wptywu na wynik postepowania.
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2.4.

2.5.

2.6.

2.7.

W przypadku nieztozenia przez wykonawce dokumentéw potwierdzajgcych m.in.
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub ztozenia dokumentéw dotknietych
btedami, zamawiajagcy ma obowigzek wezwaé wykonawce do ich uzupetnienia.
Dopiero nieuzupetnienie przez wykonawce wymaganych dokumentéw stanowi
podstawe do wykluczenia wykonawcy z postepowania. Brak wezwania do
uzupetnienia dokumentéw narusza art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Zaniechania poprawienia omylek w ofertach wykonawcoéw, jezeli nie miato to
wptywu na wynik postepowania.

Ustawa Pzp dopuszcza mozliwos¢ poprawienia w ofertach omytek pisarskich, omytek
rachunkowych oraz innych omytek polegajacych na niezgodnosci oferty z siwz, jesli
nie powodujg istotnych zmian w tresci oferty. Odrzucenie oferty wykonawcy bez
poprawienia w jego ofercie ww. omytek stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 i 87 ust. 2
ustawy Pzp.

Nieproporcjonalnym do przedmiotu zamoéwienia opisie sposobu spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu.

Ustawa Pzp wymaga, aby opis warunkéw udziatu w postepowaniu byt zwigzany z
przedmiotem zamowienia i do niego proporcjonalny. Oznacza to, ze opis ten ma by¢
adekwatny do osiggniecia celu, jakim jest wybér wykonawcy zdolnego do realizaciji
zaméwienia. Nadmierny, nieproporcjonalny opis warunkéw, moze prowadzi¢ do
ograniczenia uczciwej konkurencji, 0 czym mowa w pkt 1.6.

Opisie przedmiotu zamoéwienia poprzez wskazanie znakéw towarowych.

Zgodnie z ustawg Pzp zamawiajgcy nie moze opisywa¢ przedmiotu zamowienia
poprzez wskazywanie znakow towarowych, patentéw czy pochodzenia, chyba ze jest
to uzasadnione specyfika przedmiotu zamowienia i dodatkowo wskazaniu takiemu
towarzyszy dopuszczenie rozwigzan rdwnowaznych. Wskazanie zatem konkretnego
produktu poprzez np. wskazanie znakéw towarowych jest zatem niezgodne z
przepisami ustawy Pzp, a poza tym moze prowadzi¢ do ograniczenia uczciwej
konkurencji, 0 czym mowa w pkt 1.5.

Braku zamieszczenia ogtoszenia o udzieleniu zamoéwienia.

Zamawiajgcy ma obowigzek opublikowac¢ ogtoszenie o udzieleniu zaméwienia, czyli o
zawarciu umowy z danym wykonawcag wraz z podaniem nazwy wykonawcy i ceny
jego oferty. Brak publikacji ww. ogtoszenia powoduje naruszenie zasady
przejrzystosci udzielania zamdéwien.

Podkresli¢ nalezy, ze od kilku lat nie zmienia sie rodzaj stwierdzanych naruszeh. Co do

zasady stwierdzane naruszenia i wskazane powyzej majg charakter powtarzalny.

Podsumowujac wyniki kontroli zaméwien z udziatem srodkéw unijnych nalezy zauwazyé,

ze wskazujg one na rosnaca liczbe postepowan przeprowadzonych bez naruszenia ustawy
Prawo zamoéwien publicznych. W 2012 r. 64% kontroli takich postepowan nie wykazato
naruszen, w 2011 r. — 58%, za$ w 2010 r. — 48%. Znaczaca wiekszos¢ postepowan w
ktérych nie stwierdzono naruszen dotyczy zamowien o wartosci przekraczajacej 10 min euro
dla dostaw i ustug oraz 20 min euro dla rob6t budowlanych, czyli zamoéwien obligatoryjnie
podlegajacych kontroli uprzedniej. Zamawiajacy udzielajacy tych zamoéwien sa z géry
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Swiadomi koniecznosci poddania sie kontroli, jak tez dysponujg co do zasady wiekszym
doswiadczeniem i wyspecjalizowang kadrg w zakresie udzielania zaméwien publicznych.

Z kolei najwiecej istotnych naruszen ustawy Pzp majacych wptyw na wynik postepowania
wykrywanych jest w ramach kontroli doraznych dotyczacych zamdwien o wartosci
nieprzekraczajacych tzw. progéw unijnych. Fakt ujawniania wigkszosci naruszen ustawy Pzp
w postepowaniach o nizszych wartosciach czesciowo wynika ze specyfiki kontroli doraznych,
ktéra polega na tym, ze kontrole te sg wszczynane tylko w przypadku uzasadnionego
podejrzenia, ze w postepowaniu doszto do naruszenia mogacego mie¢ wptyw na wynik
postepowania. Tym samym, kontrole te sg wszczynane tylko w sprawach, w ktérych juz
postepowanie wyjasniajgce wskazywato na potencjalne istotne nieprawidtowosci. Ponadto,
zamawiajacy udzielajacy zamowien o nizszych wartosciach niejednokrotnie nie biorg pod
uwage ryzyka objecia postepowania kontrola.

Na szczegblng uwage =zastuguje jedna z kontroli uprzednich Prezesa Urzedu
przeprowadzona w roku 2012, w toku ktorej stwierdzono pozostawanie wykonawcéw
ubiegajacych sie 0 zamoéwienie w porozumieniu majacym na celu ograniczenie dostepu do
zamoéwienia innym wykonawcom. W wyniku kontroli wydano zalecenie odrzucenia ofert ww.
wykonawcow jako stanowigcych czyn nieuczciwej konkurencji oraz uniewaznienie
postepowania. O wyniku kontroli, Prezes Urzedu zawiadomit m.in. prokurature oraz Urzad
Ochrony Konkurencji i Konsumentow.

Podkreslenia wymaga ze sposrod 84 kontroli, w ktérych wykryto naruszenia, az 55
wskazywato na naruszenia majgce wptyw na wynik postepowania, tj. 23,5 % ze wszystkich
232 przeprowadzonych kontroli. Odsetek takich kontroli jest wiec wyzszy niz w 2011 r. i
2010 r., kiedy wynosit odpowiednio 18% i 15%. Oznacza to, ze przy rosnacej liczbie
postepowan przeprowadzonych bez naruszen ustawy Pzp, rosnie jednoczesnie liczba
postepowan dotknietych najpowazniejszymi nieprawidtowosciami. Niekoniecznie musi to
jednak swiadczy¢ o pogorszeniu jakosci stosowania procedur przez zamawiajgcych, ale o
ukierunkowaniu dziatan Prezesa Urzedu na obszary, w ktorych ryzyka naruszen ustawy Pzp
sq najwieksze. Szczegodlnie dotyczy to kontroli doraznych postepowan prowadzonych w
trybie z wolnej reki lub prowadzonych bez stosowania ustawy Pzp.
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Wyniki przeprowadzonych kontroli w zaleznosci od wartosci kontrolowanych zaméwien
przedstawiajg ponizsze diagramy:

Wyniki 187 kontroli zamdéwien o wartosci co najmniej 10 min euro dla
dostaw i ustug oraz 20 min euro dla robét budowlanych objetych kontrolg
Prezesa Urzedu w 2012 r.

H brak naruszen
/14%

O naruszenia formalne

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

Wyniki 45 kontroli zamoéwien o wartosci nizszej niz 10 min euro dla dostaw
i ustug oraz 20 min euro dla robét budowlanych objetych kontrolg Prezesa
Urzeduw 2012r.

M brak naruszen

' naruszenia formalne

M naruszenia mogace mie¢ wplyw
na wynik
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DZIAL Il — Przyktady naruszen ustawy Prawo zaméwien publicznych.

IV.1. Naruszenia dotyczace nieuprawnionego odstapienia od obowigzku stosowania
ustawy Prawo zamoéwien publicznych:

IV.1.1. Przedmiot zamoéwienia: wykonanie kompleksowej instalacji tugowniczej wraz z
rurociggiem zrzutu solanki do morza oraz rozbudowa podziemnego magazynu gazu o
dwie kawerny magazynowe
Wartos¢ zamowienia: tacznie 155.941.471,00 zt (35.546.266,47 euro)

Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko

W przedmiotowej sprawie zamawiajacy byt zobowigzany do stosowania ustawy Prawo
zaméwien publicznych w zakresie udzielania zaméwienn majacych charakter sektorowy i
bedacych przedmiotem niniejszej kontroli, tj. zamowien na:

e wykonanie kompleksowej instalacji tugowniczej wraz z rurociagiem zrzutu
solanki do morza,
e rozbudowe podziemnego magazynu gazu o dwie kawerny magazynowe.

Jednak na podstawie art. 136 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy udzielit ww. zaméwien spotce
zaleznej — I. S.A. bez zastosowania przepiséw ustawy Pzp. Ponadto jak wynika dalej z
dokumentacji, spétka I. S.A. w ramach realizacji uméw na realizacje ww. zamowien dokonata
dalszego zlecenia wykonania czesci tych zaméwien na rzecz kolejnych firm.

Z konstrukcji art. 136 ust. 1 ustawy Pzp wynika, ze zamawiajacy udzielajacy bez stosowania
ustawy Pzp zamdwienia sektorowego musi udzieli¢ go podmiotowi, ktdry bedzie wykonawcg
zaméwienia i ktéry spetnia pozostate przestanki okreslone w tym przepisie. Ponadto nalezy
zauwazy¢, iz ww. przepis stanowi implementacje do polskiego porzadku prawnego art. 23
Dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 czerwca 2004r.
koordynujacej procedury udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajagce w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych. W mys| art. 23 ust. 2 lit. a
Dyrektywy nie ma ona zastosowania do zamowien udzielanych przedsigbiorstwom
powigzanym. W pismiennictwie podkresla sie, ze wytaczenie to ma zastosowanie do
Swiadczenia ustug takich jak ksiegowos¢, rekrutacja czy zarzadzanie, a takze ustug
specjalistycznych,  obejmujacych ~w  szczeg6lnosci  know-how  grupy, przez
wyspecjalizowane w tym zakresie przedsiebiorstwo powigzane na rzecz przedsiebiorstw
wchodzacych w sktad grupy kapitatowej. Podziat grupy ekonomicznej na osobne podmioty
nie podwaza bowiem jej gospodarczej jednosci: ustugi $wiadczone przez spétki powigzane
sg realizowane ,u siebie” nawet w przypadku umowy zawartej miedzy poszczegdlnymi
spbétkami wchodzacymi w sktad grupy. Wytaczone zamowienia to takie, ktére sg udzielane
przedsiebiorstwu powigzanemu, ktérego zasadniczym celem jest dziatanie jako centralny
ustugodawca wobec grupy, do ktérej nalezy, a nie sprzedawanie swoich ustug na
zasadach komercyjnych na rynku.

Omawiane przepisy nalezy rozumie¢ ponadto w kontekscie motywu 32 preambuty dyrektywy
2004/17/WE, ktory stanowi: ,Nalezy wytaczy¢ okreslone zamdwienia na ustugi, dostawy i
roboty budowlane udzielane przedsiebiorstwom powigzanym, ktérych podstawowa dziatalno$¢
obejmuje realizowanie tego rodzaju ustug, dostaw lub robét na rzecz grupy, ktorej jest
cztonkiem, niz oferowanie ich na rynku. (...) Niemniej jednak nalezy zapewnié¢, ze wspomniane
wytaczenie nie powoduje ograniczania konkurencji na korzys¢ przedsigbiorstw (...), ktére sg
powigzane z podmiotami zamawiajacymi.”

W Swietle powyzszego stosujac art. 136 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy nie moze udziela¢
zamoOwien podmiotowi, ktéry nie zostat utworzony w celu realizacji zaméwien, ktdére sg mu
udzielane, i ktére nie mieszczg sie w ramach jego podstawowej dziatalnosci. Dodatkowo
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stosowanie ww. przepisu nie moze prowadzi¢ do ograniczenia uczciwej konkurencji na rynku,
na ktérym dziata przedsiebiorstwo powigzane, co wynika zaréwno z motywu 32 preambuty
dyrektywy, jak i z ogdélnych zasad systemu zamowien publicznych dotyczacych wszelkich
czynnosci zamawiajacego podejmowanych w zwigzku z udzielaniem zamoéwien publicznych.

W przedmiotowej sprawie w pierwszej kolejnosci, biorac pod uwage przede wszystkim
rodzaj, a takze zakres robédt i ustug zleconych przez |. S.A. podmiotom trzecim, nalezy
zauwazyc¢, ze ww. spétka zalezna, do ktdérej zastosowano art. 136 ust. 1 ustawy Pzp, nie jest
faktycznym wykonawcg istotnych czesci tych zaméwien. Przedmiotowe zamoéwienia, w
zakresie w jakim dotyczyty robét budowlanych, faktycznie nie byty przez I. S.A. wykonywane,
gdyz zostaty zlecone przez spotke zalezng firmom trzecim.

Z dokumentaciji sprawy wynika ponadto, ze przedmiot obu zaméwien nie jest w catosci objety
faktyczng dziatalnoscig spoétki zaleznej, ktérej udzielono ww. zamowien. W szczegdInosci
podstawowa dziatalnos¢ I. S.A. polega na prowadzeniu nadzoru inwestorskiego, ew. na
petnieniu funkcji Inwestora Zastepczego, nie zas na samodzielnej budowie okreslonych
instalacji bedacych przedmiotem ww. uméw zawartych z zamawiajagcym. Tym samym nie
mozna uznac, ze udzielenie ww. zamoéwien |. S.A. tj. spoice zaleznej zamawiajacego, byto
zgodne z celem regulacji przewidzianej w art. 136 ust. 1 ustawy Pzp i art. 23 dyrektywy
sektorowej, tj. z tym, aby wykonanie przedmiotu zamowienia wchodzito w zakres podstawowej
dziatalnosci spotki zaleznej, ktérej udziela sie zamoOwienia z pominigciem przepisobw o
zaméwieniach publicznych. W ramach podstawowej dziatalnosci spétka |. S.A. nie realizuje
bowiem samodzielnie inwestycji, ktérych dotyczg umowy bedace przedmiotem kontroli, zatem
zlecenie jej w drodze tych umow, ww. zamowien byto niezgodne z celem art. 23 dyrektywy
wyrazonym w motywie 32 preambuty dyrektywy sektorowe;j.

Nadmieni¢ przy tym nalezy, ze rynek na ktérym spétce zaleznej zostaly przez
zamawiajgcego udzielone ww. zamodwienia, jest niewatpliwie rynkiem konkurencyjnym.
Mozliwe byto zatem udzielenie ww. 2 zamowien z zastosowaniem przepiséw o zamowieniach
publicznych, a w konsekwencji z zachowaniem zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow. Natomiast udzielenie tych zamoéwien I. S.A., ktéra w istocie
zamoOwien tych w znacznej czesci nie zrealizowata, doprowadzito do wytaczenia konkurenciji
przy udzielaniu tych zaméwien. Powyzsze réwniez stoi w sprzecznosci z celem i zasadami
stosowania art. 23 dyrektywy sektorowej okreslonymi w motywie 32 preambuty dyrektywy i
w sprzecznosci z podstawowymi zasadami systemu zamoéwien publicznych.

Biorgc zatem pod uwage, ze |. S.A. nie byt faktycznym wykonawcg istotnej czesci umow
zawartych z zamawiajacym, przedmiot tych umoéw nie byt w catosci objety podstawowg
dziatalnoscig spotki zaleznej, a udzielenie ww. zamoéwien |. S.A. catkowicie wytaczyto
konkurencje na rynku, na ktérym istniejg inni wykonawcy zdolni do wykonania tych zamowien,
Prezes Urzedu stwierdzit, ze zamawiajacy udzielajac ww. zamowien spétce zaleznej — I. S.A.,
bez stosowania ustawy Pzp, naruszyt art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 136 ust. 1
ustawy Pzp.

IV.1.2. Przedmiot zamdéwienia: petnienie funkcji inzyniera projektu
Wartos¢ zamowienia: 821.885,43 zt (211.984,58 euro)
Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko

Umowa w sprawie niniejszego zaméwienia zostata zawarta w dniu 19.02.2009 r. W §2 tej
umowy wskazano termin realizacji zamowienia: ,do dnia zakonczenia projektu, nie poézniej niz
do 30.08.2011 r.” W dniu 20.03.2012 r. zamawiajacy podpisat z wykonawcg aneks nr 2,
zgodnie z ktérym wydtuzono termin realizacji umowy ,do dnia zakoriczenia projektu — nie
pozniej niz do 30 pazdziernika 2012 r.”, a ponadto zwigkszono wynagrodzenie wykonawcy z
kwoty 1.103.278,20 PLN na 1.353.278.20 PLN, tj. 0 250.000 PLN.

Zgodnie z art. 144 ust. 1 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujagcym w dniu zawarcia ww.
umowy, zakazuje sie zmian postanowieh zawartej umowy w stosunku do tredci oferty, na
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podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zamawiajacy przewidziat mozliwosc
dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia oraz okreslit warunki takiej zmiany. Jednoczesnie przepis ten nie moze by¢
zastosowany w celu udzielenia nowego zamoéwienia publicznego, zwtaszcza w kontekscie
brzmienia art. 140 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym umowa jest niewazna w czesci
wykraczajgcej poza okreslenie przedmiotu zamdwienia zawarte w siwz. Ponadto w mysl art.
140 ust. 1 ustawy Pzp zakres swiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy powinien byé
tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie. Poprzez zakres swiadczenia wykonawcy
nalezy rozumie¢ konkretny rzeczowy zesp6t czynnosci, ktére zobowigzany jest on wykona¢ w
okreslonym w umowie czasie zgodnie z przyjetym harmonogramem za okreslonym w umowie
wynagrodzeniem. W przypadku wydtuzenia okresu swiadczenia ustugi Inzyniera projektu
rzeczowy zakres czynnosci S$wiadczonych przez wykonawce pozostaje co do zasady
analogiczny, jednakze zmiana umowy w wydtuzonym okresie czasu powoduje, ze czynnik
czasu wptywa bezposrednio na rozszerzenie zakresu $wiadczonych przez wykonawce ustug, a
w konsekwencji na wysokos¢ przystugujacego mu z tego tytutu wynagrodzenia. Tym samym,
wydtuzenie czasu trwania umowy jest jednoczesnie udzieleniem nowego zaméwienia
publicznego na wykonywanie ustugi Inzyniera projektu w okresie wykraczajagcym poza
pierwotnie przyjety termin realizacji umowy i w zakresie przedmiotowym okreslonym
wydtuzonym czasem trwania tej ustugi. Wobec powyzszego, brak jest podstaw prawnych do
aneksowania umowy dotyczacej $wiadczenia ustug Inzyniera projektu w oparciu o art. 144 ust.
1 ustawy Pzp poprzez wydtuzenie okresu s$wiadczenia przedmiotowych ustug przez
wykonawce, ktére powoduje wzrost jego wynagrodzenia, z uwagi na naruszenie poprzez takg
czynnosc¢ art. 140 ust. 1 i 3 ustawy Pzp zakazujgcego zawierania umow na zakres nie objety
postanowieniami siwz oraz trescig oferty. W przedmiotowej sprawie nalezy zatem przyjaé, ze
wykonawca zakonczyt realizacje ustugi w dniu 30.08.2011 r., natomiast od dnia 20.03.2012 r.
wykonywat nowe zamowienie, wykraczajgce poza ustuge okreslong w umowie z dnia
19.02.2009 r.

W zwigzku z powyzszym w opinii Prezesa Urzedu, aneksem nr 2 z dnia 20.03.2012 r.
zamawiajacy, z pominigciem zasad konkurencji, udzielit wykonawcy zamowienia na petnienie
ustugi Inzyniera projektu, z naruszeniem art. 144 ust. 1 w zw. z art. 140 ust. 1 i 3 ustawy Pzp i
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

IV.1.3. Przedmiot zaméwienia: koordynacja projektu ,Proste drogi do sukcesu”
Wartos¢ zamowienia: tacznie 161.700,00 zt (41.706,43 euro).
Projekt z Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki

Zamawiajacy realizujgc projekt: ,Proste drogi do sukcesu” zawart umowy na wykonanie
ustug koordynacji z koordynatorami w ramach trzech szczebli, tj. powiatowego, gminnego oraz
szkolnego. Wartos¢ kazdej z podpisywanych umow nie przekroczyta wyrazonej w ztotych
rownowartosci kwoty okreslonej w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp, tj. 14 000 euro (tj. 54 279,40 PLN), i
w zwigzku z tym zamawiajacy nie zastosowat przepisbw ustawy Pzp dla udzielenia
zaméwienia na ustugi koordynacji, w tym m. in. nie zamiescit ogtoszenia o zamdwieniu w
oficjalnym, prawnie okreslonym publikatorze — Biuletynie Zamoéwien Publicznych.

W mysl art. 32 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajacy nie moze w celu uniknigecia stosowania
przepisow ustawy dzieli¢ zamoéwienia na czesci lub zaniza¢ jego wartosci. Nie jest zatem
zakazany sam podziat jednego zamowienia na czesci, ale jest zakazany taki podziat, ktory
zmierza do unikniecia stosowania przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp w ogdle albo
przepisow wiasciwych dla zaméwienia o okreslonej wartosci szacunkowej.

Powyzsze znajduje swoje odzwierciedlenie w tresci art. 32 ust. 4 ustawy Pzp, w mys| ktérego
jezeli zamawiajacy dopuszcza mozliwos¢ skiadania ofert czesciowych albo udziela
zaméwienia w czesciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania,
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wartoscig zamowienia jest taczna wartos¢ poszczegoélnych czesci zaméwienia. Oznacza to, iz
zamawiajacy moze dokona¢ podziatu jednego zamowienia na czesci, dla ktérych bedzie
prowadzit odrebne postepowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, ale przy
udzieleniu kazdej z czesci zamowienia bedzie zobowigzany do stosowania przepiséw ustawy
Pzp wiasciwych dla tacznej wartosci zamdéwienia.

Dla ustalenia czy w danym przypadku mamy do czynienia z jednym zamowieniem, czy tez z
odrebnymi zaméwieniami konieczna jest analiza okolicznosci konkretnego przypadku. W tym
celu nalezy postugiwac sie wiec kryteriami: tozsamosci przedmiotowej zamoéwienia — przedmiot
tego samego rodzaju i 0 tym samym przeznaczeniu, tozsamosci czasowej zamoOwienia —
funkcjonalnie powigzane ze sobg zamowienia majg by¢ nabywane w dajacej sie przewidziec,
okreslonej perspektywie czasowej oraz tozsamosci podmiotowej_— mozliwos¢ wykonania
zaméwienia przez jednego wykonawce. Innymi stowy konieczne jest ustalenie czy dany rodzaj
zamédwienia mégt by¢ wykonany w przewidywalnym czasie, przez tego samego wykonawce.

W stanie faktycznym niniejszej sprawy, zwazajac na wskazany przez zamawiajacego zakres
czynnos$ci przypisany poszczegélnym koordynatorom oraz szczeblom koordynacji, stwierdzi¢
nalezy, iz kazdy z ww. szczebli odznacza sie zréznicowanym zakresem obowigzkéw oraz
wykonywanych zadan. Tym samym nie zachodzi pomiedzy nimi tozsamos¢ przedmiotowa. W
kontekscie powyzszego nalezy zauwazy¢, ze wartosci podpisanych uméw w odniesieniu do
szczebla powiatowego i gminnego nie przekraczajg wyrazonej w ztotych rownowartosci 14 000
euro, w zwigzku z czym uzasadnionym byto w ich przypadku zastosowanie przez
zamawiajgcego dyspozyciji art. 4 pkt 8 ustawy Pzp.

Nie mozna natomiast zgodzi¢ sie z dziataniem zamawiajgcego, dotyczacym podziatu
zamoOwienia na ustuge koordynacji w odniesieniu do szczebla koordynatoréw szkolnych,
skutkujgcym brakiem stosowania przepiséw ustawy Pzp. Z analizy sprawy wynika, iz w
odniesieniu do kryterium tozsamosci przedmiotowej, zamoéwienia na ustuge koordynacji na
szczeblu szkolnym sg wzgledem siebie identyczne. Ich celem byta koordynacja oraz czuwanie
nad prawidtowym przebiegiem projektu ,Proste drogi do sukcesu” w poszczegolnych
placéwkach oswiatowych. Tozsamos¢ zadan wykonywanych przez koordynatorow szkolnych
przesadza o wystapieniu tozsamosci przedmiotowej tych zaméwien.

Odnoszac sie réwniez do aspekiu tozsamosci czasowej powyzszych zamdwien, nalezy
wskazac, iz w stanie faktycznym sprawy zamowienia byty funkcjonalnie powigzane ze sobg
oraz nabywane w tym samym czasie (umowy zawarte 7 i 17 grudnia 2009 r.), w okreslonej
perspektywie czasowej, jednoznacznie zdeterminowanej zatozeniami, celami oraz czasem
trwania projektu.

Ponadto tozsamy zakres czynnosci koordynatoréw szkolnych w poszczegdlnych placoéwkach
odwiatowych niewatpliwie jest okolicznoscig potwierdzajgca wystgpienie tozsamosci
podmiotowej w niniejszym stanie faktycznym. Trudnosci organizacyjne, réwnoczesnosé
odbywania sie zaje¢ w szkotach, czy znajomos¢ infrastruktury szkoét nie stanowig okolicznosci
Swiadczacych o tym, ze niemozliwa jest realizacja ustugi przez jednego wykonawce.

W powyzszym stanie faktycznym, zamawiajgcy w zakresie zamodwien na ustugi
koordynatoréw szkolnych, zobowigzany byt zatem zastosowac¢ art. 32 ust. 4 ustawy Pzp
udzielajac zamoéwienia w czesciach, z ktérych kazda stanowita przedmiot odrebnego
postepowania. Umozliwitoby to potencjalnym wykonawcom ubieganie sie o udzielenie
zaméwien na poszczegOlne czesci, w konsekwencji réwniez zagwarantowatoby uczestnictwo
wykonawcow na zasadzie rownego dostepu do czesci zamowienia.

tacznie oszacowana wartosé kontrolowanego zamowienia w zakresie ustugi koordynacji na
szczeblu szkolnym przekraczata wyrazong w ztotych rownowarto$¢ kwoty okreslonej w art. 4
pkt 8 ustawy Pzp. Ustalenie przez zamawiajgcego wartosci zamowienia odrebnie, w stosunku
do poszczegdlnych czesci zamoOwienia stanowito naruszenie art. 32 ust. 2 i 4 ustawy Pzp. W
konsekwenciji, powyzsze dziatanie zamawiajgcego, polegajace na nie zastosowaniu ustawy
Pzp i nie opublikowaniu ogtoszenia o zamdwieniu w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
stanowito naruszenie art. 7 ust. 13 w zw. z art. 40 ust. 2 ustawy Pzp.
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IV.1.4. Przedmiot zamowienia: wybudowanie hali dydaktyczno — sportowej w zamian za
wydzierzawienie gruntéw nalezacych do zamawiajacego

Wartos¢ zamowienia: zgodnie umowa dzierzawy: 12.990.000,00 zt brutto
(2.961.021,20 euro)

Zamoéwienie nie finansowane ze srodkéw UE

Zamawiajacy zawart z firmg E. S.A. przed notariuszem dwie warunkowe umowy dzierzawy.
Konstrukcja prawna obu umoéw dzierzawy, kitdre zaczety obowigzywaé kolejno od dnia 1
wrzesnia 2008 r. oraz od dnia 1 pazdziernika 2008 r., w tym w szczegdblnosci cel ich zawarcia
oraz forma ptatnosci czynszu z tytutu dzierzawy nieruchomosci objetej aktem notarialnym
wskazujg, iz doszto do udzielenia zamdwienia publicznego obejmujacego wybudowanie hali
dydaktyczno — sportowej w zamian za wydzierzawienie gruntébw nalezacych do
zamawiajgcego bez zastosowania przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajacy zgodnie z warunkowg umowg dzierzawy zwang dalej ,Pierwsza Umowg
Dzierzawy”, oddat w dzierzawe nieruchomosci niezabudowane o powierzchni 10 836,58 m?,
bedace jego wtasnoscia, zwane dalej ,Nieruchomoscia”. Stosownie do § 4 pkt 1 — 2 Pierwszej
Umowy Dzierzawy, firma E. S.A., zwana dalej ,Dzierzawcg” lub ,Wykonawcg’, przyjeta
Nieruchomos¢ do uzywania i pobierania pozytkéw, dalej ,Przedmiot Dzierzawy”, oraz
zobowigzata sie do wykorzystywania Przedmiotu Dzierzawy w celu wybudowania parkingu
wielopoziomowego wraz z towarzyszacq infrastrukturg. Okres dzierzawy zostat ustalony przez
strony na 30 lat z mozliwoscig zawarcia po uptywie tego czasu kolejnej umowy na co najmniej
15 lat.

Stosownie do § 10 pkt 1 oraz pkt 2 Pierwszej Umowy Dzierzawy, Dzierzawca zobowigzat sie
ptaci¢ czynsz w wysokosci i terminach okreslonych w nastepujacych sumach, tj.:

1. w kwocie 5415,50 zt netto powiekszonej o nalezny podatek VAT (w obowigzujgcej
stawce), ptatnej za kazdy miesigc kalendarzowy z géry w okresie od dnia wydania
Przedmiotu Dzierzawy do dnia wygasniecia przysziej umowy dzierzawy, zwanej dalej
,Drugg Umowg Dzierzawy”;

2. w ptatnej jednorazowo za caly okres dzierzawy kwocie stanowigcej réznice pomiedzy
kwotg 12909 333,00 zt netto a taczng kwotg czynszu netto zaptaconego
przez Dzierzawce zgodnie z opisanym wyzej pkt 1;

3. w kwocie netto odpowiadajgcej aktualnej wysokosci wszelkich podatkéw od
nieruchomosci naleznych od Wydzierzawiajacego w kazdym miesigcu kalendarzowym
w zwigzku z wiasnoscig Przedmiotu Dzierzawy, a po wybudowaniu parkingu
wielopoziomowego w zwigzku z wtasnoscig Przedmiotu Dzierzawy i wtasnoscig parkingu
wielopoziomowego, ptatnej miesiecznie z gory przez caty okres trwania dzierzawy.

W ramach Drugiej Umowy Dzierzawy, Dzierzawca zostat uprawniony do poniesienia
na ww. nieruchomosci nakitadéw na realizacje hali dydaktyczno — sportowej, kidre zostaty
jednoczesnie uznane za $wiadczenia, w rozumieniu art. 693 § 2 Kc, oraz forme ptatnosci
czynszu w kwocie stanowigcej réznice pomiedzy kwotg 12 909 333,00 zt netto a taczng kwotg
czynszu netto zaptaconego przez Dzierzawce co miesiecznie w kwocie 5 415,50 zt netto
[wedtug § 10 pkt 2 lit. (i) oraz (ii) Pierwszej Umowy].

Pierwsza Umowa Dzierzawy okreslata w § 11 sposoby rozliczenia ww. czynszu w kwocie
12 909 333,00 zt netto, ptatnego jednorazowo za caty 30 letni okres dzierzawy.

Ostatecznie czynsz w kwocie stanowiacej réznice miedzy kwotg 12 909 333,00 zt netto
a sumg ptaconego przez Dzierzawce czynszu w kwocie 5 415,50 netto zt miat zostac
zaptacony w drodze potrgcenia naleznosci z faktury VAT wystawionej przez Dzierzawce do
kwoty 12 990 000,00 zt brutto (w zwigzku z pozostawieniem na nieruchomosci, bedacej
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przedmiotem drugiej umowy, naktadéw w postaci wybudowanej hali dydaktyczno — sportowej)
z naleznos$ciami z faktury VAT wystawionej przez Wydzierzawiajacego z tytutu czynszu
okreslonego w § 10 pkt 2 lit. (ii) Pierwszej Umowy Dzierzawy (tj. czynszu w kwocie
stanowigcej roznice miedzy kwotg 12 909 333,00 zt netto a sumg czynszu w kwocie 5 415,50
netto ptaconego przez Dzierzawce co miesiecznie do czasu uzyskania decyzji o pozwoleniu
na uzytkowanie nowo wybudowanej hali dydaktyczno — sportowej).

Ww. faktury miaty zosta¢ wystawione przez strony w dacie podpisania protokotu zdawczo —
odbiorczego nieruchomosci wydzierzawionej Dzierzawcy w celu wybudowania ww. hali
dydaktyczno — sportowej. Potragcenie miato skutkowa¢ umorzeniem sie wzajemnym ww.
wierzytelnosci do wysokos$ci wierzytelnosci nizszej w dniu uptywu terminu ich ptatnosci.

Okolicznosci faktyczne sprawy, a w szczegdlnosci postanowienia ww. umow dzierzawy,
wskazujg, iz zamawiajacy zawart niniejsze umowy, udzielajagc de facto zaméwienia
publicznego na budowe Hali Dydaktyczno — Sportowej, bez zastosowania ustawy Prawo
zaméwien publicznych.

Legalna definicia zamoéwienia publicznego zawarta w art. 2 pkt 13 ustawy
Pzp, stanowi ze przez ,zamowienie publiczne” nalezy rozumie¢ umowy odptatne zawierane
miedzy zamawiajagcym a wykonawcg, ktérych przedmiotem sag ustugi, dostawy lub roboty
budowlane. Powyzsze oznacza, iz zawarcie okreslonej umowy cywilnoprawnej jest
udzieleniem zamowienia publicznego, w przypadku gdy spetnione zostang nastepujace
podstawowe warunki, tj.: stronami umowy sg zamawiajacy i wykonawca w rozumieniu
przepisdw ustawy, umowa ma charakter odptatny, przedmiot umowy to ustugi, dostawy lub
roboty budowlane.

Odnoszac sie do cechy odptatnosci, nalezy zauwazy¢, iz w doktrynie prawa cywilnego
przyjmuje sie, ze odptatng czynnos$cig prawng jest taka czynnos¢, w ktérej kazda ze stron
uzyskuje jakas korzys¢ majatkowa. Odwotujac sie zatem do definicji zamoéwienia publicznego
mozna stwierdzi¢, iz jest nim umowa zawierana pomiedzy zamawiajagcym a wykonawca,
w wykonaniu ktérej korzys¢ majatkowg otrzymujg zarbwno zamawiajacy - w postaci
wykonanej na jego rzecz ustugi, dostawy lub roboty budowlanej, jak i wykonawca — najczesciej
w postaci zaptaty lub w innej - niekonieczne pienigznej - postaci, ktérej wartos¢ moze zostac
przedstawiona w pienigdzu.

Majac na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz umowy w oparciu o ktére zostata
zrealizowana Hala Dydaktyczno — Sportowa, miaty charakter odptatny. Strony ww. Uméw
Dzierzawy  zobowigzaty sie  bowiem, Zze rozliczenie nastgpi miedzy  nimi
w drodze potracenia naleznosci z faktur, ktére zostang wystawione przez Strony w dacie
podpisania protokotu zdawczo — odbiorczego nieruchomos$ci zabudowanej halg dydaktyczno
- sportowg, zgodnie z Druga Umowg Dzierzawy. Zamawiajacy zobowigzat sie
wiec z jednej strony do wystawienia faktury z naleznoscig z tytutu czynszu za 30 letnig
dzierzawe nieruchomosci przeznaczonych pod budowe parkingu wielopoziomowego.
Dzierzawca za$ z drugiej miat wystawi¢ fakture VAT do kwoty nie wyzszej niz 12 990 000,00 zt
brutto w zwigzku z wysokoscig naktadow poniesionych na wybudowanie przedmiotowej hali.
Wierzytelnosci z obu ww. faktur, jak stanowi Pierwsza Umowa Dzierzawy miaty nastepnie ulec
potraceniu, skutkujgcemu umorzeniem sie nawzajem wierzytelnosci do wysokosci nizszej
w dniu ptatnosci.

A zatem, nalezy stwierdzi¢, ze konstrukcja umow dzierzawy, na podstawie ktorych firma E.
S.A. wybudowata hale dydaktyczno — sportowa, miata expressis verbis charakter odptatny,
aczkolwiek niepieniezny. Budowa hali dydaktyczno — sportowej, w tym poniesione na nig
naktady przez firme E. S.A. byty forma ptatnosci czynszu dzierzawnego za dzierzawe gruntow
pod budowany parking wielopoziomowy. Jednoczesnie budowa ww. hali miata charakter
wymierny, zamawiajacy uzyskat bowiem korzys¢ w formie budynku hali dydaktyczno —
sportowej wzniesionego naktadem okoto 12 990 000,00 zt brutto.
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Reasumujac powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz zamawiajacy udzielit zamdwienia publicznego
wykonawcy, ktory nie zostat wybrany na zasadach okreslonych w ustawie Prawo zamowien
publicznych, tj. naruszyt przepis art. 7 ust. 1i 3 ustawy.

IV.1.5. Przedmiot zamodwienia: roboty dodatkowe w toku realizacji inwestycji
pn. Centrum pobytowe EURO 2012

Zamoéwienie nie finansowane ze srodkéw UE.

Zamawiajacy przeprowadzit postgpowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
realizacje inwestycji pn. Centrum pobytowe EURO 2012 — boiska sportowe ze srodkow
wtasnych wykonawcy wraz ze sptatg na rzecz Wykonawcy kwoty okreslonej w formularzu
ofertowym w okresie do 2020 r. w trybie przetargu nieograniczonego.

W pkt 16 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia zostato wskazane, iz: ,Zamawiajgcy —
na podstawie art. 144 ust. 1 ustawy — Pzp — zastrzega sobie prawo do zmiany tresci umowy
wskutek wystgpienia okoliczno$ci, ktorych nie dato sie przewidzie¢ na etapie postepowania o
udzielenie zamdwienia i na etapie podpisywania umowy lub wystgpienie ktdrych nie zalezy od
woli stron umowy w sprawie zamowienia publicznego, albo zmiany te sq korzystne dla
zamawiajgcego.

W szczegdlno$ci Zamawiajgcy ustanawia nastepujgce warunki umozliwiajgce zmiane tresci
umowy: (...)

- wystgpienie konieczno$ci wykonania robdt dodatkowych, od ktdrych zalezy wykonanie
przedmiotu zamdwienia.

Dopuszczalny zakres zmian umowy w sprawie zamowienia publicznego obejmuje: (...)

- mozliwo$¢ zmiany umowionego wynagrodzenia wynikajgcej z poréwnania rozmiaru
i wartosci robdt zamiennych z robotami pierwotnie zamdwionymi z Zzastrzezeniem
nieprzekraczalno$ci ceny ofertowej, ktéra bedzie stanowi¢ maksymalng graniczng kwote
umaowionego wynagrodzenia;

- modyfikacje rozmiaru i rodzaju robdt w Zzakresie ustalonych robdét zamiennych,
bez mozliwosci jednak rozszerzenia zakresu zamowienia w zwigzku z zakazem wynikajgcym z
art. 140 ust. 1 ustawy — Pzp; (...).”

Zamawiajacy w dniu 28 lipca 2009 r. zawart umowe na wykonanie ww. zaméwienia. W toku
realizacji inwestycji strony, po rozpoznaniu przez Sad Rejonowy wniosku o zawezwanie do
préby ugodowej, zawarty ugode sgdowa, na podstawie ktérej zawarty aneks Nr 3 do umowy.
Zgodnie z § 2 zawartego aneksu strony ustality zakres prac zamiennych i dodatkowych oraz
ich wartos¢. Zgodnie z § 3 aneksu wykonawca udzielit zamawiajacemu upustu w kwocie
83 365,13 zt od wartosci robo6t dodatkowych i robét zamiennych okreslonych w kosztorysach.
taczne wynagrodzenie wykonawcy za wykonanie rob6t dodatkowych wyniosto 816 807,17 zt.

Art. 2 pkt 13 ustawy stanowi, ze ilekro¢ w ustawie jest mowa o zaméwieniach publicznych
nalezy przez to rozumie¢ umowy odptatne zawierane miedzy zamawiajagcym a wykonawca,
ktérych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane. Definicja zamoéwienia
publicznego, zawarta we wskazanym przepisie, ma charakter przedmiotowo - podmiotowy.
Dla dokonania kwalifikacji prawnej danego zamowienia jako zamowienia publicznego,
konieczna jest wiec ocena, czy w danym stanie faktycznym tacznie zostaty spetnione
nastepujace warunki: umowa jest odptatna, stronami umowy sg zamawiajacy i wykonawca, a
jej przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane.

W niniejszym stanie faktycznym nalezy stwierdzi¢, ze podmiot udzielajacy przedmiotowego
zaméwienia jest zamawiajgcym, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy. Nie ulega
rowniez watpliwosci, iz przedmiotem zamowienia sg roboty budowlane. Trzecim warunkiem
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niezbednym do spetnienia, by uzna¢, iz mamy do czynienia z zamdwieniem publicznym jest
odptatnos¢ przez zamawiajgcego na rzecz wykonawcy za wykonane roboty budowlane. Na
gruncie ustawy Prawo zamowien publicznych swiadczeniem zamawiajacego za zrealizowanie
przez wykonawce zamoéwienia nie musi byé koniecznie $wiadczenie pieniezne. Swiadczenie
zamawiajgcego stanowi zawsze ekwiwalent (kwote pieniedzy, rzecz lub wierzytelnosé) za
Swiadczenie niepieniezne wykonawcy i jest wynagrodzeniem wykonawcy z tytutu realizacji
zamdwienia publicznego.

W tym miejscu nalezy wskazac, iz odptatno$¢ za wykonanie przedmiotowego zamdwienia
polegata na tym, Ze wynagrodzenie wykonawcy z umowy podstawowej nie zostato
pomniejszone o kwote 816 807,17 zi, tj. kwote wynikajaca z réznicy pomiedzy wartoscig robot
z oferty zfozonej w postepowaniu (3 787 770,09 z), a wartoscia rob6t zamiennych
(2970 962,92 zl). Jednoczesnie wykonawca udzielit zamawiajgcemu upustu w wysoko$ci
83 365,13 zt, aby wynagrodzenie wykonawcy z umowy podstawowej nie ulegto zwiekszeniu o
te kwote. Brak obnizenia wynagrodzenia wykonawcy z umowy podstawowej
z tytutu robot zamiennych wskazanych w zawartym aneksie niewatpliwie przedstawia wartosé
pieniezng w wysokosci 816 807,17 zt. A zatem, nalezy stwierdzi¢, iz tym samym zaszta trzecia
z przestanek warunkujgca uznanie, iz w niniejszym stanie faktycznym mamy do czynienia z
zamoOwieniem publicznym. Art. 7 ust. 3 ustawy stanowi, iz zamdwienia udziela sie wytacznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Biorgc zatem powyzsze pod uwage,
Prezes Urzedu stwierdzit, iz zamawiajacy udzielajagc zamdwienia publicznego na wykonanie
ww. robo6t budowlanych wykonawcy, ktéry nie zostat wybrany na zasadach okreslonych w
ustawie Prawo zamdwien publicznych, naruszyt art. 7 ust. 3 ustawy.

IV.2. Naruszenia dotyczace stosowania trybéw niekonkurencyjnych:

IV.2.1. Przedmiot zaméwienia: wykonanie zabudowy kontenera na samochodzie IVECO
50C18 oraz wykonanie zabudowy wyposazenia stacji kontroli lotu.

Wartos¢ zamoéwienia: 196.800,00 zt (51.263,34 euro)
Tryb: zamowienie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp
Projekt z Programu Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka

Zamawiajacy zwrOcit sie z prosbg o sporzadzenie ,ofert cenowych” do 5 wykonawcéw, z
czego 4 wyrazito che¢ realizacji przedmiotu zaméwienia przedstawiajac kalkulacje cenowg w
oparciu o zatozenia techniczne opracowane przez zamawiajacego. W wyniku przeprowadzonej
analizy rynku zostat wybrany wykonawca — T. Sp. z 0.0. Wg zamawiajacego za skierowaniem
zaproszenia do negocjacji do ww. wykonawcy przemawiat fakt, ze z rozeznania cenowego
wynikato, iz zrealizuje on zamdwienie najtaniej, a ponadto doswiadczenie wykonawcy
gwarantowato wysoki standard oraz wysoka jako$¢ wykonywanych badan, zwigzanych z
realizacjq projektu.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, zamawiajagcy moze udzieli¢ zamowienia z
wolnej reki, jezeli z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze dostawy, ustugi lub
roboty budowlane moga by¢ Swiadczone tylko przez jednego wykonawce. Stosowanie
procedury zamowienia z wolnej reki na podstawie ww. przepisu jest zatem uzaleznione od
kumulatywnego spetnienia dwéch przestanek: istnienia szczegdlnych przyczyn technicznych
przedmiotu zaméwienia oraz tego, aby ze wzgledu na szczegdlne przyczyny techniczne
udzielenie zamoOwienia innemu niz wskazany przez zamawiajacego wykonawcy byto
obiektywnie niemozliwe.
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Zatem przekonanie zamawiajacego, iz wytoniony wykonawca ,gwarantuje wysoki standard
oraz wysokg jakos¢ wykonywanych badan, zwigzanych z realizacja projektu” nie jest
wystarczajgce dla spetnienia przestanek przemawiajgcych za zastosowaniem ww. trybu
udzielenia zamdwienia. Mozliwos¢ zastosowania wybranego przez zamawiajgcego trybu
wyklucza takze fakt, iz — jak wynika z przywotanych powyzej pism wykonawcow, do kitdrych
skierowano ,zapytania ofertowe” 4 wykonawcow zadeklarowato, ze jest w stanie wykonaé
przedmiotowe zamdwienie.

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
uprawniajacych do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki. Tym samym Prezes Urzedu
stwierdzit, Zze zamawiajacy naruszyt ww. przepis oraz wyrazong w art. 10 ustawy Pzp zasade
prymatu trybéw konkurencyjnych.

IV.2.2. Przedmiot zamdwienia: dostarczenie oprogramowania aplikacyjnego i udzielenie
licencji, a nastepnie — rozbudowa systemu informatycznego

Wartos$¢ zamoéwienia: tacznie 77.145.157,37 zt (19.897.489,54 euro).
Tryb: zamowienie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1b Pzp
Projekt z SPO WKP oraz z Programu Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka

Z dokumentdéw przekazanych do Urzedu Zaméwien Publicznych wynika, iz zamawiajacy
zawart cztery odrebne umowy na:

- Dostarczenie Oprogramowania Aplikacyjnego udostepniajgcego dane ze zbiorow,
udzielenie licencji do Oprogramowania Aplikacyjnego, przekazanie dokumentaciji
Oprogramowania Aplikacyjnego oraz wykonanie instalacji Oprogramowania
Aplikacyjnego i przeprowadzenie testow (umowa z dnia 9 maja 2008 r.), dalej zwana
umowa podstawowa,

- Rozbudowe Systemu Rejestrow Panstwowych, (...) oraz przygotowanie do migraciji
Systemu na nowa infrastrukture (umowa z dnia 14 listopada 2008 r.),

- Rozbudowe Systemu Rejestrow Panstwowych (umowa z dnia 31 marca 2009 r.),

- Implementacje i wdrozenie zaawansowanych funkcjonalnosci Oprogramowania (...)
(umowa z dnia 22 czerwca 2009 r.).

Szacunkowa warto$¢ zamdwien zostata ustalona przez zamawiajgcego na podstawie analizy
rynku odrebnie dla kazdego postepowania i wyniosta odpowiednio:

- dla postepowania na zawarcie umowy z dnia 9 maja 2008 r.: 38.000 PLN netto
(tj. 9.801,14 EUR netto),

- dla postepowania na zawarcie umowy z dnia 14 listopada 2008 r.: 5.098.960,65 PLN
(tj. 1.314.993,16 EUR),

- dla postepowania na zawarcie umowy z dnia 31 marca 2009 r.: 26.926.229,51 PLN
(tj. 6.944.940,68 EUR),

- dla postepowania na zawarcie umowy z dnia 22 czerwca 2009 r.: 45.081.967,21 PLN
(tj. 11.627.754,56 EUR),

co tacznie daje kwote: 77.145.157,37 PLN netto (1j. 19.897.489,54 EUR netto).

Postepowanie w przedmiocie zawarcia umowy podstawowej z dnia 9 maja 2008 r. zostato
wszczete 18 kwietnia 2008 r. poprzez skierowanie zapytan ofertowych do 5 wybranych
wykonawcow. Oferty ztozyty 2 firmy. Umowa zostata zawarta z firmg |. Polska Sp. z o.0.
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Zawarcie ww. umowy podstawowej nie zostalo poprzedzone postepowaniem
przeprowadzonym na podstawie ustawy Prawo zamdwien publicznych.

W przedmiotowym stanie faktycznym warto$¢ zamowienia udzielonego na podstawie umowy
podstawowej z dnia 9 maja 2008 r. nie zostata oszacowana tgcznie z pozostatymi
zamoOwieniami na oprogramowanie objetymi ww. projektem. W konsekwencji zamdwienie to
zostato udzielone wg procedury wytgczajacej stosowanie ustawy Pzp, tj. na podstawie art. 4
pkt 8 ustawy Pzp dopuszczajacego niestosowanie ustawy, jesli wartos¢ zaméwienia nie
przekracza rownowartosci kwoty 14.000 euro.

W tym miejscu nalezy zauwazyé, ze zamawiajagcy W momencie wszczecia postepowania
prowadzonego w oparciu o procedury wewnetrzne w celu zawarcia umowy podstawowej miat
Swiadomos$c¢, ze petny zakres zamoOwienia jest znaczaco wiekszy i przekracza wielokrotnie
wartos¢ umowy podstawowej. O planowanym charakterze projektu polegajacego na budowie
kompleksowego systemu sSwiadcza w szczegdlnosci nastepujace dokumenty: a) zapisy
poszczegdlnych uméw w przedmiocie wykonania kolejnych elementéw oprogramowania wraz
z opisami przedmiotu zamdwienia, b) dokumenty wytworzone w szczeg6lnosci w MSWIA
odnoszace sie do zakresu systemu, c) wnioski o dofinansowanie projektu ze $rodkéw
europejskich. Istotne informacje potwierdzajace planowany charakter przedsiewziecia zawarto
takze w ,Podstawowym Dokumencie Programu (...)” zatwierdzonym w kwietniu 2007 r. przez
Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji.

Ustawa Pzp jest aktem implementujgcym do polskiego porzadku prawnego dyrektywy Unii
Europejskiej w zakresie zamowien publicznych. Art. 9 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE stanowi,
ze zaden projekt budowlany, ani zadne planowane nabycie pewnej ilosci dostaw lub ustug, nie
mogq by¢ dzielone z zamiarem unikniecia stosowania niniejszej dyrektywy. Przepis ten
wskazuje, ze dla oceny, czy warto$¢ okreslonych zamoéwieh nalezy szacowac tacznie,
podstawowe znaczenie ma to, czy byly one planowane, a zatem - czy zamawiajacy mogt
przewidywac ich udzielenie w okreslonej perspektywie czasowej. W przypadku planowania
przez zamawiajgcego zlecenia okreslonych ustug, ktérych odrebna warto$¢ nie przekracza
tzw. progéw unijnych, zamawiajacy nie moze udziela¢ ich odrgbnie unikajac stosowania
przepiséw dyrektywy, ale ma obowigzek tacznego szacowania ich wartosci.

Ww. postanowienia dyrektywy 2004/18/WE implementuje do polskiego porzadku prawnego
m.in. art. 32 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy nie moze w celu unikniecia
stosowania przepiséw ustawy dzieli¢ zamowienia na czesci lub zaniza¢ jego wartosci.
Powyzsze znajduje swoje odzwierciedlenie w tresci art. 32 ust. 4 ustawy Pzp, w mys$l| ktérego
jezeli zamawiajacy dopuszcza mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych albo udziela
zaméwienia w czesciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania,
wartoscig zamowienia jest taczna wartos¢ poszczeg6lnych czesci zamoOwienia. W
konsekwenciji przy udzieleniu kazdej z czesci zamdwienia zamawiajacy bedzie zobowigzany
do stosowania przepiséw ustawy Pzp wtasciwych dla tacznej wartosci zamowienia.

Przede wszystkim zauwazy¢ nalezy, ze zakres projektu byt przez zamawiajacego mozliwy do
przewidzenia co najmniej od kwietnia 2007 r., tj. rok przed udzieleniem zamdwienia o wartosci
ponizej 14.000 euro bez stosowania ustawy Pzp. Swiadczy o tym m.in. tre$¢ wskazywanego
juz wyzej ,Podstawowego Dokumentu Programu (...)” zatwierdzonego przez Ministra Spraw
Wewnetrznych i Administracji oraz wnioski o dofinansowanie tego projektu w ramach SPO
WKP oraz PO IG wraz z odpowiednimi umowami o dofinansowanie. Ww. dokumenty
potwierdzajg, ze wykonanie umowy podstawowej z dnia 9 maja 2008 r. byto jedynie pierwszym
krokiem niezbednym do realizacji projekiu w zakresie budowy oprogramowania obstugujacego
rejestry, o ktérych mowa w ww. dokumentach, tj. do utworzenia kompleksowego systemu, w
ramach ktérego dziata¢ bedzie oprogramowanie obstugujace rejestry panstwowe. Planujgac
zatem utworzenie takiego systemu zamawiajacy miat obowigzek oszacowac¢ wartosé
pierwszego z udzielanych w tym celu zamowien (w tym przypadku o wartosci ponizej 14.000
euro) tacznie z wartoscig planowanych nastepnych zamowien, ktére byty niezbedne do
realizacji catego projektu PESEL 2.
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W tym miejscu nalezy dodatkowo zauwazy¢, ze w systemie zamowien publicznych za jedno
zaméwienie uznaje sie takie czesciowe zamodwienia, w ktdrych: a) istnieje tozsamosé
przedmiotowa poszczegdlnych czesci i sa one wzgledem siebie tozsame funkcjonalnie, b)
zachodzi mozliwos¢ ich realizacji przez jednego wykonawce oraz c) zachodzi tozsamosé
czasowa udzielania kolejnych czesci.

W przedmiotowej sprawie wszystkie ww. przestanki zostaty spetnione. Przede wszystkim z
treSci opisow przedmiotu zaméwienia wszystkich czterech uméw wynika, ze zaréwno
wykonanie pierwotnej wersji Oprogramowania Aplikacyjnego, jak i jego pOzniejsze
rozszerzenia sg ze sobg $cisle powigzane i wzajemnie sie dopetniajg — ustugi rozszerzenia
systemu nie bylypby mozliwe do zrealizowania bez posiadania bazy systemu {j.
oprogramowania uzyskanego na gruncie umowy podstawowej. Ponadto wykonawca, ktéry
zrealizowat wszystkie czesci zaméwienia byt |. Polska Sp. z 0.0. Spetniona zostata takze
przestanka odnoszaca sie do terminu realizacji $wiadczenia, ktéra wystepuje nie tylko w
sytuacji, gdy zaméwieh mozna udzieli¢ jednoczesnie, w tym samym czasie, ale takze wtedy
gdy do ich udzielenia dochodzi w przewidywalnej perspektywie czasowej zakreslonej specyfikg
przedmiotu zamdwienia, znanej na etapie udzielenia pierwszego z zaméwien czastkowych. W
niniejszej sprawie wszystkie cztery postepowania zostaty wszczete, a umowy zostaty zawarte,
w zblizonym terminie, w odstepie okoto jednego roku. Przede wszystkim jednak, jak wykazano
juz wyzej, zamoOwienia w przedmiocie realizacji oprogramowania byly planowane przez
zamawiajgcego w ramach jednego projekiu, co przesgdza o ich tozsamosci zardéwno
przedmiotowej, jak i czasowe;.

Konkludujac, ustalenie przez zamawiajacego wartosci zamoéwienia indywidualnie, w
stosunku do poszczegdblnych czesci zaméwienia stanowi naruszenie art. 32 ust. 2 i 4 ustawy.
W konsekwencji powyzszego dziatania, zamawiajacy nie opublikowat ogtoszenia o zaméwieniu
objetym umowg z dnia 9 maja 2008 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, czym
naruszyt nie tylko tres¢ przepisow w zakresie koniecznosci publikacji ogtoszenia o zamowieniu
(art. 40 ust. 3 ustawy Pzp), ale takze europejskie zasady udzielania zamowien publicznych, w
tym w szczegdlnosci w zasade przejrzystosci.

Jak wynika z protokotéw postepowania zatgczonych do niniejszej dokumentacji kontroli,
zamawiajacy przeprowadzit postepowania o udzielenie trzech kolejnych zaméwien na:
Rozbudowe Systemow Rejestrow Parnstwowych (...) oraz przygotowanie do migracji na nowgq
infrastrukture (umowa z 14 listopada 2008 r.), Rozbudowe Systemu Rejestrow Panstwowych
(umowa z 31 marca 2009 r.) oraz implementacje | wdrozenie zaawansowanych
funkcjonalnosci Oprogramowania (...) (umowa z 22 czerwca 2009 r.), w trybie zaméwien z
wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp.

Uzasadniajac wybor trybu do przeprowadzenia postepowania skutkujacego zawarciem
umowy z dnia 14 listopada 2008 r. zamawiajacy wskazat, ze jedynym podmiotem
uprawnionym do dokonywania modyfikacji (rozszerzenia) oprogramowania jest firma, ktéra je
przygotowata tj. I. Polska Sp. z 0.0., dlatego tez rozpoczeto negocjacje z autorem posiadanego
oprogramowania celem wprowadzenia stosownych zmian. Jak wyjasnit zamawiajacy ,Z
postanowien umowy z dnia 9 maja 2008 r. [t. umowy podstawowe] na przygotowanie
oprogramowania aplikacyjnego zawartej poza ustawg — dop.] wynika iz autorskie prawa
majatkowe do oprogramowania zostajg przy tworcy, {j. firmie I.”

Z kolei uzasadniajac wyboér trybu zamowienia z wolnej reki na zawarcie umowy z 31 marca
2009 r. zamawiajacy wyjasnit, ze ,(...) Beneficjent projektu posiada licencje na uzytkowanie
oprogramowania, jednak licencja nie obejmuje praw do jego modyfikacji. Wytaczne prawa do
modyfikacji posiada firma |. Polska sp. z 0.0. Z tego wzgledu, aby rozbudowac i osiggnac
petng wymagang przez uzytkownikéw funkcjonalno$¢ oprogramowania konieczne jest
zawarcie Umowy z firmg |. Polska Sp. z o0.0. (...) W ramach przedmiotu zaméwienia,
Wykonawca zmodyfikuje oprogramowanie, ktére zostato wytworzone w ramach umow z dnia
09.05.2008 r. i z dnia 14.11.2008 r.”
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Podobnie uzasadniajgc wybor trybu zaméwienia z wolnej reki na zawarcie umowy z 22
czerwca 2009 r. zamawiajgcy odwotat sie do problemu niedysponowania prawami autorskimi
do modyfikacji oprogramowania, stwierdzajac, ze z postanowien wczesniej zawartych umoéw
,wynika iz autorskie prawa majatkowe do oprogramowania zostajg przy twércy, tj. firmie I. (...)
z tego wzgledu, aby rozbudowaé i osiggng¢ wymagang funkcjonalno$¢ oprogramowania
konieczne jest zawarcie Umowy z firmg |. Polska Sp. z o0.0. (...)".

Wg art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp, zamawiajacy moze udzieli¢ zaméwienia z wolnej
reki, jezeli zamowienie moze byé swiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn
zwigzanych z ochrong praw wytacznych, wynikajacych z odrebnych przepiséw. Do udzielenia
zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp nie wystarczy
zatem, aby przedmiot zamdwienia objety byt ochrong prawa wytgcznego (prawem autorskim).
Zamawiajacy musi wykazac, iz wykonywanie zamoOwienia przez innego wykonawce jest
niemozliwe nie tylko ze wzgledu na przystugujaca danemu podmiotowi ochrone praw
wytacznych, ale ze istnienie takich praw wytacznych skutkuje koniecznoscia udzielenia
zamoOwienia temu podmiotowi. Tym samym, konieczne jest spetnienie dwoch przestanek —
istnienie praw wytacznych oraz jednego podmiotu zdolnego do realizacji zamowienia,
pomiedzy ktérymi musi zachodzi¢ zwigzek przyczynowo-skutkowy. Pamieta¢ nalezy, ze
przepisy szczego6lne ustawy Prawo zamdwien publicznych, w tym przepis art. 67 ust 1 pkt 1 lit
b) ustawy Pzp, interpretowaé nalezy w $wietle zasad udzielania zamoéwien publicznych
okreslonych w przepisach ogolnych. Nalezg do nich zasada uczciwej konkurencji oraz zasada
rownego traktowania wykonawcow, wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

W Swietle tych zasad prawidtowa interpretacja przestanek udzielenia zaméwienia w trybie z
wolnej reki, w tym art. 67 ust 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp wymaga, aby istniejacy stan rzeczy
spowodowany byt przyczynami obiektywnymi, niezaleznymi w zaden sposéb od czynno$ci
prawnych i innych dziatan zamawiajgcego. Nie mozna wiec uznac, ze spetnione zostaty
przestanki art. 67 ust 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp, jezeli okoliczno$ci uzasadniajgce zastosowanie
tego przepisu — tj. istnienie praw wytacznych chronionych przepisami prawa — majg swoje
zrodto w zdarzeniach, za ktére odpowiedzialno$é ponosi zamawiajgcy. Innymi stowy dziatanie
zamawiajgcego nie moze w zaden sposOb powodowac zaistnienia okolicznosci, od ktérych
zaistnienia ustawodawca uzaleznia zastosowanie trybu zaméwienia z wolnej reki.

Z okolicznosci sprawy wynika, ze zamawiajacy udzielajgc zamoOwienia w ramach umowy
podstawowej miat Swiadomosé¢, ze koherentny projekt informatyczny jakim byto zbudowanie
ww. systemu, nie zostanie zrealizowany tylko w oparciu o powyzszg umowe. Zamawiajacy
dysponowat dokumentami, z ktérych jednoznacznie wynikato, ze budowa oprogramowania jest
dziataniem o zdecydowanie szerszym wymiarze niz tylko zakup oprogramowania o wartosci
38.000 zt netto (jak w umowie z dnia 9 maja 2008 r.). Pomimo dysponowania tg wiedza,
zamawiajacy w swietle postanowien § 4 pkt 1 wszystkich ww. uméw, w tym w szczegdlnosci
umowy z dnia 9 maja 2008 r., nie zapewnit sobie autorskich praw majatkowych i zaleznych do
oprogramowania. Tym samym zamawiajacy nie nabywajgc praw autorskich, wykreowat w
sposéb swiadomy sytuacje, w ktdrej stworzyt uzasadnienie dla udzielenia kolejnych zamowien
w trybie z wolnej reki powotujac sie na prawa autorskie wykonawcy, ktérych uprzednio w
sposéb swiadomy nie nabyt.

W tym miejscu koniecznym staje sie przypomnienie, ze umowa podstawowa z dnia 9 maja
2008 r. zostata zawarta bez stosowania ustawy Prawo zaméwien publicznych, a w
konsekwencji wytaczenie umowy podstawowej o niskiej wartosci tj. 46.360,00 ztotych brutto,
do odrebnego zamdwienia i niezabezpieczenie praw autorskich ,wymusito" udzielenie dalszych
zamdwien wykonawcy, |. Polska Sp. z 0.0. w trybie z wolnej reki w znacznie szerszym zakresie
i 0 znacznie wiekszej wartosci, o czym Swiadczy zawarcie pozostatych uméw o wartosci:
6.200.000,00 ztotych brutto, 12.850.000,00 ztotych brutto oraz 52.400.000,00 ztotych brutto. W
praktyce wiec zawarcie z wytgczeniem ustawy Pzp umowy o wartosci ok. 50.000 ziotych z
konkretnym wykonawca stuzyto do dalszego wydatkowania przeszto 71.000.000 ztotych temu
samemu wykonawcy z wytaczeniem jakiejkolwiek konkurencji. Dziatania takie stojg
jednoznacznie w sprzecznosci z ustawg Prawo zamowien publicznych, szczegOlnie z
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zasadami okreslonymi w art. 7 ust. 1 i art. 10 ustawy Pzp, a ich akceptowanie prowadzi¢ moze
do podwazenia systemu zamoOwien publicznych w Polsce, czynigc ze stosowania trybu z
wolnej reki zasade, a nie wyjatek od zasady stosowania trybéw przetargowych. Dziatanie takie
godzi takze w cele systemu zamoéwien publicznych, do ktérych nalezy zapewnienia
niedyskryminacyjnego dostepu wykonawcow do zamoéwien publicznych, wyrazone m.in. w
motywie drugim dyrektywy 2004/18/WE implementowanej przepisami ustawy Prawo zaméwien
publicznych.

Reasumujac, okolicznosci faktyczne niniejszej sprawy tj. planowana przez zamawiajacego
konieczno$¢ udzielenia co najmniej kilku zamoéwien w zakresie realizacji systemu, zawarcie
pierwszej umowy na budowe systemu w trybie art. 4 pkt 8 ustawy Pzp — czyli bez stosowania
ustawy i bez szacowania tagcznej wartosci zamdéwienia, niezabezpieczenie w tresci tej umowy
praw autorskich do oprogramowania i w konsekwencji udzielenie kolejnych zaméwien temu
samemu wykonawcy (tym razem w trybie zamdwienia z wolnej reki powotujac sie na
przestanke zwigzang z ochrong praw wytgcznych) o wartosci wielokrotnie przekraczajgcej
warto$¢ umowy zawartej bez stosowania ustawy wskazuja, iz zamawiajacy naruszyt tresc art.
7 ust. 1, art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp iart. 10 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

IV.2.3. Przedmiot zamowienia: wykonanie kopii fotela znajdujacego sie w zbiorach
Biblioteki Polskiej w Paryzu
Wartos¢ zamowienia: 70 000,00 zt (18 233,91 euro),
Tryb: zamowienie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1c Pzp i art. 5 Pzp
Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko

Zamawiajacy wszczat w trybie zamdwienia z wolnej reki, na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.
c wzw. z art. 5 ust. 1 ustawy Pzp, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
wykonanie kopii fotela znajdujacego sie w zbiorach Biblioteki Polskiej w Paryzu na potrzeby
ekspozyciji statej Muzeum.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. ¢ ustawy Pzp zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia w
trybie z wolnej reki, gdy dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga by¢ $wiadczone tylko
przez jednego wykonawce w przypadku dziatalnosci tworczej lub artystycznej. Przepis ten
wskazuje zatem dwie przestanki zastosowania trybu z wolnej reki: dostawy, ustugi lub roboty
mogaq by¢ $wiadczone tylko przez jednego wykonawce (przestanka z pkt 1 odnoszaca sie do
wszystkich 3 podpunktéw a-c) oraz zamowienie musi by¢ udzielone w zakresie dziatalnosci
tworczej lub artystycznej (przestanka z podpunktu c).

W przedmiotowej sprawie nalezy zauwazy¢, iz zamawiajgcy wskazat, ze istnieje wiecej niz
jeden wykonawca, ktéry moze wykona¢ zaméwienie. W uzasadnieniu wyboru trybu
zamawiajacy podat, iz rynek tego typu ustug jest ograniczony, jednakze jak wskazuje
dokumentacja, zamawiajacy zwracat sie z zapytaniami ofertowymi do innych wykonawcow. W
przedmiotowym postepowaniu wykonawca B.J. ztozyt oferte, ktorej zamawiajacy nie mégt
zaakceptowac jedynie ze wzgledu na cene wykonania zaméwienia, co jednoznacznie jednak
wskazuje, ze na rynku znajduje sie przynajmniej dwdéch wykonawcoéw mogacych zrealizowaé
zamowienie. Nie moze by¢ uzasadnieniem dla udzielenia zamdéwienia w trybie zamoéwienia z
wolnej reki zaufanie, jakim zamawiajgcy obdarza okreslonego wykonawce. Nie jest to bowiem
przestanka wymieniona w art. 67 ust. 1 ustawy Pzp, ponadto jest to czynnik subiektywny, nie
gwarantujacy wyboru faktycznie najkorzystniejszej oferty sposrod wykonawcoéw zdolnych do
realizacji zamowienia. Fakt, ze w niniejszej sprawie obiektywnie istnieja na rynku inni
wykonawcy mogacy wykona¢ ww. zamdwienie powoduje, ze nieuprawnione byto udzielenie
przedmiotowego zaméwienia w trybie zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt
1 lit. ¢) ustawy Pzp.
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W przedmiotowej sprawie zamawiajacy, jako dodatkowg przestanke wyboru trybu
z wolnej reki, podat art. 5 ust. 1a pkt 3 ustawy Pzp. Zgodnie z ww. przepisem w przypadku
udzielania zaméwienia na ustuge niepriorytetowg zamawiajagcy moze wszcza¢ postepowanie
w trybie negocjacji bez ogtoszenia lub w trybie zamoéwienia z wolnej reki takze w innych
uzasadnionych przypadkach niz okreslone odpowiednio w art. 62 ust. 1 lub art. 67 ust. 1,
w szczegllnosci jezeli zastosowanie innego trybu mogtoby skutkowac¢ poniesieniem straty
w mieniu publicznym.

W pierwszej kolejnosci wskazac¢, iz argument pilnosci udzielenia zamowienia w okresie
kwalifikowalnosci nie moze zosta¢ uznany za trafny w sytuacji, kiedy pierwsze rozeznanie
rynku zostato przeprowadzone w maju 2009 r., a postepowanie w trybie z wolnej reki
zamawiajacy wszczat w dniu 17 wrzesnia 2010 r. Oznacza to, ze co najmniej od maja 2009
zamawiajacy planowat udzielenie ww. zaméwienia. Ponadto umowe o dofinansowanie
projektu zamawiajacy zawart w dniu 1 marca 2010 r., a zatem dysponowat wystarczajacym
okresem czasu, nawet od momentu podpisania umowy o dofinansowanie, aby przeprowadzi¢
postepowanie w trybie konkurencyjnym z terminem realizacji zaméwienia do 30.10.2010 r.
Nalezy tez podkresli¢, iz zgodnie z art. 5 ust. 1 ustawy Pzp, do postepowan o udzielenie
zaméwien, ktorych przedmiotem sg ustugi o charakterze niepriorytetowym okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 2a, nie stosuje sie przepisdw ustawy dotyczacych
terminéw sktadania wnioskbw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub terminéw
sktadania ofert, obowigzku Zzadania wadium, obowigzku zadania dokumentéw
potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, zakazu ustalania kryteriéw
oceny ofert na podstawie wtasciwosci wykonawcy oraz przestanek wyboru trybu negocjacji z
ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego oraz licytacji elektronicznej. Tym samym nie mozna
uzna¢ wyjasnien zamawiajgcego o zastosowaniu trybu zamowienia z wolnej reki ze wzgledu
na pilnos¢ udzielenia zamowienia, gdyz zgodnie z przepisem wskazanym powyzej
zamawiajacy mogt przeprowadzi¢ postepowanie w trybie konkurencyjnym bez koniecznosci
stosowania termindéw wynikajacych z art. 43 ust. 2 lub 49 ust. 2 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, iz w okoliczno$ciach faktycznych sprawy nie
zostaty spetnione przestanki zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki na podstawie art.
67 ust. 1 pkt 1 lit c ustawy Pzp i art. 5 ust. 1a ustawy Pzp . Tym samym zamawiajacy naruszyt
ww. przepisy i zasade prymatu trybdéw konkurencyjnych, o ktérej mowa w art. 10 ustawy Pzp.

IV.2.4. Przedmiot zamoéwienia: zarzadzanie projektem oraz przeprowadzenie szkolen w
ramach projektu: ,Profesjonalizm Urzedéw = Satysfakcja Mieszkancow Powiatu”

Wartos¢ zamowienia: 290 151,22 zt (75 579,89 euro)
Tryb: zamowienie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp
Projekt z Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki

Zamawiajgcy wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na ustuge
zarzgdzania projektem oraz przeprowadzenie szkolern w ramach projektu: ,Profesjonalizm
Urzedow = Satysfakcja Mieszkancow Powiatu”. W postepowaniu tym wybrano oferte
wykonawcy R. Sp. z 0.0. Zgodnie z zawartg umowa, zamawiajacemu przystugiwato prawo
do odstgpienia od umowy ze skutkiem natychmiastowym w przypadku stwierdzenia
nienalezytego wykonywania umowy. W dniu 05.04.2011 r. na mocy porozumienia miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg doszio do rozwigzania umowy. Nastepnie zamawiajacy
przeprowadzit postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie zaméwienia z
wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp i zawart umowe z wykonawcg A. s.c.

Stosownie do art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajacy moze udzieli¢ zaméwienia z
wolnej reki jezeli ze wzgledu na wyjatkowg sytuacje, niewynikajaca z przyczyn lezacych po
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stronie zamawiajacego, ktorej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe
wykonanie zamowienia, a nie mozna zachowac termindéw okreslonych dla innych trybow
udzielenia zamowienia.

W przedmiotowej sprawie zamawiajacy nie wykazat, ze w okolicznosciach przedmiotowej
sprawy mamy do czynienia z zaistnieniem sytuacji wyjatkowej, ktoérej nie mozna byto
przewidzie¢. Na brak mozliwosci uznania faktu rozwigzania umowy - za wyjatkowg oraz
nieprzewidywalng sytuacje wskazuje fakt, ze zamawiajacy przewidziat sytuacje
nienalezytego wykonywania tej umowy oraz mozliwos¢ jej rozwigzania ze skutkiem
natychmiastowym. Tak wiec w Swietle ww. zapiséw w niniejszej sprawie nie moze by¢ mowy
o sytuacji wyjatkowej i niemozliwej do przewidzenia.

Nalezy takze zauwazyé, iz umowa o dofinansowanie przedmiotowego projektu
przewidywata mozliwos¢ zmian, co w przypadku dopetnienia przez zamawiajgcego
okreslonych obowigzkéw pozwalato na zachowanie przyznanego dofinansowania. Ponadto,
z § 26.1.4 (Rozwigzanie umowy) przedmiotowej umowy wynika, ze podstawg do rozwigzania
umowy o dofinansowanie w trybie natychmiastowym byta okoliczno$¢, iz beneficjent ze
swojej winy nie rozpoczat realizacji Projektu w ciggu 3 miesiecy od ustalonej we wniosku
poczatkowej daty okresu realizacji Projektu, zaprzestat realizacji Projektu lub realizuje go w
Sposob niezgodny z niniejszg umowa. Jak wynika z okolicznosci sprawy, rozwigzanie umowy
zawartej w wyniku przetargu nieograniczonego nastgpito z winy wykonawcy, zatem w Swietle
powyzszego zapisu nie istniato ryzyko rozwigzania umowy o dofinansowanie. Powyzsze
oznacza, ze dokonanie ewentualnych zmian w procesie realizacji projektu, byto mozliwe pod
warunkiem spetnienia okreslonych wymogow i nie stanowito okolicznosci wyjatkowej i
nieprzewidywalnej, jak tez nie grozito utratg dofinansowania.

Kolejng przestanka stosowania trybu z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp jest tez potrzeba natychmiastowego wykonania zaméwienia. Na podstawie tego
przepisu 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 $rodowiska. Z pewnoscig ustuga zarzadzania projektem i
prowadzenia szkolen nie stuzy ochronie tak waznych intereséw, zatem nie musi by¢
wykonana natychmiast. Ewentualna utrata $rodkéw finansowych w przypadku
niedochowania terminéw zawartych w umowie o dofinansowaniu projektu (niezaleznie od
faktu, ze w istocie zagrozenie takie nie istniato, co wykazano powyzej), rowniez nie powoduje
natychmiastowej koniecznosci wykonania zaméwienia, ktéra zwalnia zamawiajgcego
z catkowitego odstgpienia od zasad uczciwej konkurencji, poprzez zastosowanie trybu
zamoéwienia z wolnej reki. Ponadto zawarcie umowy na ponad rok i 8 miesiecy oznacza, ze
od poczatku nie byto mowy o natychmiastowej realizacji zamdwienia.

Nalezy takze zauwazyé, ze z danych zawartych w ,Sprawozdaniu Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamowien publicznych w 2010 roku” (str.
23) wynika, ze przecietny czas trwania postepowania o wartosci nie przekraczajacej progéw
UE (publikowanego w Biuletynie Zamowien Publicznych), liczony od daty publikacji
ogtoszenia 0 zaméwieniu do daty zawarcia umowy wskazanej w ogtoszeniu o udzieleniu
zamoéwienia w 2010 r. wynidst 33 dni (w 2009 — 37 dni, w roku 2008 — 36 dni). W przypadku
przetargu nieograniczonego prowadzonego w celu udzielenia zaméwienia na ustugi czas ten
wyniést w 2010 r. zaledwie 30 dni. Powyzsze potwierdza takze faktyczny czas trwania
postepowania prowadzonego przez zamawiajacego pierwotnie w trybie przetargu
nieograniczonego — 27 dni (od 29.12.2010 r. do 25.01.2011 r.).

Powyzsze oznacza, iz gdyby zamawiajacy ogtosit przetarg nieograniczony na
przedmiotowe ustugi w dniu 1 kwietnia 2011 r. (tj. bezposrednio po powzieciu informacji o
nieprawidtowym wykonywaniu zamoéwienia przez R. Sp. z 0.0.), umowe W sprawie
zamdwienia moégtby podpisac juz pod koniec tego miesigca lub na poczatku maja (a zatem
zaledwie kilka dni p6zniej niz miato to miejsce w przedmiotowym postepowaniu — 21 kwietnia
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2011 r.). W zwigzku z czym w przedmiotowej sprawie nie zostata takze spetniona przestanka
niemoznosci dochowania terminéw wtasciwych dla innych trybéw udzielenia zamdéwienia.

Biorac pod uwage fakt, iz mozliwos¢ zastosowania trybu zamoéwienia 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 okoliczno$ciach faktycznych sprawy nie zostaty spetnione przestanki zastosowania trybu
zamoéwienia z wolnej reki na podstawie ww. przepisu. Tym samym zamawiajgacy naruszyt art.
67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp oraz wyrazong w art. 10 ustawy Pzp zasade prymatu trybow
konkurencyjnych.

IV.2.5. Przedmiot zamoéwienia: wykonanie projektu i budowa nowego wydziatu produkciji
preparatéw do iniekgcji i liofilizatéw jatowych

Tryb: zamowienie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1a, 3i4 Pzp
Wartosé: 19.000.000,00 zt (4.900.570,00 euro)
Projekt z Programu Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka

W toku kontroli doraznej nastepczej ustalono, ze zamawiajacy zamierzajac udzieli¢
zamoéwienia publicznego na realizacje zadania pn. ,Wykonanie projektu i budowa nowego
wydziatu produkcji preparatéow do iniekcji i liofilizatow jatowych” pierwotnie wybrat tryb
przetargu nieograniczonego. Postepowanie w powyzszym trybie wszczynane byto
dwukrotnie. Pierwsze z powyzszych postepowan zostato uniewaznione na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp — cena najkorzystniejszej oferty przewyzszata srodki finansowe jakie
mégt przeznaczy¢ na ten cel zamawiajacy, drugie z postepowan zostato uniewaznione na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp - jedyny wykonawca jaki ztozyt oferte w toku
postepowania odméwit zawarcia umowy na warunkach w niej przedstawionych.

Jak wynika z przedtozonej dokumentacji w obydwu ww. postepowaniach wptyneta tylko
jedna oferta sktadana przez tego samego wykonawce, tj. spotke M. GmbH dziatajaca
poprzez swoj oddziat L. - Oddziat w Polsce.

Trzecie w kolejnosci postepowanie dotyczace udzielenia zamoéwienia publicznego na
realizacje zadania pn. ,Wykonanie projektu i budowa nowego wydziatu produkcji preparatow
do iniekcji i liofilizatorow jatowych” zamawiajacy przeprowadzit w trybie z wolnej reki
powotujgc sie m.in. na art. 67 ust. 1 pkt 3 i art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Do negocjaciji
zamawiajacy zaprosit spotke, ktora ztozyta oferty w dwdch poprzednich postepowaniach.

Zgodnie z art. 10 ustawy Pzp podstawowymi trybami udzielania zamdwienia sg przetarg
nieograniczony oraz przetarg ograniczony. Z art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp wynika, ze
zamawiajgcy moze skorzysta¢ z trybu z wolnej reki wéwczas, gdy w prowadzonych kolejno
postepowaniach, z ktérych przynajmniej jedno prowadzone byto w trybie przetargu
nieograniczonego lub ograniczonego, nie wptynat zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, nie zostaty ztozone zadne oferty lub wszystkie oferty zostaty odrzucone na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ze wzgledu na ich niezgodnos¢ z opisem przedmiotu
zamowienia, a pierwotne warunki zamowienia nie zostaty w istotny spos6b zmienione.

Majac zatem na uwadze stan faktyczny przedmiotowego postepowania stwierdzi¢ nalezy,
iz zamawiajacy w ramach prowadzonej procedury nie byt uprawniony do zastosowania trybu
zamoOwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poniewaz nie
zaistniata pierwsza oraz ostatnia z ww. przestanek. Zamawiajacy, co prawda przeprowadzit
uprzednio dwa postepowania o udzielenie zamdwienia w trybie przetargu nieograniczonego,
ktére nie doprowadzity do podpisania umowy. Jednakze powodem uniewaznienia tych
postepowan nie byt brak ofert badz tez ich niezgodnos¢ z opisem przedmiotu zaméwienia.
Pierwsze postepowanie zostato uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,
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poniewaz cena najkorzystniejszej oferty przewyzszata s$rodki finansowe, jakie mogt
przeznaczy¢ na ten cel zamawiajgcy, drugie z postepowan zostato uniewaznione na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, gdyz jedyny wykonawca, ktory ztozyt oferte w toku
postepowania odmowit zawarcia umowy na warunkach w niej przedstawionych. A zatem
pierwsza z przestanek zastosowania trybu z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp nie zostata spetniona, gdyz w obu przetargach ziozone oferty nie zostaty
odrzucone z powodu nhiezgodnosci z trescig siwz, tj. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp.

Nalezy ponadto zauwazy¢, ze w dwoch pierwszych postepowaniach prowadzonych w
trybie przetargu nieograniczonego zamawiajacy wymagat od wykonawcédw przedtozenia
dokumentow z §1 ust 1 pkt 2-5 Rozporzadzenia z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie
dokumentow jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moggq by¢ sktadane, a takze dokumentéw potwierdzajacych spetnianie
warunkoéw, ktorych opis zostat dokonany w siwz (ubezpieczenie od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci na min. 1 min PLN oraz dos$wiadczenie w
wykonaniu co najmniej 2 robo6t odpowiadajagcych rodzajem i wartoscig przedmiotowi
zamoéwienia). W postepowaniu prowadzonym w trybie z wolnej reki zamawiajacy wymagat
natomiast przediozenia jedynie o$wiadczenia 0 spetnianiu  warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz o niepodleganiu wykluczeniu. Tym samym pierwotne warunki w
postepowaniu prowadzonym w trybie z wolnej reki zostaty w istotny sposéb zmienione, gdyz
zaréwno z opisu sposobu spetnienia warunku ekonomicznego i doswiadczenia jak i wymogu
przedtozenia szeregu dokumentdéw podmiotowych, zrezygnowano w ogoéle. Oznacza to, ze
nie zostata spetniona takze ostatnia przestanka umozliwiajgca zastosowanie art. 67 ust.1 pkt
4 ustawy Pzp, polegajaca na braku istotnych zmian pierwotnych warunkéw zamdwienia.

Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie ze stanowiskiem zamawiajgcego, iz ,analizowany stan
faktyczny odpowiada dyspozycji normy prawnej zawartej w art. 30 ust. 1 lit. a) Dyrektywy”.
Przepis art. 30 ust. 1 lit. a) Dyrektywy 2004/18/UE dotyczy przestanek umozliwiajacych
zamawiajgcemu udzielenie zamdwienia publicznego w trybie negocjacji z ogtoszeniem, za$
w przypadku ww. zaméwienia mamy do czynienia z trybem z wolnej reki, ktérego
dopuszczalnosc¢ reguluje art. 31 Dyrektywy. Podkresli¢ przy tym nalezy, iz tryb negocjacji z
ogtoszeniem ma charakter konkurencyjny, w zwigzku z czym przestanki jego zastosowania,
opisane w art. 30 ust. 1 a) Dyrektywy oraz w art. 55 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp, majg szerszy
charakter niz przestanki opisane dla trybédw ograniczajacych badz wytaczajacych
konkurencje, jak negocjacje bez ogtoszenia lub zamdwienie z wolnej reki. Nawet jesli art. 30
ust. 1 lit. a) Dyrektywy dopuszcza pewne odstepstwo w zakresie zamieszczenia ogtoszenia o
zamoOwieniu, to nadal zaktada zachowanie konkurencji pomiedzy kilkoma wykonawcami,
uczestniczacymi w poprzednio prowadzonych postepowaniach, natomiast tryb z wolnej reki
wyklucza istnienie konkurencji przewidujac udzielenie zamdwienia po negocjacjach z jednym
tylko wykonawcg. W zwigzku z powyzszym, argumentacja Zamawiajgcego dotyczaca
interpretacji art. 30 Dyrektywy nie dotyczy stanu faktycznego zaistniatego w przedmiotowej
sprawie i jest niedopuszczalna poprzez wykorzystanie przepisu art. 30 ust. 1 lit. a) Dyrektywy
do obejscia w istocie przestanek art. 31 Dyrektywy.

Niezaleznie od powyzszego z dokumentacji przedmiotowego postepowania wynika, ze
zamawiajgacy udzielajac ww. zamowienia w trybie z wolnej reki powotywat sie takze na art. 67
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia z
wolnej reki, jezeli ze wzgledu na wyjatkowg sytuacje niewynikajaca z przyczyn lezacych po
stronie zamawiajacego, ktérej nie mdgt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe
wykonanie zamowienia, a nie mozna zachowac termindéw okreslonych dla innych trybow
udzielenia zamowienia.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze koniecznos¢ udzielenia niniejszego
zamoéwienia nie stanowi sytuacji wyjatkowej, ktérej nie mozna byto przewidzie¢. Wrecz
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przeciwnie, zamawiajacy przewidywat udzielenie ww. zamowienia, o czym $wiadczy fakt
wszczecia uprzednio dwoéch postepowan w trybie przetargu nieograniczonego, czy fakt
wnioskowania o dofinansowanie ze srodkéw UE. Réwniez fakt uniewaznienia poprzednich
dwoch przetargéw nieograniczonych nie stanowi takiej sytuacji. Ponadto nie mozna uznac,
aby w niniejszej sprawie konieczno$¢ wykonania zamdwienia musiata nastgpi¢ natychmiast.
Nalezy zauwazy¢ r6znice pomiedzy pilnoscig udzielenia zamowienia, o ktérej mowa w art. 62
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, a natychmiastowym wykonaniem zamowienia, o ktorym mowa w art.
67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Tym samym mozliwo$¢ zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp zachodzi jedynie wtedy, gdy zamowienie musi by¢ zrealizowane praktycznie od zaraz.
W niniejszym stanie faktycznym okres realizacji zamoéwienia miat trwac¢ ok. 24 miesiecy, co
wyklucza zaistnienie przestanki natychmiastowej jego realizacji. Tym samym nie zachodzity
podstawy do udzielenia ww. zamoéwienia w trybie z wolnej reki takze na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

W Swietle powyzszego nalezy uznaé, ze zamawiajacy nie dowiddt spetnienia przestanek
wynikajacych z art. 67 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp. Stwierdzi¢ zatem nalezy, iz wybor
wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu w trybie zamoOwienia z wolnej reki z
pominigciem trybow konkurencyjnych stanowi naruszenie ww. przepisébw oraz zasady
prymatu trybdéw konkurencyjnych, o ktérej mowa w art. 10 ustawy Pzp.

1V.2.6. Przedmiot zaméwienia: utworzenie wiejskiego parku rekreacyjno-wypoczynkowego
Wartos¢ zamowienia: 1.079.874,54 zt (281.290,57 euro)
Tryb: zamowienie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp
Projekt z Programu Rozwoju Obszarow Wiejskich

Zamawiajacy wszczat dwa postepowania w trybie zaméwienia z wolnej reki na ,Utworzenie
wiejskiego parku rekreacyjno-wypoczynkowego” na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
Z dokumentacji przestanej przez zamawiajacego wynika, iz pierwotnie przeprowadzit on dwa
postepowania o udzielenie zamoéwienia pn.: ,Utworzenie wiejskiego parku rekreacyjno-
wypoczynkowego” w trybie przetargu nieograniczonego, w ktoérych nie zostata ztozona zadna
oferta. Nastepnie przeprowadzit postepowanie w trybie negocjacji bez ogtoszenia, w ktdérym
oferte ztozyt jeden wykonawca oraz kolejne postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego, w ktérym oferty ztozyto dwoch wykonawcow, ale zamawiajacy uniewaznit
oba te postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, gdyz cena
najkorzystniejszej oferty przewyzszata kwote, ktdrg zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoOwienia. Nastepnie zamawiajacy przeprowadzit dwa postepowania na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp na utworzenie wiejskiego parku rekreacyjno-
wypoczynkowego, dzielgc przedmiot zamdwienia na dwie czesci.

Z dyspozycji art. 67 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp wynika, Zze zamawiajacy moze udzieli¢
zaméwienia w trybie z wolnej reki, jesli w prowadzonych kolejno postepowaniach o udzielenie
zamoOwienia, z ktérych co najmniej jedno prowadzone bylo w trybie przetargu
nieograniczonego albo przetargu ograniczonego, nie wptyngt zaden wniosek o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu, nie zostaty ztozone zadne oferty lub wszystkie oferty zostaty
odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp ze wzgledu na ich niezgodnos¢ z
opisem przedmiotu zamdwienia, a pierwotne warunki zamowienia nie zostaty w istotny sposob
zmienione.

W przedmiotowym stanie faktycznym w szczegolnosci doszto do zmiany terminu realizacji
przedmiotu zamoOwienia, w pierwszym postepowaniu prowadzonym w trybie zamoéwienia z
wolnej reki wynosit on blisko 5 miesiecy (od wszczecia postepowania), w drugim postepowaniu
z wolnej reki — ponad rok, za§ w postepowaniach prowadzonych w trybie przetargu
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nieograniczonego od 3 do ok. 6,4 miesigca. Ponadto, w postepowaniach prowadzonych w
trybie zamowienia z wolnej reki zamawiajacy ograniczyt stawiane warunki podmiotowe w
stosunku do przetargéw nieograniczonych i negocjacji bez ogtoszenia, nie opisujac warunkéw
szczegllnych w zakresie wiedzy i doswiadczenia wykonawcédw (podczas gdy we
wczesniejszych postepowaniach wymagat zrealizowania co najmniej jednej roboty o
podobnym zakresie i charakterze oraz wartosci min. 400.000,00 zt /100.000,00 zt), oraz w
zakresie 0s6b zdolnych do wykonania zaméwienia (posiadania doswiadczenia w kierowaniu
budowg lub robotami budowlanymi w branzy budowlanej i elektrycznej - kierownik budowy
oraz posiadania uprawnien budowlanych w branzy budowlanej i elektrycznej), jak réwniez nie
zgdat przedtozenia dokumentow, o ktorych mowa w § 2 ust. 1 pkt 1 - 4 oraz § 1 ust. 1 pkt 2, 4,
6, 10 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ skiadane (1. zadanych w postepowaniach poprzedzajacych
postepowania w trybie zaméwienia z wolnej reki).

Majac na uwadze powyzsze nalezy uznac, iz zamawiajacy dokonujac zmiany w zakresie
opisu oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu oraz zmiany terminu realizacji
zamoOwienia w postepowaniach przeprowadzonych w trybie zamoéwienia z wolnej reki w
stosunku do postepowan przeprowadzonych w trybach konkurencyjnych, naruszyt
postanowienia ustawy Pzp w powyzszym zakresie, tj. w istotny sposéb zmienit pierwotne
warunki zaméwienia.

Reasumujac nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajacy nie wykazat spetnienia przestanek
wynikajacych z art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Stwierdzi¢ zatem nalezy, iz wyb6r wykonawcy
w przedmiotowych postepowaniach w trybie zamowienia z wolnej reki z pominieciem trybéw
konkurencyjnych stanowi naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, oraz zasady prymatu
trybéw konkurencyjnych, o ktérej mowa w art. 10 ustawy Pzp.

IV.2.7. Przedmiot zamdwienia: roboty dodatkowe w zakresie wykonania podjazdu dla
karetek wraz z zadaszeniem oraz wykonanie fosy komunikacyjnej

Wartos¢ zamowienia: 511 152,28 zt (133 147,25 euro)
Tryb: zamowienie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp

Zamoéwienie nie finansowane ze srodkéw UE.

Na podstawie przekazanej do kontroli dokumentacji postepowania oraz wyjasnien
zamawiajgcego ustalono, iz niniejsze postepowanie przeprowadzono w trybie zamoéwienia z
wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Zamoéwienie dodatkowe obejmowato
wykonanie podjazdu dla karetek wraz z zadaszeniem oraz wykonanie fosy komunikacyjnej
wejsciowej, drenazu pod fosg i docieplenia fundamentéw.

W toku kontroli Prezes Urzedu stwierdzit, ze w przedmiotowej sprawie nie mamy do
czynienia z sytuacjg niemozliwg wczesniej do przewidzenia, skoro zamawiajacy juz w 2008 r.
przewidziat wykonanie podjazdu dla karetek i fosy komunikacyjnej w dokumencie pod nazwg
,Program dostosowawczy”. Powyzsze oznacza, iz planujac inwestycje pn. ,Rozbudowa,
modernizacja Szpitala” zamawiajacy co najmniej od 2008 r., tj. od ok. 3 lat, miat Swiadomos¢
koniecznosci wykonania ww. robét.  Argumentacje powyzszg pogtebia fakt, iz wymdg
modernizacji Szpitala wynika z przepiséw prawa, tj. z przywotanego przez zamawiajacego
Rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 10 listopada 2006r. ,w sprawie wymagan, jakim
powinny odpowiada¢ pod wzgledem fachowym i sanitarnym pomieszczenia i urzgdzenia
zaktadu opieki zdrowotnej’. A zatem, tres¢ przedmiotowego rozporzadzenia byta znana
zamawiajgcemu przed wszczeciem postepowania o udzielenie zamowienia podstawowego, co
rowniez potwierdza, ze roboty udzielone w trybie z wolnej reki nie byly niemozliwe do
przewidzenia.
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Jednoczesnie nalezy wskazag, iz nie sposdb odméwic¢ zamawiajacemu racji, iz wykonanie
zarowno fosy, jak i podjazdu stuzy likwidacji barier architektonicznych dla oséb chorych, os6b
niepetnosprawnych i oséb im towarzyszacych oraz zapewnia bezpieczenstwo bez
koniecznosci wnoszenia chorych po schodach do budynku szpitalnego. Jednakze cel ten mégt
zostac osiggniety poprzez udzielenie zaméwienia na ww. roboty w trybie konkurencyjnym, tj. w
przetargu nieograniczonym lub przetargu ograniczonym, z poszanowaniem podstawowych
zasad udzielania zaméwien publicznych. Natomiast udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej
reki, catkowicie wytgczajgcym konkurencje, wymaga spetnienia konkretnych przestanek
opisanych m.in. w art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Przepis ten dopuszcza zastosowanie ww.
trybu m.in. pod warunkiem, ze zaméwienie dotyczy robdt niemozliwych wczesniej do
przewidzenia. W niniejszej sprawie przestanka ta nie zostata spetniona.

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

IV.2.8. Przedmiot zamodwienia: roboty dodatkowe do budowy kompostowni osadow
$ciekowych na terenie oczyszczalni $ciekow

Wartos¢ zamoéwienia: 2.618.296,32 zt (682.025,61 euro)
Tryb: zamdéwienie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp
Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko

Zamobwienie dodatkowe obejmowato nastepujacy zakres robét:
- wykonanie ptyty betonowej i boksu magazynowego na palach betonowych,

- zmiang nawierzchni drdg i placow z monolitycznej betonowej na rozbieralng z kostki
betonowej z dostosowaniem konstrukcji drogi celem zapewnienia jej parametrow
uzytkowych,

- wykonanie ptyty kompostowni z korytami umozliwiajgcymi w przysztosci (celem
eliminacji odoréw pochodzacych z procesu kompostowania) zamontowanie w nich
systemu rur do napowietrzania kompostu (poza niniejszym Kontraktem).

Jednoczesnie z dokumentacji postepowania wynika, ze w sierpniu 2007 r. sporzadzona
zostata "Dokumentacja geotechniczna z badan podfoza gruntowego”, ktdra wyraznie
wskazywata skomplikowane warunki geologiczne w przeznaczeniu pod wskazang inwestycje -
obecnos¢ poktaddw gruntéw nienosnych, nie nadajacych sie do bezposredniego posadowienia
budynkéw. Wyszczegdlnita rowniez problem istnienia wysokich wod gruntowych i niedziatajacy
system melioracji. Juz w ww. opinii z 2007 r. zamawiajacy posiadat zalecenie zastosowania
rozwigzania, ktére zostato uwzglednione dopiero w kontrolowanym postepowaniu w trybie z
wolnej reki, tj.: po konsolidacji gruntéw organicznych ,Rozwazyc¢ wykonanie ptyty kompostowej
i wiaty na palach. Wymagac to bedzie uszczegotowienia badan pod kqtem zastosowania pali’.
Tym samym zamawiajacy juz na etapie przygotowywania zamdwienia podstawowego miat
petng wiedze o niestabilnosci gruntu na ktérym planowat posadowi¢ obiekt. Co wiecej autorka
opinii w koncowej czesci sporzadzonego dokumentu zalecita: ,Najbardziej celowym
rozwigzaniem jest zmiana lokalizacji obiektu:”

Stosownie do art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, zamawiajacy moze zastosowac tryb
z wolnej reki w przypadku udzielania dotychczasowemu wykonawcy ustug lub roboét
budowlanych ~ zamoéwien  dodatkowych, nieobjetych  zamdéwieniem  podstawowym
i nieprzekraczajgcych tacznie 50% wartosci realizowanego zamoéwienia, niezbednych do jego
prawidtowego wykonania, ktorych wykonanie stato sie konieczne na skutek sytuacji
niemozliwej wczeéniej do przewidzenia, jezeli z przyczyn technicznych lub gospodarczych
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oddzielenie zamowienia dodatkowego od zaméwienia podstawowego wymagatoby poniesienia
niewspotmiernie  wysokich kosztéw, Ilub wykonanie zamodwienia podstawowego jest
uzaleznione od wykonania zamdwienia dodatkowego.

Konieczno$¢ udzielenia zamowienia dodatkowego musi wynika¢ z sytuacji niemozliwej
wczesniej do przewidzenia, czyli takiej, ktérej nie mozna byto stwierdzi¢é na etapie
przygotowania specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia podstawowego przy dochowaniu
nalezytej starannosci przez zamawiajgcego. W przedmiotowej sprawie nie mamy do czynienia
z taka sytuacja, bowiem konieczno$¢ wykonania rob6t w zakresie odwodnienia bezposrednio
wynika z tre$ci badan geotechnicznych wykonanych na potrzeby opracowania projektu
budowlanego dla zamowienia podstawowego, nie jest wiec obiektywnie nieprzewidywalna.
Autorka badan geotechnicznych wyraznie zaznaczyta ,Przeprowadzone geotechniczne
badania pod kompostownie osadow wykazaty, ze warunki budowlane sg niekorzystne (...)
Grunty te nie nadajg sie do bezposredniego posadowienia obiektow”.

Zamawiajgcy posiadajac wiedze o wysokiej niestabilnosci terenu i koniecznosci wykonania
prac stabilizujacych grunt pod budynkiem, mégt przewidzie¢ ww. roboty jako roboty wchodzace
w skfad zamowienia podstawowego. Tym samym stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajacy posiadat
wiedze na temat koniecznosci wykonania prac stabilizujgcych grunt pod budowe obiektu juz na
etapie przygotowywania postepowania o udzielenie zamdwienia podstawowego, a zatem nie
zachodzita przestanka nieprzewidywalnosci, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.
Tym samym zamawiajacy nie bedac uprawnionym do udzielenia przedmiotowego zamdwienia
w tym trybie, naruszyt ww. przepis oraz zasade prymatu trybéw konkurencyjnych wyrazong w
art. 10 ustawy Pzp.

1V.2.9. Przedmiot zaméwienia: zamoéwienia uzupetniajace i dodatkowe do umowy pn.
Budowa wielofunkcyjnego budynku dla potrzeb kultury
Wartos¢ zamoéwienia: 1.601.910 zt (417.271 euro)
Tryb: zamowienie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5i 6 Pzp
Projekt z Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Mazowieckiego

Zamawiajacy udzielit w trybie z wolnej reki zamdwienia na wyposazenie sali tanca w system
nagtosnienia. Z protokotu koniecznosci wynika, ze ,ze wzgledu na nowe, nieoczekiwane i
nieplanowane mozliwosci oraz formy wykorzystania realizowanej sali (np. studio ruchu, gry i
zabawy dla dzieci) z mozliwoscig $swiadczenia ustug na wynajem pomieszczenia, zachodzi
koniecznos¢ wyposazenia pomieszczenia w system nagtasniajacy”. Przedmiotem zamowienia
byta m.in. dostawa 2 zestawdw gtosnikowych, wzmacniacza, mikrofonéw, szafy Rack oraz
wykonanie robo6t budowlanych, tj. potozenie kabli, zamontowanie uchwytéw wsporczych
konstrukcji. Przede wszystkim zatem wskazac nalezy, ze ww. zamdwienie nie byto niezbedne
do prawidtowego wykonania zamowienia podstawowego, a sytuacja ta byta wczesniej mozliwa
do przewidzenia. Trudno bowiem uzna¢, by w sali tanca, ktérej jak sama nazwa wskazuje,
przeznaczeniem jest organizacja imprez okolicznosciowych, np. tanecznych, nie byt
zamontowany system nagtasniajgcy. Zamawiajacy realizujgc zamowienie podstawowe, jakim
byta Budowa wielofunkcyjnego budynku dla potrzeb kultury powinien przewidzie¢, jaka funkcje
uzytkowg ma spetnia¢ budowany obiekt i powinien przewidzie¢ wyposazenie sali tanca w
system nagtasniajacy. Funkcja uzytkowa, jakg ma spetnia¢ budowany obiekt, byta bowiem
ustalona i zaplanowana przed udzieleniem zaméwienia podstawowego, co oznacza, ze
mozliwa byla takze do przewidzenia koniecznos¢ zamontowania m.in. systemu
nagtasniajagcego. W zwigzku z tym nie zostata spetniona przestanka nieprzewidywalnosci
zezwalajgca na udzielenie zamowienia z wolnej reki w trybie art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Ponadto w protokole koniecznosci dotyczacym wykonania instalacji w pomieszczeniu Sali
Rady (sali konferencyjnej) w system nagtasniajacy, audiowizualny i system dyskusyjny z
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funkcja gtosowania i elektroniczne opuszczanie rolet, komisja stwierdzita koniecznos¢
wykonania przedmiotowego zamdwienia ze wzgledu na ,przestarzate technologie i urzadzenia
ujete w projekcie ztozonym do przetargu” oraz ze wzgledu na ,utatwienie pozniejszej
eksploatacji” sali rady. Protokdt koniecznosci zawiera takze stwierdzenie komisji, iz
,unowoczed$nienie wymaga Kkonfiguracji planowanych rozwigzan oraz dostosowania
pomieszczen sali rady do dodatkowych funkcji (sala konferencyjna, sala wyktadowa)”. Nalezy
zauwazy¢, iz nie mozna w zaistniatym stanie faktycznym moéwi¢ o niezbednosci wykonania
zaméwienia dodatkowego do prawidiowego wykonania zamowienia podstawowego, poniewaz
,2unowocze$nianie” oraz ,utatwianie eksploatacji” nie jest warunkiem niezbednym do
prawidtowego wykonania zaméwienia podstawowego, a jedynie ma na celu poprawienie
funkcjonalnosci obiektu. Nie zostata spetniona réwniez przestanka uzasadniajgca koniecznosé
wykonania zaméwienia dodatkowego na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do
przewidzenia, bowiem fakt wyposazenia sali w ,przestarzate” technologie byt mozliwy do
ustalenia.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, iz przy udzielaniu zamoéwien na wyposazenie Sali
Tanca w system nagtosnienia oraz na wykonanie instalacji w pomieszczeniu Sali Rady (sali
konferencyjnej) w system nagtasniajacy, audiowizualny i system dyskusyjny
z funkcjg gtosowania i elektroniczne opuszczanie rolet nie zostaty spetnione przestanki
zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy. Tym
samym zamawiajacy nie byt uprawniony do udzielenia przedmiotowych zaméwien w tym
trybie.

Ponadto zamawiajacy udzielat zaméwien w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem w przypadku udzielenia, w okresie 3 lat od
udzielenia zamowienia podstawowego, dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robét
budowlanych zaméwien uzupetniajacych, stanowigcych nie wiecej niz 50% wartosci
zamoOwienia podstawowego i polegajacych na powtdrzeniu tego samego rodzaju zamowien,
jezeli zamowienie podstawowe zostato udzielone w trybie przetargu nieograniczonego lub
ograniczonego, a zaméwienie uzupetniajgce byto przewidziane w ogtoszeniu o zaméwieniu dla
zamoOwienia podstawowego i jest zgodne z przedmiotem zamowienia podstawowego.
Podkresli¢ nalezy, ze z niniejszej przestanki udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki
zamawiajacy moze skorzysta¢ w sytuacji, gdy juz na etapie przygotowania postepowania wie,
ze kolejny etap prac polegajacy na powtdrzeniu tego samego rodzaju zadania bedzie chciat
powierzy¢ temu samemu wykonawcy. Zatem, aby dane zamowienia np. na roboty budowlane
mogty zosta¢ udzielone w trybie z wolnej reki jako zaméwienia uzupetniajace, zgodnie z art. 67
ust 1 pkt 6 ustawy Pzp, nie mogg one dotyczy¢ takich robot, ktérych wykonania zamawiajacy
nie planowat na etapie udzielenia zamowienia podstawowego i ktérych koniecznos¢ wykonania
pojawita sie po zawarciu umowy w sprawie zamowienia podstawowego.

W stosunku do montazu rozszerzonej instalacji kontroli dostepu oraz alarmu od wtamania
zamawiajacy stwierdzit w wyjasnieniach, ze potrzeba wykonania tego zamdwienia pojawita sie
W koncowej fazie budowy”. Oznacza to, ze zamdwienie to nie wchodzito w zakres zamdwienh
uzupetniajacych przewidywanych w ogtoszeniu o zamowieniu, skoro pojawito sie dopiero na
etapie realizacji zamoéwienia podstawowego. Ponadto zamawiajacy nie planowat tez udzielenia
zamdwienia uzupetniajagcego na wykonanie hydrauliki i automatyki wezta c.o.
z dostosowaniem do zmienionego sposobu podgrzewania wody bytowej, bowiem wskazat
wprost w protokole koniecznosci, ze ,w projekcie podstawowym na obiekt jw. nie uwzgledniono
wezta cieplnego”. Wykonanie ww. rob6t nie byto zatem w ogéle przewidywane do realizacji. Z
kolei w zakresie zamoOwienia na wyposazenie sali rady w system audiowizualny prezentacji
pism i obrazéw, ekran w kasecie chowany, projektor z windg chowany wraz z zaluzjami
sterowanymi o napedzie elekirycznym, systemem nagtasniajacym, systemem zdalnego
sterowania, systemem dyskusyjnym z funkcjg gtosowania oraz szkolenie uzytkownika w
zakresie obstugi, w wyjasnieniach zamawiajgcy wskazat, ze projekt budowlano — wykonawczy
opracowany w 2008 r. obejmowat dla Sali Rady — nagtosnienie przy zastosowaniu typowych
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bezprzewodowych mikrofondéw. Zaprojektowane technologie byly zgodne z oczekiwaniami
owczesnego uzytkownika Domu Kultury, a zamawiajacy nie przewidziat na etapie opracowania
projektu zmian lub wycofania pewnych technologii. Takze tych prac nie mozna uznac za roboty
uzupetniajace, skoro zmiany w tym zakresie nie byty przewidywane, a ponadto w protokole
koniecznosci zamawiajacy stwierdza wprost, ze ,ww. roboty nie sg objete zamoOwieniem
podstawowym”. Natomiast w odniesieniu do wyposazenia sali rady wraz z zapleczem sali i
salg spotkan, wykonania lady barowej wraz z szufladkami za lada, wykonania paneli sciennych
oraz wykonania oswietlenia baru zamawiajacy wskazat, ze ,w trakcie realizacji inwestycji
podjeto decyzje o innym wyposazeniu Sali obrad Rady”. Z powyzszego wynika, ze ww.
zamdwienie rowniez nie byto przewidywane w ogtoszeniu o zaméwieniu, gdyz zamiar jego
wykonania pojawit sie na etapie realizacji zamowienia podstawowego. Dodatkowo w protokole
koniecznosci zamawiajagcy w uzasadnieniu wykonania ww. zamodwienia stwierdzit:
.,Pomieszczenia nie wyposazone w meble w podstawowym opracowaniu projektowym.
Wystapita potrzeba zgromadzenia urzadzen i mebli tworzacych komplementarng catosc”. Jak
wynika z powyzszego zamawiajacy, na etapie przeprowadzenia zaméwienia podstawowego
nie przewidziat wystapienia koniecznosci wykonania ww. robét. Oznacza to, ze zamawiajacy
nie wykazat, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zaszty wszystkie przestanki udzielenia
ww. zamoOwien uzupetniajacych w trybie zamdwienia z wolnej reki, w szczegolnosci nie
wykazat, ze mozliwo$¢ ich udzielenia przewidziat na etapie przygotowania zamowienia
podstawowego.

Reasumujac powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze robotami uzupetniajacymi nie sg roboty, ktoérych
wykonania zamawiajacy nie planowat na etapie udzielenia zamdwienia podstawowego.
Przeciwnie, cechg dla nich charakterystyczng jest ich przewidywalnosé, wyrazajaca sie we
wskazaniu na etapie wszczynania postepowania podstawowego w ogtoszeniu 0 zamowieniu,
mozliwosci powiekszenia ilosci podstawowego zaméwienia, przez kolejne udzielanie
zaméwien w przedmiocie tozsamym z tym, ktdre stanowito zamoéwienie podstawowe tj.
w przedmiocie mieszczacym sie w jego zakresie. Tym samym nie jest dopuszczalne udzielenie
w trybie zaméwienia z wolnej reki zamowien uzupetniajacych na roboty, ktére nie byty
wyszczegOlnione w przedmiocie zaméwienia podstawowego i ktérych koniecznos¢ realizaciji
pojawita sie w trakcie wykonywania zaméwienia podstawowego. Stad tez robdt bedacych
przedmiotem kontrolowanych postepowan nie mozna uznaé za roboty uzupetniajace w
rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

1V.2.10. Przedmiot zamoéwienia: wykonanie czesci ekspozycyjnej polegajace na wykonaniu
dzwiekowego systemu zabezpieczenia p.poz. w podziemiach rynku

Wartos¢ zamowienia: 224 823,44 zt (58.563,00 euro)
Tryb: zamowienie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 7 Pzp
Projekt z Programu Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka

Ww. postepowanie zostato przeprowadzone w celu udzielenia zamowienia uzupetniajacego
dla czesci 3 zamdbwienia podstawowego na zakup i instalacje sprzetu wystawienniczego,
audiowizualnego oraz systemow zabezpieczen. Przedmiotem zamoéwienia uzupetniajacego
byto natomiast wykonanie dzwiekowego systemu zabezpieczenia p.poz. w podziemiach Rynku
Gtéwnego.

Stosownie do postanowien art. 67 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze zastosowaé
tryb z wolnej reki w przypadku udzielania, w okresie 3 lat od udzielenia zaméwienia
podstawowego, dotychczasowemu wykonawcy dostaw, zamoéwien uzupetniajacych,
stanowigcych nie wiecej niz 20% wartosci zamoéwienia podstawowego i polegajacych na
rozszerzeniu dostawy, jezeli zmiana wykonawcy powodowataby koniecznos¢ nabywania
rzeczy o innych parametrach technicznych, co powodowatoby niekompatybilno$¢ techniczng
lub nieproporcjonalnie duze trudnosci techniczne w uzytkowaniu i dozorze, jezeli zaméwienie
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podstawowe zostato udzielone w trybie przetargu nieograniczonego lub ograniczonego, a
zamoOwienie uzupetniajgce byto przewidziane w ogtoszeniu o zamowieniu dla zaméwienia
podstawowego i jest zgodne z przedmiotem zamowienia podstawowego.

W znajdujacym sie w protokole postepowania o udzielenie zamoOwienia uzupetniajacego
uzasadnieniu zastosowania trybu z wolnej reki zamawiajacy wskazat m.in., ze ,w trakcie
realizacji prac/dostaw  wystgpita koniecznos¢ wykonania dzwiekowego systemu
zabezpieczenia p. poz. w podziemiach Rynku Gtéwnego”. Powyzsze uzasadnienie wskazuje,
ze przedmiot zamoéwienia uzupetniajacego nie jest powtérzeniem dostaw zaméwienia
podstawowego, a stanowi catkowicie nowe zamowienie, ktérego potrzeba wykonania ujawnita
sie dopiero w trakcie realizacji zamowienia podstawowego. Potwierdza to réwniez odpowiedz
udzielona przez zamawiajgcego na pytanie wykonawcy do siwz zaméwienia podstawowego, o
tresci: ,Projekt nie przewiduje zastosowania systemu DSO do ostrzegania gtosowego w razie
powstania pozaru (opinia Muzeum Historycznego — wskazane jest uzycie takiej instalacji)”.
Zwazywszy na powyzsze, nie mozna uznac, ze zamdwienie udzielone z wolnej reki byto przez
zamawiajgcego przewidywane w SIWZ, a w konsekwencji nie mozna uznaé, ze polegato na
rozszerzeniu dostawy. Z powyzszego wynika bowiem, ze byto to nowe zaméwienie, ktérego
koniecznosc¢ udzielenia powstata w trakcie realizacji zamowienia podstawowego.

Niezaleznie od powyzszego, biorac pod uwage przedmiot zamoéwienia uzupetniajacego
wynikajacy z kosztorysu ofertowego przedstawionego przez wykonawce w dniu podpisania
umowy, tj.:

sterownik sieciowy, wzmacniacz 2x250 W, modut konca linii, obudowa elementu konca linii,
kostka ceramiczna, przewod sSwiattowodowy systemowy 0,5 m, przewdd sSwiattowodowy
systemowy 5 m, podstawowa stacja mikrofonowa, klawiatura stacji mikrofonowej, odtwarzacz
MP3/DVD/Tuner, szafa zasilajgca (24h), gtosnik sufitowy 6W, koputa ognioochronna, gtosnik
nascienny 6W, okablowanie systemu (...), montaz instalacja systemu, utozenie okablowania,
dokumentacja powykonawcza, uruchomienie systemu, pomiary akustyki, szkolenie,

nie sposéb uznaé, iz powyzszy (powszechnie dostepny) sprzet oraz jego instalacja byta
mozliwa do wykonania tylko przez wykonawce zamowienia podstawowego. Roéwniez w
wyjasnieniach udzielonych Prezesowi Urzedu zamawiajacy nie wskazat okolicznosci, z
powodu ktérych musiatby naby¢ od wykonawcy innego niz wykonawca zamowienia
podstawowego rzeczy o innych parametrach technicznych niz uzyte do realizacji zamowienia
podstawowego, nie wskazat dlaczego do prawidtowego wykonania zamoéwienia podstawowego
w ogéle konieczne byto nabycie rzeczy o tych samych parametrach technicznych, jak tez nie
wskazat, jakie konkretne parametry techniczne musiaty by¢ zachowane przy udzieleniu
zaméwienia na DSO.

Za spetnienie ww. przestanek nie mozna uzna¢ wskazanych przez zamawiajacego
okolicznosci polegajacych na tym, ze w warunkach budowy podziemnego muzeum brak byto
petnej dostepnosci do projektowanych tras kablowych dla innego wykonawcy albo na tym, ze
konieczne byto uzyskanie gwarancji na catos¢ instalacji i urzadzen. Argumenty te bowiem nie
odnoszg sie do parametrow technicznych zaméwionego sprzetu i ich ewentualnej
niekompatybilnosci  technicznej ze sprzetem zakupionym w ramach zamowienia
podstawowego.

Reasumujac, w okolicznosciach faktycznych przedmiotowe] sprawy, zamawiajacy nie
udowodnit, ze zmiana wykonawcy przedmiotowego zamowienia powodowataby koniecznosc
nabywania rzeczy o innych parametrach technicznych, co powodowatoby niekompatybilnos¢
techniczng lub nieproporcjonalnie duze trudnosci techniczne w uzytkowaniu i dozorze, jak tez
nie udowodnit, ze zamoOwienie uzupetniajace byto przewidywane w SIWZ i polegato na
rozszerzeniu dostawy. Tym samym zamawiajacy nie wykazat spetnienia przestanek
okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp uprawniajgcych go do zastosowania trybu
zaméwienia z wolnej reki.
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1V.3. Naruszenia dotyczace oceny ofert.

IV.3.1. Przedmiot zamoéwienia: modernizacja czterech zbiornikow wodnych oraz budowa
dwoch nowych zbiornikow matej retencji

Wartos¢ zamowienia: 282.659,06 zt (73.628,30 euro)
Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko

Zamawiajgcy dokonujac opisu sposobu oceny spetniania warunku wymagat, by wykonawcy
dysponowali nastepujacym sprzetem:

— koparko — tadowarka o pojemnosci tyzki min. 0,25 m3 - szt. 1,
— koparka na podwoziu ggsienicowym o pojemnosci tyzki min. 0,60 m® —szt. 1,
— spycharka o mocy min. 75 KM — szt. 1.

Jak ustalono na podstawie przekazanej do kontroli dokumentacji postepowania, wykonawca
S. zataczyt do swojej oferty wykaz sprzetu, z ktérego wynikato, ze dysponuje: samochodem
ciezarowym z HDS MAN (1 szt.), koparko — tadowarka 4x4 JCB (2 szt.), ciggnikiem rolniczym
4x4 95 KM MTZ (1 szt.) oraz przyczepa (2 szt.). Wsrdéd wykazanego sprzetu nie wskazano
zatem wymaganych przez zamawiajacego: koparki na podwoziu gasienicowym 0 pojemnosci
tyzki min. 0,60 m® — szt. 1 oraz spycharki 0 mocy min. 75 KM — szt. 1.

Jak wynika z ,Zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty’ oferta ww. wykonawcy
zostata odrzucona ,na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp (...) poniewaz tres$¢ zatgcznika nr 9 do siwz (wykaz sprzetu) nie odpowiadat tresci
specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia’.

Na wstepie nalezy wskazaé, iz przywotana przez zamawiajacego podstawa odrzucenia
oferty wykonawcy S. tj. art. 89 ust. 1 pkt 2 z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest
btedna. Katalog przestanek obligujacych zamawiajagcego do odrzucenia oferty w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego okreslony jest w art. 89 ust. 1 ustawy Pzp. Stosownie do
postanowienia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp. Z powyzszego wynika w szczegdlnosci, iz przestankg do odrzucenia oferty
jest niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Niezgodnos¢ oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia ma miejsce w
sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot zamoéwienia nie odpowiada opisanemu w specyfikacji
przedmiotowi zamowienia, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych
elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zamoéwienia w stopniu zaspokajajacym
oczekiwania i interesy zamawiajacego. ,Nieodpowiednios¢” tresci oferty moze dotyczy¢ tylko
wymagan merytorycznych okreslonych w specyfikaciji.

Powyzsze oznacza, iz ,tres¢ oferty” nie dotyczy dokumentéw podmiotowych sktadanych
przez wykonawcow w celu wykazania spetniania opisanych przez zamawiajgcego warunkow
udziatu w postepowaniu (np. wykazu sprzetu). Instytucja uregulowang w ustawie Pzp
odnoszacg sie do wykonawcow nie potwierdzajgcych spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu jest wykluczenie wykonawcy, o ktérym mowa w art. 24 ustawy Pzp, a nie
odrzucenie oferty uregulowane w art. 89 ust. 1 ustawy Pzp.

Zatem w sytuacji, gdy przedtozone przez wykonawce dokumenty nie potwierdzajg spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, zamawiajacy wzywa wykonawce na podstawie art. 26 ust.
3 ustawy Pzp do uzupetnienie dokumentu potwierdzajacego spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu. Dopiero w przypadku, gdy wykonawca nie uzupetni dokumentéw Ilub z
uzupetnionych dokumentéw bedzie wynikato, iz wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu w
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postepowaniu na dzien sktadania ofert lub sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, zamawiajgcy winien wykluczyé wykonawce z postepowania na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, czyli z powodu niewykazania przez wykonawce spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu.

W wyniku przeprowadzenia kontroli uprzedniej, z uwagi na fakt, iz oferta wykonawcy S.
zawierata najnizszg cene na czes¢ Il i IV zamdéwienia, a tym samym byta ofertg
najkorzystniejszg w tych czesciach, Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych zalecit wezwanie
wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia zatgcznika nr 9 do siwz, ij.
wykazu sprzetu. W przypadku uzupetnienia przez wykonawce ww. dokumentu
potwierdzajacego, ze spetnia on warunki na dzien sktadania ofert, Prezes Urzedu zalecit
ponowng ocene ofert z uwzglednieniem oferty ww. wykonawcy i ponowny wybér oferty
najkorzystniejszej w czesci lll i IV.

1V.3.2. Przedmiot zamoéwienia: remont straznicy OSP z przeznaczeniem na cele spoteczno -
kulturalne
Wartos¢ zamowienia: 658.048,08 zt (171.411,33 euro)
Projekt z Programu Rozwoju Obszarow Wiejskich

W przedmiotowym postgpowaniu zamawiajacy poinformowat wykonawcéw m. in. o
wykluczeniu wykonawcy A. na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w uzasadnieniu
podajac, ze ,wykonawca zostat wezwany do uzupetnienia dokumentow (...) w Zzakresie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Wykonawca (...) nie wykazat wykonania co
najmniej 3 robot polegajgcych na budowie obiektow uzytecznosci publicznej o pow. zabudowy
nie mniejszej niz 329 m? kazdy obiekt”.

Nalezy zauwazy¢, iz zamawiajgcy dokonat opisu sposobu oceny spetniania warunku wiedzy i
doswiadczenia poprzez wymog, aby wykonawcy wykazali, iz wykonali w okresie ostatnich
pieciu lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy w tym okresie co najmniej 3 roboty w zakresie budowy obiektow uzytecznosci
publicznej o powierzchni zabudowy nie mniejszej niz 329 m? kazdy obiekt.

Pismem z dnia 9 marca 2011 r. wykonawca A. zwrdécit sie z pytaniem dotyczacym zapiséw
siwz o tresci: ,czy warunek udziatu w postepowaniu potwierdzajacy wykonanie w okresie
ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skiadania ofert co najmniej 3 robét ... moze by¢ —
remontem ? (...). Rodzaj robot zatgczonej dokumentacji i przedmiarow oraz tytutu zadania
wskazuje — remont budynku a nie jego budowe”.

Pismem z dnia 14 marca 2011 r. zamawiajacy odpowiedziat, iz ,remont moze by¢ robotg
budowlang zgodnie z definicjg zawartg w art. 3 pkt 7 ustawy Prawo budowlane z dnia 7 lipca
1994 r. (Dz. U. Nr 243, poz. 1623)".

W wykazie rob6t ztozonym wraz z oferta, wykonawca A. wskazat roboty w obiektach
uzytecznosci publicznej polegajace na ociepleniu elewacji, remoncie dachu, adaptacji budynku
uzytkowego na cele mieszkalne oraz termomodernizacji budynku. W wyniku oceny ofert
zamawiajacy uznat, iz ww. wykonawca nie spetnia warunku wiedzy i doswiadczenia, gdyz z
przedtozonych referencji wynika, iz ,wszystkie wykonane roboty nie sg budowg w rozumieniu
ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane”.

Zgodnie z art. 38 ust. 1 ustawy Pzp, wykonawca moze zwr6ci¢ sie do zamawiajacego o
wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, a zamawiajacy jest
obowigzany udzieli¢ niezwtocznie wyjasnien. Tym samym, w sytuacji kiedy wykonawca
powezmie watpliwosci co do tresci zapisdw siwz, przystuguje mu uprawnienie do zadania od
zamawiajgcego ziozenia wyjasnien, kiére pozwalajg na ustalenie woli zamawiajgcego,
zawartej w danym zapisie siwz. Jak stusznie zauwazyt Sad Okregowy w Warszawie w wyroku
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z dnia 18 grudnia 2002 r.: "Wyjasnienia udzielane wszystkim oferentom w trybie odpowiedzi na
pytania kazdego z nich w zakresie odnoszgcym sie do siwz stanowiq rodzaj wyktadni
autentycznej wigzqcej zamawiajgcego i uczestnikow przetargu, stanowigq tez rodzaj zmiany,
jezeli nie ma konieczno$ci odmiennego lub uzupetniajgcego zmodyfikowania siwz".

W zwigzku z powyzszym, odpowiedz zamawiajgcego z dnia 14 marca 2011 r. o tresci:
Lemont moze by¢ robotg budowlang zgodnie z definicjg zawartg w art. 3 pkt 7 ustawy Prawo
budowlane z dnia 7 lipca 1994 r. (Dz. U. 2010 Nr 243 poz. 1623 — tekst jednolity)”, stanowita
zmiane tresci siwz w zakresie opisu sposobu spetniania warunku i byta wigzaca zaréwno dla
wykonawcy, jak i dla zamawiajgcego. Tym samym, zamawiajacy nie miat podstaw do
wykluczenia wykonawcy, ktéry wykazat doswiadczenie przywotujac inwestycje polegajace na
remoncie, czyli zgodne z ww. odpowiedzig.

Majac na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz w przedmiotowym postepowaniu
wykonawca A. spetniat warunek dotyczacy posiadanej wiedzy i doswiadczenia, poprzez
wykazanie sie referencjami z wykonanych robo6t budowlanych, ktére obejmowaty remont i
modernizacje obiektéw uzytecznosci publicznej. Tym samym, zamawiajacy poprzez
wykluczenie ww. wykonawcy (ktéry ztozyt najkorzystniejszg oferte), dopuscit sie naruszenia
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

1V.3.3. Przedmiot zamdwienia: rozbudowa i przebudowa zbiornika wodnego wraz
z utworzeniem obejscia cieku wodnego oraz umocnienie prawego brzegu cieku

Wartos¢ zamowienia: 578.666,07 zt (143.961,11 euro),
Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko

Jak wynika z tresci siwz, zamawiajgcy dokonujac opisu sposobu oceny spetniania warunku
zdolnosci ekonomicznej zazadat od wykonawcow, aby posiadali ubezpieczenie od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci, zwigzanej z przedmiotem
zamoOwienia na minimalng kwote 500.000,00 PLN. W celu potwierdzenia spetniania wyzej
opisanego warunku, zamawiajacy zazadat, zgodnie z trescig § 1 ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga byc¢
Sktadane, przedtozenia optaconej polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu
potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia.

Jak wynika z analizy oferty wykonawcy T., ww. wykonawca przedtozyt na potwierdzenie
spetniania opisanego warunku 3 polisy, w ktdrych wskazano terminy wptacenia sktadki, ale nie
potwierdzono faktu przyjecia tej skiadki. Nalezy zatem zauwazy¢, ze ww. wykonawca nie
przedtozyt wraz z powyzszymi polisami OC, dowodéw ich optacenia. Jednoczesnie, do oferty
ww. wykonawcy nie zatagczono dokumentéw innego rodzaju potwierdzajacych odprowadzenie
stosownych sktadek (np.: wyciagu z konta bankowego, rachunku itp.).

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego wykonawca uzupetnit dokumenty
potwierdzajace optacenie sktadek, jednak do jednej z nich sktadka zostata optacona po
terminie sktadania ofert. Dodatkowo wykonawca przedtozyt oswiadczenie ubezpieczyciela o
nastepujacej tresci: ,Informujemy, ze doubezpieczenie dla Klienta: T. (...) 0 numerze ....
zawarta dnia 09.10.2012, na okres ubezpieczenia od 10.10.2012 r. do 09.05.2013 jest polisg
wazng i obowigzujacg od momentu podpisania polisy. Na obowigzywanie polisy nie ma
wptywu data wpfaty ptatnosci.”

Termin sktadania ofert w kontrolowanym postepowaniu uptynagt w dniu 11.10.2012 r., co
oznacza, ze ww. wykonawca optacajac jedna z polis dopiero w dniu 20.11.2012 r. nie

potwierdzit, ze spetniat na dzien sktadania ofert opisany powyzej warunek zdolnosci
ekonomicznej. Pozostate 2 polisy nie zawieraty ubezpieczenia na wymagang kwote 500 tys. zi.
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Nalezy réwniez stwierdzi¢, ze potwierdzeniem spetniania powyzszego warunku nie jest
o$wiadczenie ubezpieczyciela, w ktérym w dodatku uznano za wazna polise optacong okoto
miesigca po terminie optacenia wynikajacym z samej polisy, tj. optacong w dniu 20.11.2012 r.,
podczas gdy termin na optacenie uptynat 23.10.2012 r.

W zwigzku z powyzszym nalezy zwrOci¢ uwage, ze samo zawarcie umowy ubezpieczenia
nie oznacza, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia. Umowe ubezpieczenia
zawiera sie na podstawie pisemnego wniosku ubezpieczajgcego, ktory stanowi integralng
cze$C umowy ubezpieczenia zgodnie z wymogami okreslonymi w ogdélnych warunkach
ubezpieczenia. Wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 809 k.c. polisa jest dokumentem
stanowigcym dowdd na okolicznosé zawarcia umowy ubezpieczenia, jednakze tylko optacona
sktadkg ubezpieczeniowg polisa przesadza, ze wykonawca ma zapewniong ochrone
ubezpieczeniowg w czasie wymaganym przez zamawiajacego.

A zatem, poprzez zwrot ,optacong polise” nalezy rozumie¢ taka polise (umowe
ubezpieczenia), z ktérej jednoznacznie wynika, ze wykonawca optaca takze sktadki na
ubezpieczenie zgodnie z trescig tej umowy. W sytuacji zas gdy nie wynika to z jej tresci (jak w
niniejszej sytuacji), wykonawca powinien zataczy¢ do polisy inny dokument potwierdzajacy
odprowadzanie stosownych sktadek (np. wyciag z konta bankowego, rachunek itd.). W
przypadku zwiekszenia wartosci sumy gwarancyjnej konieczne jest potwierdzenie optacenia
dodatkowej sktadki potwierdzajacej skutecznos¢ jej podwyzszenia.

Z tresci ww. pisma z dnia 19.11.2012 r. skierowanego do wykonawcy T. wynika, ze
zamawiajacy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zadat uzupetnienia dowodow optacenia
ztozonych w ofercie polis. Zamawiajacy nie zazadat zatem od ww. wykonawcy uzupetnienia w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp innej optaconej polisy (a w przypadku jej braku innego
dokumentu potwierdzajacego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej
w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia) na brakujaca
kwote 250.000,00 zt.

W wyniku przeprowadzenia kontroli uprzedniej Prezes Urzedu zalecit wezwanie wykonawcy
T. o przeditozenie waznej i nalezycie optaconej na dzieh sktadania ofert polisy (a w przypadku
jej braku innego dokumentu potwierdzajacego, ze wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zaméwienia) na brakujaca kwote 250.000,00 zt. W przypadku, gdy ww. wykonawca nie
przedtozytby dokumentéw potwierdzajacych spetnianie opisanego powyzej warunku, Prezes
Urzedu zalecit wykluczenie wykonawcy z udziatu w niniejszym postepowaniu, na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp oraz dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej.

W tym samym postepowaniu zamawiajgcy dokonujgc opisu sposobu oceny spetniania
warunku posiadanej wiedzy i doswiadczenia zazadat od wykonawcy, aby wykazaf,
ze w oOkresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat co najmniej jedng robote
budowlang (zbiornik wodny, lub inne obiekty hydrotechniczne) o warto$ci nie mniejszej niz
500.000,00 zt brutto.

Ponadto, zamawiajacy zapisat, iz wykonawca moze polegac na wiedzy i do$wiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia lub zdolno$ciach
finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego faczacych go z nimi
stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu,
iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia, a w szczegdlno$ci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia.

Jak wynika z analizy oferty firmy A., wykonawca ten nie przewidziat powierzenia czesci
zamowienia podwykonawcom, a na potwierdzenie spetniania warunku posiadania niezbedne;j
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wiedzy i doswiadczenia przedtozyt wykaz wykonanych robét budowlanych, w ktérym wymienit
realizacje jednego zadania zrealizowanego przez podmiot trzeci wraz z oswiadczeniem ww.
podmiotu, o nastepujacej tresci: ,Przedsigebiorstwo (...) udziela firmie A. referencji (...)
zobowigzuje sie do udzielenia niezbednej wiedzy i doswiadczenia na okres wykonania zadania
pod nazwq ,Rozbudowa i przebudowa zbiornika wodnego wraz z utworzeniem obejscia cieku
wodnego oraz umocnienie prawego brzegu cieku’.

Z kolei, jak wynika z analizy oferty wykonawcy M. S.A., wykonawca ten niemal caly zakres
zamoOwienia zamierzat powierzy¢ podwykonawcom, a na potwierdzenie spetniania warunku
posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia przediozyt wykaz wykonanych rob6t
budowlanych, w ktérym wymienit realizacje trzech zadan zrealizowanych przez podmiot trzeci
wraz z oSwiadczeniem ww. podmiotu 0 nastepujacej tresci: ,zobowigzujemy sie do oddania do
dyspozycji Wykonawcy niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia pod nazwg ,Rozbudowa i przebudowa zbiornika wodnego wraz z utworzeniem
obejscia cieku wodnego, oraz umocnienie prawego brzegu cieku” w Zzakresie wiedzy i
dos$wiadczenia”.

Stosownie do postanowienia art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wykonawca moze polega¢ na wiedzy
i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdwienia
lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego
taczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodnié
zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia,
w szczegolnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zaméwienia. Ustawa nie precyzuje za pomocyg ilu i jakich dokumentow wykonawca moze
udowodni¢ zamawiajacemu, ze zasobami podmiotow trzecich bedzie dysponowat. Zgodnie
bowiem z omawianym przepisem ,(...) Wykonawca w takiej sytuacji (fj. powotfania sie na
zasoby podmiotu trzeciego — przyp. wht) zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia w szczegdlnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw (...)”. Ustawodawca nie
narzucit rowniez formy oraz tresci, jakie powinno mie¢ owo zobowigzanie. Moze ono wiec
przybra¢ zaréwno forme jednej z uméw nazwanych, o ktérych mowa w kodeksie cywilnym,
umowy nienazwanej, jak réwniez oswiadczenia woli podmiotu trzeciego. Przy czym zawsze,
niezaleznie od tego, w jaki sposéb oraz iloma dokumentami wykonawca bedzie udowadniat
okolicznosci dysponowania zasobami podmiotu trzeciego, tres¢ ich powinna bezspornie
i jednoznacznie wskazywa¢ na zakres zobowigzania podmiotu trzeciego, okresla¢ czego
konkretnie dotyczy zobowigzanie oraz w jaki sposéb bedzie ono wykonane, w tym jakiego
okresu dotyczy. W sytuacji zas, gdy przedmiotem udostepnienia sa zasoby nierozerwalnie
zwigzane z podmiotem ich udzielajacym, niemozliwe do samodzielnego obrotu i dalszego
udzielenia ich bez zaangazowania tego podmiotu w wykonanie zamdwienia — a do takich
zasobow nalezy doswiadczenie - taki dokument powinien zawiera¢ wyrazne nawigzanie do
uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu zamdéwienia.

Zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp zamawiajgcy wzywa, w wyznaczonym przez siebie
terminie, do ztozenia wyjasnien dotyczacych ztozonych przez wykonawcow oswiadczen lub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. W opisanej sytuacji, zamawiajacy
wobec zaniechania obowigzku wykazania przez ww. wykonawcéw, w jaki sposoéb bedg
dysponowali wiedzg i doswiadczeniem podmiotow trzecich na etapie realizacji zamoéwienia,
zobowigzany byt zwréci¢ sie do nich o stosowne wyjasnienie. Zaniechanie zamawiajgcego
w ww. zakresie stanowi naruszenie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

1V.3.4. Przedmiot zaméwienia: budowa Zaktadu Termicznego Przeksztatcania Odpadéw

Wartos¢ zamowienia: 859.020.000,00 zt (223.761.396,20 euro)
Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko
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Do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozonym przez konsorcjum F.
zataczono dokument, oswiadczenie o niekaralnosci pana Gianfranco C. zamieszkatego w
Wielkiej Brytanii, petnigcego funkcje czionka zarzadu lidera konsorcjum wystawione przez
Federalny Urzad Sprawiedliwosci w Niemczech. Zamawiajacy wezwat w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp wykonawce, konsorcjum F. do uzupetnienia m.in. oswiadczenia o niekaralnosci
ww. cztonka zarzadu wystawionego w kraju pochodzenia osoby tj. we Wioszech. Wykonawca
przekazat zadany dokument we wskazanym przez zamawiajgcego zakresie.

Zgodnie z § 2 ust. 1 pkt 5 rozporzgdzenia o dokumentach w celu wykazania braku podstaw
do wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamoéwienia, zada sie m.in. aktualnej
informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8
ustawy tj. w zakresie niekaralnosci urzedujacego cztonka zarzadu wykonawcy. Zgodnie z kolei
z trescig § 4 ust. 1 rozporzadzenia o dokumentach jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast dokumentéw, o kt6rych
mowa w § 2 ust. 1 sktada zaswiadczenie wiasciwego organu sgdowego lub administracyjnego
miejsca zamieszkania albo zamieszkania osoby, ktérej dokumenty dotycza, w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy. W sytuacji, zas gdy w miejscu zamieszkania osoby
lub w kraju, w ktéorym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie wydaje sie
dokumentéw, o ktérych mowa w ust. 1, zastepuje sie je dokumentem zawierajacym
o$wiadczenie ztozone przed notariuszem, wtasciwym organem sadowym, administracyjnym
albo organem samorzgdu zawodowego lub gospodarczego odpowiednio miejsca
zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania (§
4 ust. 3 rozporzadzenia o dokumentach).

Jak wynika z tresci powyzszych przepisow, dokumentem potwierdzajagcym niekaralnos¢
urzedujacego cztonka zarzadu wykonawcy zagranicznego jest — zaleznie od obowigzujacego
systemu prawnego w miejscu zamieszkania tej osoby — zaswiadczenie wtasciwego organu
sgdowego lub administracyjnego miejsca zamieszkania, lub o$wiadczenie ziozone przed
notariuszem, wiasciwym organem sgadowym, administracyjnym albo organem samorzadu
zawodowego lub gospodarczego miejsca zamieszkania. Uwzgledniajagc zatem powyzszg
okolicznos¢ oraz fakt, ze miejscem zamieszkania pana Gianfranco C. jest Wielka Brytania,
wtasciwym dokumentem potwierdzajacym niekaralno$¢ ww. osoby jest oswiadczenie ztozone
przed notariuszem, wtasciwym organem sadowym, administracyjnym albo organem
samorzadu zawodowego lub gospodarczego w Wielkiej Brytanii. Tym samym, wezwanie
zamawiajgcego o ww. dokument wystawiony w miejscu pochodzenia osoby tj. we Wtoszech,
przy jednoczesnym zaniechaniu wezwania o dokument z miejsca zamieszkania osoby tj. z
Wielkiej Brytanii (czyli w zakresie wskazanym w tresci rozporzadzenia o dokumentach)
narusza tresc¢ art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

1V.3.5. Przedmiot zamdéwienia: petnienie funkcji Inzyniera Projektu
Wartos¢ zamowienia: 821.885,43 zt (211.984,58 euro)
Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko

W przedmiotowym postepowaniu ztozono 6 ofert, w tym oferte konsorcjum firm T. Sp. z 0.0.
oraz WS Sp. z 0.0., zwanego dalej konsorcjum T Sp. z 0.0.. Jak wynika z dokumentac;ji
kontrolowanego postepowania petnomocnik konsorcjum — T. Sp. z 0.0. sktadajac oferte na
formularzu oferty w miejscu przeznaczonym do okreslenia wykonawcy zamiescit wytacznie
swojg nazwe i adres, jednoczesnie zataczajac do oferty petnomocnictwo udzielone przez
uczestnika konsorcjum — firme WS Sp. z 0.0., z ktérego to petnomocnictwa wprost wynika
umocowanie do wspdlnego ubiegania sie o udzielenie ww. zamdwienia. W petnomocnictwie
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zapisano: ,zwazywszy, ze Spotka WS | Spdtka T. wspdinie ubiegajg sie o udzielenie
zamowienia publicznego na ,Petnienie funkcji Inzyniera Projektu (...) Spdtka WS (...)
upowaznia spotke T. (...) do reprezentowania Spotki WS S p. z 0.0. w postepowaniu {...).
Petnomocnictwo niniejsze w szczegdlno$ci upowaznia petnomocnika do wniesienia wadium,
podpisania przedmiotowej oferty wraz z zatgcznikami oraz zawarcia Umowy na wykonanie
zamowienia publicznego, o ktérym mowa powyzej”. Ponadto do oferty zostaty dotaczone
dokumenty podmiotowe zaroéwno dla spotki T., jak i dla firmy WS Sp. z o.0. takie jak: KRS,
informacja z Krajowego Rejestru Karnego, zaswiadczenie wtasciwego oddziatu Zaktadu
Ubezpieczen Spotecznych, zaswiadczenie wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego.

Zamawiajacy dziatajac na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwat ww. wykonawce do
uzupetnienia dokumentéw w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz dokumentéw wymienionych
w § 1 ust. 1 pkt 4 i 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zgdac zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane, dalej jako rozporzadzenie. Z przediozonej dokumentacji
wynika, iz zamawiajacy wzywajac o ww. dokumenty cytowat jedynie zapisy siwz dotyczace
konkretnego warunku i wymaganych dokumentéw na jego potwierdzenie, nie precyzujac w
jakim zakresie kwestionuje ztozone wraz z ofertg dokumenty. W odpowiedzi wykonawca
przedtozyt dokumenty, doktadnie te same, ktére byty dotaczone do oferty, w tym dokumenty
potwierdzajace posiadane doswiadczenie wystawione na WS Sp.z 0.0. Pismem z dnia 7
stycznia 2009 r. zamawiajacy poinformowat o wykluczeniu spotki T. na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 10 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujacym w dniu wszczecia niniejszego postepowania.
W uzasadnieniu zamawiajacy wyjasnit, iz firma T. Sp. z 0.0. nie wystepuje w konsorcjum z
firmg WS Sp. z 0.0., poniewaz nie zamiescita tej informacji w wymaganym zapisami siwz polu
formularza ofertowego. Z tresci ww. formularza wynikato zdaniem zamawiajacego, iz oferta
zostata ztozona tylko przez jednego wykonawce — T. Sp. z 0.0. W zwigzku z powyzszym
zamawiajacy nie weryfikowat dokumentéw przedtozonych na potwierdzenie posiadania wiedzy
i doswiadczenia wystawionych dla WS Sp. z o.0.,, a tym samym uznat, ze wykonawca
sktadajacy samodzielnie oferte, tj. T. Sp. z 0.0. nie spetnit warunku w zakresie wiedzy i
doswiadczenia.

Zgodnie z art. 23 ust. 1 i 2 ustawy Pzp wykonawcy moga wspélnie ubiegac sie o udzielenie
zaméwienia. W takim przypadku wykonawcy ustanawiajg petnomocnika do reprezentowania
ich w postepowaniu o udzielenie zaméwienia albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia
umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Wykonawcy moga ustanowi¢ petnomocnikiem
jednego z nich lub podmiot spoza swego grona. Ustanowienie petnomocnika moze by¢
dokonane w umowie regulujacej wspétprace wykonawcoéw lub w odrebnym dokumencie
petnomocnictwa. Ponadto zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp w brzmieniu
obowigzujacym w dniu wszczecia niniejszego postepowania, z postepowania wyklucza sie
wykonawcow, ktérzy nie spetniajg warunkéw udziatu w postepowaniu. Jezeli oferte sktadajg
wykonawcy ubiegajacy sie wspdélnie o zaméwienie, stosuje sie do nich odpowiednio przepisy
dotyczace wykonawcy (art. 23 ust. 3 ustawy Pzp). Z powyzszego wynika, ze w przypadku
ztozenia oferty przez konsorcjum, spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu ocenia sie co
do zasady uwzgledniajgc taczny potencjat wykazywany przez cztonkdéw konsorcjum.

Biorac pod uwage powyzsze, nalezy stwierdzi¢, iz z tresci ww. oferty jednoznacznie wynika,
ze oferte te ztozyto konsorcjum sktadajace sie z dwéch firm: T. Sp. z 0.0. oraz WS Sp. z 0.0., 0
czym $wiadczy przede wszystkim treS¢ petnomocnictwa zatgczonego do oferty, jak tez
dokumenty podmiotowe ztozone dla kazdego z czionkow konsorcjum. Tym samym, wpis
danych adresowych tylko jednego z wykonawcéw wystepujacych wspolinie w rubryce
formularza ofertowego opisanej jako ,Wykonawca”, nalezy uzna¢ za uchybienie formalne nie
majace wptywu na tre$¢ sktadanej oferty i mozliwo$¢ ustalenia przez zamawiajgcego, ze oferte
te skitada ww. konsorcjum. W konsekwencji zamawiajacy zobowigzany byt przy ocenie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu bra¢ pod uwage doswiadczenie obu cztonkéw
ww. konsorcjum.
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Ponadto nalezy zwr6ci¢ uwage, iz zamawiajacy w toku oceny ofert skierowat do wykonawcy
pismo z prosba o uzupetnienie dokumentdéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu dotyczacych m.in. posiadanego doswiadczenia. Wezwanie zamawiajgcego
polegato jednak tylko na =zacytowaniu warunku udzialu w postepowaniu oraz opisie
wymaganych dokumentdéw na jego potwierdzenie. Zamawiajacy nie wyjasnit, iz w zwigzku z
zapisem zamieszczonym w formularzu ofertowym, za podmiot sktadajacy oferte uznaje nie
konsorcjum firm, a jedynie firme wpisang w ww. formularzu, tj. T. Sp. z 0.0., a w konsekwencji
nie bada doswiadczenia wykazanego dla firmy WS Sp. z 0.0. Abstrahujac od braku podstaw,
jak juz wskazano wyzej, do uznania, ze ww. oferte ztozyt tylko jeden wykonawca, nalezy
zwréci¢ uwage, ze powyzsze niedopowiedzenie odebrato wykonawcy mozliwosé wyjasnienia
sytuacji w celu prawidtowej oceny przez zamawiajgcego zatgczonych do oferty dokumentéw.
Ogdlnikowa forma pisma zamawiajacego spowodowata, iz wykonawca ponownie przediozyt na
potwierdzenie posiadanego doswiadczenia te same dokumenty, ktdére uprzednio dotaczyt do
oferty, wystawione na firme WS Sp. z o0.0., ktérej zamawiajacy nie uwazat za
wspétkonsorcjanta sktadajacego oferte wspdina.

(...) W Swietle ww. okolicznosci Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych zwrécit sie do spotki
T. z prosba o uzupethienie w trakcie postepowania wyjasniajgcego dokumentow
potwierdzajgcych na dzieh sktadania ofert posiadane przez wykonawce (konsorcjum firm T.
Sp. z 0. 0. oraz WS Sp. z 0.0.) doswiadczenie. W odpowiedzi wykonawca przedstawit wykaz
ustug zrealizowanych przez T. Sp. z 0.0. wraz z referencjami potwierdzajacy spetnienie na
dzien skfadania ofert opisanego w siwz warunku doswiadczenia. Tym samym, zamawiajacy
nie miat podstaw, aby wykluczy¢ konsorcjum T. z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
10 ustawy Pzp, gdyz wykonawca ten spetniat warunek doswiadczenia.

Reasumujac nalezy stwierdzi¢, iz zamawiajacy oceniajac oferte zobowigzany jest wzig¢ pod
uwage wszystkie jej elementy sktadajace sie na oswiadczenie woli wykonawcy. Tym samym
niestusznie uznat oferte ztozong przez konsorcjum T. za oferte ztozong tylko przez jednego z
wykonawcow i odstgpit od badania dokumentéw ztozonych przez WS Sp. z 0.0., a takze nie
wezwat ww. wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
w sposéb umozliwiajacy ich skuteczne uzupetnienie. W konsekwencji zamawiajacy naruszyt
art. 24. ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp wykluczajac ww. konsorcjum z postepowania.

1V.3.6. Przedmiot zaméwienia: budowa 11 szt. zbiornikéw retencyjnych
Wartos¢ zamowienia: 605.360,06 zt (157.686,91 euro)
Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko

Zamawiajgacy poinformowat o odrzuceniu nw. ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp. Z uzasadnienia wynika, ze oferty nie odpowiadaty tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia i zawieraty btedy niemozliwe do poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy
Pzp. Zgodnie bowiem z rozdziatem 13 pkt 6 siwz — Opis sposobu obliczenia ceny:
"Wprowadzenie przez wykonawce jakichkolwiek zmian w opisie i ilosciach okreslonych przez
zamawiajgcego w poszczegblnych pozycjach kosztorysu, spowoduje odrzucenie oferty”.
Zamawiajgcy wskazat na nastepujace niezgodnosci:

1) Wykonawca U:

- zbiornik K., dz. 5019, poz. 35 btednie przyjeto rozmiar rzeczowy: jest 4,20 szt. winno byc¢:
1,0 szt.

2) Wykonawca Z.:
- zbiornik P. dz. 5319

poz. 8 btednie przyjeto tres¢ zapisu robét: z ,odmulanie dna rowu....
terenu z gafezi...”

”

na ,oczyszczanie
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- zbiornik P. dz. 5394

poz. 21 btednie przyjeto tres¢ zapisu rob6t: z ,obsianie terenu po plantowaniu urobku” na
,obsianie skarp w ziemi urodzajnej”

- zbiornik P. dz. 5395/1

btednie przyjeto tres¢ zapisu roboét: z ,obsianie terenu po plantowaniu urobku” na ,obsianie
skarp w ziemi urodzajnej”;

- zbiornik P. 5374/1

poz. 21 btednie przyjeto tres¢ zapisu rob6t: z ,obsianie terenu po plantowaniu urobku” na
,obsianie skarp w ziemi urodzajnej’

- zbiornik T. dz. nr 5356/2

poz. 21 btednie przyjeto tres¢ zapisu rob6t: z ,obsianie terenu po plantowaniu urobku” na
,obsianie skarp w ziemi urodzajney’;

poz. 30 btednie przyjeto tre$¢ zapisu roboét: z ,,obsianie terenu po plantowaniu urobku’ na
,obsianie skarp w ziemi urodzajnej’

- zbiornik 8. dz. 5259

poz. 30 btednie przyjeto tres¢ zapisu rob6t: z ,obsianie terenu po plantowaniu urobku” na
,obsianie skarp w ziemi urodzajnej’

- zbiornik S. dz. 5137/1, zbiornik Jamnice dz. 5188 oraz zbiornik Rozenno dz. 5218

poz. 21 btednie przyjeto tres¢ zapisu robot: ,obsianie terenu po plantowaniu urobku” na
,obsianie skarp w ziemi urodzajnej’

- zbiornik K. dz. 5019

poz. 11 btednie przyjeto podstawe wyceny oraz Srednice usuwanych pni, jest KNR 201-
0502-00 srednica pni 16-25 a winno by¢ KNR-W2-01-0106-01 srednica 10-15 cm.;

poz. 30 btednie przyjeto tres$¢ zapisu robdt: ,obsianie terenu po plantowaniu urobku” na
,obsianie skarp w ziemi urodzajney’.

3) Wykonawca P.:
- zbiornik P. dz. 5394, poz. 20: jest 293,56 m?2, a winno by¢ 254,600;

- zbiornik P. dz. 5394, poz. 21: jest 0,03 ha, winno by¢é 270m?3; poz. 13: jest 320 m?, winno
by¢ 128 m?;

- zbiornik K. poz. 3: jest 17,000 m? winno byé 170,40m?.

Majac na uwadze przytoczong powyzej tres¢ rozdziatu 13 pkt 6 siwz, na ktdrg powotuje sie
zamawiajacy dokonujac odrzucenia ww. ofert nalezy zauwazyé, iz specyfikacja istotnych
warunkéw zamowienia nie moze wprowadzac regulacji niezgodnych z ustawg Pzp. Dlatego tez
nie moga by¢ wigzace postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia sprzeczne
z ustawa, ktora jest powszechnie obowigzujgcym zrédtem prawa (art. 87 ust. 1 Konstytuciji
RP). Oznacza to, iz zamawiajacy nie moze formutowa¢ w siwz postanowien sprzecznych z art.
89 ust. 1 pkt 2 art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Stosownie do dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oferta podlega odrzuceniu, jezeli jej
tre$¢ nie odpowiada tresci siwz, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zgodnie
natomiast z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajacy ma obowigzek poprawienia omytek
innych niz oczywiste pisarskie lub rachunkowe, ktére spetniajg tacznie dwa okreslone w
przepisie warunki: polegajg na niezgodnosci oferty z siwz i nie powodujg istotnych zmian w
tresci oferty.
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Biorac pod uwage powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz w przedmiotowym stanie faktycznym btedy
w sporzadzonych kosztorysach ofertowych miaty charakter omytek, o jakich mowa w tresci art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Z okolicznosci faktycznych wynika, iz poprawa poszczegdlnych
pozycji kosztoryséw ofertowych nie miataby istotnego wptywu na realizacje przedmiotu
zamdwienia opisang przez zamawiajgcego. Dopiero w sytuacji, gdyby poszczegdlini
wykonawcy wyrazili sprzeciw wobec poprawienia ww. omytek, zamawiajacy powinien byt
odrzuci¢ oferty tych wykonawcéw.

W wyniku przeprowadzenia kontroli uprzedniej majac na uwadze powyzsze Prezes Urzedu
zalecit, aby zamawiajgcy dokonat poprawy wskazanych omytek w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp w ofertach nastepujacych ww. wykonawcow. Ponadto z uwagi na fakt, iz oferta
wykonawcy U. jest oferta najkorzystniejsza wg kryterium oceny przyjetego przez
zamawiajgcego, Prezes Urzedu zalecit ponowng ocene ofert z uwzglednieniem oferty ww.
wykonawcy i ponowny wybor oferty najkorzystniejszej.

IV.4. Naruszenia dotyczace opisu sposobu oceny warunkow udzialu w postepowaniu i
opisu przedmiotu zamowienia i skrécenia terminu sktadania ofert.

IV.4.1. Przedmiot zamoéwienia: opracowanie programu funkcjonalno-uzytkowego dla budowy i
wyposazenia zespotu laboratoriow badawczych
Wartos¢ zamoéwienia: 70 000 zt (tj.18 054,73 euro)
Data wszczecia postepowania: 25.05.2008 r.

Zamoéwienie nie finansowane ze srodkéw UE.

Zgodnie z siwz, ,wykonawca musiat: prowadzi¢ dziatalno$¢ gospodarcza odpowiadajacq
zakresowi przedmiotu zamdwienia od co najmniej 5 lat”. Ponadto, zamawiajacy wskazat w
siwz, ze wykonawca ubiegajacy sie o przedmiotowe zamdwienie powinien przedtozyé
,<aktualny dokument (wystawiony nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu
skfadania ofert) dopuszczajacy wykonawce do obrotu prawnego w zakresie objetym
zamoOwieniem (np. wypis/odpis z wtasciwego rejestru lub zaswiadczenie o wpisie do ewidenc;ji
dziatalnosci gospodarczej)”.

Odnosnie sformutowanego przez zamawiajgcego warunku prowadzenia dziatalnosci przez
okres nie krotszy niz 5 lat, nalezy przede wszystkim podkresli¢, ze nie istnieja w ustawie Prawo
zamoOwien publicznych i aktach wykonawczych wydanych na jej podstawie przepisy
ograniczajgce wykonawcom dziatajacym krocej niz 5 lat mozliwos¢ ubiegania sie o
zaméwienie publiczne. Ustawodawca wskazat jedynie, ze dokumenty potwierdzajace warunki
dotyczace doswiadczenia (ale tylko w przypadku robét budowlanych) majg obejmowac dane z
ostatnich 5 lat, ale jednoczesnie wyraznie wskazat, ze jesli okres dziatalnosci jest krotszy —
dane te moga pochodzi¢ z krétszego okresu prowadzenia dziatalnosci. Takie uregulowania
jednak w zaden sposéb nie odnoszg sie do koniecznosci prowadzenia przez wykonawce
dziatalnosci przez okreslony czas i nie dajg zamawiajgcemu podstawy do ustanawiania takich
ograniczen, a co za tym idzie — uniemozliwiania potencjalnym wykonawcom, prowadzgacym
dziatalnos¢ przez okres krotszy niz 5 lat, ubiegania sie 0 zamowienie.

Nieuzasadniony jest ponadto wymdg, aby wykonawca przedstawit aktualny wypis/odpis
z witasciwego rejestru lub aktualne zaswiadczenie o wpisie do rejestru dziatalnosci
gospodarczej potwierdzajace prowadzenie przez wykonawce dziatalnosci w zakresie objetym
przedmiotem zamowienia, bowiem wykonawca moze takze wykonywac dziatalnos¢ nie
ujawniong w KRS.
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Z art. 22 ust. 2 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujacym w dniu wszczecia niniejszego
postepowania wynika, ze zamawiajacy nie moze okresla¢ warunkéw udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia w sposéb, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje.

Zapisy specyfikacji dopuszczajgce do udziatu w postepowaniu wytgcznie wykonawcow,
kidrzy dziatajg co najmniej 5 lat i majg przedmiot dziatalnosci tozsamy z przedmiotem
zamdwienia wpisanym do np. wypisu/odpisu z wtasciwego rejestru lub zaswiadczenia o wpisie
do ewidencji dziatalnosci gospodarczej utrudniajg uczciwg konkurencje i powodujg nieréwne
traktowanie wykonawcow na rynku, a zatem stanowig naruszenie art. 22 ust. 2 ustawy Pzp.

1V.4.2. Przedmiot zamoéwienia: wykonanie zmian do systemu informatycznego
Wartos¢ zamoéwienia: tacznie 283.000 zt (72.922 euro)
Data wszczecia postepowania: 28.02.2008
Projekt z SPO Wzrost Konkurencyjnosci Przedsiebiorstw

W rozdziale IV pkt I. ppkt 2 SIWZ zamawiajacy sformutowat nastepujacy opis warunkéw
udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia wykonawcy:

.W okresie ostatnich 3 lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamédwienia, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci przez wykonawce jest krétszy to w okresie prowadzenia
dziatalnosci:

a) wykonawca wykonat, co najmniej dwie modyfikacije oprogramowania
wykorzystujacego sie¢ internetowg i zapewniajacego bezpieczehnstwo dwustronnej
elektronicznej wymiany dokumentéw przy uzyciu infrastruktury klucza publicznego,
ktorych wartos$¢ byta nie mniejsza niz 500 000 zt brutto kazdej,

b) wykonawca zrealizowat, co najmniej dwie modyfikacje systemu informatycznego
obstugujacego rejestr publiczny (definicja rejestru publicznego wg ustawy o
informatyzacji podmiotéw realizujgacych zadania publiczne), ktérych wartos¢ byta nie
mniejsza niz 500 000 zt brutto kazda,

c) wykonawca wykonat, co najmniej dwie modyfikacje systeméw informatycznych
umozliwiajgcych przetwarzanie danych z zakresu ochrony zdrowia o wartosci nie
mniejszej niz 500.000 zt (brutto) kazda.”

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych wystapit do biegtego z prosba o opinie. Ze stwierdzen
zawartych w opinii biegtego, wynika ze po pierwsze, taczne postawienie przez zamawiajgcego
wymogow co do realizacji ustug dotyczacych rejestrow publicznych, ustug wykorzystujacych
strukture klucza publicznego oraz ustug w zakresie systemow przetwarzajgcych dane z
zakresu ochrony zdrowia w pofaczeniu z warunkiem wykonania jedynie modyfikacji takich
systeméw, a bez mozliwosci wykazania sie doswiadczeniem w wytworzeniu tego typu
systemoOw, ograniczyto konkurencje w przedmiotowym postepowaniu do tego stopnia, iz
jedynym znanym biegtemu wykonawcag bedacym w stanie spetni¢ tak okreslone wymagania w
czasie prowadzenia niniejszego postepowania byto konsorcjum, ktére ztozyto jedyng oferte w
postepowaniu. Po drugie, ograniczenie warunku jedynie do modyfikacji okreslonych systemow
nie bylo uzasadnione specyfikq zamdwienia i celem, jakim jest weryfikacja zdolnosci
wykonawcow do jego realizacji. Réznica pomiedzy wykonaniem modyfikacji a wytworzeniem
nowego systemu jest bowiem nieistotna dla ustalenia zdolnosci wykonawcy do realizacji
przedmiotowe] modyfikacji systemu, gdyz w danej sytuacji wykazanie sie doswiadczeniem w
wytworzeniu nowego systemu dawatoby podobng gwarancje nalezytego wykonania
zaméwienia.

Tym samym ztagodzenie opisu warunkOw udziatu w postepowaniu poprzez mozliwosc
wykazania sie wytworzeniem systemow o wskazanej w SIWZ specyfice i wartosci stworzytoby
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szanse udziatu w przedmiotowym postepowaniu wiekszej liczbie wykonawcéw, a jednoczesnie
odpowiadatoby charakterowi zamdwienia i zapewniato dobdér wykonawcow posiadajacych
wiedze i doswiadczenie niezbedne do jego wykonania.

W zwigzku z tym, ze opis warunkéw udziatu w postepowaniu zostat sporzgdzony w sposéb,
ktory utrudniat uczciwa konkurencje, tj. bez uzasadnienia specyfikqg zaméwienia dopuszczat
mozliwos¢ wykazania sie doswiadczeniem jedynie w modyfikacji wskazanych w SIWZ
systemdw, nie uwzgledniajac doswiadczenia w ich wytworzeniu, nalezy uznaé, iz zamawiajacy,
dokonujac opisu warunkéw udziatu w postepowaniu, naruszyt zasade uczciwej konkurencji i
zasade réwnego traktowania wykonawcow okreslone w art. 22 ust. 2 w brzmieniu
obowiagzujacym w dniu wszczecia postepowania w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, ograniczajac
krag potencjalnych wykonawcéw mogacych ubiegac sie o udzielenie niniejszego zaméwienia.

1V.4.3. Przedmiot zamdéwienia: dostawa 10 szt. jednocztonowych autobuséw
Wartos¢ zamowienia: 6 835 100,00 zt (1 780 437,61 euro)
Projekt z Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Podkarpackiego

Zamawiajacy dokonat w SIWZ opisu sposobu spetniania warunku dotyczacego
doswiadczenia, zgodnie z ktérym wykonawca miat wykazac, ze w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie,
nalezycie wykonat co najmniej jedng dostawe na rynek panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej, w ilosci, co najmniej 10 sztuk autobuséw niskopodtogowych. Wszczeta przez
zamawiajgcego procedura przetargowa miata na celu wylonienie wykonawcy, ktory
zrealizowatby zamodwienie polegajace na dostawie réwniez 10 sztuk autobuséw
niskopodtogowych.

Zgodnie z przepisem art. 22 ust. 4 ustawy Pzp opis sposobu dokonania oceny spetniania
warunkow, o ktérych mowa w ust. 1, powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamdwienia oraz
proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. W $Swietle powyzszego nie mozna uznaé, ze w
przedmiotowym postepowaniu warunek wykazania doswiadczenia w zakresie okreslonym
przez zamawiajgcego zostat opisany na poziomie niezbednym do prawidtowego wykonania
zamdwienia.

Po pierwsze, nie mozna przyjac, ze do wykonania zamowienia polegajacego na dostarczeniu
10 sztuk autobusow niskopodtogowych, niezbednym jest posiadanie doswiadczenia w zakresie
dostarczenia takiej samej liczby autobuséw. Nie mozna bowiem wykluczy¢, ze wykonawca
majacy doswiadczenie w dostarczeniu mniejszej liczby tego rodzaju pojazdow, bytby réwniez
w stanie wykona¢ przedmiotowe zaméwienie. Istota rzeczy sprowadza sie bowiem do
technicznej wiedzy i umiejetnosci wykonania takich autobuséw oraz organizacyjnej zdolnosci
ich dostarczenia. Te czynniki natomiast nie sg zalezne od ilosci dotychczas wykonanych
autobusow niskopodtogowych, gdyz mozna je wykazac¢ juz po realizacji i dostawie mniejszej
liczby wymaganych autobuséw. Tym samym dla wykazania zdolnosci do wykonania
zamoOwienia w zakresie dostawy 10 sztuk autobuséw niskopodtogowych, nie jest niezbedne
posiadanie wiedzy i doswiadczenia w realizacji réwniez 10 sztuk takich autobuséw. Stawianie
zatem wymogu, aby wykonawca wykonat w przesziosci takg samg liczbe dostaw, jak przy
udzielanym zamowieniu, nie stuzy w istocie potwierdzeniu spetniania warunku wiedzy i
doswiadczenia, lecz potwierdzeniu tego, czy potencjat techniczny i kadrowy wykonawcy
gwarantuje realizacje przedmiotowego zamowienia. W tym natomiast celu zamawiajgcy
mogtby zadac innych dokumentéw, jak chocby dotyczacych liczby pracownikow, kwalifikacji
kadry, czy sprzetu, jakim dysponujg wykonawcy, itp. Dodatkowo nalezy zauwazyé, ze opis
sposobu spetniania omawianego warunku odnosi sie do jednej dostawy autobuséw w ilosci
minimum 10 sztuk, co oznacza, ze warunku tego nie mogliby spetni¢ takze wykonawcy, ktérzy
dostarczyli znacznie wieksze ilosci autobuséw w ciggu ostatnich 3 lat, ale poszczegoéine
dostawy odrebnie dotyczyty mniejszej liczby niz 10 sztuk.
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Po drugie, za niezasadne nalezy uzna¢ zgdanie wykazania sie doswiadczeniem w dostawie
autobusow, ale tylko na rynek UE. Celem zamawiajacego podczas dokonywania opisu
sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu jest kazdorazowo zapewnienie
udziatu w postepowaniu mozliwie najliczniejszemu gronu podmiotéw zdolnych do realizacji
przedmiotu zamowienia. Takiemu celowi nie stuzy bez watpienia opis warunku odnoszacy sie
do dostaw na terenie okreslonego obszaru geograficznego. Nie ma bowiem znaczenia,
jakiemu podmiotowi, czy tez na jakim rynku wykonawca zaoferuje swéj produkt — istotna jest
jedynie zdolno$¢ do jego zrealizowania. Nieprzekonujgce sa argumenty zamawiajacego, ze
ww. warunek jako powigzany z wymogami technicznymi — gwarantuje, ze specyfikacje
autobuséw niskopodtogowych beda zgodne z normami europejskimi, okreslonymi np. w
dyrektywach. Oczywiscie zamawiajacy ma prawo odnosi¢ poszczegélne parametry zagdanego
sprzetu do wytycznych wskazanych w dokumentach europejskich. Niemniej jednak w takiej
sytuacji zamawiajgcy winien stosowne parametry opisa¢ w przedmiocie zamoéwienia lub
dokona¢ innego opisu sposobu oceny spetniania warunku (tj. w taki sposob, azeby opis
warunku odnosit sie do doswiadczenia w realizacji dostaw autobuséw spetniajacych np. normy
Euro 5 wg wytycznych rozporzadzenia UE itd.). Nie mozna bowiem wykluczy¢ sytuaciji, w
ktérej autobusy dostarczane poza rynkiem UE, rdéwniez spetniaja oczekiwane przez
zamawiajgcego normy srodowiskowe i inne. Tacy zas wykonawcy, w swietle opisania warunku
przy pomocy ,kryterium geograficznego”, sa wytaczeni z mozliwosci ztozenia waznej oferty.
Taki opis sposobu spetniania warunku byt zatem nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia
i mogt prowadzi¢ do ograniczenia uczciwej konkurencji, co stanowi naruszenie art. 22 ust. 4 i
art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

IV.4.4. Przedmiot zamdéwienia: wykonanie robét budowlano-montazowych
Wartos¢ zamoéwienia: 56.011.523,79 zt (14.590.133,83 euro)

Projekt z Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Kujawsko -
Pomorskiego

W ogtoszeniu o zaméwieniu oraz w pkt 5 ppkt 5.1.2 SIWZ zamawiajacy dokonat opisu
sposobu dokonywania oceny spetniania warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego
dodwiadczenia wykonawcy poprzez wymaganie wykazania sie wykonaniem w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci
jest krétszy w tym okresie zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowego ukonczenia -
co najmniej jednej roboty budowlanej o wartosci co najmniej 36 min PLN netto, polegajacej na:

o budowie/rozbudowie/modernizacji/przebudowie oczyszczalni $ciekbw o Sredniegj
dobowej przepustowosci co najmniej 2800 m3/dobe i

o budowie/rozbudowie/modernizacji/przebudowie stacji wodociggowej o zapotrzebowaniu
na wode o wielkosci co najmniej 2000 m3/dobe i

o budowie i/lub przebudowie sieci kanalizacji sanitarnej o dtugosci co najmniej 5000 mb i
o budowie i/lub przebudowie sieci wodociggowej o dtugosci co najmniej 5000 mb.

W trakcie postepowania wykonawcy zwracali sie do zamawiajacego o interpretacje i zmiane
tak dokonanego opisu sposobu dokonywania oceny warunku udziatu w postepowaniu poprzez
dopuszczenie mozliwosci wykazania sie doswiadczeniem w realizacji wyzej opisanych roboét
wykonanych tgcznie, w ramach wiecej niz jednej umowy. Z dokumentacji postepowania
wynika, iz pomimo ww. wnioskéw wykonawcéw, zamawiajacy pozostawit sposdb oceny
warunku bez zmian. Tym samym wykazanie sie robotami budowlanymi we wskazanym
zakresie, wykonanymi w ramach oddzielnych zamoéwien, nie spetniatoby warunku udziatu w
postepowaniu.
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Zgodnie z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw, o
ktérych mowa w wust. 1, powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zaméwienia oraz
proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. Przepis ten wskazuje dyrektywy postepowania
przez zamawiajgcego przy dokonywaniu opisu, ktére przede wszystkim majg zapewnié
realizacje podstawowych zasad, tj. uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
(art. 7 ust. 1 ustawy Pzp).

Wobec powyzszego nalezy zauwazy¢, ze wymaganie wykazania sie¢ wykonaniem w ramach
jednej umowy robét budowlanych takich jak budowa/rozbudowa/modernizacja/przebudowa
oczyszczalni $ciekow i stacji wodociggowej oraz budowa i/lub przebudowa sieci kanalizacji
sanitarnej i sieci wodociggowej jest warunkiem nieproporcjonalnym do przedmiotu
zaméwienia, naruszajgcym zasade uczciwej konkurencji poprzez ograniczenie dostepnosci
zaméwienia dla wykonawcoéw, ktoérzy realizowali wiele takich inwestycji o poréwnywalnej
wartosci w ramach réznych umow.

Wiasciwe wykonanie zamdwienia bytby bowiem w stanie zapewni¢ wykonawca, posiadajacy
doswiadczenie w realizacji inwestycji o odpowiednim stopniu skomplikowania, jednak
niekoniecznie obejmujacym swoim zakresem wszystkie wymagane przez zamawiajacego
zadania, czy tez w realizacji wskazanych robét tacznie w ramach kilku inwestycji budowlanych.
Fakt wykonywania wszystkich ww. rob6t tgcznie jako jednej roboty budowlanej, tj. na
podstawie jednej umowy nie ma takze — wbrew wyjasnieniom zamawiajgcego - zwigzku z
wykonywaniem tego rodzaju rob6t w terenie miejskim przy ruchu komunikacyjnym. W
szczegOlnosci ww. roboty tacznie mogty by¢ przez danego wykonawce realizowane w catosci
lub w czesci na terenie wiejskim, co oznaczatoby, ze taki wykonawca nie dysponowatby
doswiadczeniem w realizacji rob6t przy duzym ruchu komunikacyjnym. Opis sposobu
spetniania ww. warunku nie odnosi sie zresztg do rodzaju srodowiska, w ktérym roboty te byty
wykonywane, tylko do wymogu, aby roboty te byty wykonywane w ramach jednej umowy. Taki
opis warunku nie jest natomiast niezbedny do zbadania zdolnosci wykonawcow do wykonania
zamdwienia, a zatem nie jest proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia.

Wobec powyzszego nalezy uznaé, ze dokonujgc opisu sposobu dokonywania oceny
warunku udziatu w postepowaniu poprzez wymaganie wykonania wszystkich ww. rob6t w
ramach jednej umowy, zamawiajacy naruszyt dyspozycje art. 22 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp. Nalezy rowniez wskazaé, ze naruszenie to skutkowato wykluczeniem wykonawcy,
ktory ztozyt najkorzystniejsza oferte, ze wzgledu na wykazanie sie doswiadczeniem w
wykonaniu wskazanych robét w zakresie znacznie przekraczajagcym wymagania
zamawiajgcego, wykonanych na rzecz jednego inwestora, lecz w ramach kilku uméw. Ponadto
pozostali wykonawcy wnioskujacy 0 zmiane opisu sposobu oceny przedmiotowego warunku
udziatu w postepowaniu nie ztozyli ofert, co rowniez swiadczy o tym, ze ww. opis warunku
utrudniat dostep do zaméwienia, a w konsekwenciji - utrudniat uczciwg konkurencje.

1V.4.5. Przedmiot zamdéwienia: petnienie obowigzkéw zastepstwa inwestycyjnego i
sprawdzenie dokumentacji projektowe;j
Wartos¢ zamowienia: 450 000 zt (117 218,02 euro)
Projekt z Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewodztwa Slgskiego

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy w SIWZ postawit m.in. warunek
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia, posiadajacymi okreslone w pkt V ppkt 1.1 SIWZ uprawnienia budowlane: ,O
udzielenie niniejszego zamowienia moga ubiega¢ sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki
dotyczace wymaganych uprawnien budowlanych: osoba posiadajaca uprawnienia do
nadzorowania (kierowania) robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej, osoba posiadajgca uprawnienia w specjalnosci instalacyjnej w
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zakresie sieci, instalacji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i
kanalizacyjnych (sanitarnych), osoba posiadajaca uprawnienia w specjalnosci instalacyjnej w
zakresie instalacji i urzadzen elektrycznych, osoba posiadajaca uprawnienia w specjalnosci
drogowej. Osoby posiadajace ww. kwalifikacje lub uprawnienia powinny by¢ zatrudnione przez
wykonawce w oparciu 0 umowe 0 prace na czas nieokreslony w wymiarze co najmniej 2 (po6t)
etatu”.

W postepowaniu zostaty ztozone trzy oferty, przy czym zamawiajacy - powotujac sie na art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp - odrzucit oferty ztozone przez dwoch wykonawcow, jako ,nie
spetniajace wymogdéw SIWZ rozdziat V p 1.1.”, tj. z powodu nie spetnienia przez tych
wykonawcOw warunku zatrudnienia ww. oséb w oparciu 0 umowe O prace na czas
nieokreslony w wymiarze co najmniej 2 (pét) etatu. Jako najkorzystniejsza zamawiajacy
wybrat oferte drozsza od ww. odrzuconych ofert.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow. Z kolei w mys$l art. 22 ust. 4 ustawy Pzp opis sposobu dokonania
oceny spetniania warunkéw, o ktérych mowa w przytoczonym powyzej ust. 1, powinien by¢
zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamowienia.
Ponadto, zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp o udzielenie zamoéwienia moga ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki, dotyczace dysponowania odpowiednim potencjatem
technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamowienia. W Swietle art. 22 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow jedynie dysponowania osobami o
okreslonych kwalifikacjach, czy uprawnieniach, bez koniecznosci wykazywania faktu
zatrudniania ww. 0s6b, na podstawie statych uméw o prace.

W niniejszej sprawie nie mozna uznaé, ze wykonawca dysponujgacy kadrg na innych
podstawach prawnych niz umowy o prace, nie bylby w stanie nalezycie zrealizowaé
zaméwienia. Dla wykonania zamowienia istotne bowiem sg kwalifikacje danych oséb, nie zas
rodzaj umowy, w oparciu o ktérg wykonujg swoje zadania. W zwigzku z powyzszym
zamawiajacy naruszyt art. 22 ust. 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

1V.4.6.Przedmiot zamoéwienia: zbudowanie platformy technologicznej do prezentacji zbiorow
muzealnych

Wartos¢ zamowienia: 274.160,56 zt (71.414,58 euro)
Projekt z Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Mazowieckiego

Ze wzgledu na fakt, iz ustalenie i ocena stanu faktycznego przedmiotowej sprawy wymagato
wiadomosci specjalnych Prezes Urzedu Zamowien Publicznych wystapit do biegtego z prosba
0 sporzadzenie opinii w zakresie stwierdzenia, czy przedmiot zamoOwienia opisany przez
zamawiajacego w specyfikacji istotnych warunkédw zaméwienia zawiera wskazanie na sprzet
konkretnej firmy, czy tez opisane wymagania moze spetnic kilka firm obecnych na rynku.

W ww. opinii stwierdzono: ,Zapisy SIWZ dotyczgce serwera, komputera stacjonarnego i obu
notebookow dyskryminujg producentow procesorow innych niz firma Intel, w szczegdlno$ci
firme AMD. (...) opis wymagan ponad wszelkg watpliwo$¢ utrudnia uczciwg konkurencje i
wskazuje na nierowne traktowanie réznych producentow (art. 7 ust. 1 oraz 29 ust. 2 PZP),
gdyz wskutek zbiegu wielu szczegdtowych wymagan, nie wplywajgcych na wiasciwosci
uzytkowe nabywanego komputera, uniemozliwia przedstawienie ofert na wiele innych
urzgdzen o nie gorszej uzyteczno$ci. W ocenie biegtego ma tu wiec migjsce dyskryminujgcy
zbieg wymagan. (...) Porownujgc zapisy SIWZ i specyfikacje produktow firmy Dell ustalono, iz
w zakresie komputera przenosnego 13,3" specyfikacja wzorowana byta na komputerze Dell
Latitude E6320, komputera przenosnego 15,6" na komputerze Dell Latitude E5520, komputera
stacjonarnego na komputerze Dell Optiplex 990. W zakresie przeprowadzonej analizy biegly,
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nie znalazt produktow innych firm spetniajgcych wymagania opisane dla ww. komputerow
przenosnych 13,3" oraz '15,6". Nie sposob ze 100% pewnoscig wykluczy¢ istnienie jakiegos -
poza odpowiednio wskazanym powyzej - urzgdzenia spetniajgcego wymagania SIWZ.

Na preferowanie produktow firmy Dell - obok zgodno$ci wymaganych parametrow z
wymienionymi modelami wskazujg m.in. specyficzne zapisy witasciwe wylgcznie produktom
firmy Dell:

1. niektére sposrod uzytych w opisie przedmiotu zamodwienia nazw wiasnych (np.
"UltraSharp HD+"),

2. Sposdb podawania niektorych wymagan typowy dla produktow tej firmy (np.
"Umozliwiajgca jej [baterii] szybkie natadowanie do poziomu 80 % w czasie 1 godziny i do
poziomu 100 % w czasie 2 godzin" - np. firma HP opisuje podobng wiasciwo$¢ w nieco inny
sposob). Na marginesie: okre$lenie wymagari odnosnie szybko$ci tadowania w podany tu
Sposob skutecznie utrudnia konkurencje innym producentom, podajgcym te same parametry,
ale w nieco innej postaci - np. jako czas tadowania do 90% pojemnosci baterii);

3. Wymagania wzgledem wymiardw wzorowane na wskazanych tu urzgdzeniach firmy Dell
(przypadkowe podanie w SIWZ kilku wymiaréw zgodnych ze wskazanymi produktami jest
nieprawdopodobne).

Podkreslic nalezy, iz nadmiernie szczegotowa specyfikacja, z jakq mamy tu do czynienia, wzo-
rowana na parametrach wskazanych tu komputerow jednego z producentéw, wyrazona w je-
zyku okres$len wiasciwych temu producentowi znacznie utrudnia producentom komputerow
"niewzorcowych" przedstawienie swej oferty, utatwiajgc sktadanie ofert producentom kompu-
terow stanowigcych wzor dla specyfikacji, ktére w tym przypadku stajg sie de facto modelami
preferowanymi.

W ocenie biegtego juz same zbiegi mafto istotnych wymagan - np. umiejscowienie ztgcza
RJ45, materiat uzyty na obudowe (szczotkowane aluminium!), gumowe uszczelnienie wokot
matrycy, waga, liczba komor baterii w potgczeniu z jej pojemnoscia - wymagane koniunktywnie
utrudniajg uczciwg konkurencje (wiekszo$¢ komputerow przenosnych ma zigcze sieciowe
RJ45 umiejscowione z boku obudowy - samo to wymaganie eliminuje przynajmniej 50%
konkurencyjnych ofert)”.

Podstawowymi zasadami obowigzujacymi w systemie zamdwien publicznych sg wyrazone w
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.
Zasady te sprowadzajg sie do zapewnienia jak najszerszego dostepu wykonawcéw do
ubiegania sie o udzielenie zamowienia. W zwigzku z tym, zamawiajacy przygotowujac i
prowadzac postepowanie, powinien dazy¢ do udzielenia zamowienia, unikajac dziatan
mogacych skutkowac¢ ograniczeniem dostepu do postepowania.

Zgodnie z dyspozycjg przepisu art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy zobowigzany jest do
opisania przedmiotu zamoOwienia w sposOb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i
okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Natomiast ust. 2 tegoz artykutu
stanowi, iz przedmiotu zamdéwienia nie mozna opisywa¢ w sposoéb, ktéry mogtby utrudniaé
uczciwg konkurencije.

Majac na uwadze przytoczony powyzej stan faktyczny oraz prawny, w szczegdlnosci tresé
opinii biegtego powotanego na potrzeby przedmiotowego postepowania, jak réwniez fakt, ze w
postepowaniu wptyneta do zamawiajacego tylko jedna oferta, stwierdzi¢ nalezy, ze przedmiot
zaméwienia dotyczacy dostawy sprzetu komputerowego, zostat opisany w sposob, ktory
utrudniat uczciwg konkurencje. Wobec powyzszego w ocenie Prezesa Urzedu zamawiajacy
dopuscit sie naruszenia dyspozycji art. 29 ust. 2 ustawy w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

54



IV.4.7.Przedmiot zamowienia: dostawa sprzetu komputerowego wraz z oprogramowaniem
dla budynku dydaktycznego

Wartos¢ zamowienia: 1.092.676,42 zt (271.837,10 euro)
Projekt z Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Wielkopolskiego

Przedmiotem zaméwienia byta dostawa nastepujacego sprzetu komputerowego wraz z
oprogramowaniem dla budynku dydaktycznego:

e Drukarka wielofunkcyjna kolorowa, laserowa - 13 sztuk,
e Zasilacz awaryjny UPS - 158 sztuk,

e Zestaw komputerowy - 175 sztuk,

¢ Monitor - 175 sztuk,

e Oprogramowanie - 175 sztuk.

Zamawiajacy zobowigzany jest opisa¢ przedmiot zaméwienia i jego cechy w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na proces
sporzgdzania oferty (art. 29 ust. 1 ustawy Pzp). Ponadto opisu przedmiotu zaméwienia nie
mozna dokonywac w sposéb, ktéry mégtby utrudni¢ uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2 ustawy
Pzp), w szczegblnosci poprzez wskazanie znakow towarowych, patentéw lub pochodzenia
(nazw producentéw), chyba ze jest to uzasadnione jego specyfikg i zamawiajgcy nie moze
opisa¢ przedmiotu zamoéwienia za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu
takiemu towarzysza wyrazy "lub rownowazny" (art. 29 ust. 3 ustawy Pzp). Naruszenie zasady
wynikajacej z tresci art. 29 ust. 2 ustawy Pzp moze mie¢ zatem charakter bezposredni (jesli
zamawiajacy wprost stosuje nazwy wtasne wskazujgce konkretnego wykonawce lub produkt)
lub posredni (jesli nazwy witasne nie zostajg wskazane, ale szczego6towy opis parametrow
wskazuje na jeden konkretny produkt). Niezaleznie od powyzszego wszelkie czynnosci
zamawiajgcego muszg by¢ dokonywane zgodnie z zasadg rownego traktowania wykonawcow
i uczciwej konkurencji wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy.

W zwigzku z watpliwosciami, co do poprawnosci dokonania przez zamawiajgcego opisu
przedmiotu zamoéwienia w aspekcie jego zgodnosci z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, Prezes Urzedu
Zamowien Publicznych wystapit do biegtego sadowego z prosba o opinie. Powotany biegty
stwierdzit, ze opis przedmiotu zamoéwienia tj. drukarki i monitora wskazuje na produkty
konkretnych firm (urzadzenia wtasnie tych firm wskazat wykonawca, ktéry ztozyt oferte) jak
rowniez, ze wymagania odnosnie obudowy komputera w nieuzasadniony sposdb zawezaty
ilos¢ mozliwych do zaoferowania produktow (biegty stwierdzit, ze wskazanie miejsca
zamieszczenia takiego znaku jest mato istotne i nie powinno by¢ traktowane jako wymag
niezbedny).

Niezaleznie od powyzszego dostep do zaméwienia ograniczato takze zadanie przez
zamawiajgcego w toku postepowania dokumentu EPEAT na poziomie ztotym dla zestawu
komputerowego. Dokument ten stanowi czes¢ programu Green Electronic Consilium, ktéry jest
prowadzony przez fundacje non-profit Institute of Electrical and Electronics Enginners.
Standard EPEAT zostat zaaprobowany w USA jako obowigzujacy do stosowania przez
agencje federalne USA. EPEAT opiera sie na standardzie IEEE 1680 stworzonym przez
Institute of Electrical and Electronics Engineers, ktéry zawiera zestaw wymagan pozwalajacych
oceni¢ wpltyw na srodowisko sprzetu komputerowego wraz z metodami ich oceny. IEEE 1680
odwotuje sie takze do innych norm m.in. do RoHS, ISO 14001 (System Zarzadzania
Srodowiskiem), Energy Star, ale jednoczesénie obejmuje normy zwigzane z catym cyklem zycia
produktu. Stosowanie tego kryterium oznacza zawezenie wyboru sprzetu elektronicznego tylko
do tych producentéw, ktérzy majg dokument EPEAT. Nalezy bowiem zwréci¢ uwage, ze
posiadanie EPEAT GOLD oznacza koniecznos¢ rejestracji produktu w Green Electronics
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Council i przejscia procesu weryfikacji zgodnie z wymaganiami rejestracji produktu w celu
wprowadzenia danego sprzetu komputerowego do rejestru EPEAT. Zgodnie z wymaganiami
nalezy spetni¢ 23 kryteria obowigzkowe oraz 28 opcjonalnych uzyskujgc w ten sposob rating
srodowiskowy poréwnywalny pomiedzy producentami. Producenci niezarejestrowani w
rejestrze EPEAT pomimo spetniania norm wymaganych na rynku europejskim nie mogq
otrzymac tego dokumentu. W konsekwencji brak rejestracji ogranicza ich liczbe.

Z dokumentacji postepowania, a takze z opinii biegtego wynika zatem, ze wymaganie
posiadania przez dostarczany sprzet wszystkich wyszczegolnionych w siwz parametrow
spowodowato zawezenie kregu potencjalnych wykonawcow do producentéw brothera
(drukarki) i Fujitsu (monitory) oraz markowych producentéw w zakresie zestawow
komputerowych. Dodatkowo zgdanie posiadania dokumentu EPEAT na poziomie GOLD,
oznaczato, ze wykonawcy spetniajgcy inne normy sSrodowiskowe wymagane na rynku
europejskim (np. Energy Star), nie mogli wzig¢ udziatu w przedmiotowym postepowaniu.

Majac na uwadze przytoczony powyzej stan faktyczny oraz prawny, w szczegdlnosci tresé
opinii biegtego, jak réwniez fakt, ze w postepowaniu wptyneta do zamawiajgcego tylko jedna
oferta, Prezes Urzedu stwierdzit, ze zamawiajacy dopuscit sie naruszenia dyspozycji art. 29
ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

1V.4.8.Przedmiot zamdwienia: zakup oprogramowania wraz z udzieleniem licenc;ji
Wartos¢ zamowienia: 569 639,00 zt (148 382,00 euro)
Projekt z Programu Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka

Przedmiotem czesci | niniejszego zamédwienia byt zakup oprogramowania wraz z
udzieleniem licencji na oprogramowanie ARIS lub réwnowazne wraz z dostawa, instalacjg
sprzetu komputerowego oraz migracjg danych istniejacych modeli.

W zwigzku z watpliwosciami co do poprawnosci dokonania przez zamawiajgcego opisu
przedmiotu zamowienia, Prezes Urzedu wystgpit do biegtego z prosba o wyrazenie opinii w
tym zakresie. W sporzadzonej na potrzeby postepowania kontrolnego opinii biegty
jednoznacznie stwierdzit, iz ,wskazanie nazwy konkretnego oprogramowania nie byto
konieczne z punktu widzenia mozliwosci opisu przedmiotu zaméwienia. Specyfika przedmiotu
zamdwienia nie wymuszata uzywania nazwy ARIS w tytule zamdwienia oraz w jego
szczegbtowym opisie - Zamawiajacy mégt opisa¢ przedmiot zamdwienia za pomocg innych
okreslen (w szczegllnosci poprzez szczegOtowy opis wymagan funkcjonalnych
i niefunkcjonalnych). (...) Na stronach 22, 24, 25, 27. 29, 32 w opisie przedmiotu zamowienia
przedstawiono diagramy, na ktorych pozostawiono jednoznaczng identyfikacje narzedzia,
mimo iz wstawienie samych modeli (bez nazwy oprogramowani) nie stanowi zadnego
problemu; moim zdaniem nie byto merytorycznego uzasadnienia dla uzywania w tym miejscu
loga i nazwy Aris Platform”. Z powyzszego wynika, ze zamawiajacy uzywat w opisie
przedmiotu zaméwienia nazwy wtasnej ARIS niezgodnie z art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, ktory
dopuszcza mozliwo$¢ postuzenia sie znakiem towarowym jedynie w sytuacji, gdy jest to
uzasadnione specyfikg przedmiotu zamdwienia i zamawiajacy nie moze opisa¢ przedmiotu
zaméwienia za pomocg innych dostatecznie doktadnych okreslen. Nie mozna przy tym zgodzi¢
sie z argumentem zamawiajacego, jakoby ,opisanie przedmiotu zamowienia w inny sposéb niz
przy uzyciu stowa ARIS spowodowa¢ mogto powstanie watpliwosci co do funkcjonalnosci
oprogramowania, ktorego potrzebuje Zamawiajgcy. Profesjonalne podmioty, dziatajace w
sektorze ustug informatycznych znajg ~ wilasciwosci oprogramowania ARIS
i jedynie taki opis pozwalat im jednoznacznie oceni¢, czy sg w stanie zrealizowa¢ przedmiot
zaméwienia”. Ww. argumentowi przeczy opinia biegtego, ktéry jednoznacznie stwierdzit, ze
mozliwe byto opisanie przedmiotu zamédwienia za pomocg wymagan funkcjonalnych i
niefunkcjonalnych. Ponadto nie ma podstaw, by twierdzi¢, ze profesjonalne podmioty na rynku
nie potrafityby zrozumie¢, na czym polega wykonanie przedmiotu zaméwienia w sytuacji
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jasnego i prawidtowego opisania wymaganych funkcjonalnosci przez zamawiajacego, gdyz
wiasnie ich profesjonalizm powinien pocigga¢ za sobg m.in. posiadanie fachowej wiedzy w tym
zakresie. Oznacza to, ze postugiwanie sie nazwg ARIS w opisie przedmiotu zamdwienia nie
byto konieczne do jednoznacznego zrozumienia tegoz opisu przez wykonawcédw, natomiast
niewatpliwie naruszato art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz nie bylo uzasadnione specyfikg
przedmiotu zaméwienia, a zamawiajacy mogt opisa¢ przedmiot zamdwienia za pomocga innych
dostatecznie doktadnych okreslen.

W dalszej czesci opinii biegty wskazuje, iz ,na stronie 37 Zamawiajacy przedstawit tabele 2,
w ktérej zawart informacje o zakresie funkcjonalnym rozwigzania - z tabelki wynika, ze
ewentualny réwnowazny produkt (wobec narzedzi ARIS Platform) musi by¢ w wersji 7.1 lub
wyzszej, cO wymusza sposOb numerowania wersji taki, jaki przyjeta firma IDS Scheer,
ewentualny rownowazny produkt musi mie¢ podziat na elementy sktadowe o strukturze
funkcjonalnej identycznej z produktami firmy IDS Scheer (analogicznie do Business Architect,
Business Designer, IT Architect, Business Server i Business Publisher), bo tylko wtedy mozna
precyzyjnie spetni¢ postawione przez Zamawiajgcego wymagania co do liczby uzytkownikéw”.
Z powyzszego wynika, ze dopuszczenie przez zamawiajgcego mozliwosci sktadania ofert
rownowaznych miato w istocie charakter pozorny, poniewaz sposob opisania wymagan w siwz
wymuszat zaoferowanie produktu, ktory posiadat numeracje wersji oraz strukture funkcjonalng
identyczng z produktem formy IDS Scheer. Natomiast, jak juz wskazano powyzej, opis
przedmiotu zaméwienia z uzyciem znakéw towarowych, w sytuacji gdy nie jest to uzasadnione
specyfika przedmiotu zaméwienia, a mozliwe jest uzycie innych okreslen i gdy dodatkowo w
rzeczywistosci nie dopuszczono rozwigzan rdwnowaznych, stanowi naruszenie art. 29 ust. 3
ustawy Pzp, a w konsekwencji takze — naruszenie art. 29 ust. 2 ustawy Pzp.

Ponadto opis przedmiotu zaméwienia w sposob, kiéry wymusza petng kompatybilnosé
oprogramowania, mimo ze zamawiajacy nie uzywa wszystkich typéw modeli, nie byt
uzasadniony jego potrzebami. Oznacza to, ze ww. opis utrudniat dostep do zamowienia
wykonawcom, ktérzy byliby w stanie zaoferowa¢ produkt ograniczajacy sie do mozliwosci
automatycznego importowania tych typéw modeli, ktérych zamawiajacy faktycznie uzywat.

W przedmiotowej sprawie zamawiajgcy nie udowodnit, ze dokonat opisu przedmiotu
zamoOwienia w sposdb zapewniajacy uczciwg konkurencje, natomiast tres¢ opinii biegtego, z
ktorej wynika m.in., ze opis przedmiotu zamoéwienia w istocie umozliwiat zaoferowanie
wytacznie produktu firmy IDS Scheer, wskazuje, ze doszto w tym zakresie do naruszenia art.
29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp. Potwierdza to réwniez fakt, ze w niniejszym postepowaniu oferte
ztozyta wytgcznie firma IDS Scheer.

1V.4.9.Przedmiot zamowienia: dostawa fabrycznie nowego samochodu osobowego klasy
wyzszej (segment E)

Wartos¢ zamowienia: 170.731,71 zt (42.474,80 euro)

Zamowienie nie finansowane ze $srodkéw UE

Przedmiotem zamowienia byta dostawa fabrycznie nowego samochodu osobowego klasy
wyzszej (segment E). Zamawiajacy w opisie przedmiotu zaméwienia stanowigcym zatacznik
nr 1 do SIWZ wymagat dostarczenia pojazdu posiadajacego m. in. nastepujace parametry:

o nadwozie typu sedan (limuzyna) o rozstawie osi min. 2900 mm,;

o silnik benzynowy o pojemnosci skokowej max. 2000 cm?;

o stosunek masy wtasnej pojazdu do mocy silnika: max. 12,5 kg/kW;

o poziom emisji CO, w cyklu mieszanym: max. 150 g/km (wg wytycznych Dyrektywy
1999/94/WE);
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o skrzynia biegéw automatyczna z min. 7 przetozeniami do przodu;
. naped na przednig 0$ z elektroniczng blokadg mechanizmu réznicowego;
o nawigacja fabrycznie zamontowana w pojezdzie, w jezyku polskim.

W toku kontroli i postepowania wyjasniajgcego ustalono, ze tacznie ww. parametry
techniczne spetnia jedynie model samochodu Audi A6. W szczegdlnosci tacznie wymog
maksymalnej pojemnosci silnika 2000 cm® oraz nadwozia typu sedan (limuzyna) o rozstawie
osi co najmniej 2900 mm powoduje, iz opisowi przedmiotu zamdwienia odpowiadajg jedynie
pojazdy marki Audi i BMW.

Nie mozna méwi¢ o zachowaniu zasady uczciwej konkurencji w sytuacji, gdy przedmiot
zaméwienia okreslany jest w sposéb wskazujacy na konkretny produkt, przy czym produkt ten
nie musi by¢ nazwany przez zamawiajgcego - wystarczy, ze wymogi i parametry dla
przedmiotu zamowienia okreslone sg tak, ze aby je spetni¢ wykonawca musi dostarczy¢ jeden
konkretny produkt.

Zamawiajacy okreslajagc w opisie przedmiotu zaméwienia wymdg tacznego spetnienia
parametréw dotyczacych nadwozia typu sedan (limuzyna) o rozstawie osi min. 2900 mm,
silnika benzynowego o pojemnosci skokowej max. 2000 cm?® oraz poziomu emisji CO, w cyklu
mieszanym: max. 150 g/km (wg wytycznych Dyrektywy 1999/94/WE), ograniczyt konkurencje i
wskazat posrednio na konkretny model pojazdu, tj. Audi A6, co stanowi naruszenie art. 29 ust.
2w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

1V.4.10.Przedmiot zamoéwienia: dostawa i montaz specjalistycznego wyposazenia meblowego
Wartos¢ zamowienia: 2.600.000,00 zt (660.289,59 euro).
Projekt z Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa t6dzkiego

Z dokumentdéw przekazanych do Urzedu Zaméwien Publicznych wynika, iz zamawiajacy
wszczgt dwa postepowania na:

e dostawe i montaz specjalistycznego wyposazenia meblowego dla Terminala
nr 3 (ZNP/11/43),

e dostawe i montaz mebli biurowych oraz specjalistycznego wyposazenia
meblowego dla Terminala nr 3 (ZNP/11/44).

Szacunkowa wartos¢ zaméwien zostata ustalona przez zamawiajgcego na:
e dla postepowania ZNP/11/43: 1.150.000,00 PLN (tj. 299.557,18 EUR),
e dla postepowania ZNP/11/44: 1.450.000,00 PLN (tj. 360.732,41 EUR),
co daje taczng kwote 2.600.000,00 PLN (ij. 660.289,59 EUR)..

Zamawiajacy opublikowat ogtoszenia o ww. zamdwieniach w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej. W ogtoszeniach o zaméwieniach, zamawiajacy okreslit terminy na sktadanie ofert
w ramach kazdego z dwéch postepowan. W postepowaniu nr ZNP/11/43 termin sktadania ofert
ustalono na 12.01.2012 r., tj. na si6dmy dzien od przekazania ogtoszenia i drugi dzien od
terminu opublikowania ogtoszenia w Dzienniku UE (data przekazania ogtoszenia do Dziennika
UE i publikacji ogtoszenia w siedzibie miata miejsce 05.01.2012 r., a data publikacji w
Dzienniku UE — w dniu 10.01.2012 r.). W postepowaniu nr ZNP/11/44 termin sktadania ofert
ustalono na 19.01.2012 r., tj. rowniez na siédmy dzien od przekazania ogtoszenia i drugi dzien
od terminu opublikowania ogtoszenia w Dzienniku UE (data przekazania ogtoszenia do
Dziennika UE i publikacji ogtoszenia w siedzibie miata miejsce 12.01.2012 r., a data publikacja
w Dzienniku UE —w dniu 17.01.2012r.).
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Jednoczesnie, w celu potwierdzenia zgodnosci zaproponowanych rozwigzan technicznych z
wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nalezato wraz z ofertg dostarczyé
gotowe meble (prébki) wykonane zgodnie z wymaganiami oraz wybrane probki kolorystyczne i
wizualizacje wybranych elementow. W postepowaniu jedyne oferty ztozyt M. Sp. z. 0.0.Sp.
komandytowa.

W opinii powotanego przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych biegtego wskazano, ze
,=analiza poréwnawcza oferty produktowej firmy M. Sp. z 0. 0., Sp. komandytowa (z dnia
przygotowania niniejszej opinii) oraz SIWZ, w obu postepowaniach budzi pewne kontrowersje.
Zastanawiajgce pozostaje, dlaczego przyktadowe rysunki wybranych mebli (krzesta, stoty)
zawarte w dokumentacji przetargowej przygotowanej przez Zamawiajacego sg tozsame z
oferta produktowag Spotki, ktéra wygrata przetarg. Fakt ten w pewnym stopniu wptywa na
faworyzowanie M. Sp. z o. o. Sp. komandytowa w odniesieniu do kryterium czasu
przygotowania dokumentacji konkursowej i spetnienia zadania Zamawiajacego, co do
dostarczenia prébek w postaci gotowych mebli (np. biurko, regat, krzesto obrotowe, krzesto
konferencyjne, pufa, zabudowa recepcyjna i in.). Ponadto Zamawiajacy zastrzegt, ze prébki
mebli muszg by¢ wykonane zgodnie z opisem zawartym w SIWZ i ustalonej kolorystyce. Z
doswiadczenia opiniodawcy w powigzaniu z praktyka przemystowg wynika, ze o ile
przygotowanie dokumentacji projektowej dla stosunkowo licznej grupy produktow (mebli) w
terminie od dnia publikacji ogtoszenia o wszczeciu procedury przetargowej do uptywu terminu
sktadania ofert, jest mozliwe do zrealizowania dla potencjalnego oferenta o zblizonym profilu
dziatalnosci, to juz wytworzenie samych modeli przy szczegbtowym zachowaniu warunkéw
specyfikacji wydaje sie by¢ praktycznie niewykonalne (...) W odniesieniu do zarzutu, czy
podmiot inny niz M. Sp. z 0. 0. bylby w stanie ztozy¢ wazng oferte wraz z dostarczeniem
prébek zamawianych produktéw, w terminie od dnia ogtoszenia informacji o przetargu do dnia
sktadania ofert, nalezy stwierdzi¢, ze w Swietle przytoczonych argumentéw wybrany Oferent
pozostawat w sytuacji uprzywilejowanej’. Konkludujac biegty stwierdzit, ze ,bezkonkurencyjna
sytuacja firmy M. Sp. z 0. 0., w opiniowanych postepowaniach przetargowych, realnie rzecz
biorac, objawia sie jedynie w odniesieniu do terminéw ztozenia oferty przetargowe;j
obejmujacej rowniez dostarczenie probek zamawianych produktéw”.

Ustawodawca w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp natozyt na zamawiajacego obowigzek
przygotowania i przeprowadzenia postepowania w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow. Ponadto, w mysl art. 43 ust. 2 pkt 1 ustawy
Pzp, jezeli wartos¢ zamdwienia jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, termin sktadania ofert nie moze by¢ krétszy niz 40 dni -
od dnia przekazania ogtoszenia o zamdéwieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot
Europejskich drogg elektroniczng, zgodnie z formg i procedurami wskazanymi na stronie
internetowej okreslonej w dyrektywie. Tak wiec, naruszenie przepiséw okreslonych w art. 7 ust.
1 w zw. z art. 43 ust. 2 ustawy Pzp jest nie tylko naruszeniem ustawy Prawo zaméwien
publicznych, ale takze naruszeniem godzacym w podstawowe zasady udzielania zamowien
publicznych wyrazone w prawie europejskim.

Z analizy okolicznosci faktycznych niniejszej sprawy, w tym przede wszystkim z opinii
biegtego, wynika ze zazgdanie przez zamawiajacego dotaczenia do oferty konkretnych prébek
modeli mebli z jednoczesnym wskazaniem kilkudniowego terminu sktadania ofert uniemozliwito
innym wykonawcom, niz M. Sp. z 0.0. Sp. komandytowa ztozenie ofert w obu postepowaniach.
Tym samym, niezachowanie przez zamawiajacego minimalnego terminu na sktadanie ofert
przewidzianego w ustawie Pzp dla zamdwien o wartosci przekraczajacej kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, skutkowato takze naruszeniem
zasady uczciwej konkurencji. Tak wiec, bezpodstawne skrdcenie terminu sktadania ofert w
potaczeniu z zadaniem przedstawienia w tym terminie gotowych probek mebli, nie tylko
narusza art. 43 ust. 2 ustawy Pzp, ale prowadzac do naruszenia podstawowych zasad
udzielania zamowien publicznych, narusza takze tre$¢ art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
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