Warszawa, dnia 2015rr.

UZP/DKUE/KD/5/2015

Informacja o wyniku kontroli doraznej nastepczej

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publiczneqo, ktére bylo

przedmiotem kontroli:

Zamawiajacy: Uniwersytecki Szpital Kliniczny im. Jana Mikulicza —
Radeckiego we Wroctawiu
ul. Borowska 213
50-556 Wroctaw

Rodzaj zamoéwienia: dostawa

Przedmiot zaméwienia:  dostawa mobilnego systemu odkazajgcego wraz
z niezbednym wyposazeniem oraz zaprojektowanie i wykonanie

infrastruktury koniecznej do prawidtowego dziatania systemu

Tryb postepowania: przetarg nieograniczony
Wartos¢ zamodwienia: 154 000,00 zi, tj. 38 312,00 euro.
Srodki UE: Program Operacyjny Infrastruktura i Srodowisko 2007-2013

2. Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku:

1)

Aneksem z dnia 28.02.2014 r. do umowy nr UE/USK/DZP/PN-24/2013, zamawiajacy
na wniosek wykonawcy BIPROGEO GIS Sp. z o.0., dokonat zmiany umowy w zakresie
terminu realizacji zamoOwienia przediuzajgc go zdnia 03.03.2014 r. (uptyw 80 dni
od podpisania umowy) na dzien 30.04.2014 r. W uzasadnieniu zawarcia niniejszego aneksu



zamawiajacy podalt, iz na etapie realizacji zadania okazato sie konieczne wykonaniepodtoza
pod namiot z materiatu nieprzepuszczajgcego wody skazonej tj. asfaltu lub betonu, zamiast
zaproponowanej przez wykonawce kostki brukowej, co znacznie wydtuzyto okres
technologiczny niezbedny dla uzyskania wtasciwych parametrow podtoza. Zamawiajacy
wskazat, iz ,Konieczno$¢ zmiany technologii utwardzenia podfoza ujawnita sie po
zaprojektowaniu przez Wykonawce podfoza zgodnie z postanowieniami PFU, a zatem
stanowita okolicznos¢ niezalezng od Wykonawcy, ktdra dotyczytaby kazdego potencjalnego

wykonawcy realizujgcego przedmiotowe zamdowienie.”

Ponadto pismem z dnia 18.11.2014 r. zamawiajacy wskazat, ze ,zgodnie z Programem
funkcjonalno-uzytkowym stanowigcym zatacznik do SIWZ, podfoze na ktorym miat by¢
posadowiony namiot pneumatyczny, miato zosta¢ utwardzone z wykorzystaniem fundamentu
Zelbetowego lub kostki brukowej (8 cm). Stosownie do powyzszych wskazan Wykonawca
przygotowat projekt utwardzenia terenu z wykorzystaniem kostki brukowej.Przygotowany
projekt zostat przestany do Zamawiajgcego celem akceptacji w dniu 16.01.2014r. W dniu
24.01.2014r. zostato zorganizowane spotkanie przedstawicieli Zamawiajgcego i Wykonawcy.
Po przeanalizowaniu projektu i dokonaniu wizji lokalnej dotyczacej lokalizacji i ustawienia
namiotu, strony ostatecznie uzgodnity, Zze teren pod namiot nalezy wykona¢ z podfoza
nieprzepuszczajgcego wody skazonej ti. asfalt Ilub beton. Powyzsze uzgodnienia
doprowadzity do koniecznosci zmiany projektu, a tym samym wydtuzenia cyklu przebudowy
nawierzchni. Zamawiajgcy wskazuje, ze przy realizacji podtoza betonowego zastosowanie
ma inna technologia niz w przypadku kostki brukowej, ktéra wymaga wykonania innego
podfoza, izolacji, zbrojenia stalowego. Okres uzyskania wytrzymatosci na $ciskanie dla
betonu wynosi 28 dni. W dniu 27.01.2014 r. Zamawiajgcy zaakceptowat przedfozony tego,
samego dnia zmieniony projekt w zakresie utwardzenia nawierzchni. Warunkiem wykonania
prac budowlanych polegajgcych na utwardzeniu nawierzchni wraz z wykonaniem catej
infrastruktury byfo otrzymanie zaswiadczenia z Urzedu Miejskiego Wroctawia o braku
sprzeciwu w sprawie zamiaru przystapienia do wykonania ww. robét. Do wniosku nalezato
zalgczy¢ wskazany wyzej projekt. Dopiero po otrzymaniu zgody Urzedu Migjskiego
Wroctawia. Wykonawca mdgt przystapic do ww. prac. Urzad Miejski Wroctawia wydat
zaSwiadczenie w dniu 21.02.2014 r. W dniu 24.02.2014 r. Wykonawca wystgpit do
Zamawiajgcego z wnioskiem o przedfuzenie terminu realizacji umowy do 30.04.2014 r.(...)
Wykonawca rozpoczat prace budowlane, po przekazaniu przez Zamawiajgcego placu
budowy, od dnia 28.02.2014 r.”. Ponadto zamawiajacy wskazat, ze ,Na etapie postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego Zamawiajgcy nie przewidywat, ze konieczne okaze sie
wykonanie podfoza pod namiot z materiatu nieprzepuszczajgcego wody skazonej tj. asfaltu
lub betonu, a przez to rowniez nie zakiadano koniecznosci uwzglednienia tak dtugiego
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okresu technologicznego niezbednego dla uzyskania wiasciwych parametrow podioza.
Okolicznos¢ ta w sposob obiektywny uniemozliwiata podejmowanie dalszych czynnosci
niezbednych do zakonczenia realizacji zadania do czasu uzyskania wiasciwych parametrow
podfoza. Problem ten dotyczytby kazdego potencjalnego Wykonawcy realizujgcego
przedmiotowe zamowienie, albowiem postanowienia Programu funkcjonalno-uzytkowego
przewidywaty mozliwos¢ utwardzenia za pomocg kostki brukowej. Skfadajgc oferte
Wykonawca miat zatem podstawy by przyja¢ zatozenie o utwardzeniu podfoza kostkg
brukowg, co miafo istotne znaczenie dla wtasciwej oceny mozliwo$ci terminowej realizacji
zamowienia. Konieczno$¢ zmiany technologii utwardzenia podfoza ujawnita sie po
zaprojektowaniu przez Wykonawce podfoza zgodnie z postanowieniami PFU, a zatem
stanowita okoliczno$¢ niezalezng od Wykonawcy, ktéra dotyczytaby kazdego potencjalnego
wykonawcy realizujgcego przedmiotowe zamowienie. Tym samym zmiana terminu realizacji
zamowienia nie miata wptywu na ocene sytuacji potencjalnych wykonawcdw w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego, w wyniku ktorego zostata zawarta niniejsza”

Zamawiajacy wskazat ponadto, iz w prowadzonym postepowaniu nie doszto do naruszenia
przepiséw ustawy Pzp poniewaz ,Zmiany i uzgodnienia dotyczgce projektu utwardzenia
nawierzchni stanowiq w ocenie USK okolicznosci zewnetrzne, ktorych zaistnienie
uzasadniato zmiane umowy polegajgcq na wydfuzeniu terminu jej realizacji. Zmiana umowy
przetargowej wprowadzona aneksem z dnia 28.02.2014 r. w przedmiocie wydtuzenia terminu
realizacji prac objetych umowg do dnia 30.04.2014 r. miata charakter zmiany nieistotnej.
Konieczno$¢ wprowadzenia zmiany wynikata bowiem z okolicznosci o charakterze
obiektywnym, niezaleznych od Wykonawcy, na ktére napotkatby kazdy potencjalny
Wykonawca realizujgcy przedmiotowe zamowienie. Mozna zaktada¢, ze kazdy =z
potencjalnych wykonawcow przy zatoZzeniach Programu funkcjonalno-uzytkowego w
zakresie sposobu wykonania utwardzenia nawierzchni pod namiot pneumatyczny tj. beton,
kostka brukowa, dokonatby wyboru kostki brukowej jako optymalnego rozwigzania (kostka

brukowa jest bowiem tansza i mniej czasochfonna).”

Zgodnie z art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, zakazuje sie istotnych zmian postanowieh zawartej
umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy,
chyba ze zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu
0 zamoOwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz okreslit warunki takiej
zmiany. Kryterium istotnosci zmian”, ktérym postuguje sie powyzszy przepis, oznacza
koniecznos¢ zbadania i poréwnania tresci stosunku prawnego (umowy) uwzgledniajgcego
proponowane zmiany w stosunku do tresci oferty wykonawcy. Jezeli zatem wprowadzenie
proponowanych zmian do umowy spowoduje, iz zobowigzanie wykonawcy bedzie odbiegac

istotnie od zobowigzania zawartego w ofercie to woéwczas nalezy uznac, iz takie zmiany sg
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objete zakazem wynikajacym z art. 144 ust. 1 ustawy PZP. Ponadto, dokonujgc oceny, czy
dana zmiana ma charakter istotny, nalezy mie¢ na uwadze wptyw takiej zmiany na warunki
konkurencji w danym postepowaniu. Z istothg zmiang postanowien umowy w rozumieniu ww.
przepisu bedziemy mieli zatem do czynienia m.in. w sytuacji, gdy wprowadzone zmiany
powodujg zmiane kregu wykonawcéow, ktorzy mogliby sie ubiegac¢ o takie zamdwienie lub
ktérym takie zaméwienie mogtoby byé udzielone'. A contrario, zmiany nieistotne, w $wietle
powyzszego artykutu powinny byé rozumiane w ten sposob, ze wiedza o ich wprowadzeniu
do umowy na etapie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie wptynetaby na
krag podmiotow ubiegajacych sie o to zamowienie, czy tez na wynik tego postepowania.

Nalezy jednoczesnie podkresli¢, ze ocena istotnosci zmiany umowy winna by¢ dokonywana
w odniesieniu do realiéw danego przypadku, tj. zakresu w jakim nastepuje zmiana warunkow
wykonania umowy, okolicznosci stanowigcych przyczyne zmiany umowy, wptywu zmiany
umowy na pozycje wykonawcy w stosunku do pozycji zamawiajgcego, poréwnania sytuacji
wykonawcy po zmianie warunkow wykonania umowy w stosunku do sytuacji innych
wykonawcow bioracych udziat w postepowaniu, potencjalny wptyw zmiany warunkow
wykonania zaméwienia na zwiekszenie zainteresowania zamodéwieniem u innych
wykonawcow. Przy czym dokonujac oceny istotnosci zmiany umowy nalezy w kazdym
przypadku uwzglednia¢ koniecznos¢ zachowania podstawowych zasad procedur udzielania
zamoéwien publicznych, tj. zasady uczciwej konkurencji, zasady rownego traktowania

wykonawcow, a takze zasady przejrzystosci.

Po pierwsze, jak wynika z umowy nr UE/USK/DZP/PN-24/2013 pierwotny termin realizacji
zamowienia wynoszacy 80 dni od dnia zawarcia umowy, tj. od 13.12.2013 r. uptywat w dniu
3 marca 2014 roku. Ww. aneksem do umowy nr UE/USK/DZP/PN-24/2013 zamawiajacy
przedtuzyt go o kolejne 58 dni (co stanowi ponad 70% catego pierwotnego czasu realizacji
zamoéwienia). Powyzsza zmiana przediuzajgca w sposob istotny termin realizaciji
Swiadczenia niewatpliwie mogta mie¢ wplyw na krag podmiotédw zainteresowanych
zamoéwieniem. Jednocze$nie nalezy zauwazy¢, iz zamawiajacy w umowie nie przewidziat
mozliwosci zmiany terminu realizacji zamowienia.

Po drugie, zwrécié nalezy uwage, ze PFU autorstwa dr inzjjj | | - ipca 2013 r.
nie jest kategoryczny w zakresie wyboru typu podtoza wskazujgc jednakze na koniecznosé
utwardzenia podtoza i wykonania fundamentu zelbetowego. Wybor konkretnej technologii byt
zatem po stronie wykonawcy, ktéry w tym zakresie miat przygotowaé odpowiedni projekt

! Na podstawie wyroku Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 19 czerwca 2008 r. w sprawie C-
454/06 PresstextNachrichtenagentur: ,, Zmiana zamowienia publicznego w czasie jego trwania moze zosta¢
uznana za istotng, jezeli wprowadza ona warunki, ktore gdyby zostaty ujete w ramach pierwotnej procedury
udzielania zamowien, umozliwityby dopuszczenie innych oferentow niz ci, ktorzy brali udziat w postepowaniu lub
umozliwitoby dopuszczenie innej oferty niz ta, ktora zostata pierwotnie dopuszczona”.



zgodny z obowigzujacymi przepisami i zapisami PFU. W pkt 1.2.1Il PFU wskazano jedynie,
ze ,wykonawca utwardzi teren pod stacje dekontaminacji [sposéb utwardzenia nie zostat
przesadzony przez autora — dop. wt] i teren przylegty (np. polbruk) [nie jest jasne co
oznacza zapis przyktadowy w odniesieniu do terenu przylegtego: potoczng nazwe firmy
Polbruk, czy technologie wykonania — dop. wt.].’Argument zamawiajacego, ze wykonawca
mégt wykonac¢ utwardzenie terenu stosujac zamiennie jako rodzaj podtoza kostke brukowa
lub fundament zelbetowy, nie wynika z zadnego zapisu PFU.

Po trzecie, nie sposob stwierdzi¢, ze koniecznos¢ zgtoszenia inwestycji wilasciwemu
organowi (w tym przypadku prezydentowi miasta) byta czynnikiem determinujgcym
koniecznos¢ zmiany terminu realizacji $wiadczenia. Zamawiajacy okreslajgc realny 80-
dniowy termin realizacji zamOwienia przewidziat konieczno$¢ zgtoszenia inwestycji
niewymagajacej pozwolenia budowlanego. W przypadku prawidtowego wyboru technologii
utwardzenia podtoza, w sposdb dostosowany do specyficznego charakteru inwestyciji,
aneksowanie umowy nie bytoby konieczne. Nie sposob zatem zgodzi¢ sie z konkluzjg
zamawiajgcego zawarta w wyjasnieniach, w ktorej stwierdza, ze zmiana terminu
zakonczenia inwestycji i zmiana technologii byta zmiang nieistotng w Swietle art. 144 ust. 1
ustawy Pzp, gdyz podobne problemy,napotkatby kazdy potencjalny Wykonawca realizujgcy
przedmiotowe zamowienie”. Takich probleméw nie napotkatby wykonawca, ktory
uwzgledniajac specyfike inwestycji uzytby innego materiatu niz kostka brukowa.

Reasumujac, zamawiajacy dokonat istotnej zmiany umowy poprzez zmiane terminu realizacji

inwestycji, a w konsekwencji naruszyt art. 144 ust. 1 ustawy Pzp.

2)

Jak wynika z dokumentacji przedmiotowego postepowania, zamawiajacy w pkt. 4
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wskazat, ze w celu spetnienia warunkéw
udzialu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia wykonawca
zobowigzany byt wykazaé, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie, wykonat
minimum 1 dostawe systemu/zestawu do dekontaminacji o wartosci 95.000 zt brutto.

W celu wykazania spetniania powyzszego warunku zamawiajacy zgdat przedtozenia
dokumentu okreslonego w § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19
lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich zamawiajgcy moze zgda¢ od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skiadane, dalej jako:
,rozporzadzenie”.

Jednoczesnie w pkt. 5 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia zamawiajacy wskazat, iz

~Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
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zdolnych do wykonania zamdwienia lub zdolnoSciach finansowych innych podmiotdw,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej
sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajagcemu, ze bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamdwienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc w tym celu
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji zasobow na okres Korzystania

Z nich przy wykonywaniu zamowienia.”

Na potwierdzenie spetniania warunku posiadania wiedzy i do$wiadczenia, tj. wykonania
minimum 1 dostawy systemu/zestawu do dekontaminacji o wartosci 95.000 zt brutto
wykonawca BIPROGEO GIS Sp. z 0.0. postuzyt sie doswiadczeniem podmiotu trzeciego
frmy AWAS - Systemy Sp. z o0.0. przedktadajgczobowigzanie ww. firmy.
Z ww. zobowigzania wynika, iz firma AWAS - Systemy Sp. z 0.0. zobowigzuje sie do oddania
do dyspozycji wykonawcy niezbednych do realizacji zamowienia zasobéw w postaci wiedzy
i doswiadczenia w zakresie dostaw, instalacji i wdrozenia mobilnych systeméw odkazajacych
wraz z wyposazeniem, wskazujac ,W imieniu AWAS - Systemy Sp. z 0.0. zobowigzuje sie do
wspotpracy przy realizacji zamdowienia jako Podwykonawca w zakresie dostawy mobilnego
systemu odkazajgcego wraz z wyposazeniem oraz poprzez udostepnienie wiedzy i
dokumentacji, udzielenie konsultacji i szkolenia na podstawie oferty AWAS - Systemy Sp. z
0.0. przyjetej przez Wykonawce lub umowy zawartej przez wykonawce z AWAS - Systemy
Sp. zo.0.”.

Ponadto w pkt. 6 i 7 formularza oferty wykonawca BIPROGEO GIS Sp. z o.0. wskazat,
ze dostawe bedaca przedmiotem zamdwienia wykona przy udziale podwykonawcy - firmy
AWAS - Systemy Sp. z 0.0.

W dniu 13.12.2013 r. zostata zawarta umowa nr UE/USK/DZP/PN-24/2013 pomiedzy
zamawiajgcym a BIPROGEO GIS Sp. z o.0.

W § 1 pkt 3 ww. umowy wskazano, ze ,Integralna czeScig umowy jest SIWZ wraz
z zatgcznikami oraz oferta Wykonawcy”.

W § 2 pkt 5 ww. umowy zamawiajacy wskazat:

~Zamawiajgcy dopuszcza zmiane tresci niniejszej Umowy w stosunku do tresci Oferty, na
podstawie ktérej dokonano wyboru Wykonawcy w nastepujgcych wypadkach:

1. zmiany powszechnie obowigzujgcych przepisow prawa podatkowego w takim
zakresie aby w razie wzrostu obcigzen podatkowych nie ulegta wzrostowi kwota
brutto wynagrodzenia za$ w przypadku obnizenia nalezno$ci podatkowych aby kwota
brutto zostata zmnigjszona o nominalng réwnowarto$¢ umniejszenia naleznosci
podatkowych wykonawcy;

2. zmiany nazwy, siedziby stron Umowy, numerdw kont bankowych oraz innych danych
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identyfikacyjnych;
3. potrzeby zmiany o0sob upowaznionych do koordynowania realizacji przedmiotu
umowy w imieniu stron;
4. potrzeby korygowania oczywistych omytek pisarskich i rachunkowych w treSci
Umowy;
5. w razie niezaleznej od Wykonawcy niemozno$ci dostarczenia sprzetu opisanego
w ofercie i konieczno$ci zamiany tego sprzetu na analogiczny z zastrzezeniem,
ze bedzie to sprzet o nie gorszych parametrach i nie wyzszej cenie w stosunku do
oferty;
6. w razie zmian obowigzujgcego prawa majgcych wplyw na zasady realizacji umowy
w zakresie koniecznym dla dostosowania zasad przyjetych w umowie do
obowigzujgcego prawa.
2.Zmiana, o ktorej mowa w ust. 1 wymaga formy pisemnej aneksu pod rygorem
niewaznosci.
3.Zmiana Umowy dokonana z naruszeniem zapisow niniejszego paragrafu jest niewazna,

chyba ze zmiana jest dopuszczona przepisami prawa powszechnego.”

Pismem 2z dnia 06.11.2014 r. Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych zwr6cit sie do
zamawiajgcego z prosbg o m.in. informacje, jaki podmiot oprécz wykonawcy, ktdrego oferta
zostata wybrana jako najkorzystniejsza w przedmiotowym postepowaniu, realizuje przedmiot
umowy (w zakresie w jakim zgodnie z ofertg przedmiot ten miat realizowa¢ podwykonawca
AWAS - Systemy Sp. z 0.0.).

Pismem z dnia 18.11.2014 r. w wyjasnieniach skierowanych do Prezesa Urzedu
zamawiajacy wskazat, iz nie posiada wiedzy by przedmiot umowy byt zrealizowany, przez
innego podwykonawce niz AWAS - Systemy Sp. z o0.0. Wskazat rowniez, ze ,(...)
Wykonawca wystapit do Zamawiajgcego o wyrazenie zgody na zmiane umowy Zz dnia
13.12.2013r., nr UE/USK/DZP/PN-24/2013 na ,,Dostawe mobilnego systemu odkazajgcego
wraz z niezbednym wyposazeniem oraz zaprojektowanie i wykonanie infrastruktury
koniecznej do prawidfowego dziatania systemu”, w zakresie zmiany podwykonawcy. Pismem
z dnia 03.04.2014r. Zamawiajacy odmowit wyrazenia zgody na wnioskowang przez
Wykonawce zmiane (...) Zamawiajgcy nie przewidziat mozliwosci dokonania zmian
w zakresie podwykonawstwa, stgd postulowana przez wykonawce zmiana byta
niedopuszczalna. Z uwagi na charakter przedmiotu zamowienia, w ktorego zakres wchodzg
zaréwno roboty budowlane, jak i dostawy nalezy zauwazy¢, iz jedynie w odniesieniu do
czesci zamowienia Wykonawca byt obowigzany uzyskac zgode Zamawiajgcego na zawarcie
umowy z podwykonawcq w trybie art. 647 (1) k.c. Nalezy przy tym nadmieni¢, ze zarowno w
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dacie wszczecia postepowania, jak | w dacie udzielenia zamowienia przepisy ustawy z dnia
29 stycznia 2004r. Prawo zamodwien publicznych (tj. Dz. U. z 2013r., poz. 907 ze zm.)
zwanej dalej ,ustawq pzp" nie requlowaty w sposob szczegotowy kwestii podwykonawstwa.
W odniesieniu do dostaw Zamawiajgcy nie wyrazit zgody na zmiane podwykonawcy - wobec
braku podstaw prawnych, faktycznie jednak Zamawiajgcy nie ma mozliwo$ci weryfikacji od
jakiego podmiotu Wykonawca nabyt elementy przedmiotu zamowienia dostarczane w
ramach dostawy w zakresie, w jakim podmiot ten nie wykonuje czynno$ci zwigzanych z

realizacjg przedmiotu zamdowienia na rzecz Zamawiajgcego.”

Pismem z dnia 25.11.2014 r. Prezes Urzedu zwrOcit sie zatem do wykonawcy BIPROGEO
Sp. z 0.0. z prosba o:

- informacje, jaki podmiot dostarczyt sprzet stanowigcy przedmiot niniejszego zaméwienia,
tj. mobilny system odkazajacy wraz z niezbednym wyposazeniem,

- czy firma AWAS - Systemy Sp. z 0.0., podwykonawca wskazany w ofercieBIPROGEO
Sp. z o0.0.,, wykonywata jakikolwiek zakres prac stanowigcy przedmiot niniejszego
zamowienia,

- wyjasnienie, kto poza wykonawcg realizowat prace wchodzace w sktad przedmiotowego

zamowienia.

Pismem z dnia 03.12.2014 r. wykonawca BIPROGEO SP. z o.0. wyjasnit, ze ,Oferta
Wykonawcy zostata ztozona w postepowaniu przetargowym wraz ze wskazaniem
Podwykonawcy: Spotka AWAS-Systemy Sp. z o.0., ktéra po wczesniejszych uzgodnieniach
i ustaleniach zobowigzata sie do realizacji dostawy systemu dekontaminacyjnego,
spetniajgcego warunki okre$lone przez Zamawiajgcego w Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia (SIWZ), co zostato potwierdzone w Ofercie tej Spotki z dnia 02.10.2013 r.,
podpisaniem Zobowigzania Podmiotu w dniu 02.10.2013 r., zatgczonego do Oferty
BIPROGEO Sp. z o.0. dla Zamawiajgcego, ze wskazaniem AWAS - Systemy Sp. o.o. jako
Podwykonawcy w zakresie dostawy mobilnego systemu odkazajgcego wraz z niezbednym
wyposazeniem dla Zamawiajgcego. Wodpowiedzi na informacje BIPROGEO Sp. z o.o.
o wyborze oferty i podpisaniu z Zamawiajgcym Umowy Nr UE/USK/DZP/PN- 24/2013 w dniu
13.12.2013 r., AWAS-Systemy Sp. z o.0. przestat w dniu 18.12.2013 r. kopie podpisanej
Umowy Podwykonawczej (...) jednakze tres¢ umowy nie byta zgodna z wcze$niej ustalonymi
warunkami cenowymi, co zostato zgtoszone przez Wykonawce do AWAS - Systemy
Sp. 0.0.” Wykonawca wskazat, izotrzymat informacje o uniewaznieniu tresci wczesniejszej
umowy i przedstawieniu nowych warunkéw wspotpracy przez A W AS-Systemy Sp. z o.0.,
ktére w znaczny sposéb réznity sie od warunkdédw uzgodnionych przed ztozeniem oferty
w przedmiotowym postepowaniu. ,Ze wzgledu na konieczno$¢ wywigzania sie Wykonawcy
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z warunkow podpisanej Umowy z Zamawiajgcym, Spotka proponowata kolejne sposoby
rozwigzania problemu odmowy AWAS-Systemy Sp. z o0.0. podpisania umowy
podwykonawczej, w zakresie udzielenia zabezpieczenia w formie gwarancji bankowej,
weksla, zaliczki, cesji wierzytelnos$ci, a takze zatozenia konta zastepczego-powierniczego.
Odmowa przyjecia propozycji zabezpieczenia ptatnosci wymaganej przez AWAS-Systemy
Sp. z 0.0. po 18.12.2013r. w postaci gwarancji bankowej, weksla, zaliczki skutkowata
odmowg podpisania umowy podwykonawczej przez AWAS-Systemy Sp. z o.o.. W dniu
15.01.2014r. zostata podpisana Warunkowa Umowa Podwykonawcza, ktérej warunkiem byto
uzyskanie zgody Zamawiajgcego na cesje wierzytelnosci Podwykonawcy. Propozycja cesji
wierzytelno$ci nie zostata zaakceptowana przez Zamawiajgcego, umowa warunkowa zostata
rozwigzana, a negocjacje prowadzone po jej rozwigzaniu nie doprowadzity do porozumienia
oraz zawarcia nowej umowy. Zmusito to Wykonawce do poinformowania ww. firmy w dniu
24.02.2014r. o zakonczeniu prob ustalania warunkéw wspotoracy z AWAS - Systemy
Sp. z o0.0. i konieczno$ci samodzielnej dostawy mobilnego systemu odkazajacego wraz
Z niezbednym wyposazeniem, celem zapewnienia realizacji Umowy zawartej

z Zamawiajgcym. Firma AWAS-Systemy Sp. z o0.0. nie wykonata zadnego zakresu prac

w ramach realizacji ww. postepowania w wyniku braku zawarcia umowy podwykonawczej.”

Pismem z dnia 17.02.2015 r. Prezes Urzedu zwrécit sie do zamawiajacego m. in. z prosbg o
wyjasnienie:

- czy zaméwienie w zakresie dostawy sprzetu do dekontaminacji oraz w zakresie instalacji
tego sprzetu zostato nalezycie wykonane,

- czy zamawiajacy w trakcie realizacji zamowienia sprawdzat, czy dostawe sprzetu realizuje

wskazany w ofercie podwykonawca.

Pismem 2z dnia 20.02.2015 r. zamawiajacy wyjasnit w szczegdlnosci, iz przedmiot
zamoéwienia zostat wykonany nalezycie. Ponadio zmawiajacy wskazat, ze przedmiot
zamoOwienia w zakresie dostawy mobilnego systemu odkazajacego wraz z wyposazeniem
miat zosta¢ wykonany z udziatem podwykonawcy — AWAS -Systemy sp. z 0.0., i co prawda
wykonawca wystgpit do zamawiajagcego z prosbg o wyrazenie zgody na zmiane
podwykonawcy, lecz zamawiajacy nie wyrazit zgody. ,Zamawiajgcy nie miat mozliwo$ci
weryfikacji, od jakiego podmiotu wykonawca nabyt elementy przedmiotu zamdwienia.
Wykonawca nie miat bowiem obowigzku zgtoszenia Zamawiajgcemu podwykonawcy dostaw.

Ani uzyskania zgody na zawarcie umowy z podwykonawcg w tym zakresie”.

Odnoszac sie do powyzszego, nalezy wskazaé, ze przewidziana przez Ustawodawce

mozliwos¢ korzystania z zasobow podmiotdéw trzecich, ma na celu umozliwienie ubiegania
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sie o zamdwienie wykonawcom, ktérzy sami nie spetniajag warunkéw udziatu w
postepowaniu, ale majac rzeczywisty dostep do zasobdw wspébtpracujacych z nimi
podmiotdw trzecich, bedg w stanie nalezycie wykona¢ zamdwienie publiczne. Obowigzkiem
zamawiajgcego jest dokonanie oceny zasobdw udostepnionych przez podmiot trzeci, pod
katem tego, czy bedg wystarczajagce do nalezytego wykonania zamoéwienia przez
wykonawce, ktory nie posiada np. wymaganego w siwz doswiadczenia. Konsekwencjg
dokonania przez zamawiajacego pozytywnej oceny zakresu i sposobu udostepnienia
zasobow przez podmiot trzeci, jest nastepnie faktyczne uzyczenie tych zasobéw wykonawcy
na etapie realizacji zamowienia. Jezeli zatem wykonawca nie posiada wymaganego w siwz
doswiadczenia, ale przewidziat w ofercie korzystanie w tym zakresie z zasobéw podmiotu
trzeciego, to na etapie realizacji ten podmiot trzeci musi bra¢ udziat w realizacji zamdwienia
w sposéb przewidziany w ofercie, np. w charakterze podwykonawcy. Brak udziatu podmiotu
trzeciego w realizacji zamowienia oznaczatby pozorne udostepnienie zasobow na etapie
postepowania i wykonywanie zamoOwienia przez wykonawce, ktéry nie posiada

wymaganego doswiadczenia.

Nalezy ponadto zauwazy¢, ze mozliwo$s¢ zmiany podmiotu trzeciego na etapie realizacji
przedmiotu zaméwienia obwarowana jest pewnymi warunkami, tj. winna by¢ przewidziana na
etapie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zgodnie z art. 144 ust. 1 ustawy
Pzp. Jednoczesnie nowy podmiot powinien wykazywac spetnianie warunku udziatu

w postepowaniu w_zakresie nie mniejszym niz podmiot dotychczasowy. Powyzszg kwestie

porusza m.in. orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 13 kwietnia 2010 r. w sprawie
C- 91/08, majace za przedmiot wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym.
Rozstrzygajac zagadnienia wskazane we wniosku Trybunat wskazat m.in., iz zmiana
podwykonawcy moze stanowi¢ istotng zmiane umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Niniejszy przypadek wystapi wtedy, gdy wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu

tylko dzieki podwykonawcy, wéwczas zmiana podwykonawcy bedzie zmiang istotna.

W uzasadnieniu Trybunat wskazat, iz ,zmiana tresci umowy koncesyjnej na ustugi w czasie
jej obowigzywania moze by¢ uznana za istotna, jezeli wprowadza ona warunki, ktére gdyby
zostaty wprowadzone w ramach pierwotnej procedury zawarcia umowy, umozliwityby
dopuszczenie udziatu innych oferentéw niz ci, ktérzy zostali pierwotnie dopuszczeni lub
umozliwityby dopuszczenie innej oferty niz ta, ktéra zostata pierwotnie dopuszczona (wyrok
TSUE z dnia 13 kwietnia 2010 w sprawie C-91/08 Wall AG przeciwko Stadt Frankfurt

amMain).”

Majac na wzgledzie powyzsze, nalezy zauwazy¢, ze w przedmiotowej sprawie podmiot trzeci

wskazany w ofercie nie wykonywat czesci zamdwienia, do wykonania ktérej potrzebne

9



byto jego doswiadczenie. Zamoéwienie w tym zakresie wykonywat wykonawca, ktory
ww. do$wiadczenia nie posiadat. Tym samym nastgpita faktyczna zmiana umowy w zakresie
podwykonawcy, dzieki ktéremu wykonawca spetnit warunek, na podmiot (wykonawce),
ktéry tego warunku nie spetniat. W sSwietle ww. okolicznosci wytaczenie z realizaciji
zamoéwienia podwykonawcy - podmiotu trzeciego nalezy traktowac jako zmiane istotng

rowniez w swietle ww. orzeczenia TSUE.

Jednoczesnie stosownie do dyspozycji art. 144 ust. 1 ustawy Pzp zakazuje sie istotnych
zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej
dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ dokonania
takiej zmiany w ogtoszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
oraz okreslit warunki takiej zmiany.

Z analizy § 10 umowy nr UE/USK/DZP/PN-24/2013 z dnia 13.12.2014 r. wskazujacej na
okolicznosci umozliwiajace zmiane postanowien zawartej umowy, ktérej integralng czescia
byta oferta wykonawcy - nie wynika, aby zamawiajgcy dopuscit jakakolwiek zmiane w
niniejszym zakresie.

Zaistniata okoliczno$¢ polegajaca na faktycznej zmianie podmiotu majacego realizowac
czes$¢ zamoOwienia, ktérego udziat jako podwykonawcy przewidziano w umowie (oferta byta
integralng czescia umowy) na podmiot, kidry nie wykazat spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, prowadzita do istotnej zmiany umowy o zamoéwienie w sposob naruszajacy

tres¢ art. 144 ust. 1 ustawy Pzp.

3)

Jak juz wskazano zamawiajacy zadat od wykonawcoéw ubiegajacych sie o przedmiotowe
zamoéwienie, aby wykazali sie wykonaniem w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, w tym okresie, minimum
1 dostawy systemu/zestawu do dekontaminacji o wartosci 95.000 zt brutto. (warunek wiedzy
i doswiadczenia, pkt. 4 siwz).

Pismem z dnia 17.02.2015 r. Prezes Urzedu zwrécit sie do zamawiajacego m. in. z prosbg o
wyjasnienie:

- dlaczego zamawiajagcy wymagat doswiadczenia w dostawie systemu/zestawu
do dekontaminacji oraz dlaczego posiadanie takiego doswiadczenia byto niezbedne
do nalezytej realizacji zaméwienia,

- czy rzeczywiscie posiadanie doswiadczenia w dostawie systemu/zestawu
do dekontaminacji byto niezbedne, jezeli wykonawca byt w stanie je wykonac
nie korzystajac z doswiadczenia podmiotu trzeciego — podwykonawcy.
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Pismem z dnia 20.02.2015 r. zamawiajacy odnidst sie w szczegdlnosci do kwestii posiadania
doswiadczenia w dostawie systemu/zestawu do dekontaminacji wskazujac, iz opisujac
warunek w zakresie doswiadczenia, miat na uwadze art. 22 ust. 4 ustawy Pzp. Ponadto,
zdaniem zamawiajacego, ,Do$wiadczenie w dostarczaniu zblizonych rozwigzan
stanowitogwarancje nalezytej realizacji zamdwienia. Niedookre$lenie warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i do$wiadczenia mogtoby doprowadzi¢ do
sytuacji, w ktorej $wiadczeniezostatoby spetnione w sposob nieprofesjonalny, co mogftoby
doprowadzi¢ do utraty dofinansowania ze $rodkéw Unii Europejskiej.(...) to wiasnie
doswiadczenie w wykonywaniu dostaw systemow do dekontaminacji stanowito element
pozwalajgcy na weryfikacje czy wykonawca jest w stanie cato$¢ zamdwienia w Sposob
prawidtowy — nie tylko dostarczajac sam system, ale rowniez prawidtowo go rozmieszczajgc
i instalujgc’.

Zamawiajacy wskazat rowniez, iz ,Odnoszac sie do kwestii celowosci dokonania opisu
sposobu dokonywania oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu w przyjety przez
Zamawiajgcego sposob w kontekscie mozliwosci wykonania zamdwienia bez udziatu
podwykonawcy Zamawiajgcy pragnie zauwazyc¢, ze pomiedzy wykazaniem spefniania
warunku udziatu w postepowaniu (samodzielnie lub korzystajgc z podmiotu trzeciego na
zasadach okre$lonych w art 26 ust. 2b ustawy Pzp), a powierzeniem realizacji cze$ci
zamowienia podwykonawcom moze, ale nie musi istnie¢ zaleznosc. (...)Zamawiajacy
dokonujgc opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu
w zaKresie posiadania wiedzy i do$wiadczenia musi zapewni¢ potencjalnym wykonawcom
mozliwo$¢ wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu na rézne sposoby
przewidziane przepisami ustawy Pzp. Wykonawca moze zatem wykazac spetnianie warunku
w zakresie wiedzy i doswiadczenia w oparciu o doswiadczenie wiasne lub Kkorzystajgc
z zasobow podmiotu trzeciego, przy czym nie wolno mu ingerowac¢ w to, czy podmiot ten
bedzie podwykonawcq czy tez nie. Zamawiajgcy obowigzany jedynie zweryfikowac:
na etapie oceny ofert czy wykonawca wykazat, ze udostepnienie zasoboéw ma charakter
realny , co w okolicznos$ciach zaistniatego stanu faktycznego nastapito poniewaz podmiot
udostepniajacy wykonawcy zasoby zostat wskazany jako podwykonawca.(...) Pomiedzy
opisem sposobu dokonywania oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu,
a faktycznym wykonaniem zamdwienia z udziatem lub bez udziatu podwykonawcy
nie istnieje zwigzek. Potencjalnie bowiem - na etapie przygotowywania opisu sposobu
dokonywania oceny spetniania warunku - wystepowata mozliwo$c, ze wykonawca zrealizuje
zamdwienie prawidfowo sitami wiasnymi, bazujgc na witasnym do$wiadczeniu, sitami
podwykonawcy, bazujgc na jego dos$wiadczeniu, a takze sitami podwykonawcy, bazujgc

na do$wiadczeniu wiasnym. Nie mozna zatem dokonywac¢ oceny prawidtowosci w zakresie
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opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez
pryzmat decyzji jakie podjgt wykonawca w granicach przystugujgcych mu uprawnien,
na ktore zamawiajgcy nie miat, a co wiecej, nie mogt mie¢ wplywu, gdyz stanowitoby

to ograniczenie uczciwej konkurencji.”

Zgodnie z trescig art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, opis sposobu dokonania oceny spetniania

warunkéw powinien by¢ zwigzany =z przedmiotem zamowienia i proporcjonalny

do przedmiotu zamowienia. Ww. przepis wskazuje dyrektywy postepowania przez
zamawiajgcego przy dokonywaniu opisu, ktére przede wszystkim majg zapewnic¢ realizacje
podstawowych zasad prowadzenia postepowania w sprawie udzielenia zaméwienia
publicznego, tj. uczciwej konkurencji i réwnego traktowania (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp).
Pojecie,proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia” oznacza, ze opis powinien by¢
adekwatny do osiagniecia celu, a wiec wyboru wykonawcy dajacego rekojmie nalezytego
wykonania przedmiotu zamoéwienia. W celu realizacji zasad wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp, zamawiajacy zobowigzany jest dokonac opisu sposobu spetniania warunkéw na tyle
precyzyjnie, aby wykonawcy potencjalnie zainteresowani udziatem w postepowaniu wiedzieli,
jakie warunki musza spetni¢, aby méc ztozy¢ wazng oferte, za§ sam zamawiajacy — byt
w stanie dokonac¢ obiektywnej, rzetelnej i przejrzystej oceny spetniania przez nich warunkéw.
Zasady kwalifikacji wykonawcéw muszg by¢ oparte na jednoznacznych, obiektywnych
i nie budzacych watpliwosci przestankach. Watpliwosci powstate na tle siwz nie mogq takze
rodzi¢ negatywnych skutkéw dla wykonawcow poprzez ich wykluczanie za niespetnienie

warunkéw, ktére nie byty jednoznacznie opisane w ogtoszeniu o zaméwieniu i siwz.

Nalezy ponadto zwrdci¢ uwage na cel opisywania warunkéw udziatu w postepowaniu. Celem
tym jest wyb6r wykonawcy, ktéry wykona nalezycie zamowienie. Tym samym warunki
powinny by¢ opisane w sposéb uwzgledniajacy te czynniki (np. rodzaj, zakres, poziom
skomplikowania wykonywanych dotychczas robét, dostaw czy ustug, wysokos¢ srodkéw
finansowych, rodzaj i ilos¢ sprzetu), ktére rzeczywiscie sa niezbedne do tego, aby

wykonawca byt w stanie nalezycie zrealizowa¢ zamowienie.

Majac na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze wymédg dotyczacy wykonania, w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy, w tym okresie, 1 dostawy systemu/zestawu do dekontaminaciji
o wartosci 95.000 zt brutto jest warunkiem nieproporcjonalnym do przedmiotu zaméwienia,
gdyz nie byt niezbedny do realizacji celu, jakim jest wybér wykonawcy zdolnego do realizacji
zamoéwienia. Po pierwsze, zaméwienie wykonat wykonawca nie posiadajacy doswiadczenia

(tj. nie spetniajacy osobiscie tego warunku, a polegajacy w tym zakresie na doswiadczeniu
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podmiotu trzeciego, ktéry nie wziat udziatu w realizacji zamowienia), co dowodzi, ze tak
rozumiane doswiadczenie nie byto niezbedne dla celu zapewnienia nalezytego wykonania
przedmiotowego zamdwienia. Po drugie, warunek dotyczyt doswiadczenia tylko
w wykonywaniu dostawy, nie wskazywat natomiast na wymog doswiadczenia w
rozmieszczeniu i instalacji, a tym samym nie zapewniat wyboru wykonawcy, kitéry bedzie w
stanie wykona¢ te czes¢ zamowienia, ktéra pod wzgledem ztozonosci byta istotniejsza.
Swiadcza o tym takze wyjasnienia zamawiajacego z dnia 18.11.2014 r., w ktérych wskazuije,
ze gtbwnym elementem zamdwienia byta dostawa sprzetu, ale jego element kluczowy
stanowity roboty budowlane. Po trzecie, z okolicznosci sprawy wynika, ze wtasnie ta czes¢
zamoéwienia sprawita trudnos¢ wykonawcy, ktéry zamierzat wykonac¢ utwardzenie terenu
z wykorzystaniem kostki brukowej, tj. uzy¢ materialu przepuszczajacego szkodliwe
substancje, co swiadczy o tym, ze opisanie warunku w ksztafcie takim, jak zostat opisany, nie

zapewniato nalezytej realizacji zaméwienia.

Wobec powyzszego nalezy uznac, ze dokonujgc ww. opisu sposobu dokonywania oceny
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia zamawiajgcy naruszyt

dyspozycje art. 22 ust. 4 ustawy Pzp.
Ponadto informuje, ze zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych

zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu zastrzezeh od wyniku

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