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Szanowni Panstwo,

Procedura udzielania zamowien publicznych stanowi istotny etap realizacji projektow
wspoffinansowanych z funduszy Unii Europejskiej. Od prawidfowo$ci przeprowadzonego
postepowania o zamoéwienie publiczne w duzej mierze uzalezniony jest koncowy sukces
beneficjenta srodkdéw unijnych.

Niniejsza publikacja zawiera omowienie kontroli przeprowadzonych przez Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych w 2008 r. oraz przyktady naruszen stwierdzonych w wyniku
tych kontroli. Przekazanie Panstwu tej publikacji ma na celu przede wszystkim zwrocenie
uwagi na te obszary zamowien publicznych, ktore w najwiekszym stopniu narazone sg na
powstanie nieprawidtowosci.

Kontrole zamowien publicznych wykazujq szereg nieprawidtowoSci o roznym
zZnaczeniu dla ostatecznej oceny prawidtowosci realizacji projektu. Wystepujgce naruszenia
majgq czesto odmienne skutki poczawszy od nieistotnych uchybienn o charakterze jedynie
formalnym skonczywszy na razgcych naruszeniach prawa. Wiasciwa kwalifikacja naruszen
stanowi trudng umiejetno$c, od ktorej uzalezniony jest rodzaj stosowanej sankcji i jej wymiar.
Publikacja w sposéb celowy wyodrebnia rodzaje naruszen ze wzgledu na ich skutki majgc
pomdac instytucjom kontroli we wiaSciwej ich kwallifikacji.

Mam nadzieje, iz publikacja pomoze instytucjom kontrolujgcym tatwiej diagnozowac
naruszenia przepisow prawa, z drugiej za$ strony okaze sie cenng wskazowkg dla
beneficjentow srodkéw unijnych, jak w sposéb prawidfowy stosowac procedury ustawy

Prawo zamoéwien publicznych.

Jacek Sadowy

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych
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DZIAL | — Zagadnienia ogodlne.

. Podstawa prawna prowadzenia kontroli przez Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych.

Ustawa Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2007 r. Nr 233, poz. 1655 ze zm.),
zwana dalej ,ustawg”, okresla zasady i tryb udzielania zamoéwien publicznych, $rodki ochrony
prawnej, kontrole udzielania zaméwieh publicznych oraz organy wiasciwe w tych sprawach.
Zgodnie z art. 152 ust. 1 tejze ustawy centralnym organem administracji rzgdowej wtasciwym
w sprawach zamowien publicznych jest Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych.
Szczegotowe kompetencje Prezesa Urzedu wymienia art. 154 ustawy, w ktérym wskazano
m.in., ze Prezes czuwa nad przestrzeganiem zasad systemu zamoéwien, w szczegolnosci
dokonuje kontroli procesu udzielania zamowien w zakresie przewidzianym ustawa.

Prezes Urzedu posiada kompetencje kontrolne w stosunku do wszystkich
zamoéwien 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 zgodnos$ci postepowania o
udzielenie zaméwienia z jej przepisami. Oznacza to, ze Prezes Urzedu bada wylgcznie
legalnos¢ udzielenia zamowienia, tj. zgodnos¢ prowadzonej procedury z przepisami ustawy.
Kontrola odbywa sie w siedzibie Urzedu na podstawie zgromadzonych w sprawie
dokumentéw, wyjasnien oraz opinii biegtych i moze miec¢ charakter kontroli uprzedniej (ex-
ante, przed zawarciem umowy z wykonawcg) lub kontroli nastepczej (ex-post, po zawarciu
umowy z wykonawca).

W zakresie zamowien z udziatem srodkow unijnych, na mocy przepisow wprowadzonych
nowelizacjg ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. Prezes Urzedu prowadzi obligatoryjnie:

= Kkontrole uprzedniag, jezeli warto§¢ zamodwienia jest réwna badz przekracza 10 min

euro dla dostaw i ustug oraz 20 min euro dla robét budowlanych (art. 169 ust. 2
ustawy),

= Kkontrole dorazng uprzednig lub nastepcza, jezeli wniosek o przeprowadzenie kontroli

ztozy instytucja zarzadzajgca, o ktérej mowa w przepisach o Narodowym Planie
Rozwoju, w przepisach o zasadach prowadzenia polityki rozwoju lub w przepisach o
wspieraniu rozwoju obszaréw wiejskich z udziatem srodkéw Europejskiego Funduszu
Rolnego na rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich i z uzasadnienia wniosku wynika, ze
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia doszto do naruszenia przepiséw ustawy,
ktére mogto mie¢ wpltyw na jego wynik (art. 165 ust. 4 ustawy).

Ponadto, Prezes Urzedu moze wszczac¢ fakultatywnie, z urzedu lub na wniosek, kontrole
dorazng w przypadku uzasadnionego przypuszczenia, ze w postepowaniu doszio do
naruszenia przepiséw ustawy, ktéore mogto mie¢ wptyw na jego wynik (art. 165 ust. 1
ustawy). Wnioski w tej sprawie moga sktada¢ np. instytucje posredniczace, instytucje
wdrazajgce, czy wykonawcy informujgcy o uchybieniach w postepowaniach z udziatem
srodkéw unijnych. Kontrole dorazng moze poprzedzi¢ postepowanie wyjasniajgce w sprawie.

Kontrola konczy sie doreczeniem zamawiajacemu informacji o wyniku, w ktoérej Prezes
Urzedu stwierdza brak naruszen badz wskazuje wykryte nieprawidiowosci. W przypadku
kontroli uprzedniej, przeprowadzanej przed zawarciem umowy z wykonawca, Prezes Urzedu
moze dodatkowo wyda¢ zalecenia pokontrolne usuniecia stwierdzonych naruszen lub
uniewaznienia postepowania. Zalecenia usuniecia naruszen sg wydawane, jezeli
stwierdzone naruszenia majg wptyw na wynik postepowania, ale moga by¢ jeszcze usuniete

! Kontroli podlegaja zaméwienia udzielane przez podmioty zobowiazane do stosowania ustawy zgodnie z art. 3
ust. 1 Pzp i nie wylaczone z zakresu jej stosowania na podstawie art. 4 Pzp.



przed zawarciem umowy z wykonawcg, np. zalecenie wezwania wykonawcy do uzupetnienia
wymaganych dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.
Zalecenie uniewaznienia postepowania wydawane jest w sytuacji, gdy stwierdzone
naruszenie moze skutkowac niewaznoscig umowy, ktéra ma zostaé¢ zawarta, i jego usuniecie
jest juz niemozliwe, np. zalecenie uniewaznienia postepowania prowadzonego w trybie z
wolnej reki bez spetnienia ustawowych przestanek jego stosowania.

Kontrola nastepcza odbywa sie po zawarciu umowy z wykonawca, dlatego niemozliwe
jest wydanie po jej przeprowadzeniu zalecen wykonania jakichkolwiek czynnosci w
postepowaniu. Informacja o wyniku kontroli nastepczej zawiera w zwigzku z tym wskazanie
wykrytych w toku kontroli naruszeh badz informacje o braku naruszen. W razie stwierdzenia
okreslonego naruszenia przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych Prezes Urzedu
moze wskazaé, ze naruszenie to moze skutkowac niewaznoscig zawartej umowy, np. z
uwagi na jego razacy charakter lub wptyw na wynik postepowania.

Po zakonczeniu kontroli nastepczej Prezes Urzedu moze:
= zawiadomi¢ rzecznika dyscypliny finanséw publicznych, jezeli w toku kontroli
stwierdzono nieprawidtowosci  stanowigce naruszenie dyscypliny finansow
publicznych w rozumieniu ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych (Dz.U. z 2005 r., Nr 14, poz. 114 ze zm.),
» natozy¢ kare pieniezng, jezeli zamawiajacy jest pomiotem, 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 stwierdzenie niewaznosci umowy w catosci lub w czesci, jezeli w
toku kontroli stwierdzono naruszenia skutkujgace niewaznoscig umowy zgodnie z art.
146 ust. 1 ustawy, a takze o stwierdzenie niewaznosci zmiany umowy, jezeli w toku
kontroli stwierdzono naruszenie art. 144 ust. 1 Pzp.

W przypadku przeprowadzenia kontroli zaméwienia wspoffinansowanego ze srodkéw
UE, o wyniku kontroli — poza podmiotami, na wniosek ktérych kontrola zostata wszczeta -
zawsze informowana jest wtadciwa instytucja zarzgdzajaca.

1l Charakterystyka kontroli.

W 2008 r. Prezes Urzedu przeprowadzit 426 kontroli, w tym 187 kontroli uprzednich,
162 kontrole nastepcze i 77 kontroli zawiadomien o wszczeciu postepowania w trybie
niekonkurencyjnym?®. taczna warto$¢ szacunkowa zaméwien objetych kontrolg wyniosta
ok. 35 mid zt.

176 sposrod wszystkich kontroli przeprowadzonych w 2008 r. stanowity kontrole
zamowien wspotfinansowanych ze srodkéw Unii Europejskiej. 41 z nich (23% ze 176)
miato charakter kontroli uprzedniej, zas 135 (77% ze 176) — kontroli nastepczej.

W 2007 r. zakonczono 114 takich kontroli, w tym 75 kontroli uprzednich i 39 kontroli
nastepczych. Oznacza to zatem wzrost tacznej liczby przeprowadzonych kontroli zaméwien
z udziatem $rodkow unijnych w stosunku do poprzedniego roku o ok. 54%.

? Zgodnie z art. 62 ust. 2 i art. 67 ust. 2 Pzp, jezeli warto§¢ zamédwienia, udzielanego w trybie negocjacji bez
ogloszenia lub zaméwienia z wolnej reki, jest rowna lub przekracza tzw. progi unijne (patrz przypis 4),
zamawiajacy w terminie 3 dni od wszczegcia postgpowania zawiadamia Prezesa Urzedu o jego wszczeciu podajac
uzasadnienie faktyczne i prawne zastosowania trybu. Zawiadomienie moze sta¢ si¢ podstawa wszczecia przez
Prezesa Urzedu kontroli doraznej (uprzedniej badz nastepczej) z urzedu.



Zaméwienia objete kontrolg uprzednig i nastepczg Prezesa Urzedu byly
wspoétfinansowane przede wszystkim ze s$rodkéw UE przyznanych Polsce w ramach
perspektywy 2004 — 2006, w tym:

Ponadto

78 zamoéwien (44%) z ZPORR,

36 zaméwienh (20%) ze $rodkéw Funduszu Spéjnosci,

13 zaméwienh (7,5%) z udziatem srodkéw Europejskiego Funduszu Rolnego
na rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich,

12 zamowieh (7%) z SPO RZL,

10 zamowien (6%) z SPOT,

2 zamowienia (1%) z SPO WKP,

2 zamowienia (1%) z INTERREG.

przeprowadzono 10 kontroli uprzednich zamoéwien objetych programami
operacyjnymi na lata 2007-2013 (w sumie 6% wszystkich kontroli):

5 postepowan z programu Infrastruktura i Srodowisko,

1 postepowanie z programu Kapitat Ludzki,

1 postepowanie z programu Pomoc Techniczna,

1 postepowanie z Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa
Slaskiego,

1 postepowanie z Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa
Mazowieckiego

1 postepowanie z Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa
Kujawsko-Pomorskiego.

Przeprowadzono takze 13 kontroli zamowien wspotfinansowanych ze srodkéw Phare (7,5%).

Zrédta finansowania zaméwien objetych kontrolg Prezesa Urzedu w roku 2008:
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Wszystkie zamowienia o wartosci przekraczajgcej 10 min euro dla dostaw i ustug oraz 20
min euro dla robét budowlanych podlegaty obligatoryjnej kontroli uprzedniej, co oznacza, ze
sami beneficjenci przekazali dokumentacje postepowan do siedziby UZP w celu
przeprowadzenia kontroli.

Kontrole nastepcze zamowien wspétfinansowanych ze srodkéw UE byly natomiast
wszczynane na wniosek. Wiekszo$¢ tych kontroli (94 kontroli nastepczych) zostato
wszczetych obligatoryjnie na wniosek instytucji zarzgdzajacych, o ktérych mowa w art. 165
ust. 4 ustawy, tj. na wniosek Ministerstwa Rozwoju Regionalnego (89 kontroli) oraz
Ministerstwa Rolnictwa i Rozwoju Wsi (5 kontroli).

Znaczna czes¢ kontroli nastepczych (27 kontroli) zostata wszczeta przez Prezesa Urzedu
fakultatywnie na wniosek instytucji posredniczacych i wdrazajacych programy unijne, w tym
Ministerstwo Infrastruktury (8 kontroli), Ministerstwo Srodowiska (7 kontroli), Urzad
Marszatkowski w todzi (6 kontroli), Urzagd Marszatkowski Wojewodztwa Dolnoslaskiego (2
kontrole), Wojewode Mazowieckiego (2 kontrole), Dolnoslaski Wojewodzki Urzad Pracy (2
kontrole). Pozostate kontrole nastepcze zostaly wszczete fakultatywnie na wniosek:
Ministerstwa Finansow (10 kontroli), Postéw na Sejm RP (3 kontrole) i zamawiajgcego
(1 kontrola).

Whnioskodawcy kontroli nastepczych w roku 2008:
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3 Zgodnie z art. 170 ust. 1 w zw. z art. 169 ust. 2 Pzp zamawiajacy udzielajacy zaméwienia o wartoéci rownej
lub przekraczajacej 10 min euro dla dostaw i ustug oraz 20 min euro dla robét budowlanych, po ostatecznym
rozstrzygnigciu protestu na wybdr najkorzystniejszej oferty albo uplywie terminu na jego wniesienie, a przed
zawarciem umowy, przekazuje Prezesowi Urzedu dokumentacje postgpowania w celu przeprowadzenia kontroli
uprzedniej.



taczna wartos¢ szacunkowa skontrolowanych zaméwien wspéifinansowanych ze
srodkéw UE wyniosta ok. 12 mid ztotych, w tym wartos¢ zaméwien poddanych kontroli
uprzedniej — ok. 11,6 mld zt, za$ warto$§¢ zaméwieh poddanych kontroli nastepczej — ok. 350
min ztotych.

Wysoka tgczna wartos¢ zamowien poddanych kontroli uprzedniej wynika z faktu, ze
wartos¢ kazdego z nich przekraczata 10 min dla dostaw i ustug oraz 20 min euro dla robét
budowlanych. Natomiast wartos¢ zaméwien objetych kontrolg nastepcza byta znacznie
nizsza, wahata sie od ok. 6.000 euro do ponad 5.000.000 euro, czesto nie przekraczajac tzw.
progéw unijnych? i $érednio wynosita ok. 2,6 min zt dla jednego zaméwienia.

Wiekszos¢ skontrolowanych postepowan (94, ti. 53%) zostata wszczeta przez
beneficjentéw nalezacych do sektora finanséw publicznych. Wsrod nich przewazaty jednostki
samorzadu terytorialnego, w tym gminy (36 postepowan), powiaty (2 postepowania) i zwigzki
gmin (2 postepowania) oraz Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad (19
postepowan). Drugg - pod wzgledem liczby skontrolowanych zaméwien - grupe
beneficjentow stanowity jednostki, ktérych zamowienia przed nowelizacjg ustawy z 7 kwietnia
2006 r. w ponad 50% byly finansowane ze srodkéw publicznych, tj. sSrodkéw UE i przyznanie
tych srodkow zostato uzaleznione od stosowania procedur okreslonych w ustawie (podmioty
okreslone w art. 3 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy) — postepowania przez nich wszczete (46) stanowity
26% wszystkich skontrolowanych postepowan. Pozostate 36 skontrolowanych postepowan
zostato wszczetych przez podmioty prawa publicznego, w tym udzielajgce zamowien
sektorowych (21%).

Kontrolowani zamawiajacy:
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jednostki sektora finansow podmioty okreslone w art. 3  podmioty prawa publicznego
publicznych ust. 1 pkt 5i 6 Pzp

* Zgodnie z Rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 19.12.2007 r. w sprawie kwot warto$ci zamowien
i konkursow, od ktérych jest uzalezniony obowiazek przekazywania ogloszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji
Wspdlnot Europejskich (Dz.U. Nr 241, poz. 1762) progi te wynosza 133.00 euro lub 206.000 euro lub 412.000
euro dla dostaw i ustug — w zaleznosci od rodzaju zamawiajacego oraz 5.150.000 euro dla rob6t budowlanych.



lil. Wyniki kontroli.

Kontrole przeprowadzone przez Prezesa Urzedu w 2008 r. dotyczgce zaréwno zamowien
finansowanych ze Srodkéw krajowych, jak i wspélnotowych, wykazaty, Ze:

= w 22% (93 z 426) kontrolowanych postepowan zamawiajgcy nie popeili Zadnych
naruszen przepisow ustawy Prawo zamdéwien publicznych,

» w 50% (214 z 426) kontrolowanych postepowan doszto do naruszen nie majgcych
wptywu na ich wynik,

= w 28% (119 z 426) kontrolowanych postepowan zamawiajacy dopuscili sie naruszen
mogacych skutkowac¢ niewaznoscig zawartych umow lub zmian tych uméw, przy
czym 80 takich naruszen zostato wykrytych w toku kontroli nastepczych, zas 39 — w
toku kontroli uprzednich®>. W przypadku kontroli uprzednich dziewieciokrotnie
zalecano uniewaznienie postepowania, natomiast w pozostatych sprawach zalecano
usuniecie stwierdzonych naruszeh z uwagi na mozliwo$¢ ich usuniecia przed
zawarciem umowy.

Odnoszac ww. dane wylgcznie do kontroli zamowien wspéifinansowanych z funduszy
unijnych wyniki te przedstawiajq sie nastepujgco:

W 20 kontrolach zaméwien wspélfinansowanych ze srodkéw UE nie stwierdzono
zadnych naruszen ustawy Prawo zaméwien publicznych (11% ze 176 kontroli).
15 sposréd tych zamowien byto objetych kontrolg uprzednig i 5 z nich — kontrolg nastepcza.
Oznacza to, ze ok. 36% skontrolowanych przez Prezesa Urzedu najwiekszych zaméwien o
wartosciach powyzej 10 min euro dla dostaw i ustug oraz 20 min euro dla robét budowlanych
zostato udzielonych bez naruszenia procedur, natomiast w przypadku zamdwien o niskich
wartoséciach wskaznik ten wynosit jedynie ok. 4%°.

Wiekszos¢ kontroli — w sumie 123 (70% ze 176 kontroli) wykazata naruszenia o
charakterze formalnym, nie majgce wptywu na wynik postepowania. Dotyczyto to 22 kontroli
uprzednich (54% wszystkich kontroli uprzednich) oraz 101 kontroli nastepczych (75%
wszystkich kontroli nastepczych). Naruszenia te polegaty w szczegdlnosci na:

= niepetnej tresci ogtoszen o zamdwieniu,

= 7zgdania od wykonawcéw dokumentéw, ktére nie sg niezbedne do
prowadzenia postepowania,

= szacowania wartosci zamowienia wg niewtasciwego kursu euro, bez
uwzglednienia zamdwien uzupetniajgcych, po wszczeciu postepowania lub w
kwocie brutto,

= okreslania warunkoéw udziatu w postepowaniu w sposdb naruszajgcy uczciwg
konkurencje, jezeli nie miato to wptywu na wynik postepowania,

= niezgodnosci ogtoszeh z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,

= niezlozenia przez osoby wykonujgce czynnosci w postepowaniu oswiadczenia
o braku podstaw do wytgczenia z postepowania oraz niewytaczenie sie tych
0s6b z postepowania, mimo takiego obowigzku,

= wartosci kwoty, jakg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia, podawanej bezposrednio przed otwarciem ofert,

= zaniechania wezwania wykonawcy do uzupelienia  dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, jezeli nie
miato to wptywu na wynik postepowania.

> Dotyczy tacznie: kontroli uprzednich zaméwien o wartosci rownej lub przekraczajacej 10 min euro dla dostaw
i ushug i 20 min euro dla rob6t budowlanych oraz kontroli uprzednich zawiadomien o wszczeciu postgpowania
w trybie niekonkurencyjnym.

%15 sposrod 41 kontroli uprzednich — 36%, 5 sposrod 135 kontroli nastepczych — 4%.
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W pozostatych 33 kontrolach zaméwien z udziatem sSrodkéw unijnych stwierdzono
naruszenia mogace skutkowac niewaznos$cig zawartych uméw badz zmian tych umodw.
W przypadku kontroli uprzednich (4 kontrole, tj. 10% kontroli uprzednich), czyli dotyczacych
zamowien o najwiekszych wartosciach, byly to jednak naruszenia mozliwe do usuniecia
przed zawarciem umowy, dlatego tez zgodnie z zaleceniami wydanymi przez Prezesa
Urzedu zostaty one przez beneficjentdw usuniete, co doprowadzito do przywrécenia w
badanych postepowaniach stanu zgodnego z prawem i umozliwito zawarcie waznych umow
z wykonawcami. Naruszenia te dotyczyty oceny ofert, w szczegdlnosci koniecznosci
wezwania wybranego wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu. W zadnej kontroli uprzedniej zaméwienia z udziatem
srodkéw UE nie stwierdzono w 2008 r. naruszen powodujgcych koniecznos$¢ uniewaznienia
postepowania.

W przypadku kontroli nastepczych, ktérym poddawane sg zaméwienia o
mniejszych wartosciach, nieprawidlowosci mogace skutkowaé niewaznoscia umowy
lub jej zmiany stwierdzono w 29 sposréod nich (21% ze 135 kontroli nastepczych).
Z uwagi na charakter kontroli nastepczej, ktéra odbywa sie po zawarciu umowy z
wykonawcg, co uniemozliwia wydanie zalecen usuniecia ewentualnych naruszen, w
zaleznosci od stwierdzonych nieprawidtowosci i okolicznosci sprawy, zawiadamiany byt
rzecznik dyscypliny finanséw publicznych badz podejmowano decyzje w zakresie
wystgpienia do sgdu o stwierdzenie niewaznosci umowy.

Wyniki kontroli uprzednich zaméwien wspéffinansowanych ze
srodkéw UE przeprowadzonych w roku 2008:
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Naruszenia skutkujgce niewaznoscig umowy lub zmiany umowy zawartej z wykonawcg

zostaty

okreslone w art. 146 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych. Zgodnie z tym

przepisem umowa w sprawie zamoéwienia publicznego jest niewazna, jezeli:

ogtoszenie o zamdwieniu nie zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamowien
Publicznych albo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, chyba ze
z przepiséw ustawy nie wynika taki obowigzek (pkt 1);

zamawiajgcy zawart umowe bez wymaganej zgody wyrazonej w postanowieniu
Krajowej Izby Odwotawczej przed ostatecznym rozstrzygnieciem protestu (pkt 2);
zamawiajgcy dokonat wyboru oferty z razgcym naruszeniem ustawy (pkt 5);

w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia doszto do naruszenia przepiséw
okreslonych w ustawie, ktére miato wptyw na wynik tego postepowania (pkt 6);
zamawiajgcy zawart umowe przed uptywem terminéw, o ktérych mowa w art. 94 ust.
1, z zastrzezeniem art. 94 ust. 1a (pkt 7).

Dodatkowo art. 144 ust. 2 ustawy stanowi, ze zmiana umowy dokonana z naruszeniem art.
144 ust. 1 ustawy, jest niewazna.

Przeprowadzajac kontrole udzielania zaméwien Prezes Urzedu uwzglednia ww. skutki
stwierdzonych naruszeh zalecajgc ich usuniecie lub uniewaznienie postepowania w
przypadku kontroli uprzedniej, badz tez wskazujac, ze zawarta z wykonawcg umowa lub jej

Zmiana

moze by¢ uznana za niewazng — w przypadku kontroli nastepcze;.

Stwierdzone w toku kontroli nieprawidtowosci mogace skutkowac niewaznoscig umowy
lub zmiany umowy w Swietle art. 146 ust. 1 i art. 144 ust. 2 Pzp w szczegdlnos$ci polegaty na:

udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki lub zapytania o cene w przypadku braku
przestanek ich zastosowania,

dzielenia zamowienia w celu unikniecia stosowania przepisow ustawy Pzp
wiasciwych dla okreslonych wartosci progowych,

dokonania niezgodnej z przepisami oceny ofert, w szczegdlnosci niezasadne
odrzucenie najkorzystniejszej oferty lub niezasadne wykluczenie wykonawcy, ktory
ztozyt najkorzystniejsza oferte,
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= opisu przedmiotu zaméwienia lub sformutowania warunkoéw udziatu w postepowaniu
w sposéb naruszajgcy uczciwg konkurencje, co mogto mie¢ wpltyw na wybor
najkorzystniejszej oferty,

= dokonania niedozwolonej zmiany umowy zawartej z wykonawca.

Ww. nieprawidtowosci wskazujg na obszary, w ktérych zamawiajgcy powinni dochowaé
szczegoblnej starannosci, aby nie narazi¢ sie na zarzut nieprawidtowego wydatkowania
srodkéw publicznych. Ma to szczegolne znaczenie dla beneficjentéw srodkéw unijnych,
ktérym w przypadku dopuszczenia sie okreslonych naruszen przepisébw o zamoéwieniach
publicznych, poza przewidzianymi prawem konsekwencjami w postaci m.in.
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, grozi takze natozenie
korekt finansowych.

W przypadku kontroli postepowan o udzielenie zamoéwien wspétfinansowanych ze
srodkéw UE, nalezy zauwazy¢, ze najwieksza liczba stwierdzonych naruszen skutkujgcych
niewaznoscig umowy lub jej zmiany, a takze najmniejsza liczba kontroli, w ktdrych nie
stwierdzono Zzadnych naruszen, miata miejsce w grupie zamdwien o0 najnizszych
wartosciach. Kontrole Prezesa Urzedu wykazuja, ze najmniej btedow w ww. zakresie
popetniajg zamawiajgcy udzielajagcy zaméwien o najwyzszych wartosciach, objetych
kontrolami uprzednimi. Nalezy przypuszczac, ze wyniki te majg zwigzek z poziomem wiedzy i
doswiadczenia kadry udzielajacej zaméwienh w ramach poszczegdinych projektéw. ,Duzi”
zamawiajgcy, dysponujacy personelem znajagcym przepisy ustawy Prawo zamoéwien
publicznych - rowniez od strony praktycznej, znacznie rzadziej dopuszczajg sie naruszeh w
zakresie podstawowych zasad udzielania zamodwien mogacych mie¢ wptyw na wynik
postepowania. Zamawiajgcy ci ponadto sg swiadomi koniecznosci poddania prowadzonych
przez nich postgpowan obligatoryjnej kontroli uprzedniej’, jak tez prawdopodobienstwa
przeprowadzenia kontroli przez inne niz UZP organy kontrolne, w tym audyt Komisji
Europejskiej, kontrole NIK, czy Instytucji Zarzadzajace.

W przeciwiehstwie do ww. zamawiajgcych, beneficjenci wydatkujacy srodki unijne o
mniejszych wartosciach, czesciej majg trudnosci z doborem doswiadczonej w udzielaniu
zamoéwien kadry. Szczegdlng grupe beneficjentow stanowig tu podmioty stosujgce przepisy
ustawy na podstawie art. 3 ust.1 pkt 6 i 5 Pzp w brzmieniu sprzed 25 maja 2006 r., f{j.
podmioty, ktérych zamoéwienie w ponad 50% finansowane byto ze srodkéw UE badz zostaty
zobowigzane do stosowania procedur ustawowych w umowie o dofinansowanie projektu.
Dotyczy to w szczegdlnosci firm szkoleniowych, stowarzyszen, fundaciji, itp. Podmioty te sg
W najmniejszym stopniu przygotowane do stosowania przepisow o zamdwieniach
publicznych i w najmniejszym stopniu $wiadome mozliwosci przeprowadzenia kontroli i ich
konsekwenciji. Stad tez wykrywalnos$¢ naruszen mogacych skutkowac niewaznoscig umowy
lub jej zmiany jest wieksza w przypadku zamdwien o mniejszych wartosciach udzielanych
przez mniej doswiadczone podmioty, w tym takze mate gminy i inne jednostki sektora
finanséw publicznych.

Wyniki kontroli przeprowadzonych przez Prezesa UZP i inne organy kontrolne w zakresie
udzielania zamowien wspoffinansowanych ze srodkéw przyznanych Polsce w okresie
programowania 2004 — 2006 mogg stanowi¢ podstawe do podjecia odpowiednich dziatan w
okresie 2007 - 2013. Istotne jest zwtaszcza zwrdcenie uwagi beneficjentéw na te obszary
udzielania zaméwien, w ktorych powinni oni zachowa¢ szczegolng starannos$¢ w celu
unikniecia korekt finansowych. Jednoczes$nie wyniki kontroli wskazujg, ktére z dziatan
podejmowanych przez zamawiajacych powinny pozostawa¢ pod $cislejszym nadzorem
organow kontrolnych.

" Dotyczy zamowien o wartosci rownej lub przekraczajacej 10 min euro dla dostaw i ustug oraz 20 mln euro dla
robot budowlanych, zgodnie z art. 169 ust. 2 Pzp.
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DZIAL 1l — Przykiady naruszen ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

IV. Przyktady naruszen skutkujacych niewaznoscia umowy lub jej zmiany.

Ponizej przedstawione zostaly przyktady naruszeh mogacych skutkowaé niewaznoscig
umowy lub zmiany umowy zawartej z wykonawcg w wyniku udzielenia zamowienia
publicznego. Wiekszo$¢ opisanych przyktadéw dotyczy naruszeh stwierdzonych w ramach
kontroli zamdéwien wspoffinansowanych ze $Srodkéw Unii Europejskiej, ale cze$é z nich
dotyczy takze zamoéwien finansowanych ze $rodkéw krajowych. Naruszenia stwierdzone w
kontrolach zaméwienn finansowanych ze $rodkéw krajowych, z uwagi na mozliwosc
wystgpienia podobnych okolicznosci faktycznych i prawnych w procedurach z udziatem
srodkéw unijnych, moga by¢ réwniez wziete pod uwage przez wydatkujgcych je
beneficjentow.

IV.1. Naruszenia dotyczace szacowania wartosci zamoéwienia:

IV.1.1. Zamawiajacy: Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji Sp zo.o. w Lubinie,
Przedmiot zaméwienia: 4 roboty wodno-kanalizacyjne na terenie miasta Lubina,
Warto$¢é zaméwienia: tacznie 21.158.000,00 PLN (5.228.328,55 euro)

Data wszczecia postepowan: kwiecien — czerwiec 2005 r.
Projekt ZPORR, ,Rozbudowa infrastruktury technicznej celem zwiekszenia

atrakcyjnosci Lubina po zakonczeniu eksploatacji rud miedzi”®

Z dokumentéow przekazanych do Urzedu Zamoéwieh Publicznych wynika, iz
zamawiajgcy przeprowadzit pie¢ postepowan w trybie przetargu nieograniczonego w ramach
projektu ,Rozbudowa infrastruktury technicznej celem zwiekszenia atrakcyjnosci Lubina po
zakonczeniu eksploatacji rud miedzi”. Przedmiotem zamowienia jednej z czesci projektu byta
modernizacja Zakfadu Uzdatniania Wody nr 5, w pozostatych czterech przedmiotem
zamowienia byta budowa sieci wodnokanalizacyjnej w Lubinie:

e Dbudowa sieci wodnokanalizacyjnych na terenie kompleksu ustug motoryzacyjnych
Lesna - Legnicka, Budowa kolektora sanitarnego wzdtuz drogi nr 3, Budowa
kolektora sanitarnego w ulicy Matomickiej i Budowa kanalizacji w ulicy Towarowej,

e budowa sieci wodnokanalizacyjnej na terenie kompleksu ustugowo-mieszkaniowego
Krzeczyn,

e budowa sieci wodnokanalizacyjnej na terenie strefy aktywnosci gospodarczej w
rejonie ulic Hutnicza, Niepodlegtosci i Budowa kanalizacji deszczowej na osiedlu
Ustronie,

e budowa sieci wodnokanalizacyjnej na terenie kompleksu ustugowo-mieszkaniowego
Zalesie.

Szacunkowa wartos¢ czterech kontrolowanych zamoéwien w zakresie budowy sieci
wodnokanalizacyjnej zostata ustalona przez zamawiajgcego odrebnie dla kazdego
postepowania na podstawie kosztoryséw inwestorskich odpowiednio:

e nakwote: 6 174 000,00 PLN (tj. 1 525 649,90 EUR),

e na kwote: 3 850 000,00 PLN (tj. 951 368,98 EUR),

e nakwote: 5101 000,00 PLN (tj. 1 260 502,12 EUR),

e na kwote: 6 033 000,00 PLN (tj. 1 490 807,55 EUR),
co tacznie daje kwote 21 158 000,00 PLN (tj. 5 228 328,55 EURO)

¥ Dane dotyczace $rodkow, z ktorych wspotfinansowane sa przedstawione w Raporcie zaméwienia — wg
informacji podanych przez beneficjentow.
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Podstawg ustalenia wartosci szacunkowej zamowienia jest, zgodnie z art. 32 ust. 1 i
4 ustawy Prawo zamdwien publicznych, catkowite szacunkowe wynagrodzenie bez podatku
od towardw i ustug ustalone przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscig, przy czym
w przypadku udzielenia zamowienia w czesciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot
odrebnego postepowania, wartos¢ zamdwienia stanowi tgczna wartos¢ poszczegodinych
czesci zamowienia. Ponadto zgodnie z art. 40 ust. 3 ustawy w brzmieniu obowigzujgcym w
dniu wszczecia ww. postepowania, jezeli wartos¢ zamowienia przekracza wyrazong
w ztotych rownowartosé kwoty 5 000 000 euro dla robét budowlanych oraz 130 000 euro dla
dostaw i ustug, zamawiajacy przekazuje ogtoszenie o zaméwieniu Urzedowi Oficjalnych
Publikacji Wspdlnot Europejskich, a niezwlocznie po tym przekazuje ogtoszenie
0 zaméwieniu réwniez Prezesowi Urzedu Zamoéwien Publicznych.

W pismie z dnia 21.10.2008 r. zamawiajacy wyjasnit, iz jego zdaniem art. 32 ust 4
ustawy nie ma zastosowania do przedmiotowego projektu, poniewaz nie byto w nim ofert
czesciowych, ani zamowien udzielonych w czesciach, gdyz w projekcie wyszczegolniono
catkowicie odrebne zadania, a przedmiot kazdego z zadan (robo6t budowlanych) nie byt
podzielny. Kazde z zadah posiadato odrebng lokalizacje, osobng dokumentacje techniczna,
a takze osobne pozwolenie na budowe. Zdaniem zamawiajgcego jedynym elementem
taczacym te postepowania byta wspdélna nazwa projektu, w zwigzku z tym nie moze by¢
mowy 0 podziale, czy koniecznosci tgczenia wartosci poszczegoélnych zaméwien. Ponadto
zamawiajacy podkreslit, iz zgodnie z definicjg Prawa Budowlanego kazda z ww. robdt jest
odrebnym obiektem budowlanym, czyli odrebnym zamdwieniem. Z uwagi na powyzszy
sposob szacowania wartosci zamodwienia, zadna z wartosci postepowania nie przekraczata
5 min euro, a wiec zamawiajacy nie byt zobowigzany do przekazywania ogtoszehn o
zamoéwieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich.

W przedmiocie sztucznego podziatu zamowienia na czesci wypowiedziat sie
Europejski Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z dnia 5 pazdziernika 1998r. w sprawie
Komisja Wspaolnot Europejskich przeciwko Republice Francuskiej (C-16/98). Przedmiotowy
wyrok zapadt na gruncie dyrektywy Rady 93/38/EWG z dnia 14 czerwca
1993 r. koordynujgcej procedury udzielania zamowien publicznych przez podmioty dziatajgce
w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji (Dz. U. L 199, str.
84), lecz znajduje on zastosowanie réwniez na gruncie obowigzujgcej wtedy — i majacej
zastosowanie w kontrolowanym projekcie - dyrektywy z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczacej
koordynacji procedur w zakresie udzielania zamodwien publicznych na roboty budowlane
(93/37/EWG). Stosownie do art. 14 pkt 13 dyrektywy 93/38/EWG, zamawiajgcy nie mogli
obchodzi¢ postanowien przedmiotowej dyrektywy poprzez dzielenie zamdwienia na czesci
lub uzywania specjalnych metod obliczania wartosci zamowien. Podobna regulacja
odnoszaca sie do dzielenia zamdwienia na czesci zostata przewidziana w dyrektywie
93/37/EWG. Zgodnie z art. 6 pkt 4 tej dyrektywy, obiekt budowlany lub zaméwienie nie
mogto by¢ dzielone z zamiarem unikniecia stosowania dyrektywy. Natomiast w $wietle art. 6
pkt 3, jezeli obiekt budowlany podzielony zostat na kilka czesci, z ktérych kazda stanowita
przedmiot odrebnego zamowienia, warto$¢ kazdej z tych czesci powinna by¢ uwzgledniona
przy obliczaniu wartosci, od ktérej stosowato sie procedury przewidziane w dyrektywie w celu
udzielenia zamodwienia publicznego na roboty budowlane. Jezeli fagczna wartos¢ czesci byta
nie mniejsza niz wartosci, od ktérej nalezato przestrzega¢ postanowien dyrektywy, przepisy
dyrektywy stosowato sie do wszystkich czesci. Wyjatkiem byta sytuacja, gdy zamawiajacy
mogt odstgpi¢ od stosowania przepisow przedmiotowej dyrektywy w odniesieniu do tych
czesci, ktorych szacunkowa wartos¢, bez podatku od towaréw i ustug byta mniejsza niz
1 000 000 euro, pod warunkiem, ze fgczna wartos¢ szacunkowa tych czesci nie przekraczata
20% tacznej wartosci wszystkich czesci.

Zdaniem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci zasadnicze znaczenie dla
odpowiedzi, czy mamy do czynienia z zamoOwieniem na jeden obiekt budowlany nalezy
przypisa¢ okolicznosci, czy wynik catosci robot budowlanych lub inzynieryjnych moze
samoistnie spetnia¢ funkcje gospodarczag lub techniczng. Wynika z tego, iz ocena czy w
konkretnym przypadku mamy do czynienia z jednym obiektem budowlanym powinna by¢
dokonana w Swietle gospodarczych i technicznych funkcji, ktére bedzie spetniat.
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Stwierdzenie takiej okolicznosci powoduje, iz catosé robét budowlanych udzielanych w kilku
postepowaniach nalezy bra¢ pod uwage w kontekscie ustalenia obowigzku stosowania
przepisow dyrektywy. Europejski Trybunat Sprawiedliwosci wskazat w omawianym wyroku, iz
istnienie jednego podmiotu zamawiajgcego i mozliwosé przeprowadzenia przez
przedsiebiorstwo wspolnotowe catosci robot opisanych w odnosnych zaméwieniach moze
stanowi¢ dowdd potwierdzajacy istnienie obiektu budowlanego w rozumieniu dyrektywy.
Zauwazyt rowniez, iz jest zrozumiate, ze z powoddéw administracyjnych lub innych, program
robét budowlanych zmierzajagcych do wykonania obiektu budowlanego w rozumieniu
dyrektywy moze byé przedmiotem kilku procedur, ktérych inicjatywa pochodzi od réznych
zamawiajgcych. Moze tak byé na przykfad w przypadku budowy drogi przechodzacej przez
terytorium kilku witadztw lokalnych, z ktérych kazdy odpowiada administracyjnie za jej
odcinek. W takim bowiem przypadku zdaniem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci cel
dyrektywy nie zostatby osiagniety, jezeli zakres stosowania dyrektywy bytby wytgczony z
tego powodu, ze szacowana wartos¢ kazdego odcinka obiektu budowlanego bytaby nizsza
od progu zastosowania dyrektywy. Z wyktadni a maiori ad minus wynika, iz tym bardziej nie
zostatby osiagniety cel dyrektywy, jezeli za odrebne zamowienia uzna¢ budowe sieci
wodnokanalizacyjnej w obrebie jednego wtadztwa lokalnego.

W Swietle powyzszych ustalen nalezy oceni¢, czy w przypadku projektu
realizowanego w ramach  Europejskiego  Funduszu  Rozwoju  Regionalnego
nr Z/2.02/1/1.2/38/04 pn. ,rozbudowa infrastruktury technicznej celem zwiekszenia
atrakcyjnosci Lubina po zakonczeniu eksploatacji rud miedzi” doszto do sztucznego
podzielenia zaméwienia na czesci. Za takg ewentualnoscig przemawiajg nastepujace
argumenty. Przedmiotowe roboty wodno-kanalizacyjne wykonywane byly w obrebie jednego
miasta, ktére samodzielnie spetnia funkcje techniczng i gospodarczg. Poszczegdlne
zamowienia odnosity sie do robot wykonywanych na tym samym obszarze geograficznym.
Wszystkie zamowienia zostaty udzielone przez jednego zamawiajacego. Zamoéwienia na
budowe sieci wodnokanalizacyjnych na terenie Lubina z uwagi na ich podobieAstwo mogty
by¢ wykonane przez jedno przedsiebiorstwo. Do ich realizacji niezbedna byta analogiczna
wiedza fachowa oraz jednakowego rodzaju potencjat techniczny. Dodatkowo nalezy
zauwazy¢, ze wszczecie postepowan na roboty budowlane w kazdej czesci nastgpito w
bliskich odstepach czasu (15.04.2005 r.; 01.06.2005 r.; 03.06.2005 r.; 08.06.2005 r.),
podobnie jak zawarcie uméw (09.09.2005 r. i 22.09.2005 r.). Réwniez terminy wykonania
robét w zakresie kazdej czedci zostaty wyznaczone na ten sam okres tj. 31.07.2006r. i
31.08.2006 r. We wszystkich czterech postepowaniach oferty ztozyli niemal ci sami
wykonawcy, co $wiadczy takze o jednolitym charakterze robét stanowigcych przedmiot
zamowienia w kazdym z tych postepowan.

tacznie szacunkowa warto$¢ kontrolowanych zamoéwien w zakresie budowy sieci
wodnokanalizacyjnej na terenie Lubina wynosita 5 228 328,55 euro. Ustalenie przez
zamawiajgcego wartosci zamoéwienia indywidualnie, w stosunku do poszczegélnych czesci
zamoéwienia stanowi naruszenia art. 32 ust. 4 ustawy. W konsekwencji, powyzsze dziatanie
zamawiajgcego, polegajace na nie opublikowaniu ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej stanowito naruszenie art. 40 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych
(dotyczy postepowan na roboty wodnokanalizacyjne, bez zakfadu uzdatniania wody).

Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z przepisami wspdélnotowymi w okresie
wszczecia ww. postepowan obowigzek przekazania ogtoszenia o zamodwieniu do Urzedu
Oficjalnych Publikacji WE dotyczyt zaméwien o wartosci przekraczajgcej dla robot
budowlanych kwote 5.923.624 euro. Tym samym ustawa Prawo zamoéwien publicznych
przewidujgc obligatoryjng publikacje ogtoszenia o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym UE
od progu 5.000.000 euro, =zaostrzata rygory stosowania dyrektywy 93/37/EWG.
W konsekwencji, powyzsze dziatanie zamawiajgcego, polegajace na nie opublikowaniu
ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, byto jedynie naruszeniem przepisow
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, natomiast nie stanowito naruszenia przepiséw
wspoélnotowych.

16



IV.1.2. Zamawiajacy: Stowarzyszenie Edukacyjne ,Salus”,
Przedmiot zaméwienia: ustuga prowadzenia ksiegowosci projektu,
Wartos¢é zaméwienia: tacznie 40.000 zt (9.884,35 euro),
Data wszczecia postepowania: 2 umowy zawarto w grudniu 2004 i styczniu 2005,
trzecie postepowanie wszczeto 2 grudnia 2005 r.
Projekt ZPORR, dziatanie 2.1., ,Doskonalenie zawodowe pielegniarek i potoznych w
zakresie zarzadzania ustugami opieki zdrowotnej”.

W dniu 2 stycznia 2006 r. zamawiajacy zawart z wykonawcg Panig Barbarg B. umowe
Zlecenia nr 3 na obstuge ksiegowg projektu ZPORR dziatanie 2.1 (umowa 19/95303). Na
podstawie dokumentacji kontroli ustalono, iz zamawiajgcy zawart z wykonawcg z Panig
Barbarg B. takze dwie inne umowy - w dniu 6 grudnia 2004 r. oraz 3 stycznia 2005 r. ({j.
przed dniem wszczecia przedmiotowego postepowania), obie réwniez na prowadzenie
ksiegowosci projektu — kurs specjalizacyjny dofinansowany z EFS (umowy zostaly zawarte
na kwoty: 1 600,00.zt oraz 19 200,00 zt). Z powyzszego wynika, iz Pani Barbara B. w okresie
od 6 grudnia 2004 r. do 31 grudnia 2005 r. na podstawie dwdch umow zlecenia prowadzita
ksiegowos$¢ projektu, bedacego takze przedmiotem kontrolowanego postepowania.

Zgodnie z trescig art. 32 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, jezeli
zamawiajgcy udziela zamoéwienia w czesciach, z ktorych kazda stanowi przedmiot
odrebnego postepowania, warto$cig zamowienia jest fgczna warto$¢ poszczegolnych czesci
zamoéwienia. Z udzielaniem zamowienia w cze$ciach mamy do czynienia w przypadku, gdy
zamawiajgcy z goéry przewiduje zakres catego zaméwienia i mozliwe jest jego jednorazowe
udzielenie, lecz z jakichs wzgledéw (np. organizacyjnych, technicznych, gospodarczych)
podejmuje decyzje o udzielaniu go sukcesywnie. Wtedy, dla kazdego odrebnego
postepowania prowadzonego w celu udzielenia czesci zamowienia, przyjmuje sie warto$¢
catego zaméwienia i ona jest decydujgca dla zastosowania okreslonych przepiséw ustawy.

W Swietle powyzszego zamawiajgcy powinien byt dokona¢ oszacowania wartosci
zamowienia zgodnie z art. 32 ust. 1 i 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Jak wynika z
§3 umowy o dofinansowanie Projektu nr 19/9533 ,Doskonalenie zawodowe pielegniarek i
potoznych w zakresie zarzgdzania ustugami opieki zdrowotnej”, zawartej w dniu 2 grudnia
2004 r., okres realizacji projektu zostat ustalony na czas od 1 grudnia 2004 r. do 31 grudnia
2006 r. Nalezy zatem stwierdzi¢, iz zamawiajacy w chwili szacowania wartosci ustug
(obstuga ksiegowa) na okres od 6 grudnia 2004 r. do 31 grudnia 2004 r. oraz na okres od 3
stycznia 2005 r. do 31 grudnia 2005 r. byt swiadomy, ze ich wykonywanie bedzie
kontynuowane w dalszym okresie, tj. takze w 2006 r. Tym samym zamawiajgcy powinien byt
zsumowac wartos¢ ww. trzech czesci zamowienia.

W omawianym przypadku nalezy zatem stwierdzi¢, ze mozliwe byto przeprowadzenie
trzech postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego, jednakze warto$¢ szacunkowa
zarOwno pierwszego, drugiego jak i trzeciego zamowienia powinna zosta¢ zsumowana
uwzgledniajgc catos¢ zamowienia i kazde postepowanie w zwigzku z tym powinno zostac
przeprowadzone z uwzglednieniem tejze zsumowanej wartosci, tj. powyzej 6 000 euro z
zastosowaniem przepiséw ustawy. Wobec powyzszego nalezy stwierdzié¢, iz zamawiajacy
szacujgc wartos¢ zamowienia odrebnie dla 3 postepowan naruszyt przepis art. 32 ust. 4
ustawy Prawo zaméwieh publicznych.

Zgodnie z trescig art. 3 ust. 1 pkt 6 ustawy, ustawe stosuje sie do udzielania
zamoéwien publicznych przez inne, niz okredlone w pkt 1 i 2, podmioty jezeli zamodwienie jest
finansowane z udziatem srodkow, ktorych przyznanie jest uzaleznione od zastosowania
procedury udzielania zmoéwienia okreslonej w ustawie. W §13 ww. umowy o dofinansowanie
Projektu zamawiajgcy zobowigzat sie do stosowania przepiséw o zamédwieniach publicznych
przy wydatkowaniu przyznanych $rodkéw. Jednoczesnie zamawiajgcy mimo obowigzku
stosowania przy udzielaniu zamoéwien ustawy Prawo zaméwien publicznych, zawart z
wykonawcg Panig Barbarg B. dwie umowy - w dniu 6 grudnia 2004 r. oraz 3 stycznia 2005 r.
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na prowadzenie ksiegowo$ci bez zastosowania przepisow ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Biorgc pod uwage powyzsze nalezy uznaé, iz zamawiajacy udzielajgc zamowienia
publicznego w dniach 6 grudnia 2004 r. i 3 stycznia 2005 r. wykonawcy, ktory nie zostat
wybrany na zasadach okreslonych w ustawie Prawo zaméwien publicznych, naruszyt przepis
art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zaméwienh publicznych.

IV.1.3. Zamawiajacy: Akademia Medyczna im. Piastéw Slaskich we Wroctawiu

Przedmiot zaméwienia: dostawa i uruchomienie na Oddziatach Centrum Klinicznego
AM urzadzen podzielonych rodzajowo na czesci A-D: czesé
A — aparaty EKG, czes¢ B — system telemetryczny, czes¢ C —
stymulatory endokawitarne dwukomorowe, cze$¢ D -—
defibrylatory dwufazowe

Wartos¢ zamowienia: tgcznie 383 709,83 euro

Zamowienie nie finansowane ze srodkéw UE.

Zamawiajacy oszacowat przedmiotowe zamdéwienie publiczne na kwote 899 335,00 zt, co
stanowi réwnowartos¢ 205 000,00 euro, a nastepnie przeprowadzit postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego wedtug procedury witadciwej dla tak oszacowanego
zamoéwienia, tj. procedury wiasciwej dla zaméwieh o wartosci ponizej progdw unijnych
wskazanych w wydanym na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp rozporzgdzeniu Prezesa
Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie kwot warto$ci zamowien oraz konkurséw,
od ktérych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Oficjalnych
Publikacji Wspodlnot Europejskich.

W toku kontroli ustalono, ze przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego jest pigtym z kolei postepowaniem, dotyczacym tego samego przedmiotu,
a urzgdzenia medyczne zamawiane w ramach kontrolowanego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, tj. Aparaty EKG 12 kanatowe, System telemetryczny
z 6 nadajnikami, Stymulatory endokawitarne dwukomorowe, Defibrylatory dwufazowe
zamawiane byly wczesniej w ramach jednej czesci zamdwienia (PN-24/07, PO-28/07, PO-
35/07, PO-37/07) tacznie z urzadzeniami, ktérych dotyczy postepowanie PN 61/07,
tj. Pompami do kontrpulsacji wewnatrzaortalnej i Aparatami do autotransfuz;i.

Szacunkowa wartos¢ w euro zamowienia udzielanego w postepowaniu PN 61/07 wynosi
178 709,83 euro, wiec taczna szacunkowa wartos¢ wszystkich zamawianych urzadzen
medycznych w dwéch postepowaniach PN 60/07 i PN 61/07 wynosi 383 709,83 euro, czyli
przekracza kwote 211 000 euro dla zamowien na dostawy lub ustugi okreslong w § 1 pkt 2a
ww. rozporzadzenia wydanego na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Z powyzszego wynika, ze zamawiajacy dokonat podziatu zamdwienia na dwie czesci,
lecz nie zsumowat wartosci tych czesci w celu zastosowania przepisow witasciwych
dla tacznej wartosci podzielonego zamodwienia przekraczajgcej progi unijne. Wskutek
odrebnego oszacowania warto$ci zamoéwienia dla kazdej z czesci zamawiajacy zastosowat
przepisy wtasciwe dla zamowien o wartosci ponizej progéw unijnych.

Podstawg ustalenia wartosci szacunkowej zamdwienia jest, zgodnie z art. 32 ust. 1 i 4
ustawy Prawo zamowien publicznych, catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy
bez podatku od towaréw i ustug ustalone przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscia, przy
czym w przypadku udzielenia zamowienia w czesciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot
odrebnego postepowania, warto$cig zamowienia jest fgczna warto$¢ poszczegolnych czesci
zamowienia. Jezeli wiec zamawiajacy decyduje sie udziela¢é zamodwienia w czesciach
i organizuje odrebne postepowania, wowczas dla kazdego odrebnego postepowania
przyjmuje sie faczng wartos¢ zamodwienia. Jezeli wiec przedmiot zaméwienia skfada sie
z dwéch czesci, wartos¢ zamowienia stanowi suma wartoéci tych dwéch czesci. W zwigzku
z tym prawidtowo okreslona warto$¢ szacunkowa przedmiotowego zamowienia publicznego,
udzielonego w dwdch czedciach, powinna uwzgledniaé tgczng warto$¢ obu czesci
zamowienia.
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Podkreslenia wymaga przy tym fakt, iz prawidtowe oszacowanie wartosci zamowienia ma
zasadnicze znaczenie dla wilasciwego przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamoéwienia. Przekroczenie bowiem przez szacunkowg warto$¢ zamowienia okreslonych
ustawowo wartoéci progowych zobowigzuje zamawiajgcego do zastosowania
w prowadzonym postepowaniu bardziej rygorystycznych przepiséw. Odnosza sie one m.in.
do miejsca publikacji o ogfoszeniu, terminu skfadania ofert, terminu ostatecznego
rozstrzygniecia protestu. Ustalenie wartosci zamodwienia ponizej progéw, od ktérych
uzalezniony jest obowigzek przekazywania Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot
Europejskich ogloszen o zamowieniach na dostawy i ustugi uniemozliwia réwniez
wykonawcom skfadanie odwotanh od rozstrzygnie¢ protestéw przez zamawiajgcego.

Wszystkie zamawiane w dwdéch postepowaniach PN 60/07 i PN 61/07 urzadzenia sg
stosowane w kardiologii oraz kardiochirurgii i stuzg do diagnozowania, monitorowania lub
korygowania wad serca lub centralnego uktadu krgzenia. Ponadto wszystkie zamawiane
urzadzenia nabywane sg w ramach jednej inwestycji realizowanej przez zamawiajgcego,
ti. wyposazania w sprzet medyczny nowego Centrum Klinicznego Akademii Medycznej
we Wroctawiu. Zamawiajagcy dokonat zgrupowania wszystkich przedmiotowych urzadzen
w ramach jednej z czesci wczesniej prowadzonych postepowan: PN-24/07, PO-28/07, PO-
35/07, PO-37/07 co potwierdza, ze mozliwe byto jednoczesne, odpowiednio wczesne
zaplanowanie zamoéwienia. Z ustalen kontroli wynika réwniez, ze oba postepowania sg
adresowane do tej samej grupy wykonawcow. W wyjasnieniach z dnia 19 lutego 2008 r.
zamawiajgcy potwierdza, Zze potaczenie zamawianych urzadzen w ramach jednej cze$ci
jednego postepowania uzasadniaty wzgledy organizacyjne oraz potrzeba natychmiastowe;j
dostawy urzadzen.

Dokonany przez zamawiajgcego podziat zamowienia udzielanego uprzednio w ramach
jednej z czesci zaméwienia (postepowanie PO 37/07) skutkowat zastosowaniem do kazdego
z odrebnych postepowan przepisow witasciwych dla zaméwien o wartosci ponizej progéw
unijnych. W rezultacie m.in. wykonawcy zostali pozbawieni mozliwosci skorzystania
ze srodkéw ochrony prawnej: odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej oraz skargi do Sadu
Okregowego na rozstrzygniecie KIO.

Zamawiajgcy tym samym naruszyt przepis art. 32 ust. 1 oraz art. 32 ust. 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Zamawiajacy nie wykazat bowiem w toku kontroli uzasadnienia dla
traktowania obu zaméwien jako odrebnych. Wrecz przeciwnie, wczesniej przyjety sposob
prowadzenia postepowan wskazuje, iz traktowat je jako jedno zamodwienie.

Dokonany przez zamawiajgcego podziat zamdwienia miat wptyw na zastosowane
procedury, z tego tez wzgledu nalezy uznaé, ze przeprowadzone postepowanie o udzielenie
zamowienia obarczone jest wadg postepowania w rozumieniu art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy
Prawo zamdwien publicznych.

Tym samym, zgodnie z art. 146 ust. 1 pkt 1 i 6 ustawy Pzp, umowy zawarte przez
zamawiajgcego w wyniku przeprowadzenia przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia nalezy uznac za niewazne.

W zwigzku z tym, iz powyzsze naruszenie art. 32 ust. 1 i 4 ustawy Pzp miato wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, zamawiajacy naruszyt
jednoczesnie przepis art. 17 ust. 1 pkt 2b i pkt 4 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o naruszeniu
dyscypliny finanséw publicznych (Dz.U. z 2005 r. Nr 14, poz. 114 z p6zn. zm.).

IV.2. Naruszenia dotyczace stosowania trybéw niekonkurencyjnych:

IV.2.1. Zamawiajacy: JDJ Bachalski Sp. z o.0.
Przedmiot zaméwienia: Ustugi sprzatania pomieszczen biurowych wykorzystywanych
na potrzeby projektu
Wartos¢ zamowienia: 28.032,79 zt (6.938,80 euro)
Tryb: zamowienie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1a Pzp
Projekt ZPORR, Priorytet 2 — Wzmocnienie rozwoju zasobdw ludzkich w regionach, nr
projektu ZPORR/2.30/11/2.1/16/04
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W toku kontroli nastepczej stwierdzono, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na usfuge sprzgtania pomieszczen biurowych wykorzystywanych na potrzeby
realizacji projektu przeprowadzone w trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy zostato przez zamawiajgcego wszczete z naruszeniem przepiséw
ustawy. Stosownie do art. 67 ust. 1 pkt 1 ustawy, zastosowanie trybu zamowienia z wolnej
reki jest mozliwe w przypadku, gdy dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga byé
Swiadczone tylko przez jednego wykonawce. W zwigzku z tym, ze przepis wyraznie
wskazuje na istnienie tylko jednego wykonawcy — wylgczenie spod obowigzku stosowania
pozostatych procedur nie bedzie dotyczyto sytuacji, gdy w danym miejscu i czasie na rynku
dziata dwoéch lub wieksza liczba podmiotéw mogacych zrealizowaé zamdéwienie publiczne.
Nie jest zatem wystarczajace subiektywne przekonanie zamawiajgcego, ze proponowany
przez niego wykonawca jest jedynym zdolnym do wykonania zamowienia. Dopuszczalnosé
udzielenia zamowienia z wolnej reki na podstawie wskazanego przepisu ustawy uzalezniona
jest od istnienia na rynku w danym miejscu i czasie faktycznie jednego wykonawcy, ktory
moze wykonacC okresSlone zamodwienie. Niezwykle istotng kwestig jest wiec istnienie
obiektywnego monopolu podmiotu do wykonania zamodwienia. Taki stan rzeczy musi miec
przy tym charakter trwaty i nieprzezwyciezalny.

Dla zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki w oparciu o przepis art. 67 ust. 1 pkt 1
lit. a) ustawy - niezbedne jest dodatkowo zaistnienie przyczyn technicznych
o_obiektywnym charakterze, ktére wprost uniemozliwiajg powierzenie realizacji zamowienia
innemu wykonawcy. Z przyczynami takimi mamy do czynienia, gdy $wiadczacy ustugi ma
monopol naturalny na dany typ ustugi. Wigze sie to takze z konieczno$cig zachowania tych
samych norm, standardow czy parametrow technicznych, a ich niepowtarzalnosc¢ i charakter
nie pozwalajg na jakiekolwiek odstepstwa. Odmiennie bedzie w przypadku istnienia
zblizonych parametrow czy norm jakosci — w takiej sytuacji zamawiajacy nie bedzie mogt
uznac, ze na rynku istnieje tylko jeden wykonawca bedacy w stanie prawidtowo zrealizowaé
jego zaméwienie. Przepis ten nie moze wiec znalez¢ zastosowania w sytuacji, gdy na rynku
obiektywnie rzecz biorgc istniejgq wykonawcy zdolni zrealizowa¢ zamowienie publiczne.
W takich okolicznosciach zamawiajgcy winien podjg¢ decyzje o udzieleniu zamdwienia w
trybie konkurencyjnym.

Powyzsze  stanowisko potwierdza  orzecznictwo Europejskiego  Trybunatu
Sprawiedliwosci, w ktéorym przyjmuje sie, ze stosowanie procedury zaméwienia z wolnej reki
jest uzaleznione od kumulatywnego spetnienia dwoch przestanek, a mianowicie istnienia
szczegolnych przyczyn technicznych przedmiotu zaméwienia o obiektywnym charakterze
oraz tego, aby owe szczegolne przyczyny techniczne czynity udzielenie zamdwienia tylko
jednemu wykonawcy bezwzglednie koniecznym®.

Zamawiajacy uzasadniajac legalnos¢ wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki wskazat, iz
nie miat mozliwosci funkcjonalnego, jak i fizycznego oddzielenia pomieszczen
wykorzystywanych na rzecz projektu od pozostatych pomieszczen, w ktorych prowadzi
dziatalnos¢ nie zwigzang z realizowanym projektem. W przekonaniu zamawiajacego
pomieszczenia te stanowity funkcjonalng catos$¢, gdyz przebywaty w nich zaréwno osoby
zaangazowane w projekt, jak réwniez osoby, ktére nie pracowaty na rzecz jego realizacji. W
zwigzku z powyzszym, zdaniem zamawiajgcego, z przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze ustugi sprzatania pomieszczeh wykorzystywanych na rzecz projektu, mogty byé
Swiadczone przez jednego wykonawce — a mianowicie przez firme, ktéra na podstawie
odrebnej umowy sprzata wszystkie pomieszczenia w budynku wynajmowanym przez
zamawiajgcego.

Po pierwsze, nalezy zaznaczyé, ze w rozumieniu ustawy ,przyczyny techniczne
0 obiektywnych charakterze” pozostajg najczesciej w scistym zwigzku ze szczegolnymi
cechami przedmiotu zamoéwienia publicznego. Obiektywnie rzecz biorgc, $wiadczenie
standardowych ustug sprzatania pomieszczen biurowych nie posiada na tyle specyficznych i
nietypowych cech technicznych, by mogty byé one s$wiadczone tylko przez jednego

? Orzeczenie ETS z dnia 2 czerwca 2005 r. w sprawie KE przeciwko Republice Grecji, C-394/02
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wykonawce. Nie ulega watpliwosci, ze na rynku funkcjonuje duza ilo§¢ podmiotow
Swiadczacych, co najmniej podstawowe ustugi sprzatajace, a tym samym wykonawcéw,
ktorzy sg zdolni do wykonania zamowienia.

Ponadto zgodnie ze stanowiskiem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci nie jest
wystarczajgce udowodnienie przez zamawiajgcego, iz konkretny wykonawca jest zdolny do
najbardziej efektywnej realizacji zamdwienia, nalezy jeszcze wykazac, ze tylko on jest w
stanie w ogdle zamowienie wykonaé'®. Tak wiec, w przypadku przedmiotowego zaméwienia,
nie moze by¢é mowy o istnieniu faktycznego monopolu wskazanego podmiotu, jak wymaga
tego art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy.

Po drugie, z uwagi na fakt, iz ,przyczyny techniczne o obiektywnych charakterze’
pozostajg najczesciej w Scistym zwigzku ze szczegdlnymi cechami przedmiotu zamowienia,
nalezy odrézni¢ od nich przyczyny organizacyjne czy gospodarcze. Przyczyny organizacyjne
same w sobie nie uzasadniajg zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy.

Wskazana przez zamawiajagcego okolicznos¢ braku mozliwosci fizycznego
i funkcjonalnego wydzielenia pomieszczen wykorzystywanych do szkolenia, nie miesci sie w
zakresie znaczeniowym pojecia ,przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze”.
Przywotane przez zamawiajgcego okolicznosci dotyczg ustalonego porzadku prowadzonego
szkolenia, przyjetych rozwigzan lokalowych, a tym samym majg charakter organizacyjny.
Wobec tego, nie moga one stanowi¢ uzasadnienia odstgpienia od procedur konkurencyjnych
i zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki, w oparciu o wskazane podstawy prawne.

Watpliwosci budzi ponadto istnienie potrzeby sprzgtania pomieszczen wykorzystywanych
na potrzeby szkolenia, ktére byty juz sprzatane przez okredlonego wykonawce.

Konkludujac, z przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy wynika jednoznacznie,
ze przestanka prawna jednego wykonawcy, warunkujgca dopuszczalnos¢ udzielania
zamowienia z wolnej reki na podstawie tego przepisu, ma charakter obiektywny i dotyczy
sytuacji faktycznej, w ktérej w danym miejscu i czasie na rynku wystepuje tylko jeden
wykonawca. Przepis ten nie dotyczy jednak sytuacji, w ktérej — obiektywnie rzecz biorgc - w
danym miejscu i czasie istnieje dwu lub wiecej wykonawcédw mogacych swiadczy¢ ustugi
sprzatania pomieszczen biurowych, bedgce przedmiotem niniejszego postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, poniewaz w tym ostatnim przypadku decyzja o tym,
ktéremu z nich udzieli¢ zamowienia powinna by¢ podjeta w trybie konkurencyjnym. Zatem
istnienie tylko jednego wykonawcy zdolnego do realizacji zaméwienia musi by¢ oczywiste i
wynikaC z  obiektywnych, niebudzacych watpliwosci faktow, nie zas tylko
Z subiektywnego przekonania zamawiajacego.

Stwierdzi¢ zatem nalezy, ze w okolicznosciach faktycznych sprawy nie zostaty spetnione
przestanki zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.
a) ustawy. Tym samym zamawiajgcy nie byt uprawniony do wszczecia postepowania w
trybie zaméwienia z wolnej reki, co skutkuje niewaznoscig zawartej umowy na podstawie art.
146 ust. 1 pkt 5 ustawy, tj. z powodu razgcego naruszenia przez zamawiajgcego art. 67 ust.
1 pkt 1 lit. @) ustawy.

i

IV.2.2. Zamawiajacy: Akademicki Szpital Kliniczny im. Jana Mikulicza-Radeckiego we
Wroctawiu
Przedmiot zamoéwienia: dostawa zestawow do dializy otrzewnowej dla dorostych
Warto$é zaméwienia podstawowego: 694.380,87 zt (279.098,00 euro)
Tryb: zaméwienie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 a Pzp
Zamowienie nie finansowane ze srodkéw UE.

W toku kontroli zamawiajacy nie wykazat, iz w stanie faktycznym niniejszej sprawy
spetnione zostaty przestanki okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy — Prawo zamdwien
publicznych, umozliwiajgce udzielenie zamoéwienia publicznego na dostawe zestawéw do

10 Sprawa Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Wtochy (C-199/85, ECR 1987, s. 1039)
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dializy otrzewnowej dla dorostych w trybie zamowienia z wolnej reki. Z analizy dokumentéw i
wyjasnien przedtozonych przez zamawiajgcego nie wynika, ze w niniejszej sprawie mamy do
czynienia z ,przyczynami technicznymi o obiektywnym charakterze" determinujgcymi wybor
wykonawcy zamowienia, o ktorych mowa w ww. przepisie.

Z wyjasnien i dokumentéow zgromadzonych w toku kontroli wynika, ze przedmiotowe
zamowienie obejmuje w swym zakresie zestawy do dializy otrzewnowej przeznaczone do
kontynuacji leczenia dotychczasowych pacjentéw oraz do rozpoczecia leczenia nowych
pacjentdw zamawiajgcego. Analiza sprawy prowadzi do stwierdzenia, ze w odniesieniu do
zamowienia w zakresie zestawdw przeznaczonych do leczenia ,nowych” pacjentéw nie
zachodzi sytuacja, w ktérej uzasadnione jest powierzenie wykonania zamoéwienia w trybie z
wolnej reki ze wzgledu na przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze. Znalazto to
potwierdzenie w opinii przekazanej przez Ministerstwo Zdrowia, zgodnie z ktérg udzielenie
zamowienia w trybie z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) uzasadnione jest
jedynie w zakresie zakupu zestawow, ktére bedg wykorzystywane do leczenia ,starych”
pacjentow. Wigze sie to z koniecznos$cig kontynuacji terapii za pomocg sprzetu i preparatow
o tych samych parametrach. W przypadku natomiast rozpoczecia leczenia ,nowych”
pacjentow nie wystepuje przestanka koniecznosci stosowania wczesniej wykorzystywanych
urzadzen i preparatow. Stad tez, w celu udzielenia zamowienia na zestawy do dializy dla tej
grupy pacjentdw, zamawiajgcy powinien przeprowadzi¢ postepowanie w trybie
konkurencyjnym. Nalezy podkresli¢, ze jak wynika z ww. opinii, na rynku funkcjonujg obok
firmy Fresenius rowniez inni wykonawcy, dostarczajgcy zestawy do dializy otrzewnowej dla
dorostych tj. firma Baxter i firma Gambro. Co wiecej, z rozeznania przeprowadzonego przez
Ministerstwo Zdrowia wynika, ze w Akademickim Szpitalu Klinicznym im. J. Mikulicza-
Radeckiego terapie za pomoca dializy otrzewnowej stosuje sie z uzyciem zestawow firm
Fresenius, jak réwniez Baxter. Stanowi to potwierdzenie funkcjonowania na rynku wiecej niz
jednego podmiotu bedacego w stanie zrealizowa¢ zaméwienie na dostawe zestawdéw do
dializy otrzewnowej. Tym samym, nie mozna uznaC za uzasadnione stwierdzenie
zamawiajgcego, ze jedynym dystrybutorem zestawdw do dializy otrzewnowej dla dorostych
jest firma Fresenius Medical Care Polska S.A.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, ze w okolicznosciach faktycznych sprawy, zamawiajgcy
nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy
uprawniajgcych do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki. Zgodnie z art. 146 ust. 1
pkt 6 ustawy, skutkiem przeprowadzenia postepowania w stanie faktycznym nie
kwalifikowanym przez ustawe Prawo zamdwieh publicznych, jako uzasadniajgcym
zastosowanie trybu z wolnej reki, jest niewazno$¢ zawartej po jego przeprowadzeniu umowy.
Powotana norma uzaleznia niewaznos¢ umowy od naruszenia w postepowaniu o udzielenie
zamowienia przepiséw okreslonych w ustawie, ktére miato wptyw na wynik postepowania.
Niewazno$¢ umowy podyktowana jest zastosowaniem niedopuszczalnego w
przedmiotowych okolicznosciach trybu udzielenia zamowienia. Nie znajdujgca uzasadnienia
decyzja podjeta przez zamawiajgcego w tej materii skutkowata naruszeniem przepiséw
okreslonych w ustawie, ktére miato wptyw na jego wynik (poprzez zastosowanie przepiséw
normujacych postepowanie w trybie, nie znajdujgcym zastosowania w tych okolicznosciach).

IV.2.3. Zamawiajacy: Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej we Wroctawiu
Przedmiot zaméwienia: kontynuacja budowy stopnia wodnego Malczyce na rzece
Odrze
Warto$¢é zaméwienia: 252.634.548,27 zt (65.160.699,56 euro)
Tryb: zamowienie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1ai 3 Pzp
Zamoéwienie nie finansowane ze srodkéw UE.

W toku kontroli stwierdzono, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
.kontynuacje budowy stopnia wodnego Malczyce na rzece Odrze” prowadzone w trybie
zamowienia z wolnej reki, na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. @) i pkt 3 ustawy, zostato przez
zamawiajgcego wszczete z naruszeniem przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
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Kontrola uprzednia przedmiotowego postepowania wykazata, iz w niniejszej sprawie nie
mamy do czynienia z ,przyczynami technicznymi o obiektywnym charakterze"
determinujacymi wybor wykonawcy zamowienia, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt. 1 lit. a)
ustawy Pzp, ani z wyjatkowg sytuacjg niewynikajacg z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajgcego, ktérej nie moégt on przewidzie¢, a ktéra wymaga natychmiastowego
wykonania zamoéwienia i nie mozna zachowa¢ terminéw okreslonych dla innych trybow
udzielenia zamdwienia, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy.

Art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)

Dopuszczalno$¢ udzielenia zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.
a) uzalezniona jest od istnienia na rynku w danym miejscu i czasie faktycznie jednego
wykonawcy, ktéry moze wykona¢ okreslone zaméwienie. Niezwykle istotng kwestig jest wiec
istnienie obiektywnego monopolu podmiotu do wykonania zaméwienia. Taki stan rzeczy
musi mie¢ przy tym charakter trwaty i nieprzezwyciezalny.

Trzeba przy tym zauwazyé¢, iz zarébwno w Swietle przepisow ustawy Pzp jak i
orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci stosowanie procedury zaméwienia z
wolnej reki jest uzaleznione od kumulatywnego spetnienia dwoch przestanek, a mianowicie
istnienia szczegolnych przyczyn technicznych przedmiotu zamdwienia oraz tego, aby owe
szczegolne przyczyny techniczne czynity udzielenie zamowienia okreslonemu wykonawcy
bezwzglednie koniecznym.

Zgodnie z przyjetymi przez Komitet Europejski Rady Ministrow na posiedzeniu w dniu 17
listopada 2006 r., a opracowanymi przez Urzad Zamowien Publicznych w oparciu o
orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci i sadéw polskich Wytycznymi
dotyczgcymi_interpretacji przestanek pozwalajgcych na przeprowadzenie postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego w __trybie negocjacji z ogtoszeniem, dialogu
konkurencyjnego, neqocjacji _bez ogtoszenia lub zamowienia z wolnej reki, podstawg
zastosowania przestanki z art. 67 ust. 1 pk 1 lit. a) ustawy, jest szczegdiny charakter danego
zamowienia powodujacy, ze moze ono by¢ zrealizowane tylko przez jednego wykonawce,
przy czym nie jest wystarczajgce, ze dany wykonawca jest w stanie zrealizowa¢ zamowienie
najlepiej badz w najszerszym zakresie. Musi on by¢ jedynym wykonawca, ktory ze wzgledu
np. na specyficzne cechy techniczne zaméwienia jest zdolny do realizacji zamdwienia. Do
wykazania, ze zaméwienie moze by¢ wykonane tylko przez jednego wykonawce nie
wystarczy sam fakt, ze zamowienie ma charakter ztozony (tym bardziej, jesli jego realizacja
zostata przewidziana w diuzszym okresie czasu).

Ponadto, nie stanowi przestanki pozwalajgcej na skorzystanie z trybu z wolnej reki
subiektywne przekonanie zamawiajgcego, ze proponowany przez niego wykonawca jest
jedynym, ktory ze wzgledu na szczegdlne =zaufanie, dodwiadczenie i mozliwosci
organizacyjne jest w stanie wykona¢ zaméwienie.

W wyjasnieniach popartych dokumentami przediozonymi w toku niniejszego
postepowania kontrolnego zamawiajgcy nie wykazal, Zze zamowienie obejmujace
.kontynuacje budowy stopnia wodnego Malczyce na rzece Odrze” moze by¢ wykonane tylko
przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze.
Zamawiajacy argumentacje zasadnosci udzielenia przedmiotowego zamdwienia na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) opart na mozliwych utrudnieniach organizacyjnych,
stratach finansowych oraz potencjalnym zagrozeniu katastrofg budowlana. Nalezy jednak
podkreslic, ze argumenty takie nie stanowig podstawy do udzielenia zaméwienia na
podstawie ww. przepisu. Jak wyzej zaznaczono uzasadnieniem zastosowania trybu z wolnej
reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) jest istnienie faktycznego monopolu na danym
rynku tj. nie istnienie zadnego innego wykonawcy, ktéry mogtby zrealizowaé zamowienie.
Zamawiajagcy w swoich wyjasnieniach nie wykazat, ze taka sytuacja ma miejsce w
przedmiotowej sprawie. Nalezy zauwazy¢, ze juz sam fakt pierwotnego udzielenia
zamowienia na realizacje inwestycji firmie innej niz tej, ktérg zaproszono do negocjacji w
postepowaniu prowadzonym w trybie z wolnej reki, swiadczy o tym, ze nie istnieje na
przedmiotowym rynku wiasciwym sytuacja rzeczywistej monopolizacji, ktéra jest podstawg
wszczecia postepowania w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy. Do wniosku takiego
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nalezy dojs¢ tym bardziej, ze postepowanie, w wyniku ktérego wytoniono dotychczasowego
wykonawce inwestycji — firme Maxer S.A., przeprowadzone zostato w ftrybie przetargu
nieograniczonego. Oznacza to, ze sam zamawiajgcy miat swiadomos¢ funkcjonowania na
rynku wiecej niz jednego podmiotu, ktory mogiby zrealizowaC¢ zamowienie. Argumenty
dotyczace przewidywanych konsekwencji udzielenia zaméwienia pomiotowi innemu niz
generalny podwykonawca, pracujgcy na placu budowy, w postaci strat finansowych,
trudnosci organizacyjnych, czy tez wydtuzenia terminu wykonania inwestycji, nie stanowig
natomiast okolicznosci uzasadniajacych wybor trybu z wolnej reki w oparciu o wskazang
podstawe prawng. Przyczyny te nie sg zwigzane z obiektywnym faktem funkcjonowania na
rynku wytacznie jednego podmiotu zdolnego do wykonania zamoéwienia.

Biorgc pod uwage powyzsze, nie mozna uznaé, ze zamawiajgcy wykazat istnienie na
rynku trwatego i nieprzezwyciezalnego monopolu, ze wzgledu na ktéry przedmiotowe
zamowienie moze byC zrealizowane tylko przez wskazanego wykonawce. Tym samym
przedstawiona przez zamawiajgcego argumentacja nie wyczerpuje przestanek okreslonych
w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a), umozliwiajgcych udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki.

Art. 67 ust. 1 pkt 3

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych zamawiajgcy moze
udzieli¢ zamowienia w trybie z wolnej reki, jezeli ze wzgledu na wyjatkowg sytuacje
niewynikajaca z przyczyn lezgacych po stronie zamawiajgcego, ktorej nie mogt on
przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia, a nie mozna zachowac
terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia zamowienia.

Wystgpienie nieprzewidywalnej koniecznosci udzielenia zaméwienia na kontynuacje
budowy stopnia wodnego Malczyce, zamawiajacy uzasadnit ogtoszeniem upadtosci i
trwajgcym procesem likwidacji generalnego wykonawcy — firmy Maxer S.A. Uzasadnienie
koniecznosci natychmiastowego udzielenia zaméwienia zamawiajgcy opart natomiast na
przewidywanych stratach finansowych, problemach organizacyjnych oraz potencjalnym
zagrozeniu katastrofg budowlang, jaka pociggatoby za sobg wstrzymanie robét na czas
niezbedny do przeprowadzenia procedury w trybie konkurencyjnym.

Nalezy jednak zwréci¢ uwage na to, ze generalny wykonawca inwestycji — firma Maxer
S.A. postawiony zostat w stan upadtosci z opcjg zawarcia uktadu z wierzycielami juz w 2005
r., opcja ta zostata nastepnie zmieniona w 2006 r. na opcje likwidacji majatku upadtego. Juz
zatem od 2006 r. zamawiajacy swiadom byt postepujacego procesu likwidacji wykonawcy
inwestycji, podczas ktorego Rada Wierzycieli wyrazita zgode na kontynuowanie inwestyciji
przez firme Maxer S.A. w upadtoéci, zakladajgc, ze zakonczy sie ona w 2009 r. Co wiece;j,
jak wynika z przedtozonych wyjasnien i dokumentéw, informacja o braku mozliwosci
kontynuowania po 2009 r. realizacji umowy na wykonanie przedmiotowej inwestycji przez
firme Maxer S.A. w upadfosci znana byfa juz na poczatku 2008 r. Nie mozna w zwigzku z
tym uznaé, ze potrzeba udzielenia przedmiotowego zamdwienia wystapita nagle na skutek
nieprzewidywalnej okolicznosci.

Nie mozna ponadto wuzna¢ wigzacej sie z hipotetyczng zmiang podmiotu
wykonywujgcego roboty, koniecznosci przestoju w pracach, problemdéw organizacyjnych i
wynikajgcych z tego strat finansowych za uzasadnienie dla udzielenia zamowienia w trybie z
wolnej reki. Potrzeba natychmiastowego zrealizowania zamodwienia powinna byc¢
podyktowana koniecznoscig unikniecia negatywnych konsekwencji zaniechania
niezwtocznego podijecia dziatah majacych na celu unikniecie tych skutkéow. Jednoczes$nie,
jak podkreslit Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (orzeczenie C-107/92 Komisja przeciwko
Republice Wtoch oraz C-394/02 Komisja przeciwko Republice Grecji), zamowienie powinno
dotyczyé wytacznie zakresu koniecznego do ograniczenia lub zapobiezenia skutkom
okreslonego zdarzenia oraz zabezpieczenia najpilniejszych, biezacych potrzeb
zamawiajgcego w czasie niezbednym do przeprowadzenia procedury udzielania zamowien
publicznych w warunkach uczciwej konkurencji. Tym samym, zawarcie umowy na 4 lata (do
dnia 31.12.2012 r.) w przedmiocie kompleksowego wykonania prac w zakresie
niezrealizowanej czesci zamowienia udzielonego w 1997 r. stanowi naruszenie art. 67 ust. 1
pkt 3 ustawy, ze wzgledu na to, ze nie odpowiada celowi zamowienia udzielanego w trybie z
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wolnej reki, ktérym jest wylacznie zapobiezenie negatywnym skutkom, jakie mogtyby
powsta¢ w wypadku nie podjecia stosowych dziatan przez zamawiajgcego. A zatem, jezeli
zachodzg okolicznosci wskazujgce na mozliwosci wystapienia katastrofy budowlanej w
przypadku przerwania robot na placu budowy, zamawiajacy jest uprawniony do udzielenia
zamowienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3, ale wylacznie w zakresie niezbednym do
usuniecia tego zagrozenia. W pozostatym zakresie, obejmujgcym wykonanie catej inwestycji,
zamawiajgcy zobowigzany jest do zastosowania konkurencyjnych tryboéw udzielenia
zamowienia.

Reasumujgc nalezy stwierdzi¢, ze w okolicznosciach faktycznych sprawy zamawiajacy
nie wykazat spetnienia przestanek zastosowania trybu zamodwienia z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) i pkt 3 ustawy. Tym samym, w ocenie Urzedu Zaméwieh
Publicznych zamawiajgcy nie byt uprawniony do wszczecia postepowania w trybie z wolnej
reki w oparciu o ww. przepis. Konsekwencjg przeprowadzenia postepowania w trybie innym
niz podstawowy, w stanie faktycznym nie kwalifikowanym przez ustawe jako uzasadniajgcym
jego zastosowanie, jest konieczno$¢ uniewaznienia tego postepowania na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 7 ustawy. Przepis ten przewiduje, iz zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamodwienia, jezeli postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajacg zawarcie
waznej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

IV.2.4. Zamawiajacy: JDJ Bachalski Sp. z 0.0.
Przedmiot zaméwienia: przeprowadzenie dziatan promocyjnych na potrzeby projektu.
Warto$¢é zaméwienia: 27.000,00 zt (6.671,93 euro)
Tryb: zamowienie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp
Projekt ZPORR, Priorytet 2 — Wzmocnienie rozwoju zasobow ludzkich w regionach, nr
projektu ZPORR/2.30/11/2.1/16/04

Z analizy dokumentéw i wyjasnieh zgromadzonych w toku niniejszego postepowania
wynika, ze zamawiajacy uzasadniat prawidtowos¢ zastosowania w niniejszym postepowaniu
trybu zamoéwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 wskazujac, ze z uwagi na
toczace sie postepowanie formalne zwigzane z przygotowaniem i podpisaniem umowy o
dofinansowanie projektu, nie byt w stanie okresli¢ doktadnej daty podpisania tejze umowy.
Z tego tez powodu zamawiajacy nie wiedziat, czy realizacja projektu rozpocznie sie
terminowo, czy wskutek przedtuzenia formalnosci ulegnie przesunieciu. Niemniej jednak,
zamawiajgcy przypuszczatl, iz umowa o dofinansowanie projektu zostanie podpisana do
konca lutego 2005 r., tym samym przewidziat rozpoczecie realizacji projektu na 1 marca
2005 r. Wychodzac z zatozenia, ze akcja promocyjna stanowi jedno z pierwszych dziatan
realizowanych w ramach projektu, ktére powinno zosta¢ przeprowadzone niezwiocznie po
jego rozpoczeciu, zamawiajgcy uznat, iz nie jest w stanie zachowac terminéw okreslonych
dla innych trybéw udzielania zamowienia.

Z analizy dokumentéw i wyjasnieh zgromadzonych w toku niniejszego postepowania
wynika, iz w odniesieniu do przedmiotowego zamdwienia obejmujgcego swiadczenie ustug w
postaci dziatan promocyjnych, nie zachodzi sytuacja, w ktorej spetnione bylyby wszystkie
przestanki obligatoryjne wymienione w artykule 67 ust.1 pkt 3 ustawy.

Na wstepie nie mozna uznaé, iz zblizajacy sie termin rozpoczecia realizacji projektu,
ktéry dodatkowo zostat ustalony przez samego zamawiajgcego, stanowi wyjatkowqg sytuacje,
ktorej nie mozna byto wczesniej przewidziec. Z analizy tresci wniosku
o dofinansowanie projektu wynika, ze w dziale 2.3 lit. b) zamawiajgcy zakiadat
przeprowadzenie akcji promocyjnej gwarantujgcej skuteczne dotarcie i zapewnienie
uczestnictwa w projekcie deklarowanej liczby uczestnikow. Tym samym, nalezy uznac, ze
zamawiajgcy, w chwili sporzadzania wniosku zdawat sobie sprawe z koniecznosci podjecia
czynnosci zmierzajgcych do wyboru wykonawcy zdolnego do przeprowadzenia akcji
promocyjnej na rzecz projektu. Zatem, powyzsza okolicznos¢ nie stanowita wyjatkowej
sytuaciji, ktérej wystapienie w normalnym stanie rzeczy bytoby bardzo mato prawdopodobne.
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Ponadto nie mozna uzna¢ akcji promocyjnej za ustuge, ktéra wymagata
natychmiastowego udzielenia. Ustuga taka wprawdzie moze wptyngé na podniesienie
atrakcyjnosci realizowanego projektu, niemniej jednak nie stanowi sama w sobie, a tym
bardziej termin jej wykonania, potrzeby tak waznej i niezbednej, aby mozna byto moéwic
o koniecznosci jej natychmiastowego udzielenia.

Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, iz w okolicznosciach faktycznych sprawy nie zostaty
spetnione przestanki zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust.
1 pkt 3 ustawy. Tym samym zamawiajacy nie byt uprawniony do udzielenia przedmiotowego
zamowienia w tym trybie. Oznacza to, ze umowa zawarta w niniejszej sprawie jest niewazna
na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 5 ustawy, tj. zamawiajacy dokonat wyboru oferty z razagcym
naruszeniem art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy.

1V.2.5. Zamawiajacy: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad
Przedmiot zaméwienia: zamdwienie na roboty dodatkowe w zakresie
odprowadzania wody z sgczkéw usytuowanych na obiektach mostowych
Warto$¢é zaméwienia dodatkowego: 608.318,51 zt (159.900,39 euro)
Tryb: zamowienie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp
Zamowienie nie finansowane ze srodkéw UE.

W toku kontroli stwierdzono, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
roboty zwigzane z dodatkowym odprowadzaniem wody z saczkow usytuowanych na
obiektach mostowych, w ramach ,Przebudowy drogi krajowej nr 22 na odcinku Elblag —
Grzechotki”. Odcinek lll: Elblag — Chrusciel w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1
pkt 5 lit. a) i b) ustawy zostato przez zamawiajacego wszczete z naruszeniem przepisow
ustawy Prawo zaméwieh publicznych. Zamawiajacy nie wykazat w sposob dostateczny,
azeby zaistniaty okolicznosci determinujgce wybor wykonawcy zamdwienia, o ktérych mowa
w art. 67 ust. 1 pkt. 5 lit. a) i b) ustawy.

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

W ocenie Urzedu, zamawiajacy nie wykazat, aby wykonanie zamowienia podstawowego
byto uzaleznione od wykonania zaméwienia dodatkowego, jak wymaga tego przepis art. 67
ust. 1 pkt 5 lit. b) ustawy.

Potrzeba udzielenia zamoéwienia dodatkowego musi pozostawaé w Scistym zwigzku
z wykonaniem zaméwienia podstawowego tj. prawidlowa realizacja zamdwienia
podstawowego musi by¢é uwarunkowana wykonaniem zamowienia dodatkowego.
W przedmiotowej sprawie nie mamy do czynienia z takg sytuacjg, gdyz wykonanie
zamowienia dodatkowego, polegajacego na odprowadzaniu wody z sgczkow usytuowanych
na obiektach mostowych nie ma wptywu na zakonczenie zamowienia podstawowego,
ktérego przedmiotem jest ,Przebudowa drogi krajowej nr 22 na odcinku Elblag — Grzechotki”.
Odcinek llI: Elblag — Chrusciel, w ustalonym w umowie z wykonawcg zakresie. Zamoéwienie
dodatkowe na roboty zwigzane z dodatkowym odprowadzaniem wody z saczkow
usytuowanych na obiektach mostowych, w ramach ,Przebudowy drogi krajowej nr 22 na
odcinku Elblag — Grzechotki”. Odcinek Ill: Elblag — Chrusciel stanowi zatem nowe
zamowienie publiczne, ktérego wykonawca powinien by¢ wytoniony przy zastosowaniu
jednego z konkurencyjnych trybow udzielania zamowien publicznych.

Zamawiajgcy nie wykazat rowniez, iz wykonanie zamdwienia dodatkowego stato sie
konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia.
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Zamawiajacy w wyjasnieniach z dnia 30.05.2008 r. stwierdzit, iz:.. ,wykonanie
przedmiotowych robot dodatkowych nie byto objete zamowieniem podstawowym z uwagi na
brak opracowania dotyczgcego tych robdt w dokumentacji projektowej, opisujgcej przedmiot
zamowienia w postepowaniu prowadzgcym do podpisania umowy podstawowej. W zwigzku
zZ tym, iz ani zamawiajqcy ani wykonawca biorqcy udziat w postepowaniu na zamowienie
podstawowe nie wykKryli brakow w dokumentacji projektowej zaszta sytuacja niemoZzliwa
wczesniej do przewidzenia sytuacja, tj. umowa podstawowa nie przewiduje robét zwigzanych
Z odprowadzaniem wody z sgczkow usytuowanych na obiektach mostowych”. Ponadto, jak
wskazuje zamawiajacy ,wykonanie tych robot stato sie mozliwe po uzupetnieniu projektu
przez jego autora (w ramach bezptatnego uzupetnienia i poprawienia wad opracowania), co
nastgpito juz podczas prowadzenia robot podstawowych’.

Nalezy stwierdzi¢, iz niemoznos¢ przewidzenia koniecznosci udzielenia zamowienia
dodatkowego musi mie¢ charakter obiektywny. Zamawiajgcy nie moze powotywac sie na
ww. przestanke w sytuacji, gdy na skutek swych zaniechan, czy tez zaniedban powstaje
koniecznosc¢ rozszerzenia wykonania zakresu zamdéwienia innego niz pierwotnie zaktadany.
Nie mamy wiec, w powyzszej sprawie do czynienia z obiektywng, a tym samym niezawiniong,
i niezalezng od zamawiajgcego sytuacja. W ocenie Urzedu, prace wskazane w
zawiadomieniu powinny by¢ uwzglednione w ramach umowy podstawowej. Fakt nieobjecia
ich zakresem zamoéwienia podstawowego $wiadczy o tym, iz we wskazanym stanie
faktycznym zamawiajgcy nie dziatat z nalezytg starannoscig okreslajac przedmiot i wartosc
zamowienia podstawowego.

Ponadto, w przedmiotowej sprawie nie mamy do czynienia z przyczynami technicznymi
czy gospodarczymi, z powodu ktoérych oddzielenie zamowienia dodatkowego od zamdwienia
podstawowego rzeczywiscie wymagatoby poniesienia niewspotmiernie wysokich kosztéw, w
stosunku do  mozliwosci  powierzenia  wykonania  zamowienia  dodatkowego
dotychczasowemu wykonawcy, jak tego wymaga dyspozycja art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a)
ustawy. W swym zawiadomieniu z dnia 25.04.2008 r. przestanym do Urzedu Zaméwien
Publicznych zamawiajacy uzasadniat wybér trybu zamowienia z wolnej reki tym, ze
,oddzielenie zamoéwienia dodatkowego od zamowienia podstawowego wymagatoby
poniesienia niewspotmiernie wysokich kosztéw, a takze spowodowatoby przestdj wykonawcy
zamoéwienia podstawowego. Konsekwencje finansowe przestoju bytyby niewspotmiernie
wysokie w stosunku do warto$ci zamowienia dodatkowego”.

Nalezy wyraznie odrozni¢ koszty zwigzane z przestojem wykonawcy zamowienia
podstawowego od niewspotmiernie wysokich kosztéw zwigzanych z oddzieleniem
zamowienia dodatkowego od zaméwienia podstawowego. Zamawiajagcy w swoich
wyjasnieniach z dnia 25.04.2008 r. powotat sie wytgcznie na wysokie koszty zwigzane z
przestojem prac. Tym samym, zamawiajgcy w przedstawionym stanie faktycznym powotat
sie na przyczyny organizacyjne, ktore to same w sobie nie uzasadniajg zastosowania trybu
zamoéwienia z wolnej reki.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, ze w okolicznosciach faktycznych sprawy, zamawiajacy
nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a) i b) ustawy
uprawniajgcych do zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki.

Konsekwencjg przeprowadzenia postepowania, w stanie faktycznym nie kwalifikowanym
przez ustawe Prawo zamoéwien publicznych, jako uzasadniajgcym jego zastosowanie, jest
niewaznos¢ zawartej po jego przeprowadzeniu umowy, stosownie do art. 146 ust. 1 pkt 6
ustawy. Powotana norma uzaleznia niewaznos¢ umowy od naruszenia w postepowaniu o
udzielenie zamowienia przepiséw okreslonych w ustawie, ktore miato wpltyw na wynik
postepowania. Niewazno$¢ umowy podyktowana jest zastosowaniem niedopuszczalnego w
przedmiotowych okolicznosciach trybu udzielenia zamdéwienia. Btedna decyzja podjeta przez
zamawiajgcego w tej materii skutkowata naruszeniem przepiséw okreslonych w ustawie,
ktéore miato wptyw na wynik tego postepowania (poprzez zastosowanie przepisow
normujacych postepowanie w trybie, nie znajdujgcym zastosowania w tych okolicznosciach).
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IV.2.6. Zamawiajacy: Gmina Bolestawiec,
Przedmiot zamoéwienia: dodatkowe ustugi Inzyniera Kontraktu dla zadan nr 5i 6 na
roboty budowlane ujete w projekcie ,Oczyszczanie sciekéw w
Bolestawcu”,
Warto$¢é zaméwienia dodatkowego: 400.816,85 zt (91.364,68 euro),
Tryb: zamdwienie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp
Projekt Funduszu Spéjnosci nr 2001/PL/16/P/PE/026.

W dniu 9 grudnia 2004 r., pomiedzy Gming Miejskg Bolestawiec a Société Anonyme
Francaise d’Etudes et de Gestion SAFEGE - Lider Konsorcjum i Baltic Project Consulting —
Partner Konsorcjum, zostata zawarta umowa na ustugi Inzyniera Kontraktu i pomoc
techniczng dla PIU w Bolestawcu dla projektu pn.: ,Oczyszczanie sciekow w Bolestawcu”.
W zatgczniku nr Il — Zakres zadan, w pkt 1.2, wskazano iz planowane przedsiewziecie moze
by¢ podzielone na trzy gtéwne komponenty, zadania:

e Kontrakt na roboty I: modernizacja oczyszczalni Sciekdbw w Bolestawcu oraz
budowa nowoprojektowanej czesci osadowej;
o Kontrakt na roboty Il: budowa i remont kanalizacji w miescie Bolestawiec;

e Kontrakt na roboty Ill: budowa i remont kanalizacji w Gminie Wiejskiej
Bolestawiec.
Natomiast w zataczniku nr Il — Organizacja i metodologia, w pkt 1.2 — opisie prac

wskazano, ze ,...przedmiotem danego kontraktu sg ustugi wykonywane przez Konsultanta
jako Inzyniera Kontraktu, pokrywajace zarzgdzenie oraz nadzorowanie trzech kontraktéw na
wykonanie prac, realizowanych w ramach projektu, w kooperacji z Instytucjg Kontraktujgca
oraz Jednostkg Wdrazajgca, jak réwniez dostarczenie pomocy technicznej PIU...”. Zakres
prac przypisanych dla poszczegélnych kontraktow zostat wyszczegélniony w pkt 1.2.1
niniejszego zatacznika.

W dniu 24 sierpnia 2007 r., pomiedzy Gming Miejskg Bolestawiec a konsorcjum Société
Anonyme Francaise d’Etudes et de Gestion SAFEGE i Baltic Project Consulting, zostata
zawarta umowa na dodatkowe ustugi Inzyniera Kontraktu dla zadan nr 5 i 6 na roboty
budowlane ujete w projekcie pn.: ,O0czyszczanie sciekow w Bolestawcu”.

Przedmiot niniejszej umowy zostat okreslony jako wykonywanie na rzecz
zamawiajgcego ustugi inzyniera kontraktu dla nastepujacych zadan ujetych w projekcie:

e Kontrakt nr 5 — Modernizacja czesci mechanicznej oczyszczalni sciekow;

o Kontrakt nr 6 — Modernizacja kanalizacji ogélnosptawnej w ulicy Kilinskiego w
Miescie Bolestawiec.

W ramach powyzszych kontraktow przewidziano odpowiednio nastepujacy zakres prac:

e Kontrakt nr 5: przebudowe budynku krat i wymiane urzgdzen, budowe nowych
piaskownikdw, modernizacje stacji dozowania soli zelaza (PI1X-u), budowe punktu
zlewowego $ciekéw dowozonych;

e Kontrakt nr 6: modernizacja uszkodzonego odcinka kanalizacji w ulicy Kilinskiego
w Bolestawcu wraz z przypieciem istniejacych przytaczy z budynkow i
istniejacych wypustow drogowych.

W dniu 16 lipca 2007 r. kierownik zamawiajacego zatwierdzit wniosek o ustalenie trybu
zamoéwienia publicznego, okreslajgcy tryb prowadzenia niniejszego postepowania na
zamowienie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy. Do wniosku dotgczono
uzasadnienie przemawiajgce za zastosowaniem powyzszego trybu. Zamawiajacy wyjasniat,
iz , ...realizujac Projekt FS, po rozstrzygnieciu, w 2004 r. przetargéw na wykonawstwo robot,
uzyskat oszczednosci z tytutu zaistniatych réznic pomiedzy kwotami zakontraktowanymi a
planowanymi. Fakt ten stworzyt mozliwos¢ wystgpienia do Komisji Europejskiej, w 2005 r., o
modyfikacje memorandum finansowego polegajacqg na rozszerzeniu Projektu o dodatkowe
kontrakty na roboty i wydtuzenie terminu realizacji Projektu. Pozytywng decyzje Komisji
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Europejskiej uzyskano 18 grudnia 2006 r. Wprowadzone do projektu 2 nowe kontrakty na
roboty wymagajq zapewnienia przez zamawiajgcego obstugi Inzyniera Kontraktu.”

Okolicznosci zwigzane z mozliwoscig wykonania dodatkowego zakresu robét w
ramach udzielonych srodkéw z Funduszu Spdjnosci oraz koniecznos¢ zlecenia dodatkowej
ustugi Inzyniera Kontraktu, zdaniem zamawiajgcego, nie byty mozliwe do przewidzenia na
etapie udzielania zamoéwienia podstawowego. Ponadto, udzielenie zamowienia
dotychczasowemu wykonawcy zapewni sprawniejsze egzekwowanie odpowiedzialnosci za
uzyskanie i utrzymanie parametrow oczyszczania $ciekdéw. Jeden z dwdch dodatkowych
kontraktéw na roboty dotyczy wykonania modernizacji czesci mechanicznej oczyszczalni
Sciekow, ktora w potgczeniu z czescig sciekowg i osadowg, realizowanymi w ramach | fazy
Projektu, sfinalizuje proces modernizacji oczyszczalni jako catosci i bedzie ostatnim
elementem wptywajgcym na efekt ekologiczny Projektu.

Zdaniem zamawiajgcego ,... oddzielenie zamowienia dodatkowego od
podstawowego wymagatoby poniesienia niewspdtmiernie wysokich kosztéw zwigzanych z
przygotowaniem postepowania przetargowego, przygotowaniem ofert przez wykonawcoéw,
zapoznania sie ich ze stanem i efektem dotychczasowej modernizacji oczyszczalni Sciekéw
oraz organizacjg miejscowego biura Inzyniera...”.

W dniu 17 marca 2008 r. zamawiajacy sporzadzit dodatkowe uzasadnienie dla
wyboru Inzyniera Kontraktu w trybie zaméwienia z wolnej reki. W powyzszym uzasadnieniu
zamawiajgcy wskazuje na fakt, ze zamdwienie podstawowe obejmuje wykonanie ustug
Inzyniera kontraktu i Pomocy technicznej dla PIU w zakresie catego Projektu, a nie dla
poszczegolnych kontraktéw oraz, ze w ramach ustug podstawowych pomocy technicznej
inzynier zobowigzany jest, miedzy innymi, do dokonania rozliczenia oraz sporzadzenia
raportu korncowego dla Projektu (jako catosci tzn. z 2 dodatkowymi kontraktami na roboty) i
nie ma podstaw do dzielenia w tym zakresie zamowienia podstawowego. Ponadto,
zamawiajgcy stwierdza, ze przytoczenie przestanki o ,niewspétmiernie wysokich kosztach”, z
ktorymi wigzatoby sie oddzielenie zamowienia dodatkowego od zamdwienia podstawowego
nie jest oparte na wyliczeniach, jednak zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 5 wystarczajgce jest
speftnienie jednej z przestanek wymienionych pod literami a i b.

Mozliwos¢ udzielenia zamowienia dodatkowego na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5
uzalezniona jest od fgcznego zaistnienia wszystkich wskazanych ponizej okolicznosci,
zwanych dalej przestankami obligatoryjnymi:

1) wykonanie zamowienia dodatkowego powierza sie dotychczasowemu wykonawcy,

2) przedmiotem zamowienia podstawowego sg ustugi lub roboty budowlane,

3) zaméwienie dodatkowe nie jest objete zamowieniem podstawowym,

4) warto§¢ zamoéwien dodatkowych nie przekracza tacznie 50% wartosci
realizowanego zamdéwienia,

5) wykonanie zamdéwienia dodatkowego jest niezbedne do prawidiowego wykonania
zamowienia podstawowego,

6) wykonanie zamowienia dodatkowego stato sie konieczne na skutek sytuacji
niemozliwej wczesniej do przewidzenia.

Spetnienie przez zamawiajgcego ww. przestanek nie powoduje jeszcze jednak, iz
moze on udzieli¢ zamowienia dodatkowego w trybie z wolnej reki. Muszg bowiem w danym
stanie faktycznym zachodzi¢ rowniez okolicznosci wymienione w lit. a) lub lit. b) artykutu 67
ust. 1 pkt 5.

Z analizy dokumentéw zgromadzonych w toku niniejszego postepowania wynika, iz
nie zachodzi sytuacja, w ktérej spetnione bylyby wszystkie przestanki obligatoryjne
wymienione w artykule 67 ust.1 pkt 5 ustawy. Zamawiajacy nie wykazat w swoich
wyjasnieniach, iz wykonanie zamdéwienia podstawowego jest niezbedne do prawidiowego
wykonania zamowienia podstawowego. Przedmiotem zamdwienia podstawowego byto
Swiadczenie ustugi Inzyniera Kontraktu i pomoc techniczna dla PIU w Bolestawcu dla
projektu pn.: ,Oczyszczanie sciekow w Bolestawcu.”

Jak wyjasnia zamawiajacy mozliwos¢ udzielenia zaméwieh na dodatkowe roboty
budowlane na zadania nr 5 i 6 powstata w wyniku uzyskania ,oszczednosci” z tytutu
zaistniatych réznic pomiedzy kwotami zakontraktowanymi a planowanymi w zwigzku z
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realizacjg inwestycji. Udzielenie nowych zaméwien skutkowato koniecznoscig zapewnienia
dla nich obstugi ze strony Inzyniera Kontraktu. Nalezy zatem uznaé, Zze wykonanie
zamoéwienia dodatkowego (dodatkowe ustugi Inzyniera Kontraktu dla zadan nr 5 i 6) nie jest
niezbedne do prawidlowego wykonania zaméwienia podstawowego, obejmujacego
zarzadzenie oraz nadzorowanie trzech kontraktéw na wykonanie prac, realizowanych w
ramach projektu pn.: ,Oczyszczanie $ciekédw w Bolestawcu”. Zamawiajacy bowiem
pierwotnie zakfadat wykonanie inwestycji nie obejmujgcej robét zleconych na podstawie
kontraktéw 5 i 6. Z powyzszego wynika, ze realizacja tych robét nie byta konieczna dla
prawidtowego wykonania zamdéwienia podstawowego, a tym samym nadzér nad ich
wykonaniem takze nie moze by¢ uznany za niezbedny do realizacji zamdwienia
podstawowego. W swietle powyzszego swiadczenie ustug Inzyniera Kontraktu dla zadan nr 5
i 6 jest w istocie nowym zamoéwieniem, ktére moze by¢é wykonane odrebnie od zamowienia
podstawowego.

Ustugi swiadczone w ramach kontraktu pn. ,Dodatkowe ustugi Inzyniera Kontraktu
dla zadan nr 5 i 6 na roboty budowlane ujete w projekcie pn.: ,Oczyszczanie sciekow w
Bolestawcu” — nie sg zatem zamdwieniem dodatkowym realizowanym w ramach zamowienia
na ,Ustugi Inzyniera Kontraktu i pomoc techniczng dla PIU w Bolestawcu dla projektu pn.:
,0czyszczanie sciekow w Bolestawcu”. Nie sg to bowiem ustugi, ktérych nie mozna oddzieli¢
od zadania podstawowego.

Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, iz w okolicznosciach faktycznych sprawy nie zostaty
spetnione przestanki zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust.
1 pkt 5 lit. @) i b) ustawy. Tym samym zamawiajgcy nie byt uprawniony do udzielenia
przedmiotowego zamowienia w tym trybie. Oznacza to, ze umowa zawarta w niniejszej
sprawie jest niewazna na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 5 ustawy, poniewaz zamawiajacy
dokonat wyboru oferty z razgcym naruszeniem ustawy.

IV.2.7. Zamawiajacy: Gmina Parzeczew
Przedmiot zamoéwienia: ,Multikulturalne miejsce spotkan w Centrum Odnowy Wsi
w Parzeczewie” — roboty dodatkowe
Warto$¢é zaméwienia podstawowego: 515 513,00 zt (127 387,81 euro)
Wartos¢ zamoéwienia dodatkowego: 92 985,93 zt (21 195,79 euro)
Tryb: zaméwienie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp
Projekt SPO ,Restrukturyzacja i modernizacja sektora zywnosciowego oraz rozwdj
obszaréw wiejskich 2004 - 2006”

Zamawiajagcy w dniu 22 sierpnia 2006 r. sporzgdzit protokét koniecznosci na
okoliczno$¢ wystgpienia rob6t dodatkowych na budowie ,Multikulturalnego miejsca spotkan
w Centrum Odnowy Wsi w Parzeczewie” w czesci dobudowanej i istniejgcej oraz w zwigzku
z wydzieleniem garazu z sali widowiskowej obiektu. Zamawiajacy wszczat postepowanie o
udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego w trybie zamdwienia z wolnej reki w
oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy, stwierdzajgc w pkt 3 druku ZP-2, ze powodem
zastosowania zamowienia z wolnej reki byto ,udzielenie dotychczasowemu wykonawcy robot
budowlanych zamdwien dodatkowych nieobjetych zamowieniem podstawowym i
nieprzekraczajacych tacznie 20% wartosci realizowanego zamdwienia niezbednych do jego
prawidtowego wykonania”.

W art. 10 ustawy zostat okreslony zamkniety katalog trybéw, w ktorych moze byc¢
udzielone zaméwienie publiczne. Jednoczesnie — w mysl| art. 10 ust. 1 ustawy — zasadg jest,
iz podstawowymi trybami udzielania zamdwienia publicznego sg przetarg nieograniczony
oraz przetarg ograniczony. Oznacza to, iz podmiot udzielajgcy zamowienia powinien
stosowaé¢ przede wszystkim te tryby. W uzasadnionych przypadkach, ale tylko
w okolicznosciach przewidzianych w ustawie (art. 10 ust. 2 ustawy), zamawiajacy moze
korzysta¢c z innych trybdéw udzielania zaméwieh. Ponadto, zgodnie z orzecznictwem
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci zastosowanie trybow niekonkurencyjnych, a wiec
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takze trybu zamowienia z wolnej reki, dopuszczalne jest jedynie w wyjatkowych sytuacjach,
ktére muszg by¢ interpretowane w sposob Scisty.

Art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy w brzmieniu obowigzujgcych w dniu wszczecia niniejszego
postepowania umozliwia udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki, gdy udziela sie temu
samemu wykonawcy ustug lub robét budowlanych zamoéwien publicznych dodatkowych,
nieobjetych zamoéwieniem podstawowym, nie przekraczajacych tgcznie 20% wartoSci
realizowanego zamodwienia, niezbednych do jego prawidtowego wykonania, ktorych
wykonanie stato sie konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia
jezeli:

a) z przyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie zamodwienia dodatkowego od
zamowienia podstawowego wymagatoby poniesienia niewspotmiernie wysokich kosztow lub
b) wykonanie zaméwienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania zamowienia
dodatkowego.

Ww. przestanki muszg by¢ spetnione tacznie.

Udzielenie zamowienia dodatkowego musi byé Scisle powigzane z prawidiowym
wykonaniem zaméwienia podstawowego, tzn. takim wykonaniem tego zamoéwienia, aby
spetniato ono podstawowe wymagania funkcjonalne, zgodne z potrzebami zamawiajgcego.
Koniecznos¢ jego udzielenia musi wynika¢ z sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia,
czyli takiej, ktérej nie mozna bylo stwierdzi¢ na etapie przygotowania specyfikacji
podstawowego zamdwienia przy dochowaniu nalezytej starannosci przez zamawiajgcego.
Zamowienie dodatkowe bedzie wystepowato zawsze wtedy, kiedy bez jego wykonania
niemozliwym bedzie zrealizowanie zaméwienia podstawowego. Sytuacja ta nie powinna by¢
jednak wynikiem zaniedban Ilub niestarannosci zamawiajacego. Nie bedzie zatem
zamowieniem dodatkowym zamowienie, ktorego nalezy udzielic¢ w wyniku Zle
przeprowadzonego przez zamawiajacego procesu inwestycyjnego’".

W toku niniejszego postepowania kontrolnego zamawiajacy nie udowodnit, iz
wykonanie przedmiotowego zamowienia stato sie konieczne na skutek sytuacji niemozliwej
do przewidzenia. Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze — jak wskazuje sam zamawiajacy w
Protokole koniecznosci z dnia 22 sierpnia 2006 r. w odniesieniu do robét wykonanych na
czesci dobudowanej, ,wykonanie robét dodatkowych spowodowane jest nieuwzglednieniem
w przedmiarze robdt nastepujacych elementéw wynikajacych z projektu budowlanego lub
sztuki budowlanej:

1. dostarczenie i montaz schodéw strychowych jednobiegowych wycigganych w klasie EI30,
2. montaz wktadow kominowych z blachy kwasoodpornej — 9 mb,

3. montaz kraty okiennej zabezpieczajacej luksfery — 1,35 m?,

4. wbudogvanie siatki wzmacniajgcej podtoze pod ptytki podtogowe terrakoty na parterze —
124,20 m*.

Ponadto wustalono zmiane technologii tynkéw wewnetrznych i zewnetrznych: tynki
wewnetrzne gipsowe (mechaniczne) oraz tynki zewnetrzne akrylowe na tynkach kat. II1.”

Z kolei roboty w czesci istniejacej zamawiajgcy pismem z dnia 22 wrzesnia 2008 r.
uzasadniat:

1) koniecznoscig wzmocnienia podtoza betonowego utozonego na gruncie, aby nie dopuscic¢
do jego peknie¢, a w konsekwencji peknie¢ ptytek podtogowych w trakcie uzytkowania
(wbudowanie siatki wzmacniajgcej podtoze pod ptytki podtogowe z terakoty);

2) koniecznoscig dostosowania elewacji tej czesci do czesci nowowybudowanej (wykonanie
tynkéw zewnetrznych akrylowych w czesci istniejacej);

3) wykorzystaniem istniejacej mocy kotta z pomieszczen OSP (montaz grzejnikéw stalowych
i rurociaggéw miedzianych);

4) zabezpieczeniem przed nadmiernymi stratami ciepta przez zuzyta technicznie stolarke
drewniang uzytkowang przez ok. 30 lat (wymiana stolarki okiennej i drzwiowej w
pomieszczeniach OSP).

Wreszcie, jesli chodzi o ,wydzielenie garazu z zaplecza istniejgcej sali widowiskowej”,
przestankg do zastosowania zamowienia z wolnej reki w przekonaniu zamawiajgcego byto

" Wyrok NSA z dnia 22 marca 2000 r. sygn. akt Il SA 2169/99
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otrzymanie przez OSP w Parzeczewie samochodu ratowniczo - gasniczego przekazanego
przez Zarzad Gtéwny Zwigzku Ochotniczych Strazy Pozarnych, ktérego odbiér nastgpit w
dniu 20 grudnia 2005 r. Konieczno$¢ budowy garazu zostata zgtoszona we wniosku Walnego
Zgromadzenia. Ponadto fakt, ze nowy pojazd byt garazowany poza jednostkg OSP
powodowat utrudnienia przy akcjach ratowniczo — gasniczych. Pozwolenie na wykonanie
robét budowlanych zwigzanych z przystosowaniem zaplecza sali widowiskowej Domu
Kultury na garaz uzyskano w dniu 14 sierpnia 2006 r. W powyzszych okoliczno$ciach w
przekonaniu zamawiajacego, wprowadzenie dodatkowego wykonawcy spowodowatoby
poniesienie znacznych kosztow niewspotmiernych do wartosci zamoéwienia (kosztorys
inwestorski — 50 974,83 zt netto), zwigzanych z wydzieleniem dwéch odrebnych placéw
budow w istniejgcym budynku przy réwnolegtym wykonywaniu robét.

Reasumujac, w wyjasnieniach przestanych do UZP zamawiajacy podnosit, ze od
wykonania czesci robot dodatkowych byto uzaleznione wykonanie zamodwienia
podstawowego, natomiast cze$¢ robdt dodatkowych oddzielonych od zamowienia
podstawowego wymagataby poniesienia niewspotmiernie wysokich kosztéw.

Odnoszac sie do powyzszych wyjasnien nalezy zauwazyé, ze przede wszystkim nie
zostata spetniona przestanka nieprzewidywalnosci wykonania robét dodatkowych. Nalezy
bowiem zauwazy¢, ze w art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy mowa jest nie o okolicznosciach, ktérych
zamawiajgcy nie przewidzial na etapie planowania zamoéwienia podstawowego, ale o
okolicznosciach niemozliwych wczesniej do przewidzenia, czyli takich ktorych mimo
zachowania nalezytej starannos$ci nie mozna byto przewidzie¢. Z wyjasnieh zamawiajacego
nie wynika, ze mialy miejsce takie okolicznosci, ktére uniemozliwiaty mu przewidzenie
koniecznosci wykonania ww. robét dodatkowych.

Przyktadowo, nie mozna uznac, ze zamawiajgcy nie byt w stanie przewidziec:

- ze zrodtem ciepta w budynku jest lokalny piec olejowy, wskutek czego brak wktadow
kominowych z blachy kwasoodpornej spowoduje korozje kominéw wykonanych z cegly
petnej (robota dodatkowg byt montaz wktadow);

- ze budynek stoi blisko drogi o duzym natezeniu ruchu, co naraza elewacje na znaczne
obcigzenie kurzem i spalinami (robotg dodatkowg bylo wykonanie tynkéw zewnetrznych
akrylowych);

- ze w tylnej Scianie obiektu znajduje sie otwor, ktory umozliwia wkamanie, a ponadto, ze w
budynku zostanie umieszczonych 20 terminali komputerowych (robota dodatkowg byt
montaz kraty okiennej);

- ze w pomieszczeniach OSP bedzie nastepowac utrata ciepta (robotg dodatkowg byta
wymiana stolarki okiennej i drzwiowej)

- ze dochodzi¢ moze do peknie¢ ptytek podtogowych (robota dodatkowg byto wzmocnienie
podtoza betonowego siatka).

Ponadto, w odniesieniu do ,wydzielenia garazu z zaplecza istniejgcej sali
widowiskowej” nalezy podnies¢, ze pierwotne zamodwienie nie przewidywato koniecznosci
wydzielenia garazu dla odebranego w dniu 20 grudnia 2005 r. samochodu ratowniczo —
gasniczego OSP, tym samym, jego wydzielenie nie jest niezbedne do zrealizowania
zamowienia podstawowego. Wobec powyzszego, wydzielenie garazu (co zostato
oszacowane przez zamawiajgcego na kwote 50 974,83 zi), stanowi w istocie nowe
zamowienie, ktore mogto by¢ wykonane odrebnie od zamowienia podstawowego. Argument,
ze ,wprowadzenie nowego wykonawcy spowodowatoby poniesienie znacznych kosztéw,
niewspoétmiernych do wartosci zamoéwienia) jest w tej sytuacji argumentem chybionym.
Przede wszystkim wskaza¢ nalezy, iz prace zwigzane z realizacjg tego zadania
inwestycyjnego nie sg zamowieniem dodatkowym realizowanym w ramach zamowienia na
»Multikulturalne miejsce spotkan w Centrum Odnowy Wsi w Parzeczewie”, lecz sg typowymi
robotami ogolnobudowlanymi, niedajgcymi podstaw do twierdzenia, ze nie mozna oddzieli¢
ich od zadania podstawowego. Skoro bowiem pierwotnie obiekt mogt by¢ rozbudowany i
wyremontowany bez wydzielenia garazu, to brak jest podstaw do stwierdzenia, ze obecnie
jest to niezbedne do zrealizowania inwestycji.

Reasumujgc powyzsze rozwazania, nalezy stwierdzi¢, iz w okoliczno$ciach
faktycznych sprawy nie zostaly spetnione przestanki zastosowania trybu zamdwienia z
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wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy. Tym samym zamawiajgcy nie byt
uprawniony do udzielenia przedmiotowego zamowienia w tym trybie. Oznacza to, ze umowa
zawarta w niniejszej sprawie jest niewazna na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 5 ustawy, tj.
zamawiajgcy dokonat wyboru oferty z razagcym naruszeniem art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy.

IV.2.8. Zamawiajacy: Gmina Otawa

Przedmiot zaméwienia: roboty dodatkowe polegajgce na budowie kottowni olejowej w
wielofunkcyjnej swietlicy wiejskiej z zapleczem socjalnym w
Godzikowicach

Wartosé zaméwienia podstawowego: 1 169 980,00 zt. (278 506,99 euro)

Wartosé zaméwienia dodatkowego: 84 016,29 zt. (19 151,19 euro)

Tryb: zamowienie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp

Projekt SPO ,Restrukturyzacja i modernizacja sektora zywnosciowego oraz rozwdj

obszaréw wiejskich 2004 - 2006”, projekt nr SPO/2.3/95.

W dniu 25 kwietnia 2007 r. zamawiajacy sporzadzit protokét koniecznosci nr 1/2007
dotyczacy wykonania robét dodatkowych w wielofunkcyjnym obiekcie wraz z zapleczem
socjalnym potoznym w miejscowosci Godzikowice. Zgodnie z powyzszym protokotem, zakres
prac wyszczegolniony w umowie podstawowej nalezato pomniejszy¢ o wykonanie kottowni
weglowej a wartos¢ umowy pomniejszy¢ o roboty zwigzane z jej budowg. Na podstawie art.
67 ust. 1 pkt. 5 lit. a) ustawy postanowiono przeprowadzi¢ postepowanie w trybie
zamoéwienia z wolnej reki i oddzielng umowag zleci¢ temu samemu wykonawcy prace
budowlane zwigzane z budowa i zmiang technologii kottowni. Dla uzasadnienia powyzszych
czynnosci wskazano: pismo mieszkancow miejscowosci Godzikowice oraz opinie projektanta
przemawiajaca za zmiang technologii kottowni weglowej na olejowa.

Zarzadzeniem nr 81/2007 z dnia 25 kwietnia 2007 r. Wéjt Gminy Otawa ,kierujac sie
prosbg mieszkancéw m. Godzikowice zlozong w formie prosby, po przeprowadzeniu
rozmowy z Radg Soteckg i dokonaniu analizy poréwnawczej kottowni weglowej w stosunku
do proponowanej kottowni olejowej” postanowit zmieni¢ technologie kotlowni weglowej na
olejowa.

Z dokumentacji postepowania wynika, iz w dniu 8 maja 2007 r. zostat podpisany aneks
nr 1 zmieniajacy postanowienia umowy Nr 2222/104/2006 z dnia 12 wrze$nia 2006 r. Ww.
aneks zgodnie z § 1, wprowadzat do umowy nastepujgce zmiany:

1. Z przedmiotu umowy na str. 2 i str. 4 skreslono wyrazy ,i kottownie na paliwo state”;
2. Skreslono ze str. 3,1 359 111,66 PLN” a wprowadzono: ,1 331 171,52 PLN”.

Skreslono z § 5,1 359 111,66 zI” a wprowadzono: ,1 331 171,52”.

Skreslono z § 5,245 085,71 zt” a wprowadzono ,240 047,33 zI”.

Skreslono z § 5,1 114 025,95 zI” a wprowadzono ,1 091 124,20 z”.

3. Wprowadzono nowy harmonogram w miejsce poprzedniego.

W dniu 9 maja 2007 r. zostata zawarta umowa (Nr 2222/31/2007) pomiedzy Gming
Otawa a Zakladem Budowlanym Benedykt Kozbiat na budowe kottowni olejowej.

W toku kontroli stwierdzono, ze postepowanie o udzielenie dodatkowego zamdwienia
publicznego przy realizacji zamowienia na budowe kottowni olejowej w trybie zamowienia z
wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 a) ustawy zostatlo przez zamawiajgcego
wszczete z naruszeniem przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych.

Po pierwsze, w przedmiotowej sprawienie nie mamy do czynienia z przyczynami
technicznymi czy gospodarczymi, z powodu ktérych oddzielenie zamowienia dodatkowego
od zamowienia podstawowego rzeczywiscie wymagatoby poniesienia niewspoimiernie
wysokich kosztow, w stosunku do mozliwosci powierzenia wykonania zamodwienia
dodatkowego dotychczasowemu wykonawcy, jak tego wymaga dyspozycja art. 67 ust. 1 pkt
5 lit. a) ustawy. Zamawiajacy wyjasnia jedynie, ze wylgczenie kottowni weglowej z zakresu
podstawowego i powierzenie wykonania kottowni olejowej innemu wykonawcy wigzatoby sie
z roszczeniami finansowymi wykonawcy robot podstawowych, ktéry w dalszym ciagu
zgtaszat gotowo$¢ wykonania kottowni weglowej. Ponadto, zamawiajgcy uzasadnia
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skorzystanie z trybu zamodwienia z wolnej reki sytuacjg na rynku wykonawcow i problemami z
wytonieniem wykonawcy zamoéwienia podstawowego (dla podstawowego zamoéwienia
zamawiajgcy byt zmuszony przeprowadzi¢ 3 postepowania w trybie przetargu
nieograniczonego, co przedtuzyto podpisanie umowy o ok. pét roku i grozito nie wytonieniem
wykonawcy robét w wymaganym terminie i utratg dofinansowania). Nalezy wyraznie odrézni¢
wyzej podane przyczyny od ,niewspotmiernie wysokich kosztéw zwigzanych z oddzieleniem
zamoéwienia dodatkowego od zamodwienia podstawowego”. Podane przez zamawiajacego
argumenty nie sg wypetnieniem tej ustawowej przestanki.

Dalej zamawiajacy wyjasnia, ze gtéwnym aspektem nieprzewidywalnosci przy
wyborze art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a ustawy byt nieoczekiwany protest mieszkancow w fazie
wykonawstwa robdét budowlanych, ktéry wymusit zmiane rodzaju kottowni ogrzewajacej
obiekt, pomimo wczesniejszego zaakceptowania koncepcji i rozwigzan funkcjonalnych
obiektu w fazie jego projektowania. Zamawiajacy nie wykazat w swoich wyjasnieniach, iz
wykonanie zamowienia dodatkowego jest niezbedne do prawidlowego wykonania
zamowienia podstawowego oraz wykonanie zaméwienia dodatkowego stato sie konieczne
na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia. Niemoznos¢ przewidzenia
koniecznosci udzielenia zamdwienia dodatkowego musi mie¢ charakter obiektywny.
Zamawiajacy nie moze powotywac sie na ww. przestanke w sytuacji, gdy na skutek pewnych
zaniechan, zaniedban w rozpoznawaniu zakresu czy charakteru prac powstaje koniecznosé
wykonania innego zakresu czy zmiany elementéw niz pierwotnie zaktadane. Nie mamy w
powyzszej sprawie do czynienia z obiektywng a tym samym niezawiniong i niezalezng od
zamawiajgcego sytuacja. Nalezy stwierdzi¢, iz w wskazanym stanie faktycznym zamawiajacy
nie dziatat z nalezytag starannoscig okreslajgc przedmiot i warto§¢ zamowienia
podstawowego.

Powyzsze uzasadnia fakt, ze zamawiajgcy dopiero w fazie wykonawstwa robét
podstawowych powzigt wiedze i przekonanie, ze kotlownia olejowa bedzie bardziej
ekonomiczna i sprzyjajaca srodowisku. Zamawiajacy w swoich wyjasnieniach kierowanych
do Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa Dolnoslaskiego z dnia 17 lipca 2007 r. wywodzi,
ze ,w sytuacji niemoznosci wykonania kottowni weglowej — protesty mieszkancow,
pozostawienie obiektu bez kottowni spowodowatoby nieoddanie obiektu do uzytkowania.
Zmiana technologii kottowni na olejowg byta niezbedna do prawidtowego funkcjonowania
catego obiektu i uzyskania pozwolenia na uzytkowanie. (...). W swoim pierwotnym
zamierzeniu obiekt miat byé uzywany poza okresem zimowym. Na okres przej$ciowy
jesienny i wiosenny, w ktorym przewidywano nieliczne imprezy, zaplanowano ogrzewanie
budynku korzystajac z kottowni weglowej. (...). Z chwilg rozpoczecia robét budowlanych na
obiekcie, zwiekszyto sie zainteresowanie mieszkancow tg inwestycja. (...). W zwigzku z
powyzszym sala bytaby wykorzystywana w catym roku a nie tylko w sezonie rozgrywek
pitkarskich”. Miato to spowodowac¢ zmiane technologii kottowni.

Reasumujac powyzsze rozwazania stwierdzi¢ nalezy, iz w okolicznosciach
faktycznych sprawy nie zostaly spetnione przestanki zastosowania trybu zamoéwienia z
wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 a) ustawy. Tym samym zamawiajacy nie byt
uprawniony do udzielenia zaméwienia w tym trybie. Oznacza to, iz umowa w przedmiotowej
sprawie jest niewazna (art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy).

Niezaleznie od powyzszego nalezy zauwazy¢, iz w ww. piSmie do Urzedu
Marszatkowskiego Wojewddztwa Dolnoslgskiego z dnia 17 lipca 2007 r. zamawiajacy
wyjasniat takze, ze ,ustawa Prawo zamowien publicznych nie wypowiada sie wprost w
kwestii rob6t zamiennych — z jakimi mamy tutaj do czynienia, odsytajagc w art. 139 do
przepisébw kc poprzez art. 648 stanowigcy, ze zmiana dokumentacji poprzedzajacej
powstanie i zdefiniowanie rob6t zamiennych musi by¢ traktowana jako zmiana umowy i tym
samym podlega¢ warunkom okreslonym w art. 144 ustawy. Zaméwienia na roboty zamienne
traktuje sie analogicznie do robdt dodatkowych, z tym Ze udzielenie zaméwienia
dodatkowego na roboty zamienne poprzedzone by¢ musi (tak jak w tym przypadku —
aneksem) zmiang umowy podstawowej polegajaca na wytaczeniu z niej zakresu robot, ktére
nie zostang wykonane (kotlownia weglowa). Zamowienie dodatkowe to zamdwienie nie
przewidziane w siwz — w tym przypadku kottownia olejowa”.
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Odnoszac sie do powyzszego przekonania zamawiajacego, nalezy podkresli¢, ze w
odroznieniu od udzielenia zamowienia dodatkowego, wykonanie rob6t zamiennych nie moze
wykracza¢ poza przedmiot pierwotnego zaméwienia. Roboty zamienne charakteryzujg sie
bowiem tym, iz wykonawca zamdwienia podstawowego zobowigzuje sie do jego wykonania
w sposob odmienny od okreslonego w umowie. W wyniku wykonania robét zamiennych nie
dochodzi do rozszerzenia okreslonego w ofercie przedmiotu zamdwienia, sg one bowiem
wykonywane w miejsce robot pierwotnie zaktadanych. Wykonanie rob6t zamiennych ma
stuzy¢é usprawnieniu procesu budowy lub ulepszeniu realizowanego zamowienia jedynie
poprzez zmiane sposobu spetnienia okreslonego swiadczenia. Zaméwienia na roboty
zamienne traktuje sie analogicznie do robot dodatkowych a ocena dopuszczalno$ci ich
Zlecenia powinna by¢ dokonana w swietle art. 144 ust. 1 ustawy.

Zgodnie z art. 144 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, zakazuje sie zmian
postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano
wyboru wykonawcy, chyba Zze konieczno$¢ wprowadzenia takich zmian wynika z
okolicznosci ktérych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy, lub zmiany te sg
korzystne dla zamawiajgcego. Zmiana umowy jest dopuszczalna tylko wtedy, gdy spetniona
jest przynajmniej jedna z nastepujacych przestanek: wprowadzenie zmian jest konieczne
i wynika z okolicznoséci, ktérych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy albo
zmiany sg korzystne dla zamawiajgcego. Zmiana umowy w sprawie udzielenia zaméwienia
publicznego w zakresie robot zamiennych bedzie zasadniczo zmiang w stosunku do tresci
oferty.

Za zmiany korzystne uznaé¢ nalezy wszelkiego rodzaju nowe postanowienia, ktére
wzmacniajg pozycje zamawiajgcego jako wierzyciela z tytutu Swiadczenia niepienieznego
(np. wydtuzenie okresu rekojmi, skrocenie terminu wykonania zamowienia, obnizenie ceny,
podwyzszenie kar umownych). Analogicznie nalezy postrzega¢ zmiany, ktére prowadza do
wzmocnienia jego pozycji, jako diuznika z tytutu swiadczenia pienieznego (np. wydiuzenie
terminu zapfaty, obnizenie odsetek za zwioke, obnizenie wskaznikow waloryzacyjnych).
Zmianami korzystnymi beda réwniez zmiany wzmacniajace pozycje procesowq
zamawiajgcego w przypadku sporu dotyczacego umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
(np. wprowadzenie umownej wiasciwosci sadu wiasciwego wedtug siedziby zamawiajgcego).

Odnoszac sie do drugiej z przestanek uzasadniajgcych zmiane umowy o0 zamowienie
publiczne, nalezy zauwazy¢, iz przez niemoznos¢ przewidzenia w chwili zawarcia umowy
okolicznoéci skutkujgcych koniecznoscig dokonywania w niej zmian, nie nalezy rozumieé
zdarzenia nie przewidywanego przez strony, lecz zdarzenie, ktorego =zaistnienie w
normalnym toku rzeczy bytlo mato prawdopodobne. Obowigzek przewidywania takich
zdarzeh przez strony zawierajgce umowe powinien by¢é postrzegany w kategoriach
obiektywnych, podobnych do nalezytej staranno$ci, ktdrg winien zachowaé - w Swietle art.
355 Kodeksu cywilnego - dtuznik. Niemozno$¢ przewidzenia okolicznosci powodujacych
koniecznos¢ zmiany umowy powinna by¢ oceniana takze z uwzglednieniem profesjonalnego
charakteru dziatalnosci konkretnego zamawiajgcego oraz wykonawcy, bedacego - co do
zasady - przedsiebiorcg. W ocenie Urzedu Zamoéwien Publicznych co do zasady za
okolicznosci niemozliwe do przewidzenia mogg by¢ jednak uznane m.in. zjawiska
gospodarcze zewnetrzne w stosunku do stron umowy i w petni od nich niezalezne, jak na
przyktad: gwattowna dekoniunktura, ograniczenie dostepnosci surowcow, istotny wzrost cen
materiatéw.

Inaczej przedstawia sie wystepujace w kontrolowanej sprawie zagadnienie
dopuszczalnosci zlecenia robot zamiennych polegajacych na zastosowaniu drozszych
materiatéw z jednoczesnym podwyzszeniem wynagrodzenia wykonawcy przyznanego mu w
umowie w sprawie udzielenia zamdéwienia publicznego. Nalezy zauwazyé¢, ze zmniejszenie
zakresu umowy podstawowej o budowe kottowni weglowej zawartym w dniu 8 maja 2007 r.
aneksem istotnie zmniejszyto cene o 27 940,14 zt. Jednakze umowg z dnia 9 maja 2007 r.
zawartg w wyniku postepowania na budowe kottowni olejowej ustalono wynagrodzenie
wykonawcy na kwote 100 478,96 zi. Tym samym w wykonaniu tych 2 umoéw zamawiajacy
wydat o 72 538,82 zt wiecej niz wydatby budujgc kottownie weglowa.
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Zasadniczo podwyzszenie wynagrodzenia wykonawcy nie jest korzystne dla
zamawiajgcego. Na tle art. 144 ust. 1 powstaje jednak watpliwos¢, czy ,korzys¢”, o ktérej jest
mowa w tym przepisie odnosi sie tylko do wymiaru ekonomicznego, czy tez chodzi w tym
przepisie o ,korzy$¢” w sensie bilansu uwzgledniajgcego wzrost wynagrodzenia wykonawcy
w perspektywie innych korzysci bedacych nastepstwem zmiany umowy, takich jak:
oszczednos¢ w eksploatacji, wzrost efektywnosci, poprawa estetyki, polepszenie warunkéw
pracy pracownikow oraz komfortu klientow. Na podobne przyczyny (techniczne,
eksploatacyjne, ekologiczne i finansowe) powotuje sie takze zamawiajgcy w swoich
wyjasnieniach przedstawiajgc tytulem dowodu ,Analize poréwnawczg kottowni w
Godzikowicach — gmina Otawa, pod wzgledem technicznym, eksploatacyjnym, ekologicznym
i finansowym” sporzadzong w lutym 2008 r. przez IME Consulting. W opracowaniu tym
stwierdza sie m. in., ze ,pomimo znacznego naktadu inwestycyjnego w stosunku do kottowni
weglowej kottownia olejowa w perspektywie 15 lat eksploatacji jest ekonomicznie
korzystniejszym rozwigzaniem. Kottownia olejowa ma petng automatyzacje procesu spalania
i nie wymaga jakiejkolwiek obstugi poza okresowymi przegladami serwisu. Ponadto
zastosowana technologia zmniejsza sumaryczny tadunek zanieczyszczen odprowadzanego
do srodowiska o ok. 45 MG/a emisji w stosunku do kottowni weglowej oraz eliminuje
powstanie odpadu w ilosci ok. 5 MG/a”.

Niezaleznie jednak od powyzszego nalezy zauwazy¢, ze wybor korzystnych z punktu
widzenia wielu kryteriéw rozwigzan powinien nastgpi¢ na etapie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Tylko w jego ramach zamawiajgcy ma mozliwos¢ poréwnania ofert
konkurujacych ze sobg wykonawcow. W tym kontekscie sformutowanie ,korzystne zmiany”
nalezy odnosi¢ do najkorzystniejszej oferty wybranej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia. Trzeba réwniez mie¢ pewnos¢, iz zmiana umowy czyni jg korzystniejszg w
stosunku do wybranej oferty. Z catg pewnoscig sytuacja ta zachodzi w przypadku
zmniejszenia wynagrodzenia wykonawcy. Nie mozna jednak miec¢ tej pewnosci w przypadku
zmiany umowy poprzez dopuszczenie zastosowania innych materiatéw i technologii za
réwnoczesnym podwyzszeniem wynagrodzenia wykonawcy. Gdyby bowiem zamawiajgcy
przewidywat zastosowanie tych materiatéw i technologii w przeprowadzonym postepowaniu,
to mogtyby wptyna¢ oferty, umozliwiajace zawarcie umowy na korzystniejszych warunkach,
niz przewidziane w umowie aneksowanej na podstawie art. 144 ust. 1 Pzp.

Nalezy réwniez podnies¢, iz dopuszczenie mozliwosci zmiany umowy z powofaniem
sie na to, ze jest ona korzystna w subiektywnym odczuciu zamawiajgcego (np. poprawia
estetyke, zwieksza komfort obstugi uzytkownikéw), przekreslatoby faktycznie zakaz zmiany
umowy o udzielenie zamowienia publicznego. Zamawiajacy mogitby w kazdym czasie dojs¢
do przekonania, iz zmiana jest dla niego korzystna z uwagi na dowolnie przez siebie
wskazane przyczyny. Pozwalatoby to zamawiajgcemu od nowa uzgadnia¢ z wykonawcg
szczegbty wykonania zamowienia oraz zwigzanego z tym podwyZzszenia przystugujgcego mu
wynagrodzenia.

Majac wiec na uwadze, iz zmiana postanowien umowy o zamowienie publiczne ma
charakter wyjatkowy nalezy uznaé, iz sformutowanie ,korzystne zmiany” nalezy
interpretowaé Scisle oraz odnosi¢ wylgcznie do obiektywnych i pewnych korzysci
zamawiajgcego w stosunku do wybranej oferty, a nie ocenia¢ w kontekscie kryteriow,
warunkéw i wymagan, ktorych zastosowanie mogtoby zmieni¢ wynik poprzedzajacego
zawarcie umowy postepowania stuzagcego do wytonienia wykonawcy.

Zamawiajacy w przekazanych wyjasnieniach wskazuje, ze okolicznoscig niemozliwg
do przewidzenia byt nieoczekiwany protest mieszkancéw w fazie wykonania robét
budowlanych, co wymusito zamiane technologii kottowni. Na potwierdzenie powyzszych
okolicznosci zamawiajacy przedtozyt pismo podpisane przez 17 mieszkancéw miejscowosci
Godzikowice. Jak wskazano wczesniej pod pojeciem okolicznosci nie nalezy rozumieé
zdarzenia nie przewidywanego przez strony, lecz zdarzenie, ktorego =zaistnienie w
normalnym toku rzeczy bylo mato prawdopodobne. Zamawiajagcy majac na wzgledzie
przeznaczenie obiektu powinien wczesniej — na etapie wszczecia postepowania o udzielenie
zamoéwienia podstawowego - dokona¢ wyboru odpowiedniej technologii grzewczej budynku.
Wzrost zainteresowania mieszkancow Godzikowic realizowang na ich terenie inwestycjq i ich
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che¢ wykorzystania obiektu takze w sezonie grzewczym nie sg okolicznosciami, ktorych
zamawiajgcy w zadnej mierze nie moégt przewidzie€. Nalezy rowniez nadmienic, iz zamiana
technologii nie byta niezbedna z punktu wykonania zamoéwienia, ktéra obejmowata takze
uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie.

Z dokumentacji niniejszego postepowania przekazanej przez zamawiajgcego wynika,
iz zadna z przestanek wskazana w przepisie art. 144 ust 1, umozliwiajgca zmiane zawartej
umowy, nie zostata spetniona. Zamawiajgcy opisujgc przedmiot zamowienia podstawowego
powinien przewidzie¢ konieczno$¢ zastosowania innych technologii, korzystniejszych z
punktu widzenia zamawiajacego. Nalezy jeszcze raz podkreslic, ze na podstawie art. 144
ust. 1 ustawy nie mozna dokonywaé zmian, ktére prowadzityby w rzeczywistosci do
udzielenia nowego zamoéwienia. Tym samym, nie jest mozliwym rozszerzenie zakresu
zamoéwienia badz znaczna zmiana jego przedmiotu (okreslonego w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia) skutkujgca tym, iz mielibysmy do czynienia z nowym zamowieniem w
porownaniu do pierwotnie udzielonego. W przypadku, gdy zamawiajgcy dokonuje zmiany
okreslonego w umowie przedmiotu zamoéwienia, mamy do czynienia juz z nowym
zamowieniem, ktére powinno zosta¢ udzielone zgodnie z procedurami prawa zamoéwien
publicznych, w jednym z trybow okreslonych w art. 10 ustawy Prawo zamoéwienh publicznych.

W swietle powyzszego nalezy uznaé, ze zamawiajgcy zawierajgc w dniu 9 maja 2007
r. umowe na budowe Kkottowni olejowej po dokonaniu w tym samym dniu aneksem
zmniejszenia zakresu zaméwienia podstawowego na budowe Swietlicy wiejskiej wraz z
zapleczem socjalnym wiejskiej druzyny pitkarskiej w miejscowosci Godzikowie o budowe
kottowni weglowej uchybit takze dyspozycji art. 144 ust. 1 ustawy. Nalezy zatem stwierdzic,
ze zmiana umowy dokonana z naruszeniem powyzszego przepisu jest niewazna na
podstawie art. 144 ust. 2 ustawy.

IV.2.9. Zamawiajacy: Gmina Sosnowiec,
Przedmiot zamoéwienia: zamdwienia uzupetniajgce do przebudowy drogi krajowej nr
79 na terenie Sosnowca,
Wartos$¢é zaméwienia podstawowego: 12.430.481,15 zt (3.071.681,61 euro)
Warto$é zaméwien uzupetniajacych: 233.000,00 zt (53.111,46 euro),
Tryb: zamowienie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 Pzp
Projekt SPOT nr SPOT/2.2/63a/04.

W ramach przedmiotowej inwestycji zamawiajgcy udzielit pieciu zamowien w trybie z
wolnej reki. W przestanej dokumentacji tychze postepowan, zamiennie uzywat pojec
.Zamowienie dodatkowe” i ,zamowienie uzupetniajgce”. W pismie z dnia 23.06.2008 r.
zamawiajacy stwierdzit, ze tylko jedno postepowanie - w wyniku ktorego zostata zawarta
umowa nr WIM. 3420 — 108 — 605/06 dotyczyto udzielenia zamdéwienia dodatkowego.
Pozostate zamowienia dotyczyty robét uzupetniajacych.

Odnosnie pierwszego zamowienia udzielonego w trybie z wolnej reki, w wyniku ktérego
strony zawarly umowe nr WIM. 3420- 86 — 418/06, w protokotach koniecznoéci napisano
m.in.

J Protokét nr 4/D/06 ,na remontowanym obiekcie mostowym przez gmine
Mystowice, oznakowanie poziome wykonywane jest w technologii
grubowarstwowej, aby ujednolici¢ od strony Sosnowca nalezy oznakowanie
cienkowarstwowe ujete w dokumentacji zamieni¢ na grubowarstwowe. Zakres
pozostaje niezmieniony, tj. 566,78 m?. Do wykonania robét bedzie zastosowana
masa termoplastyczna wymagajgca specjalistycznego sprzetu, poniewaz jest
rozktadana na gorgco”,

o Protokét 2/S ,witasciciel budynku przy ul. Powstancow 2 zgtosit (pismo z dnia
23.03.2006 r.), ze jego budynek jest sukcesywnie zalewany przez $cieki
sanitarne podczas wiekszych opadéow deszczu, kiedy kanalizacja
ogolnosptawna jest przepetniona. (...) Przyjeto rozwigzanie projektowe
podtaczenia bezposredniego budynku nr 2 do studni S-3 (wg rozwigzania

37



projektowego) na kolektorze gtébwnym. Rozwigzanie to zostato uzgodnione z
RPWIK (...)".

. Protokét nr S/3 ,W trakcie prowadzenia rob6t kanalizacyjnych i wodociggowych
stwierdzono, ze cze$¢ budynkdéw, ktére sg usytuowane przy bocznych
uliczkach, ktére dochodzg do ul. Orlgt Lwowskich nie jest podigczona do
kanalizacji. Poniewaz inwestycja jest objeta piecioletnim okresem gwarancji
zdecydowano wykonaé przytacza sanitarne poza pas jezdni i chodnika,
zakonczone studnig, aby umozliwi¢ w przysziosci podigczenie budynkéw bez
naruszania jezdni.(...)"

Wprowadzone zmiany spowodowaty wzrost kosztéw tacznie o 215 000 zt.

Odnosnie drugiego zamowienia udzielonego w trybie z wolnej reki, w wyniku ktérego
strony zawarly umowe nr WIM. 3420 — 107 — 567/06, w protokole koniecznosci napisano
m.in. ,(...) zachodzi konieczno$¢ przepiecia budynkéw mieszkalnych na tym odcinku do
nowego wodociagu oraz przebudowy wezta zaséw w ul. Zeglarskiej. Roboty te nie zostaty
ujete w dokumentacji technicznej.”

Wprowadzone zmiany spowodowaty wzrost kosztéw o 18 000 zt.

Zgodnie z trescig art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy w brzmieniu obowigzujacym w dniu
wszczecia niniejszego postepowania, zamawiajacy moze udzieli¢ zaméwienia z wolnej reki
w przypadku udzielenia, w okresie 3 lat od udzielenia zaméwienia podstawowego,
dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robét budowlanych zaméwienh uzupetniajacych,
stanowigcych nie wiecej niz 20% wartosci zamdwienia podstawowego i polegajacych na
powtérzeniu tego samego rodzaju zaméwien, jezeli zamoéwienie podstawowe zostato
udzielone w trybie przetargu nieograniczonego lub ograniczonego, a zamodwienie
uzupetniajgce byilo przewidziane w_specyfikaciji istotnych warunkéw zamodwienia dla
zamowienia podstawowego i dotyczy przedmiotu w niej okreslonego. Aby okreslone
zamowienie na roboty budowlane mogto zosta¢ uznane za zamdéwienie uzupetniajagce musi
zatem m.in. by¢ przewidziane w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia podstawowego
i polegaé na powtdrzeniu tego samego rodzaju robdt, co roboty objete zamdowieniem
podstawowym. Robotami uzupetniajgcymi nie sg zatem takie roboty, ktérych wykonania
zamawiajgcy nie planowat na etapie udzielenia zamowienia podstawowego i ktdrych
koniecznos¢ wykonania pojawita sie po zawarciu umowy Ww sprawie zamowienia
podstawowego.

Bioragc pod uwage wyjasnienia zamawiajgcego oraz wyzej przytoczong tresé
protokotéw koniecznosci nalezy stwierdzi¢, ze roboty te nie mogg by¢ uznane za roboty
uzupetniajgce. Za roboty takie nie mozna uznaé przepiecia budynkéw mieszkalnych do
nowego wodociggu (umowa nr WIM. 3420 — 107 — 567/06), ktére — jak wskazano w
protokole koniecznosci — ,nie zostaty ujete w dokumentac;ji technicznej’. Podobnie rzecz sie
ma z ww. robotami udzielonymi na podstawie umowy nr WIM. 3420- 86 — 418/06. Nie
mozna bowiem uznaé, ze wykonanie oznakowania poziomego w technologii
grubowarstwowej byto przewidziane w specyfikacji zamdwienia podstawowego i jest
powtérzeniem robo6t polegajacych na wykonaniu tego oznakowania w technologii
cienkowarstwowej. Wykonanie przytagczy sanitarnych dla czesci budynkéw mieszczacych sie
przy bocznych ulicach od ul. Orlgt Lwowskich, czy podtgczenie jednego z budynkéw do
studni réwniez nie zostato przewidziane w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Roboty te zamawiajacy zlecit w zwigzku z okolicznosciami powstatymi w trakcie realizacji
zamowienia podstawowego, tj. z uwagi na technologie wykonania oznakowania poziomego
sgsiedniej inwestycji lub w zwigzku z potrzebami zgtoszonymi przez mieszkancéw na etapie
realizacji zamowienia.

Roboty, o ktéorych mowa powyzej mogly byé zatem przewidziane na etapie
przygotowania zamoéwienia podstawowego i zostaé wykonane w ramach umowy
podstawowej z wykonawcg. Ewentualnie roboty te mogtyby zosta¢ zlecone jako zamowienie
dodatkowe, jezeli zamawiajgcy bytby w stanie udowodnié, ze zachodzily przestanki
okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy, tj. m.in. ze roboty te bytyby konieczne do wykonania
zamoéwienia podstawowego i nie mozna ich bylo wczesniej przewidzie¢c. W przedmiotowej
sprawie jednakze zamawiajgcy sam w piSmie z dnia 23.06.2008 r. stwierdzit, Ze poza umowg
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nr WIM. 3420 — 108 — 605/06, w trybie z wolnej reki udzielat zamowien uzupetniajgcych.
Niezaleznie od tego trudno tez uznac¢, Zze wykonanie oznakowania w technologii
grubowarstwowej byto niezbedne do realizacji zamdéwienia podstawowego, a koniecznosci
przytaczenia okreslonych budynkéw do kanalizacji lub wodociggu nie mozna byto
przewidziec.

W zwigzku z powyzszym ww. robot nie mozna zakwalifikowac ani jako zamowienia
uzupetniajgce ani jako zamowienia dodatkowe. Tym samym, jezeli zdaniem zamawiajgcego
zachodzita potrzeba ich udzielenia, powinny one zosta¢ udzielone w trybie konkurencyjnym,
nie zas w trybie zaméwienia z wolnej reki.

Z uwagi na fakt, ze nie zachodzity przestanki udzielenia ww. zamowien na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy, nalezy uznac¢, ze w zwigzku z razgcym naruszeniem przez
zamawiajgcego ww. przepiséw, zachodzi niewaznosé¢ umowy nr WIM. 3420 — 107 — 567/06
w catosci oraz umowy nr WIM. 3420- 86 — 418/06 w czesci, w jakiej dotyczy ona robdt, dla
ktérych sporzadzono protokoty koniecznosci nr 4/D/06 z dnia 5 maja 2006 r., nr 2/S z dnia
26.04.2006 r. oraz nr 3/S z dnia 11 lipca 2006 r.

IV.2.10. Zamawiajacy: Gmina Ujazd
Przedmiot zaméwienia: zakup wyposazenia Samodzielnego Publicznego Gminnego
Zespotu Ochrony Zdrowia w Ujezdzie wraz z dostawg i montazem,
Warto$¢é zaméwienia: 234.300,00 zt (53.407,80 euro)
Tryb: zapytanie o cene
Projekt ZPORR, Priorytet 3 — ,Rozw¢j lokalny”, dziatanie 3.5 ,Lokalna infrastruktura
spoteczna”, poddziatanie 3.5.2. ,Lokalna infrastruktura ochrony zdrowia”.

Przedmiotem kontrolowanego postepowania na zakup wyposazenia Samodzielnego
Publicznego Gminnego Zespotu Ochrony Zdrowia przy ul. Parkowej w Ujezdzie wraz
z dostawg i montazem, byt nastepujacy sprzet medyczny: pakiet do sterylizacji — 2 szt.,
inhalator pneumatyczny z wykorzystaniem wibroaerozoli — 1 szt., spirometr petnozakresowy
— 1 szt.,, nebulizator — 1 szt., elektroniczna waga ze wzrostomierzem — 1 szt., fotel
ginekologiczny — 1 szt., aparat do koagulacji — 1 szt., aparat do kriochirurgii — 1 szt., aparat
do krioterapii — 1 szt., pipeta automatyczna 1000 mikrolitréw — 1 szt., stoper elektroniczny — 1
szt., pipeta automatyczna 100 mikrolitrow — 1szt., mikroskop — 1 szt., przyrzad do mieszania
zawiesin krwi — 1 szt., unit stomatologiczny — 2 szt., aparat do terapii ultradzwiekowej — 1
szt., aparat do laseroterapii — 1 szt. Szczegdtowy opis przedmiotu zaméwienia zawarto w
zatgczniku 2 do siwz. Opisujgc poszczegodline przyrzady zamawiajgcy postugiwat sie opisem
»nie gorsze niz” i podawat konkretne parametry.

Zamawiajgcy przeprowadzit przedmiotowe postepowanie w trybie zapytania o cene w
oparciu o art. 70 ustawy. Wskazany przepis w brzmieniu obowigzujgcym w dacie wszczecia
kontrolowanego postepowania, umozliwia zamawiajagcemu udzielenie zamowienia w trybie
zapytania o cene, jezeli przedmiotem zamédwienia sg dostawy lub ustugi powszechnie
dostepne o ustalonych standardach jakosciowych, a wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy.

Zamawiajgcy uzasadniajgc wybor trybu zapytania o cene odwotuje sie do wyktadni
jezykowej normy art. 70 oraz uzupetniajgco do jej wykfadni funkcjonalnej. W opinii
zamawiajgcego sformutowanie, iz dostawy i ustugi muszg by¢ ,powszechnie dostepne”
oznacza, ze muszg by¢ one tatwo i relatywnie szybko osiggalne dla ogotu, dla wszystkich.
Chodzi tu o takie produkty lub ustugi, ktore pospolicie, powszechnie wystepuja w obrocie
gospodarczym nie tylko na rynku ustug i débr dnia codziennego, ale takze takie, ktére sg
powszechne i dostepne na danym rynku specjalistycznym. Produkty takie odniesione do
rynku, na ktérym odbywa sie obrét nimi, muszg wykazywaé ceche tatwej, niesprawiajgcej
problemoéw dostepnosci. Zamawiajacy podkresla, ze w celu zbadania wystepowania
przestanki ,powszechnej dostepnosci” trzeba zbada¢ mozliwosci realizacji zamdwienia przez
podmioty prowadzgce dziatalnos¢ na danym rynku, a wiec ilos¢ tych podmiotow, ich
mozliwosci produkcyjne, czas oczekiwania na realizacje zamowienia. Zamawiajacy
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przyznaje, iz fakt, ze dany produkt lub ustuga jest dostepna dla wszystkich bez licencji,
koncesji czy zezwoleh nie musi automatycznie oznaczacC, ze sg one ,powszechnie
dostepne”, jednak brak ograniczen administracyjnych jest w jego opinii jedng z przestanek
przyczyniajacych sie do uznania, ze dany produkt lub ustuga jest powszechnie dostepna.

W celu potwierdzenia tej opinii zamawiajacy powotuje sie na pismo wytonionego w
drodze postepowania wykonawcy — Spoétki ,MEDART-BIS”, w ktorym wykonawca wskazuje,
ze realizujgc zamowienie korzystat z ogdlnie dostepnej oferty producentéw i importeréw
sprzetu medycznego na rynku polskim oraz, ze dostarczony sprzet nie byt ulepszany oraz
poprawiany i jest on powszechnie dostepny w wersji katalogowej.

W oparciu o powyzsze stanowisko wykonawcy oraz opinie radcéw prawnych
zamawiajgcy interpretuje ratio legis regulacji trybu zapytania o cene jako wprowadzenie
uproszczonego trybu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego dla
nieskomplikowanych dostaw i ustug zaspokajajacych zwykte, nieskomplikowane potrzeby
zamawiajgcych, odnoszac te cechy rowniez do dostaw i ustug o charakterze
specjalistycznym. Zdaniem zamawiajacego poziom skomplikowania dostaw i ustug nalezy
badac¢ w kontekscie potrzeb zamawiajgcego i rynku na jakim dziata. Sformutowanie ,ustalone
standardy jakosciowe” oznacza w jego opinii, iz dostawa lub ustuga ma by¢ przecietnego
typu, by¢ przecietnego, $redniego gatunku, odpowiada¢ typowym, przecietnym
wymaganiom, przy czym ,przecietnos¢” ocenia¢ sie powinno wedtlug cech odrebnie
wystepujacych dla kazdego rodzaju produktu, czy ustugi zgodnie z utartymi zwyczajowo
normami w danych stosunkach.

Zgodnie z art. 10 ust. 1 ustawy podstawowymi trybami udzielania zaméwieh sg
przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony. Natomiast pozaprzetargowe tryby
udzielania zamowien stanowig wyjatki od trybu przetargowego i przepisy normujgce
przypadki, w ktérych mogg byc¢ stosowane nie powinny by¢ poddawane wykfadni
rozszerzajacej. W zwigzku z powyzszym pojecie ,ustug i dostaw powszechnie dostepnych o
ustalonych standardach jakosciowych” nalezy interpretowaé literalnie, jako definicje dobr
powszechnie dostepnych, takich, ktére sg w stanie zaspokoi¢ potrzeby wszystkich kategorii
odbiorcéw, posiadajagcych jasno okreslone, fatwe do zweryfikowania standardy jakosciowe.
Niedopuszczalne jest rozszerzanie wskazanego pojecia na produkty specjalnego
przeznaczenia, dostepne wylgcznie na rynkach specjalistycznych, takich jak wyroby
medyczne. Jak bowiem przyznano w jednej z opinii przedstawionej przez zamawiajgcego
sprzet ten jest sprowadzany na zamowienie, a jego montaz wymaga posiadania konkretnych
umiejetnosci. Nie mozna zatem uznaé, ze sg to produkty typowe, o ustalonych parametrach
jakosciowych, fatwe do poréwnania z wyrobami innych producentow. Taka rozszerzajgca
interpretacja przepisbw ustawy dotyczacych trybédw konkurencyjnych mogtaby grozi¢
naruszeniem zasady uczciwej konkurencji, wynikajacej z art. 7 ust. 1 ustawy.

Reasumujgc nalezy uznaé, ze zamawiajgcy udzielajgc zamdwienia w trybie zapytania
o cene naruszyt art. 70 ustawy, co skutkuje niewaznoscig umowy na podstawie art. 146 ust.1
pkt 5 ustawy, poniewaz wybor oferty nastgpit z razgcym naruszeniem ww. przepisu.

IV.3. Naruszenia dotyczace oceny ofert.

IV.3.1. Zamawiajacy: Powiat Wroctawski
Przedmiot zaméwienia: przebudowa polegajgca na modernizacji drogi powiatowej
P1938D, Il etap modernizacja drogi powiatowej wraz
z odwodnieniem i ktadka dla pieszych w Gminie Sw. Katarzyna,
Warto$é zaméwienia: 1 787 438, 52 zt (441 691,84 euro)
Data wszczecia postepowania: 18 listopada 2005 r.

Projekt ZPORR, dziatanie 3.1., projekt nr Z/2.02/111/3.1/535/04.
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W niniejszym postepowaniu zamawiajgcy wymagat zatgczenia do oferty formularza
kwalifikacyjnego zawierajgcego m. in. rubryke - podwykonawcy (nazwa i adres
podwykonawcy, opis robdt przewidzianych dla podwykonawcy oraz doswiadczenie
wykonawcy w wykonywaniu podobnych robét).

Na podstawie dokumentacji postepowania ustalono, iz z uwagi na fakt, ze firma
.Dolbud — System” Zaktad Robét Budowlanych wskazata w swojej ofercie jako
podwykonawce firme Kolbet Sp. z 0.0., zamawiajgcy zwrocit sie w dniu 14.02.2006 r. o
wyjasnienia do firmy Kolbet Sp. z o.0., czy wyrazita zgode na udzial w postepowaniu w
charakterze podwykonawcy i na ztozenie wymaganych przez zamawiajacego dokumentow
potwierdzajacych ich przygotowanie do wykonania zamdwienia w ofercie firmy Dolbud —
System” Zakiad Robot Budowlanych.

Firma Kolbet Sp. z o0.0. zlozyla oswiadczenie nastepujacej tresci: ,Niniejszym
oSwiadczamy, ze firma nasza nie skitadata firmie ,Dolbud — System” Zaktad Robdt
Budowlanych oferty na podwykonawstwo na wykonanie rob6t mostowych w ramach ww.
postepowania o zamoéwienie publiczne. W zwigzku z powyzszym nie czujemy sie
zobowigzani do wystepowania jako podwykonawca na okoliczno$¢ udzielenia zaméwienia
publicznego firmie ,Dolbud — System” Zakfad Robd6t Budowlanych. Postugiwanie sie przez
firme ,Dolbud — System” Zaktad Robé6t Budowlanych naszymi dokumentami (kosztorysem
ofertowym, uprawnieniami zawodowymi kierownika robét mostowych, dokumentem
przynaleznosci kierownika robot mostowych do Okregowej Izby Budownictwa, dokumentami
stwierdzajacymi doswiadczenie zawodowe kierownika robot mostowych, KRS firmy) w ww.
postepowaniu jest nieuprawnione”.

W dniu 15.02.2006 r. firma ,Dolbud — System” Zaktad Robdt Budowlanych zostata
poinformowana o wykluczeniu z. postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy, tj.
ze wzgledu na zlozenie nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik prowadzonego
postepowania. W dniu 16.02.2006 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcow o odrzuceniu
oferty ww. wykonawcy z uwagi na tres¢ art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy.

W Swietle wyzej opisanego stanu faktycznego nalezy stwierdzi¢, co nastepuje:

W stanie prawnym obowigzujgcym w dacie wszczecia kontrolowanego postepowania,
zgodnie z tredcig art. 36 ust. 3 ustawy, zamawiajacy miat obowigzek zadac¢ wskazania przez
wykonawce w ofercie czesci zamowienia, ktorej wykonanie zamierza powierzyC
podwykonawcom. Nalezy wskaza¢, iz uzycie w art. 36 ust. 3 ustawy wyrazenia ,zamierza”
dla okreslenia stosunku wykonawcy do ewentualnego podwykonawcy czesci zamodwienia
wskazuje na hipotetyczng mozliwos¢ powierzenia podwykonawcy czesci zadania
wynikajgcego z zawartej z wykonawcg umowy w sprawie zamowienia publicznego. Brak
okreslenia, iz wykonawca ma obowigzek wskazania czesci zamowienia, ktérg powierzy
podwykonawcy, swiadczy o niezobowigzujacym charakterze takiej zapowiedzi i nie rodzi po
stronie wykonawcy obowigzku powierzenia wykonania tej czesci zamowienia podwykonawcy
(moze jg wykonaé¢ sam), a tym bardziej — nie rodzi obowigzku powierzenia wykonania czesci
zamoéwienia konkrethemu, imiennie wskazanemu, podwykonawcy.

Wykonawca wskazuje w ofercie czes¢ zamdwienia, ktorg zamierza powierzy¢
podwykonawcy, natomiast nie wskazuje samego podwykonawcy. Na tym etapie
postepowania podwykonawca nie jest jeszcze zindywidualizowany. Ewentualne imienne
okreslenie podwykonawcy w ofercie nie ma zadnego wptywu na ocene wykonawcy oraz jego
oferty, gdyz co do zasady, wykonawca sam musi spetnia¢ warunki udziatu w postepowaniu.
Weryfikacji takiej w zadnej mierze nie moze podlega¢ podwykonawca, a dokonany przez
wykonawce wybodr konkretnego podwykonawcy nie moze skutkowaC pozytywng badz
negatywng oceng wykonawcy. Nie ma tez przeszkdd, by rézni wykonawcy skladajacy w
postepowaniu oferty wskazali w nich tego samego podwykonawce jako podmiot, ktéremu
zamierzajg powierzy¢ wykonanie czesci zamoéwienia.

W konsekwenciji nie ma podstaw, by wykluczy¢ wykonawce na podstawie art. 24 ust.2 pkt
2, poniewaz przepis ten przewiduje wykluczenie wykonawcy pod warunkiem, ze podanie
przez niego nieprawdziwej informacji bedzie miato wptyw na wynik postepowania.
W omawianej sytuacji nie mozna uznaé, ze ziozenie nieprawdziwej informacji odnosnie
podwykonawcy ma wptyw na wynik postepowania, skoro wskazanie konkretnego
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podwykonawcy nie ma charakteru wigzacego na tym etapie postepowania i wykonawca
moze nastepnie wskazac innego podwykonawce.

Nalezy bowiem podkresli¢, iz na etapie zawierania i wykonywania umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego zastosowanie beda miaty przepisy kodeksu cywilnego, do ktérych
wprost odsytajg art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy. Zgodnie z art. 351 Kodeksu cywilnego,
wierzyciel (zamawiajgcy) moze zgdac¢ osobistego swiadczenia diuznika (wykonawcy) tylko
wtedy, gdy to wynika z treéci czynnosci prawnej, z ustawy albo z wtadciwosci swiadczenia.
W przypadku postuzenia sie podwykonawcami, wykonawca ponosi — na podstawie art. 474
Kodeksu cywilnego — odpowiedzialnos¢ jak za wtasne dziatania lub zaniechania za dziatania
i zaniechania osob, z ktérych pomocag zobowigzanie wykonywa, jak rowniez osob, ktdérym
wykonanie zobowigzania powierza. Kwestie stosunkéw miedzy inwestorem, wykonawcg a
podwykonawca robét budowlanych reguluje art. 647" Kodeksu cywilnego. Zgodnie z tym
przepisem, inwestor i wykonawca ustalajg w umowie o roboty budowlane zakres robét, ktore
wykonawca bedzie wykonywat osobiscie lub za pomoca podwykonawcéw, przy czym na
zawarcie przez wykonawce umowy z podwykonawcg wymagana jest zgoda inwestora.
Inwestor moze w terminie 14 dni od przedstawienia mu przez wykonawce umowy z
podwykonawcg lub jej projektu, wraz z czescig dokumentacji dotyczaca wykonania robot
okreslonych w umowie lub projekcie, zgtosi¢ sprzeciw lub zastrzezenia. Sprzeciw inwestora
wyrazony wobec umowy zawartej z podwykonawcg powoduje jej bezwzgledng niewaznos¢,
a wyrazony wobec projektu powoduje wytgczenie mozliwosci przeksztalcenia go w
skuteczng umowe.

Nalezy takze stwierdzi¢, ze przepisy Prawa zaméwien publicznych, jak réwniez przepisy
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 7 kwietnia 2004 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy nie przewiduja,
aby zamawiajgcy moégt zada¢ od podwykonawcy ztozenia oswiadczenia, ze zgadza sie
uczestniczyé w procesie inwestycyjnym objetym postepowaniem o zamowienie publiczne.
Nalezy zatem stwierdzi¢, iz w sytuacji zadania powyzszego os$wiadczenia przez
zamawiajgcego, jego nieztozenie albo tez zanegowanie faktu zgtoszenia jako podwykonawcy
nie powinno powodowac ujemnych skutkéw prawnych dla wykonawcy. Przepisy Prawa
zamoéwien publicznych, w szczegolnosci przepis art. 24 ustawy, nie tgczg bowiem z brakiem
tego oswiadczenia obowigzku wykluczenia wykonawcy z postepowania o zamoéwienie
publiczne.

W dniu 15.02.2006 r. firma ,Dolbud — System” Zaktad Robdt Budowlanych zostata
poinformowana o wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy,
ti. ze wzgledu na zilozenie nieprawdziwych informacji majgcych wplyw na wynik
postepowania, a konkretnie wskazanie jako podwykonawcy firmy Kolbet Sp. z 0.0. Jeszcze
raz nalezy podkresli¢, iz wykluczenie ,Dolbud — System” Zaktad Robét Budowlanych jest
niezgodne z ustawg, ktéra nie dopuszcza mozliwosci weryfikacji podwykonawcow. Wpisanie
przez wykonawce jako podwykonawcy konkretnej firmy (zadanie czego byto sprzeczne
z obowigzujagcym w dacie wszczecia postepowania art. 36 ust. 3 ustawy) i osSwiadczenie tej
firmy o braku wyrazenia zgody na podwykonawstwo dla ,Dolbud — System” Zakfad Robét
Budowlanych nie moze by¢ podstawg do wykluczenia wykonawcy. W szczegdlnosci nie
mozna uznaé, ze ztozenie nieprawdziwych informacji co do tozsamosci podwykonawcy
mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania, gdyz weryfikacji powinien podlega¢ wykonawca,
zas podmiot petnigcy funkcje podwykonawcy moze zostaé zmieniony. Tym samym nalezy
uznac, iz zamawiajacy wykluczajac ww. wykonawce naruszyt dyspozycje art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy.

Niezaleznie od powyzszego nalezy zauwazy¢, iz w kontrolowanym postepowaniu ztozono
4 oferty, przy czym po zasadnym odrzuceniu dwoch, pozostate prezentowaly sie
nastepujgco:

1. ,Remdro” Sp. z 0.0. Wroctaw — cena 1 757 251,67zt brutto;
2. ,Dolbud — System” Zaktad Robét Budowlanych Wroctaw — cena 1 514 453,91 zt brutto.
Jedynym kryterium oceny ofert byta cena (waga: 100%).

42



Wobec wykluczenia z postepowania wykonawcy ,Dolbud — System” Zaktad Roboét
Budowlanych, zamawiajacy w dniu 20.03.2006 r. zawart umowe Nr SP.DT.3421.P1N —
47/2005 w sprawie niniejszego zamowienia z wykonawcg ,Remdro” Sp. z o0.0. Wroctaw,
ktérego oferta byta drozsza o0 242 797,76 zi.

Wobec niezasadnosci wykluczenia ,Dolbud — System” Zaktad Robo6t Budowlanych nalezy
stwierdzi¢, iz umowa w sprawie niniejszego zamowienia powinna by¢ zawarta z tymze
wykonawcg. W zwigzku z tym ww. umowa w sprawie zaméwienia publicznego jest niewazna
na podstawie art. 145 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy, bowiem zamawiajgcy dokonat wyboru oferty z
razgcym naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy oraz w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia doszto do naruszenia, ktdre miato wptyw na wynik tego postepowania, poniewaz
udzielono zamowienia wykonawcy, ktérego oferta nie powinna zosta¢ uznana za
najkorzystniejsza.

IV.3.2. Zamawiajacy: Gmina Sosnowiec
Przedmiot zaméwienia: Przebudowa drogi krajowej Nr 79 na terenie Sosnowca,
Wartos$¢é zaméwienia: 12.430.481,15 zt (3.071.681,61 euro)
Data wszczecia postepowania: 21 czerwca 2005 r.
Projekt SPOT nr SPOT/2.2/63a/04.

Zamawiajgcy w pierwotnym brzmieniu specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
wymagat, aby wykonawca wraz z ofertg przedstawit oryginat lub kopie informacji z banku
potwierdzajgcg wielkos¢é posiadanych sSrodkow finansowych lub zdolnosé kredytowq
wystawiong nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert, chyba, ze
informacja badz zaswiadczenie zawiera date potwierdzajacg ich waznos¢ (zatacznik do
oferty). Zamawiajacy nie wskazat, w jakiej wysokosci wykonawca powinien posiada¢ srodki
finansowe lub zdolno$¢ kredytowa.

Przed terminem sktadania ofert jeden z wykonawcow zadat zamawiajgcemu pytanie:
~Jaka wysoko$¢ Srodkéw finansowych wg zamawiajgcego jest wystarczajgca do realizacji
przedmiotowego zadania? Czy zaswiadczenie musi potwierdzac rowniez zdolnosc
kredytowg i w jakiej wysokoSci?”. Zamawiajacy w piSmie z dnia 08.08.2005 r. udzielit
nastepujgcej odpowiedzi: ,zgodnie z projektem umowy § 19 pkt 1 i 2 wykonawca jest
zobowigzany przedstawi¢ w ofercie informacje z banku potwierdzajacg wysokosé
posiadanych przez wykonawce $rodkdéw, lub posiadaé zdolnosé kredytowg zapewniajgca
finansowanie realizacji robét w okresie pierwszych 3 miesiecy”.

Nalezy zauwazy¢, ze w § 19 pkt 1 i 2 projektu umowy uregulowane zostaty zasady
ptatnosci wartosci faktur. Jedynie w § 21 zawarto nastepujacy zapis: ,Przed rozpoczeciem
lub w toku realizacji rob6t na Zzadanie zamawiajgcego wykonawca ma obowigzek
przedstawienia mu zaswiadczenia banku dotyczacego jego stanu finansowego”. Zapis w
projekcie umowy nie wskazywat zatem, Ze posiadana przez wykonawce zdolno$¢ kredytowa
lub $rodki finansowe majg odpowiada¢ kwocie zapewniajgcej finansowanie realizacji rob6t w
okresie pierwszych 3 miesiecy. Tym samym pierwotna tres¢ specyfikacji, w ktorej
zamawiajgcy nie sformutowat w ogdle warunku dotyczacego wysokosci zdolnosci kredytowej
lub srodkéw finansowych zostata zmodyfikowana w ten sposéb, ze zostat postawiony
warunek wskazujacy, iz wysokosc¢ ta ma zapewniaé finansowanie realizacji inwestycji przez
pierwsze 3 miesigce.

Niezaleznie od powyzszego w pierwotnej tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia zamawiajacy zadat od wykonawcdéw przedstawienia polisy lub innego
dokumentu potwierdzajgcego ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, a takze $wiadectw kwalifikacyjnych pracownika
dozoru ,D” i pracownikow ,E”. Jak wynika z rozdziatu VIII pkt 1.2 siwz zamawiajgcy wymagat,
aby wykonawca ,dysponowat przynajmniej po 1 osobie, posiadajgcej potwierdzenie
przygotowania zawodowego do wykonywania samodzielnych funkcji kierowniczych w
specjalnosciach i zakresach, pozwalajgcych zgodnie z przepisami prawa budowlanego
Zrealizowac¢ przedmiot zamoéwienia.” Na potwierdzenie powyzszego zamawiajagcy wymagat
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(rozdziat IX pkt. 10 siwz) przedtozenia wykazu ,kadry kierowniczej, niezbednej do realizacji
przedmiotu zamoéwienia wraz z niezbednymi uprawnieniami budowlanymi oraz
poswiadczeniem przynaleznosci do izby inzynierow budownictwa oraz $wiadectwa
kwalifikacyjne pracownika dozoru ,D” i pracownikow LE”, ktére bedq stanowi¢ zatgczniki nr
6.1.”

Nastepnie rozstrzygajac protest (pismo z dnia 15.07.2005 r.), zamawiajacy odstapit od
wymogu dostarczenia swiadectwa kwalifikacyjnego pracownika ,E”, utrzymat natomiast w
mocy wymaog dostarczenia swiadectwa kwalifikacyjnego pracownika dozoru ,D”.

Ostatecznie pismem z dnia 29.07.2005 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o
koniecznosci modyfikacji siwz. Zmodyfikowany dokument, przestany wykonawcom w dniu
04.08.2005 r. zawierat m.in. wykreslony fragment dotyczacy dokumentoéw, jakie wykonawcy
muszg przedstawi¢ na potwierdzenie spetniania warunkow tj. ,kadry kierowniczej, niezbednej
do realizacji przedmiotu zamowienia wraz z niezbednymi uprawnieniami budowlanymi oraz
poswiadczeniem przynaleznosci do izby inzynierbw budownictwa oraz $wiadectwa
kwalifikacyjne pracownika dozoru ,D” i pracownikow ,E”, ktére bedg stanowi¢ zatgczniki nr
6.1.”, a takze wykreslone zdanie o koniecznosci przedstawienia polisy lub innego dokumentu
potwierdzajgcego ubezpieczenie.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, iz zamawiajgcy zrezygnowat z wymogu
przedstawienia przez wykonawcow dokumentu potwierdzajacego ubezpieczenie, jak tez
Swiadectw kwalifikacyjnych ,D” i ,E’. Powyzsza rezygnacja stanowita modyfikacje
specyfikacji w zakresie sposobu oceny warunkéw udziatu w postepowaniu.

Co do zasady zamawiajgcy moze dokona¢ modyfikacji tresci siwz. Mozliwosé
modyfikacji, przewidziana w art. 38 ustawy, podlega jednak ograniczeniom co do
okolicznoéci (szczegdlnie uzasadnione przypadki), czasu (przed uptywem terminu do
sktadania ofert) oraz zakresu. Art. 38 ust. 5 ustawy w brzmieniu obowigzujagcym w dniu
wszczecia niniejszego postepowania, stanowi bowiem generalny zakaz wprowadzania zmian
tresci siwz odnoszacych sie do kryteribw oceny ofert, warunkéw udziatlu w postepowaniu
oraz sposobu oceny ich spetnienia.

Poniewaz w przedmiotowym postepowaniu modyfikacja siwz dotyczyta zmiany warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie wysokosci Srodkéw finansowych lub zdolnosci
kredytowej oraz sposobu oceny spetniania warunkéw w zakresie dokumentu
potwierdzajgcego ubezpieczenie i $wiadectw kwalifikacyjnych ,D” i ,E”, nalezy stwierdzi¢, iz
zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia zakazu okreslonego w art. 38 ust. 5 ustawy.

W przypadku warunku dotyczacego zdolnosci finansowej wykonawcy nalezy dodatkowo
zaznaczy¢, ze jego modyfikacja miata wptyw na wynik postepowania, poniewaz z powodu
niespetnienia tego warunku zamawiajacy wykluczyt z postepowania dwoch wykonawcow,
ktorych oferty zarowno pod wzgledem ceny, jak i terminu wykonania zamowienia, byly
korzystniejsze od oferty wykonawcy, z ktéorym zawarto umowe. Tym samym gdyby
zamawiajgcy nie postawit tego warunku w ramach modyfikacji siwz, Przedsiebiorstwo Robot
Inzynieryjnych S.A. — Holding oraz konsorcjum Energopol, nie musiatyby zosta¢ wykluczone
z postepowania i nie dosztoby do zawarcia umowy z konsorcjum Eurovia, ktére ztozyto oferte
0 ok. 3 min zt drozszg od ww. wykonawcow i z diuzszym terminem realizacji zaméwienia.
Z powyzszego wynika, ze modyfikacja siwz w zakresie warunku finansowego i naruszenie
przez zamawiajgcego art. 38 ust. 5 ustawy miato wptyw na wynik niniejszego postepowania,
co skutkuje niewaznoscig zawartej umowy na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy.

Dodatkowo w przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy odrzucit oferty Strabag Sp. z
0.0. i Drog-Bud Sp. z 0.0., a jako podstawe odrzucenia ww. ofert podat brak Swiadectwa
kwalifikacyjnego pracownika dozoru ,D” dla kierownika robdt elektrycznych i
elektroenergetycznych. W pierwotnej wersji siwz zamawiajacy zadat przedstawienia
Swiadectw ,D i E” (pkt IX.10 siwz). Nastepnie rozpatrujac protest Przedsiebiorstwa Robét
Inzynieryjnych S.A. — Holding zamawiajacy odstapit od wymogu dostarczenia Swiadectwa
.E’. Nalezy jednak zauwazy¢, ze przesylkg nadang w dniu 04.08.2005 r. zamawiajacy
przekazat wykonawcom zmodyfikowang siwz. W zmodyfikowanej siwz informacje o
koniecznosci dotgczenia do oferty kserokopii potwierdzonych za zgodnos¢ z oryginatem
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swiadectw kwalifikacyjnych pracownika dozoru ,D” i pracownikow ,E” zostaty wykreslone.
Byta to ostatnia modyfikacja siwz w tym zakresie. Wprawdzie zamawiajgcy nie dostosowat
specyfikacji w catosci do ww. modyfikacji i nie wykreslit koniecznosci przedstawienia
Swiadectwa kwalifikacyjnego ,D” z rozdziatu XIV siwz — ,,Opis sposobu przygotowania oferty”,
niemniej jednak modyfikacja specyfikacji $wiadczyta o zwolnieniu wykonawcoéw z obowigzku
przedktadania ww. dokumentu. Nie mozna takze obarcza¢ wykonawcéw konsekwencjami
tego, ze zamawiajacy nie dotozyt nalezytej starannosci w zakresie spdjnego formutowania
wymagan specyfikaciji.

Wobec powyzszego nalezy uzna¢, ze wobec faktu zmodyfikowania siwz i wykreslenia z
jej tresci obowigzku przedstawienia swiadectwa kwalifikacyjnego ,D”, zamawiajgcy nie miat
podstaw, by odrzuci¢ oferty ww. wykonawcéw. Dodatkowo zamawiajacy wskazat
niewlasciwg podstawe prawng, bowiem odrzucenie ofert moze nastgpi¢ wytgcznie z
przyczyn wymienionych w art. 89 ust. 1 Pzp o charakterze przedmiotowym, natomiast
hipotetyczne niespetnianie przez wykonawce przestanek podmiotowych, w tym niespetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu, jest ewentualnie podstawg do wykluczenia wykonawcy z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1i 2 Pzp.

Odrzucenie oferty Strabag Sp. z o0.0. nie miato wptywu na wynik postepowania,
poniewaz niezaleznie od powyzszego podlegata ona odrzuceniu z powodu braku czesci
kosztorysu ofertowego. Natomiast oferta Drog-Bud Sp. z o0.0. byta korzystniejsza od oferty
wybranej w Swietle kryteribw oceny ofert ustalonych w niniejszym postepowaniu (byta o
3.571.089,39 PLN tansza od wybranej oferty konsorcjum Eurovia za$ termin wykonania
zamowienia wskazywata taki sam, jak termin wskazany w wybranej ofercie), co tym bardziej
Swiadczy o niezasadnosci jej odrzucenia przez zamawiajgcego i naruszeniu w tym zakresie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze w sytuacji w ktérej oferty odrzucone byty,
wedtug kryteribw oceny ofert, ofertami korzystniejszymi od oferty uznanej w niniejszym
postepowaniu za najkorzystniejszg, w kontrolowanym postepowaniu doszio przy wyborze
oferty do razagcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, ktére miato wplyw na wynik tego
postepowania, a tym samym zawarta w dniu 14.10.2005 r. umowa nr WIM.3410-53/05 jest
niewazna na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy.

IV.3.3. Zamawiajacy: Gmina Brzesko
Przedmiot zaméwienia: petnienie obowigzkéw Menadzera Projektu dla zadania pn.
»,Rozwoj gospodarczy Gminy Brzesko” — etap Il
Wartos¢ zamoéwienia: 364.212,00 zt (90.000,00 euro)
Data wszczecia postepowania: 15 pazdziernika 2004 r.
Projekt Phare Spoéjnos¢ Spoteczna i Gospodarcza 2002, projekt ,Rozwdj gospodarczy
Gminy Brzesko” 2002/000 — 580.06.17.

W odpowiedzi z dnia 8 grudnia 2004r. na pytanie wykonawcy zamawiajacy doprecyzowat
wymogi stawiane w specyfikacji konsorcjom, tj. uznat, ze:

1) kazdy z partneréw miat spetnia¢ warunki okreslone w pkt 8d i 8e siwz (czyli odpowiednio —
osiggna¢ obroty roczne w wysokosci min. 700 000 zt — $rednia z ostatnich 3 lat oraz
dysponowaé srodkami finansowymi w wysokosci nie mniejszej niz 100 000 zt) oraz ztozy¢
zatgczniki 2, 3 i 3A do siwz (czyli oswiadczenia z art. 22, 24 oraz uzupetniajgce z art. 24
ustawy);

2) lider miat spetnia¢ warunek z pkt 8 f, czyli wykona¢ przynajmniej 2 zadania o podobnym
charakterze i wielkosci jak przedmiot zamowienia w okresie ostatnich 3 lat (realizacja
projektéw wedtug procedury Komisji Europejskiej dla programoéw pomocowych Phare o
budzecie min. 2 min euro kazdy);

3) konsorcjum wspdlnie miato spetnia¢ warunki z pkt 8 c i 8 g (czyli dotyczace zatrudnienia
okreslonego personelu oraz zapewnienia statego punktu kontaktowego).

Art. 22 ust. 1 ustawy okresla warunki, ktérych spetnienie umozliwia wykonawcy ubieganie
sie 0 udzielenie zamowienia publicznego. Katalog okre$lony w powyzszym przepisie
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wskazuje jedynie ogdlne warunki, ktére muszg spetnia¢ wykonawcy. Zamawiajgcy powinien
mie¢ réwniez na wzgledzie tres¢ art. 23 ust. 3 ustawy, zgodnie z ktérym do wykonawcow
wystepujacych wspdlnie stosuje sie odpowiednio przepisy dotyczace pojedynczego
wykonawcy. Z powyzszego wynika, ze - w przypadku konsorcjum - w celu dokonania oceny
spetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy, nalezy bra¢ pod
uwage tagczny potencjat techniczny i kadrowy, jaki wykazujg podmioty tworzace konsorcjum,
taczne ich doswiadczenie, a takze tagczng sytuacje ekonomiczng i finansowg. Dlatego tez dla
wykonania zaméwienia, bedgcego przedmiotem postepowania wystarczajgce jest spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu tylko przez jednego (dowolnego) z cztonkdéw konsorcjum
lub przez kilku z nich w réznym zakresie. Zamawiajgcy nie moze zatem np. wymagac
wytgcznie od lidera konsorcjum posiadania doswiadczenia zawodowego w postawionym
przez siebie zakresie lub od kazdego z czionkdéw konsorcjum okreslonych obrotéw, poniewaz
nie tylko ograniczatoby to swobode tworzenia konsorcjum, ale takze sprzeciwiatoby sie
istocie i celowi zawierania konsorcjum — mozliwosci korzystania z potencjatu kazdego z
cztonkow.

Dodatkowo zadajac, aby kazdy z cztonkéw konsorcjum wykazat srednioroczny obrét w
wysokosci 700.000 zt, zamawiajgcy doprowadzit do sytuacji w ktorej 2 — podmiotowe
konsorcjum musiato wykaza¢ obroty w wysokosci 1.400.000 zt, 3 — podmiotowe w wysokosci
2.100.000 z, itd. Analogiczna sytuacja dotyczy zadania, aby kazdy czionek konsorcjum
wykazat srodki w wysokosci 100.000 zt. Takie zgdanie stoi w sprzecznosci z art. 23 ust. 3,
ktéry wprost nakazuje traktowaé wykonawcow wystepujacych wspdlnie jak pojedynczego
wykonawce co oznacza, ze m.in. nie wolno stawia¢ im wiekszych wymagan niz pojedynczym
wykonawcom.

Tak postawiony warunek finansowy stanowit naruszenie zasady réwnego traktowania
wykonawcow, za$ oba te warunki mogty wptyna¢ na ograniczenie konkurencji, a tym samym
naruszy¢ art. 22 ust. 2 ustawy i art. 7 ust.1 ustawy.

Powyzsze potwierdza rowniez wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 20.01.2005 r., sygn. akt
UZP/Z0/0-43/05, w ktorym Zespdt Arbitrow stwierdzit, iz przepis art. 23 ust. 3 ustawy nalezy
traktowaé jako wskazbéwke interpretacyjng Swiadczgcg, iz spetnienia warunkow z art. 22
ust. 1 pkt 1-3 ustawy Pzp przez konsorcjum nalezy rozumiec jako tgczne spetnienie tych
warunkéw przez cztonkéw konsorcjum. Tylko taka interpretacja, bowiem zapewnia
zachowanie zasady rownego traktowania wykonawcow. Do takiego wniosku prowadzi
rowniez wyktadnia celowo$ciowa zgodnie, z ktdérq konsorcjum zawigzywane jest w_celu
fgczneqo ubiegania sie o zamowienie przez wykonawcow, ktorzy samodzielnie nie sg w
stanie wypetni¢ warunkow postawionych przez zamawiajgcego.

Wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia winni by¢é wzgledem siebie
komplementarni i spetnienie warunku przez jednego z nich winno by¢ traktowane jako
spetnienie warunku przez konsorcjum (wyrok ZA z dnia 28.01.2005 r., sygn. akt. UZP/ZO/0-
119/05).

Tym samym postawione przez zamawiajgcego wymogi sg sprzeczne z istotg i celem
tworzenia konsorcjum i stanowig naruszenie art. 23 ust. 3w zw. z art. 7 ust. 1 i art. 22 ust. 2
ustawy.

Nalezy jednocze$nie zauwazyé, ze postawiony przez zamawiajgcego warunek, aby
wymagane doswiadczenie wykazat lider konsorcjum, w przedmiotowym postepowaniu miat
wplyw na jego wynik. Konsorcjum OTS — IP Sp. z 0.0. i Dom Inzynierski Promis SA ztozyto
bowiem najtanszg oferte, ktéra zostata przez zamawiajgcego odrzucona (zamawiajacy podat
przy tym btedng podstawe prawng — art. 89 ust. 1 pkt 2) z uwagi na to, ze wykonawca nie
uzupetnit dokumentu potwierdzajagcego wymagane doswiadczenie lidera. Nalezy zauwazyc,
ze drugi z cztonkdéw konsorcjum spetnit warunek udziatu w zakresie doswiadczenia, co
oznacza, ze zamawiajgcy, zgodnie z art. 23 ust. 3 ustawy, nie miat podstaw prawnych, aby
tegoz wykonawce wzywac¢ do uzupetnienia dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, a
nastepnie go wykluczy¢ (lub btednie — odrzuci¢). Zamawiajgcy przy tym podijat takg decyzje
mimo pisma ww. wykonawcy z dnia 20 grudnia 2004r., w ktérym wykonawca poinformowat,
ze rezygnuje z dalszego udziatu w postepowaniu z uwagi na tak sformutowany warunek
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dotyczacy doswiadczenia i przedstawit zamawiajgcemu prawidtowq interpretacje art. 23 ust.
3 ustawy.

Niezaleznie od powyzszego w odpowiedzi na ww. pismo wykonawcy, zamawiajacy podnidst,
ze ,w ofercie nie przedstawiono osoby, ktdra petnitaby funkcje kierownika zespotu
(przedstawiciela Menadzera)”. W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze w ofercie OTS — IP Sp. z
0.0. znajduje sie sporzadzony przez partnera konsorcjum — Dom Inzynierski ,Promis” S.A.
wykaz pracownikdéw przewidzianych do realizacji zamowienia, w ktérym wskazano m. in.
Aleksandra P. jako przedstawiciela inzyniera. Wobec powyzszego nalezy uznaé, ze ww.
argument zamawiajgcego uzasadniajgcy odrzucenie jego oferty nie byt zasadny.

Reasumujgc: sformutowane przez zamawiajgcego wymogi, aby kazdy z wykonawcow
wystepujacych wspdlnie speftnit warunek dotyczacy obrotu, za$ lider konsorcjum spetnit
warunek w zakresie doswiadczenia, byty niezgodne z trescig art. 23 ust. 3 ustawy i naruszaty
art. 22 ust. 2 i art. 7 ust. 1 ustawy.

Dodatkowo warunek dotyczacy wykazania doswiadczenia przez lidera Konsorcjum
doprowadzit w niniejszym postepowaniu do niezasadnego odrzucenia najkorzystniejszej
oferty, ztozonej przez Konsorcjum OTS — IP Sp. z 0.0. i Dom Inzynierski Promis SA i wyboru
oferty Citec SA, ktéra byla drozsza o 65.880 z. Oznacza to, ze naruszenie przez
zamawiajgcego art. 23 ust. 3, art. 22 ust. 2 i art. 7 ust. 1, a takze art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
(poprzez niezasadne odrzucenie oferty Konsorcjum OTS — IP Sp. z 0.0. i Dom Inzynierski
Promis SA) miato wptyw na wynik omawianego postepowania. Tym samym wskazane
powyzej naruszenia skutkujg niewaznoscig umowy z dnia 6 stycznia 2005r., zawartej z Citec
SA, na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy.

IV.3.4. Zamawiajacy: Urzad Miasta Stotecznego Warszawy Biuro Zaméwien
Przedmiot zaméwienia: Doradztwo w zakresie przygotowania do realizacji
przedsiewzie¢ z udziatem podmiotéw prywatnych oraz
nadzoru nad ich realizacjg
Wartosé zaméwienia: 44 308 700 zt (10 100 000 euro)
Data wszczecia postepowania: 30 listopada 2007 r.
Zamowienie nie finansowane ze srodkéw UE.

1. W tym samym postepowaniu zamawiajacy w celu potwierdzenia, ze wykonawca spetnia
warunki udziatu zazadat przediozenia m.in. aktualnej informacji z Krajowego Rejestru
Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4 — 8, wystawionej nie wczesniej niz 6
miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert. W przypadku wykonawcoéw majacych
siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zamawiajacy
zadat przedtozenia dokumentéw zgodnie z § 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich zamawiajgcy moze zadaé od
wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogaq by¢ sktadane (Dz. U. z 2006 Nr 87 poz.
605).

W ofercie ztozonej przez konsorcjum firm: DEPFA BANK plc (Lider Konsorcjum), Faber
Maunsell Polska sp. z o.0., Faber Maunsell Limited, zostato zlozone o$wiadczenie w
zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy, w formie niezgodnej z trescig § 2 ust. 3
Rozporzadzenia Prezes Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty mogq by¢ sktadane (Dz. U. z 2006 Nr 87 poz. 605).

Oswiadczenie ziozone 7 stycznia 2008 r. przez Pana Kennedy Fletchera D., jako
Dyrektora firmy Faber Maunsell Limited, w ktérym poswiadcza, ze nie zostat prawomocnie
skazany za przestepstwo popetnione w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zamowienia,
przestepstwo przeciwko prawom osob wykonujacych prace zarobkowa, przestepstwo
przekupstwa, przestepstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub za inne przestepstwo
popetnione w celu osiggniecia korzysci majatkowej, a takze za przestepstwo skarbowe lub
przestepstwo udziatu w zorganizowanej grupie albo zwigzku majgcym na celu popetnianie
przestepstwa lub przestepstwa skarbowego, nie zostato ztozone w sposdéb wymagany ww.
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rozporzadzeniem. Wskazany dokument nie zawiera znamion swiadczacych o tym, ze zostat
wydany przez notariusza, gdyz nie zawiera pieczeci imiennej notariusza oraz pieczeci
notarialnej. W dokumencie widnieje jedynie odreczny zapis o tresci: ,Allison Elizabeth
McMillan, SOLICITOR & NOTARY PRINCES EXCHANGE, 1 EARL GREY STREET,
EDYNBURG EH 3 9EE” oraz czytelny podpis wskazanej osoby.

Z tresci § 2 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia Prezes Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w
sprawie rodzajow dokumentéw, jakich zamawiajacy moze zgda¢ od wykonawcy oraz form, w
jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2006 Nr 87 poz. 605) wynika, iz jezeli
wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej, sktada on zasdwiadczenie wtadciwego organu sgdowego lub administracyjnego kraju
pochodzenia albo zamieszkania osoby, ktérej dokumenty dotyczg, w zakresie okreslonym w
art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy. Natomiast jak wynika z § 2 ust. 3 ww. rozporzadzenia, jezeli w
kraju pochodzenia osoby lub w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania, nie wydaje sie dokumentéw, m. in. w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt
4 — 8 ustawy, zastepuje sie je dokumentem zawierajagcym oswiadczenie ztozone przed
notariuszem, wtasciwym organem sadowym, administracyjnym albo organem samorzgdu
zawodowego lub gospodarczego odpowiednio kraju pochodzenia osoby lub kraju, w ktorym
wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania.

Ztozenie przez wykonawce konsorcjum firm: DEPFA BANK plc (Lider Konsorcjum),
Faber Maunsell Polska sp. z 0.0., Faber Maunsell Limited oswiadczenia w zakresie art. 24
ust. 1 pkt 4 — 8 ustawy dotyczace Pana Kennedy Fletchera D. nie zostato zatem zlozone w
formie wskazanej w § 2 ust. 3 ww. rozporzadzenia.

Zgodnie z treScig art. 26 ust. 3 ustawy, zamawiajacy wzywa wykonawcéw, ktorzy w
okreslonym terminie nie ztozyli odwiadczen lub dokumentoéw, o ktérych mowa w art. 25 ust.
1, lub ktérzy ztozyli dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajace btedy, do ich
uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich uzupetnienia oferta wykonawcy
podlega odrzuceniu lub konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Zaniechanie
zamawiajgcego wezwania do uzupetnienia oferty o dokument zawierajgcy oswiadczenie
ztozone przed notariuszem stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy.

W wyniku przeprowadzenia kontroli uprzedniej w odniesieniu do ww. naruszenia,
Prezes Urzedu Zamowien Publicznych zalecit zamawiajgcemu wezwanie do uzupetnienia
oferty konsorcjum firm firm DEPFA BANK plc (Lider Konsorcjum), Faber Maunsell Polska sp.
z 0.0., Faber Maunsell Limited w trybie art. 26 ust. 3 ustawy o dokument dotyczacy Pana
Kennedy Fletchera D. zawierajacy oswiadczenie ztozone przed notariuszem, wiasciwym
organem sadowym, administracyjnym albo organem samorzgadu zawodowego Iub
gospodarczego odpowiednio kraju pochodzenia osoby lub kraju, w ktérym wykonawca ma
siedzibe lub miejsce zamieszkania w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy we wskazanej w
ww. rozporzadzeniu formie. W przypadku, gdyby wykonawca nie uzupetnit brakujgcego
dokumentu we wskazanym przez zamawiajgcego terminie, zalecono wykluczenie ww.
wykonawcy, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy
Pzp i wybér najkorzystniejszej oferty sposréd pozostatych ofert niepodlegajacych odrzuceniu.

2. W tym samym postepowaniu zamawiajacy w celu potwierdzenia, ze wykonawca nie
podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ustawy Prawo zamowien publicznych, zadat
aktualnego odpisu z witadciwego rejestru albo aktualnego zaswiadczenia o wpisie do
ewidencji dziatalnosci gospodarczej, jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu do rejestru lub
zgtoszenia do ewidencji dziatalnosci gospodarczej, wystawionego nie wczesniej niz 6
miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert.

Do oferty ztozonej przez konsorcjum firm: Ernst & Young Corporate Finance Sp. z o.o.
(Lider Konsorcjum), EC Harris Sp. z 0.0., DLA Piper UK LLP, DLA Piper Wiater Sp. k.,
zostaty zlozone:

= kserokopia potwierdzona za zgodno$¢ z oryginalem Odpisu Aktualnego z
Rejestru Przedsiebiorcéw dla Ernst & Young Corporate Finance sp. z 0.0.,
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= kserokopia potwierdzona za zgodno$¢ z oryginatem Odpisu Aktualnego z
Rejestru Przedsiebiorcéw dla EC Harris Sp. z 0.0.,

» wyciag z Rejestru Firm w Wielkiej Brytanii dla DLA Piper UK LLP - wydruk
internetowy. U dotu kazdej strony wyciagu umieszczono: date 05.02.2008. i adres
strony internetowe;:
~http://chd3.companieshouse.gov.uk/04da273dc48fa86a1b2745e02d4a209f/appoi
ntme” ,

= kserokopia potwierdzona za zgodno$¢ z oryginatem Odpisu Aktualnego z
Rejestru Przedsiebiorcéw dla DLA PIPER WIATER sp. k.

Nalezy zwréci¢ uwage, ze wydruki internetowe wyciggow z Rejestru Przedsiebiorcéw nie
sg tym samym, co aktualny odpis z wiasciwego rejestru wystawiony nie wczesniej niz 6
miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert w zakresie formy dokumentu.

Zgodnie z dyspozycjq art. 26 ust. 3 ustawy, zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktorzy w
okreslonym terminie nie ztozyli oswiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu lub ktérzy ztozyli dokumenty zawierajace btedy, do ich
uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich uzupetnienia konieczne bytoby
uniewaznienie postepowania. Zaniechanie powyzszego obowigzku, tj. nie wezwanie przez
zamawiajgcego wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie przedstawienia aktualnego odpisu z
wiasciwego rejestru wystawionego przez organ, ktory taki rejestr prowadzi, stanowi
naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy.

W wyniku przeprowadzenia kontroli uprzedniej w odniesieniu do ww. naruszenia, Prezes
Urzedu Zamowien Publicznych zalecit zamawiajgcemu wezwanie w trybie art. 26 ust. 3
ustawy do uzupetnienia oferty konsorcjum firm Ernst & Young Corporate Finance Sp. z o.0.
(Lider Konsorcjum), EC Harris Sp. z o0.0., DLA Piper UK LLP, DLA Piper Wiater Sp. k. o
dokument zawierajgcy o$wiadczenie ziozone przed notariuszem, wiasciwym organem
sgdowym, administracyjnym albo organem samorzgadu zawodowego lub gospodarczego
odpowiednio kraju pochodzenia osoby lub kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania w postaci aktualnego odpisu z wtasciwego rejestru albo aktualnego
zaswiadczenia o wpisie do ewidencji dziatalnoci gospodarczej, jezeli odrebne przepisy
wymagajg wpisu do rejestru lub zgltoszenia do ewidencji dziatalnosci gospodarczej,
wystawionego nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skfadania ofert wobec
wykonawcy DLA Piper UK LLP. W przypadku, gdyby wykonawca nie uzupehit brakujgcego
dokumentu we wskazanym przez zamawiajgcego terminie, zalecono wykluczenie ww.
wykonawcy, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy
Pzp i wybdr najkorzystniejszej oferty sposréd pozostatych ofert niepodlegajacych odrzuceniu.

Zamawiajacy - Urzad Miasta Stotecznego Warszawy - wnidst zastrzezenia do wynikow
kontroli, ktére w zakresie ww. dwdch naruszen nie zostaty uwzglednione przez Prezesa
Urzedu. W zwigzku z powyzszym zamawiajacy wykonat zalecenia pokontrolne.

IV.4. Naruszenia dotyczace warunkéw udziatlu w postepowaniu, opisu przedmiotu
zamowienia i kryteriéw oceny ofert.

IV.4.1. Zamawiajacy: Gmina Krosnice
Przedmiot zamowienia: Opracowanie dokumentacji projektowej wykonawczej
Centrum Edukacyjno—Turystyczno-Sportowego wraz ze
schroniskiem mtodziezowym w Krosnicach
Wartos¢ zamoéwienia: 230 000,00 zt (56 835,03 euro)
Data wszczecia postepowania: 21 pazdziernika 2005 r.
Projekt ZPORR Nr Z/2.02/111/3.2/273/04
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Jak wynika z dokumentéw przekazanych przez zamawiajgcego, w Czesci | pkt 3 SIWZ oraz
w § 5.1 wzoru umowy zamawiajacy okreslit termin wykonania projektéw wykonawczych na
dzien ,do 15 grudnia 2005 r.”

Z kolei w zawartej w dniu 6 grudnia 2005 r. umowie w § 5.1 wpisano termin
przekazania zamawiajgcemu petnej dokumentacji wykonawczej nastepujaco:
1) adaptacja budynku na Centrum Kultury w ramach Centrum Edukacyjno-Turystyczno-
Sportowego w Krosnicach — 15 grudnia 2005 r.;
2) uzbrojenie terenu dla potrzeb budowy Centrum Edukacyjno-Turystyczno-Sportowego w
Krosnicach — 31 grudnia 2005 r.

Dokonang w powyzszy sposOb zmiane zapisu umowy zamawiajgcy wyjasniat
nastepujgco: termin 15 grudnia 2005 r. ,zostat okreslony przez zamawiajgcego jako
beneficjenta z uwzglednieniem planowanego terminu podpisania uméw o dofinansowanie z
Instytucjg Posredniczaca, ktére zgodnie z obowigzujgcym wowczas Podrecznikiem procedur
wdrazania ZPORR, powinno nastgpi¢ w terminie 37 dni od podjecia przez Zarzad
Wojewddztwa uchwaty o dofinansowanie projektow. Wybér projektéw przez Zarzad nastapit:
- 23 czerwca 2005 r. dla Uzbrojenia terenu dla potrzeby budowy Centrum Edukacyjno-
Turystyczno-Sportowego,

- 2 sierpnia 2005 r. dla Adaptacji budynku na Centrum Kultury w ramach Centrum
Edukacyjno-Turystyczno-Sportowego.

Podpisanie umow z Instytucjg Posredniczacq nastgpito dopiero w dniu 25 listopada 2005 r.
(...).” Zdaniem zamawiajgcego nieprzewidziane przesuniecie tego terminu wymusito zmiane
terminu podpisania umowy z wykonawcg, a co za tym idzie — zmiane terminu wykonania jej
przedmiotu w czedci dotyczacej dokumentacji projektowej wykonawczej dla zadania
Uzbrojenie terenu dla potrzeby budowy Centrum Edukacyjno-Turystyczno-Sportowego. Wg
zamawiajgcego powyzsza zamiana gwarantowata wykonanie umowy i zapobiegata
odstgpieniu wykonawcy od realizacji przedmiotu umowy.

Ponadto, jak ustalono na podstawie dokumentacji postepowania, zamawiajacy po
wyborze najkorzystniejszej oferty a przed podpisaniem umowy wprowadzit zmiany w
zakresie § 11 projektu umowy stanowigcego zatacznik do SIWZ. W pierwotnym brzmieniu §
11 pkt 3a projektu umowy zamawiajacy okreslit kare za zwioke w wykonaniu przedmiotu
umowy na kwote 100 000,00 zt., jednoczesnie przewidujac kare za odstgpienie od umowy z
przyczyn zaleznych od wykonawcy w wysokosci 15% warto$ci przedmiotu umowy. Jak
wyjasnia zamawiajacy w pismie z dnia 3 lipca 2008 r., ,Z powyzszych zapiséw wynikato, ze
przy wartosci brutto przedmiotu umowy 268 400,00 zt, wykonawca zapfacitby nizszg kare za
odstgpienie od umowy, nie wykonujac przedmiotu zamowienia, niz gdyby wykonat go z
opdznieniem (chociazby jednodniowym). Zatem ekonomicznie korzystniejsze dla wykonawcy
bytoby odstgpienie od umowy i zaptata kary w wysokosci 40 260 zi, niz wykonanie
przedmiotu umowy z opdznieniem. Ta nieracjonalnos¢ zapisbw umowy zostata przez
zamawiajgcego skorygowana na etapie jeszcze przed zawarciem umowy z wybranym
wykonawcg — z uwzglednieniem tresci art. 140 ustawy Prawo Zaméwieh Publicznych”.
Zwazywszy na ,nieracjonalnosé” powyzszych zapiséw, zamawiajgcy wprowadzit korekte,
zmieniajagc § 11 pkt 3a projektu umowy poprzez wprowadzenie kary za opdznienie w
wykonaniu przedmiotu umowy w wysokosci 0,3% warto$ci ustalonego w umowie
wynagrodzenia netto, za kazdy dzieh opdznienia. Zdaniem zamawiajgcego powyzszag
zmiane nalezy traktowac jako korzystng poniewaz dawata wiekszg gwarancje na wykonanie
przedmiotu umowy, poprzez odrzucenie ewentualnosci odstgpienia od wykonania
przedmiotu umowy przez wykonawce nawet w przypadku minimalnych opdznien z jego
strony.

Poza tym, nalezy zauwazy¢, iz zamawiajacy w Czesci | pkt 6.5 siwz zawart warunek,
aby wykonawca ubiegajgcy sie o wykonanie zamowienia prowadzit dziatalnosé zwigzang z
projektowaniem obiektéw kubaturowych przez okres co najmniej 3 lat.

Odnosnie sformutowanego przez zamawiajgcego warunku prowadzenia dziatalnosci
zwigzanej z projektowaniem obiektéw kubaturowych przez min. 3 lata, nalezy przede

50



wszystkim podkresli¢, ze nie istniejg w ustawie Prawo zamodwien publicznych i aktach
wykonawczych wydanych na jej podstawie przepisy ograniczajgce wykonawcom dziatajgcym
krocej niz 3 lata mozliwo$¢ ubiegania sie o zamowienie publiczne. Ustawodawca wskazat
jedynie, ze dokumenty potwierdzajgce warunki dotyczgce doswiadczenia (ale tylko w
przypadku dostaw i ustug) oraz sytuacji ekonomicznej wykonawcy (odnosnie sprawozdan
finansowych) majg obejmowac dane z ostatnich 3 lat (lub z okresu nie diuzszego niz 3 lata
dla sprawozdan finansowych), ale w obu tych przypadkach réwniez wyraznie wskazat, ze
jesli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — dane te moga pochodzi¢ z krotszego
okresu prowadzenia dziatalnosci. Takie uregulowania jednak w zaden sposdb nie odnoszg
sie do koniecznoéci prowadzenia przez wykonawce dziatalnosci przez okredlony czas i nie
daja zamawiajgcemu podstawy do ustanawiania takich ograniczen, a co za tym idzie —
uniemozliwiania potencjalnym wykonawcom, prowadzacym okreslong dziatalnos¢ przez
okres krotszy niz 3 lata, ubiegania sie o zamdwienie.

Dla oceny opisywanego stanu faktycznego, podstawowe znaczenie ma okreslona w
art. 7 ust. 1 ustawy zasada zachowania uczciwej konkurencji oraz zasada réwnego
traktowania wykonawcow. Pierwsza z nich oznacza, ze zamawiajacy jest zobowigzany do
przygotowania i przeprowadzenia postepowania w taki sposob, aby poszanowane zostato
prawo innych podmiotow do swobodnego udziatu w postepowaniu w charakterze
wykonawcow. Zasada ta réwniez oznacza zakaz podejmowania przez zamawiajgcego
dziatan, ktore ograniczatyby w jakikolwiek sposdb prawo wykonawcy do podjecia decyzji o
ztozeniu oferty w przedmiocie zamowienia i rozpatrzenia jej na takich samych zasadach jak
oferty innych wykonawcéw. Z zasady tej ptynie takze obowigzek niepodejmowania przez
zamawiajgcego jakichkolwiek dziatan, ktére mogtyby wptywaé na zakidcenie uczciwej
konkurencji. Podobny cel stuzy wyartykutowanej zasadzie réwnego traktowania
wykonawcow, ktéra to zasada ma charakter komplementarny w stosunku do poprzednie;.
Egzemplifikacje zasady réwnego traktowania bedzie wiec stanowit wymog réwnego
traktowania wykonawcow w takich samych okoliczno$ciach. Uprzywilejowywanie jednej
kategorii wykonawcow w stosunku do pozostatych zawsze bedzie stanowito naruszenie jej
regut, a tym samym oznaczac bedzie dyskryminacje okreslonej kategorii podmiotéw, ktora
tym samym pozbawiona zostanie mozliwosci udziatu w zaméwieniu, czy tez rozstrzygniecia
w oparciu o obiektywne kryteria. Na etapie przygotowywania zamdéwienia, zamawiajacy
powinien wiec tak skonstruowac zapisy siwz, aby w zaden sposéb nie dopusci¢ do
naruszenia wymienionych wczeéniej zasad.

Ww. zasady odnoszg sie m.in. do warunkéw udziatu w postepowaniu. Jak wynika z
tresci art. 22 ust. 2 ustawy, zamawiajacy nie moze okres$laé warunkéw udziatu w
postepowaniu w sposob, ktéry mogitby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, np. wymogu
prowadzenia dziatalnosci zwigzanej z projektowaniem obiektow kubaturowych przez min. 3
lata. Okreslone przez zamawiajgcego warunki powinny mie¢ na celu jedynie ustalenie
zdolnosci danego podmiotu do wykonania zamdéwienia — nie mogg natomiast prowadzi¢ do
nieuzasadnionego preferowania jednych i tym samym dyskryminacji innych wykonawcow.
Formutujac warunki udziatu w postepowaniu zamawiajgcy musi mieé¢ pewnosé, ze nie
spowoduje to wykluczenia wykonawcow, ktérzy byliby w stanie wykona¢ zaméwienie. Kazde
odstgpienie od naczelnych zasad udzielania zaméwien, poprzez formutowanie warunkow
nadmiernych nalezy uznac za naruszenie obowigzujacych przepiséw.

Zmiana przez zamawiajgcego terminu realizacji zaméwienia i wysokosci kar umownych
po wyborze najkorzystniejszej oferty i przed zawarciem umowy mogta wptyngé na
ograniczenie uczciwej konkurencji. Nalezy zauwazy¢, Zze zgodnie z art. 38 ust. 4 ustawy
zamawiajgcy moze dokona¢ modyfikacji siwz , np. w zakresie kar umownych czy terminu
wykonania zamowienia. Zgodnie jednak z przepisami obowigzujacymi w dacie wszczecia
niniejszego postepowania, zamawiajgcy miat obowigzek przekaza¢ dokonang na tym etapie
postepowania modyfikacje wszystkim wykonawcom, ktérym przekazano specyfikacje, a
zatem wszystkim tym - ktérzy wyrazili zainteresowanie udziatem w postepowaniu.
Modyfikacja siwz w trybie art. 38 ust. 4 ustawy zapewniataby zatem zachowanie zasady
uczciwej konkurencji. Inaczej rzecz sie ma w przypadku zamiany wysokosci kar umownych i
terminu wykonania zamowienia po wyborze najkorzystniejszej oferty. Na tym etapie
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potencjalni wykonawcy nie majg mozliwosci zadawania pytan i zgtaszania protestéw do
tresci siwz, nie sg takze informowania o jej ewentualnych zmianach. Prowadzi to do sytuacii,
w ktorej potencjalni wykonawcy rezygnujg z udziatu w postepowaniu znajgc m.in. wymogi
dotyczace kar umownych czy terminu realizacji zamdwienia i nie wiedzac, ze po wyborze
oferty wymogi te zostang zmienione. W ten sposdb dochodzi do naruszenia zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania (takze potencjalnych) wykonawcéw.

Dodatkowo w niniejszym postepowaniu uniemozliwiono dostep do zamowienia
wykonawcom, ktérzy prowadzili dziatalnos¢ przez okres krétszy niz 3 lata. Warunek ten,
nieprzewidziany i niedopuszczalny w mysl art. 22 ust. 1 i 2 ustawy, réwniez ograniczyt
uczciwg konkurencje. Przy czym, stosownie do art. 38 ust. 5 ustawy, warunek ten nie mogtby
zostac¢ zmieniony na zadnym etapie postepowania.

O wplywie tak sformutowanych przez zamawiajgcego zapisow siwz w zakresie
warunku prowadzenia dziatalnosci min. 3 lata, kar umownych i terminu wykonania
zamoéwienia , na ograniczenie uczciwej konkurencji moze swiadczy¢ fakt, ze w postepowaniu
ztozono tylko jedng oferte. Jak wynika natomiast z dokumentacji postepowania, 3
wykonawcow zwrdécito sie z wnioskiem o przekazanie siwz (Prana Group, BIODOM Sp. z o.
0., Gazoprojekt S.A.).

Wobec powyzszego nalezy podnies¢, ze ww. zapisy siwz utrudnity uczciwg
konkurencje, a wiec naruszaty postanowienia art. 7 ust. 1 i art. 22 ust. 2 ustawy i miaty wptyw
na wynik postepowania. Oznacza to, ze umowa zawarta w niniejszej sprawie jest niewazna
na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy, poniewaz w postepowaniu o udzielenie
przedmiotowego zamdéwienia zamawiajacy dokonat wyboru oferty z razgcym naruszeniem
ustawy oraz doszto do naruszenia przepiséw okreslonych w ustawie, ktére miato wptyw na
wynik tego postepowania.

IV.4.2. Zamawiajacy: Gmina Kampinos

Przedmiot zaméwienia: Wykonanie elewacji wraz z dociepleniem budynku socjalno-
sportowego na stadionie w Kampinosie.

Wartos$¢é zaméwienia: 56 664,40 zt (13 464,85 euro)
Data wszczecia postepowania: 14 kwietnia 2006 r.
Projekt SPO ,Restrukturyzacja i Modernizacja sektora zywnosciowego oraz rozwdj
obszarow wiejskich 2004-2006” w zakresie dziatania ,Odnowa wsi oraz zachowanie
dziedzictwa kulturowego”.

W art. lll siwz zamawiajacy wskazat, iz przedmiotem zamoéwienia jest ,wykonanie
ocieplenia wraz z tynkowaniem pietrowego budynku zaplecza sportowego na stadionie w
miejscowosci Kampinos. Ocieplenie nalezy wykona¢ metoda lekkg ,ATLAS STOPTER”.

Art. 29 ust. 1 ustawy, naktada na zamawiajacego obowigzek opisania przedmiotu
zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy za pomocg dostatecznie dokfadnych i
zrozumiatych okreslen. Wskazany przepis stuzy realizacji ustawowej zasady uczciwej
konkurencji (a co za tym idzie zasady rownego dostepu do zamowienia), wyrazonej w art. 7
ust. 1 ustawy.

Wyjatek dopuszczajacy odmienny — od uregulowanego w art. 29 ust. 1 ustawy — opis
przedmiotu zamdéwienia poprzez wskazanie znakéw towarowych, patentow lub pochodzenia
zostat okreslony w art. 29 ust. 3 ustawy. Jednakze, ze wzgledu na to, iz przepis ma charakter
wyjatkowy, moze by¢ on stosowany tylko w szczegdlnych sytuacjach - gdy jest to
uzasadnione specyfikq przedmiotu zamoéwienia lub gdy zamawiajgcy nie moze opisac
przedmiotu zamdwienia za pomoca dostatecznie doktadnych okreslen.

Ponadto w przypadku opisania przedmiotu zamdwienia poprzez wskazanie znakow
towarowych konieczne jest dopuszczenie skltadania ofert rownowaznych, co nadaje
wymienionym konkretnym produktom charakter przyktadowy. Nawet w przypadku
dopuszczenia skfadania ofert rownowaznych zamawiajacy jest zobowigzany do doktadnego
okreslenia wymagan dotyczacych takich ofert (precyzyjne okreslenie przez zamawiajgcego
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parametrow technicznych i wymogow jakosciowych dotyczacych ofert rownowaznych). W
opisie przedmiotu zamowienia powinny znalez¢ sie okreslenia precyzujace oczekiwania
zamawiajgcego w odniesieniu do wymaganego przez niego zakresu ,rownowaznosci” oferty.

Nalezy zauwazyc, iz w przedmiotowym postepowaniu nie zaistniata przestanka zawarta
w art. 29 ust. 3 ustawy uzasadniajgca skorzystanie z dyspozycji niniejszego przepisu
poniewaz przedmiot zamowienia w tym przypadku mozna byto opisaé w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen
bez uzywania nazw wtasnych produktéw, ktére wskazywatyby konkretnego producenta.
Ponadto zamawiajgcy nie dopuscit mozliwosci ztozenia ofert réwnowaznych.

Nalezy podkresli¢, iz obiektywnie rzecz biorgc na rynku istniejg takze inne odmiany
metody lekkiej wykonania ocieplenia. A zatem wskazanie konkretnej firmowej metody
ocieplenia budynkéw narusza podstawowg zasade udzielania zaméwien publicznych, {j.
zasade uczciwej konkurencji i rGwnego traktowania wykonawcow.

Wobec powyzszego zamawiajgcy opisujac przedmiot zamowienia poprzez podanie
znakow towarowych dopuscit sie naruszenia dyspozycji art. 29 ust. 2 i 3 ustawy oraz art. 7
ust. 1 ustawy. Tym samym, opisane naruszenie skutkuje niewaznoscig zawartej umowy na
podstawie art. 146 ust. 1 pkt 5 ustawy tj. zamawiajgcy dokonat wyboru oferty z razagcym
naruszeniem art. 29 ust. 2 i 3 ustawy.

IV.4.3. Zamawiajacy: Centrum Integracji Spotecznej
Przedmiot zamoéwienia: wykonywanie obowigzkow ksiegowego projektu ,Centrum
Integracji Spotecznej we Wroctawiu uzupetnieniem systemu
pomocy bezrobotnym”
Wartosé zaméwienia: 102 500,00 zt (25 328,65 euro)
Data wszczecia postepowania: 22 grudnia 2005 r.
Projekt SPO RZL, Projekt nr DWF_2 1.5 83 realizowany w ramach dziatania 1.5

Zamawiajacy ustalit kryteria oceny ofert w nastepujacy sposob:
1. Wynagrodzenie brutto za 1 h pracy. Waga kryterium: 50%.
2. Kwalifikacje i doswiadczenie. Waga kryterium 50%.
Dokonujgc oceny kryterium kwalifikacji i doswiadczenia zamawiajacy stosowat
ponizszg tabele:

Kryterium oceny Mozliwa max. punktacja
Procentowa 50%

I. Umiejetnosci wymagane 30

Oswiadczenie — ilos¢ programéw w ktérych 20

wykonawca uczestniczyt

Znajomos¢ przepisow  okreslonych w 10

warunkach (rozmowa kwalifikacyjna)

Il. Umiejetnosci pozadane 20

Doswiadczenie zawodowe 10

Odbyte dodatkowe kursy szkolenia z 10

zakresu dotacji UE

SUMA 50

Zgodnie z art. 91 ustawy w brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia
kontrolowanego postepowania, wybor najkorzystniejszej oferty nastepuje na podstawie
kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Wedtug
ustawodawcy kryteriami oceny ofert sg cena i inne kryteria odnoszgce sie do przedmiotu
zamowienia, w szczegolnosci jakosc¢, funkcjonalnos¢, parametry techniczne, zastosowanie
najlepszych dostepnych technologii w zakresie oddziatywania na $rodowisko, koszty
eksploatacji, serwis, wptyw sposobu wykonania zamdwienia na rynek pracy w miejscu
wykonywania zamowienia oraz termin wykonania zamoéwienia (art. 91 ust. 2 ustawy).
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Zaznaczy¢ nalezy, iz wymienione w art. 91 ust. 2 ustawy kryteria oceny ofert —
oczywiscie pomijajac obowigzkowe kryterium ceny — to jedynie przyktadowe kryteria i ich
krag nie jest zamkniety. Oznacza to, iz zamawiajgcy moze ustali¢ rowniez inne kryteria niz te
okreslone w ww. przepisie, z tym jedynie zastrzezeniem, ze beda to kryteria przedmiotowe.
Zgodnie bowiem z ust. 3 ww. artykutu, kryteria oceny ofert nie mogg dotyczy¢ witasciwosci
wykonawcy, a w szczegolnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej i finansowe;j.
Przepis ten stanowi wiec zakaz stosowania przy ocenie ofert kryteriow o charakterze
podmiotowym. Zakaz ten nie dotyczy jedynie postepowan, ktérych przedmiotem sg ustugi
wymienione w art. 5 ust. 1 ustawy (w niniejszej sprawie zakaz ten nie dotyczy ustug prawnika
projektu). Podstawowym warunkiem stosowania kryteriéw innych niz cena jest wiec fakt, iz
dotyczg one cech, parametréw czy sposobu wykonania przedmiotu zamowienia (np. jakos¢,
funkcjonalnos¢ itp.). Zastosowane w omawianym postepowaniu kryteria — kwalifikacje i
doswiadczenie (waga 50%) naruszajg ww. art. 91 ust. 3 ustawy, poniewaz odnoszg sie do
cech wykonawcy, a nie cech przedmiotu zamdwienia czyli oferowanych ustug. Tym samym
sq to kryteria podmiotowe.

Dokonanie przez zamawiajgcego oceny podmiotowej wykonawcédw powinno
poprzedza¢ czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej. Sg to czynnosci wzgledem siebie
odrebne wywotujgce odmienne skutki prawne. Ocena podmiotowa dokonywana jest przez
zamawiajgcego na podstawie kryteridw oceny spetniania warunkow, w przypadku negocjaciji
z ogtoszeniem - w oparciu o wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, natomiast
ocena przedmiotowa na podstawie kryteriow oceny ofert. Pierwsza z nich ma na celu
wyodrebnienie podmiotéw zdolnych do realizacji zamowienia i ewentualnie wykluczenie tych,
ktérzy warunkoéw nie spetniajg. Druga ma na celu wybér oferty najkorzystniejszej, sposrod
ofert ztozonych przez podmioty, ktdre uprzednio zostaty uznane za zdolne do realizacji
zamowienia publicznego. Rozdzielenie oceny podmiotowej od przedmiotowej jest w
obowigzujgcym stanie prawnym jedng z wazniejszych zasad obowigzujgcych przy udzielaniu
zamowien publicznych.

Majac powyzsze na uwadze, nalezy wyraznie podkresli¢, ze zamawiajgcy nie moze
okresli¢ kryteriow oceny ofert odnoszacych sie do cech wykonawcy np. jego doswiadczenia
czy kwalifikacji. Wtasciwosci wykonawcy badane sg bowiem przed oceng ofert. Zamawiajacy
moze w tym zakresie okresli¢ odpowiednie warunki udziatu w postepowaniu dotyczace
wiasnie np. do$wiadczenia, czy kwalifikacji, ewentualnie wykluczy¢ wykonawcéw, ktorzy tych
warunkéw nie spetniajg, a nastepnie oceni¢ oferty tych, ktorzy te warunki spetniajg. W
ramach kryterium oceny ofert zamawiajacy zobowigzany jest jednak badac juz tylko cechy
dotyczace przedmiotu zamowienia, czyli jego cene, parametry, termin wykonania, itp., nie
moze zatem ocenia¢ cech wykonawcy, czyli np. jego doswiadczenia. Zastosowanie jako
kryteriow oceny ofert - kryteriow dotyczacych wiasciwosci wykonawcy stanowi naruszenie
art. 91 ust. 2 i 3 ustawy. Dodatkowo w niniejszej sprawie naruszenie to miato wptyw na wynik
postepowania, poniewaz z trzech wykonawcow dwoch ztozyto ofert z takg samag cena, co
oznacza, ze 0 wyborze jednego z nich decydowato kryterium podmiotowe — doswiadczenie i
kwalifikacje (waga: 50%). Z powyzszego wynika, ze z uwagi na wybodr oferty z razacym
naruszeniem art. 91 ust. 2 i 3 ustawy, ktére miato wplyw na wynik postepowania zawarta w
postepowaniu na ustugi ksiegowego umowa jest niewazna na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 5
i 6 ustawy.

IV.5. Naruszenia dotyczace zmiany umowy.

IV.5.1. Zamawiajacy: Gmina Pruszcz Gdanski
Przedmiot zaméwienia: budowa kanalizacji sanitarnej w miejscowoséci Juszkowo
Wartos$é zaméwienia: 5 602 336,44 zt (1 384 386,78 euro)
Data wszczecia postepowania: 11 lutego 2005 r.
Projekt ZPORR priorytet 1 — rozbudowa i modernizacja infrastruktury stuzacej
wzmachianiu konkurencyjnosci regionéw, projekt nr 2/2.22/1/1.2./050/04.
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Z dokumentacji postepowania wynika, iz w dniu 24 pazdziernika 2005 r. zamawiajgcy zawart
aneks do umowy nr 342/ZP/RB/1/2005 z dnia 21 lipca 2005 r. na ,Budowe kanalizacji
sanitarnej w miejscowosci Juszkowo”. Jak wynika z ww. aneksu, powodem wprowadzenia
zmian w ww. umowie byta interpretacja Naczelnika Urzedu Skarbowego w Pruszczu
Gdanskim dotyczaca zakresu i sposobu stosowania prawa podatkowego odnosnie
opodatkowania podatkiem VAT robét polegajagcych na budowie kanalizacji sanitarnej
zwigzanej z infrastrukturg towarzyszaca budownictwu mieszkaniowemu.

Na podstawie ww. aneksu dokonano zmiany wysokosci wynagrodzenia, przyjmujac
stawke podatku VAT - 7 % dla wykonania inwestycji w 96,5 % stanowigcej infrastrukture
towarzyszaca budownictwu mieszkaniowemu, natomiast dla pozostatej czeéci, tj. dla 3,5 %
ustalono stawke podatku w wysokosci 22%. Tym samym wynagrodzenie wykonawcy zostato
zmienione z 4 264 373,08 zt na 4 285 296,40 zt.

Nalezy podkredli¢, iz w toku kontrolowanego postepowania na pytania wykonawcow
dotyczgce podania stawki podatku VAT, jakg nalezy przyja¢ do obliczenia ceny brutto
przedmiotu zamowienia, zamawiajgcy w pismach z dnia 9 marca 2005 r. oraz z dnia
25 marca 2005 r. wskazat, iz inwestycjia w 100 % zwigzana jest z infrastrukturg
mieszkaniowg i w zwigzku z tym wiasciwg stawkag podatku jest stawka w wysokosci 7 %.
Ponadto, zamawiajacy poinformowat, iz dostarczy os$wiadczenie, potwierdzajace,
ze inwestycja stanowi infrastrukture towarzyszaca budownictwu mieszkaniowemu. Wszystkie
oferty ztozone w niniejszym postepowaniu zawieraty podatek VAT w wysokosci 7 %.

Z dotagczonego do dokumentacji postanowienia Naczelnika Urzedu Skarbowego
w Pruszczu Gdanskim z dnia 31 sierpnia 2005 r., w sprawie interpretacji zakresu i sposobu
zastosowania prawa podatkowego do opodatkowania podatkiem VAT robét polegajacych na
budowie kanalizacji sanitarnej zwigzanej w 94 % z infrastrukturg towarzyszaca budownictwu
mieszkaniowemu, wynika, iz w przypadku gdy realizowana przez podatnika inwestycja
zwigzana jest w 94 % z budownictwem mieszkaniowym nalezy uznaé, ze stawka podatku od
towarow i ustug w wysokos¢ 7 % wynikajaca z art. 146 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o
podatku od towardéw i ustug (Dz. U. Nr 54 poz. 535 z p6ézn.zm.) odnosi sie jedynie do tej
czesci wartosci inwestycji, ktéra jest zwigzana scisle z budownictwem mieszkaniowym i
bedzie stuzyta obiektom budownictwa mieszkaniowego, natomiast w pozostatym zakresie
bedzie opodatkowana stawka 22 % tj. zgodnie z art. 41 ust. 1 ww. ustawy.

Ww. postanowienie Naczelnika Urzedu Skarbowego w Pruszczu Gdanskim dotyczyto
stanu faktycznego zwigzanego z budowg kanalizacji sanitarnej z przykanalikami w
miejscowosci Przejazdowo na rzecz Gminy Pruszcz Gdanski. Zamawiajacy w pismie z dnia
10 stycznia 2008 r. wskazal, iz zastosowat ww. postanowienie w kontrolowanym
postepowaniu uwagi na fakt, iz obie inwestycje wykonywat ten sam wykonawca oraz obie
sprawy podlegajg wiasciwosci tego samego Naczelnika Urzedu Skarbowego.

Zgodnie z art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow
i ustug (Dz. U. Nr 54 poz. 535 z pézn.zm.) w okresie od dnia przystgpienia Rzeczpospolitej
Polskiej do Unii Europejskiej do dnia 31 grudnia 2007 r. stosuje sie stawke
7 % w odniesieniu do robot budowlano — montazowych i rob6t konserwacyjnych zwigzanych
z budownictwem mieszkaniowym i infrastrukturg towarzyszaca. Zgodnie z ust. 3 wskazanego
przepisu przez infrastrukture towarzyszaca budownictwu mieszkaniowemu rozumie sie: sieci
rozprowadzajace, wraz z urzadzeniami, obiektami i przytgczami do budynkéw mieszkalnych,
urzadzanie i zagospodarowanie terenu w ramach przedsiewzie¢ i zadan budownictwa
mieszkaniowego, w szczegolnosci drogi, dojscia, dojazdy, zieleh i matg architekture, oraz
urzadzenia i ujecia wody, stacje uzdatniania wody, oczyszczalnie sSciekow, kottownie oraz
sieci wodociggowe, kanalizacyjne, cieplne, elektroenergetyczne, @ gazowe i
telekomunikacyjne, pod warunkiem, iz ww. roboty sg zwigzane z obiektami budownictwa
mieszkaniowego. Z art. 2 pkt 12 ww. ustawy wynika, iz przez pojecie obiekty budownictwa
mieszkaniowego rozumie sie: budynki mieszkalne rodzinne statego zamieszkania,
sklasyfikowane w Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych:

- 111 — budynki mieszkalne jednorodzinne,
- 112 — budynki o dwéch mieszkaniach i wielomieszkaniowe,
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- ex 113 — budynki zbiorowego zamieszkania — wylgcznie: budynki kosciotéw i innych
zwigzkéw wyznaniowych, klasztory, domy zakonne, plebanie, kurie, rezydencje biskupie oraz
rezydencje Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej.

W zwigzku z powyzszym zamawiajacy juz na etapie przygotowania postepowania
powinien ustali¢, jaka wysokos¢ podatku VAT bedzie miata zastosowanie dla przedmiotowej
inwestycji oraz okresli¢, w jakim stopniu bedzie ona zwigzana z budownictwem
mieszkaniowym. Jest to niezbedne do okreslenia wartosci zamdwienia, jak rowniez do oceny
prawidtowosci zastosowanych stawek w ztozonych ofertach, a tym samym do prawidtowego
obliczenia ceny ofertowej. Tymczasem w siwz zamawiajacy nie podat, jakg stawke podatku
VAT winien przyja¢ wykonawca obliczajgc cene oferty a podana w odpowiedziach na pytania
wykonawcoéw stawka nie byta prawidtowa.

Ponadto, zamawiajgcy w siwz powinien konkretnie podaé, ktére roboty budowlane
zwigzane sg z budownictwem mieszkaniowym, co winno skutkowaé¢ ze strony wykonawcow
naliczeniem od tych robot 7 % stawki VAT, a ktore roboty budowlane nie sg zwigzane
z budownictwem mieszkaniowym, co powinno skutkowaé ze strony wykonawcow
naliczeniem 22% stawki VAT. To na zamawiajacym bowiem spoczywa obowigzek opisania
przedmiotu zamdwienia w sposdb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mies wplyw na sporzadzenie oferty, co jednoznacznie wynika z tresci art. 29 ust. 1
ustawy.

Zgodnie z art. 144 ustawy Prawo zamowien publicznych zakazuje sie zmian postanowieh
zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktoérej dokonano wyboru
wykonawcy, chyba ze koniecznos¢ wprowadzenia takich zmian wynika z okolicznosci
ktérych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy, lub zmiany te sg korzystne dla
zamawiajgcego. Zmiana umowy jest dopuszczalna tylko wtedy, gdy spetniona jest
przynajmniej jedna z nastepujacych przestanek: wprowadzenie zmian jest konieczne
i wynika z okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy albo
zmiany sg korzystne dla zamawiajgcego. Z dokumentacji niniejszego postepowania wynika,
iz zadna z przestanek wskazana w ww. przepisie, umozliwiajgca zmiane zawartej umowy nie
zostata spetniona. Zamawiajgcy bowiem opisujgc przedmiot zaméwienia z zachowaniem
nalezytej starannosci winien wiedzie¢ i wskaza¢ w siwz, iz przedmiot zaméwienia nie jest
w 100 % zwigzany z infrastrukturg mieszkaniowg, a takze winien przewidzie¢ wynikajace
z tego konsekwencje podatkowe. Wprowadzone zmiany nie sg takze korzystne dla
zamawiajgcego skoro wynagrodzenie z tytutu realizacji umowy o zamowienie publiczne
wzrosto o 20 923,32 zt w stosunku do ceny podanej przez wykonawce w ofercie.

W zwiazku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, iz zmiana zawartej w dniu 21 lipca 2005 r.
umowy nr 342/ZP/RB/1/2005 na ,Budowe kanalizacji sanitarnej w miejscowosci Juszkowo”,
zostata dokonana z naruszeniem dyspozycji zawartej w art. 144 ust. 1 ustawy, co zgodnie
z art. 144 ust. 2 ustawy skutkuje niewaznoscig dokonanej zmiany.

IV.5.2. Zamawiajacy: Gmina Niemce

Przedmiot zaméwienia: dostawa 15.000 ton piasku wg normy PN — S — 96012 z
przeznaczeniem biezgce utrzymanie drég gminnych na
terenie gminy Niemce

Wartos¢ zamoéwienia: 165 000,00 zt (34 075,42 euro),

Data wszczecia postepowania: 9 marca 2004 r.

Projekt ZPORR w ramach Priorytetu 1 - Rozbudowa i modernizacja infrastruktury

stuzgcej wzmacnianiu konkurencyjnosci regionow.

W postepowaniu nr INW:2220/01/ZP-1/04 zamawiajacy okreslit, iz jedynym kryterium wyboru
oferty bedzie cena brutto oferty — 100 %. Umowa w sprawie zamowienia zostata zawarta w
dniu 13.04.2004r. Wartos¢ brutto dostaw w tej umowie okreslono na kwote: 144.450,00 zt.
Nastepnie aneksem nr 1 z dnia 30.04.2004r. strony, biorac pod uwage urzedowg zmiane
stawek podatku VAT z 7% na 22%, obowigzujacg od dnia 1 maja 2004r. (na podstawie
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ustawy o podatku od towarow i ustug z dnia 11 marca 2004r., Dz. U. z dnia 5 kwietnia
2004r.), dokonaty zmiany tresci § 3 zawartej umowy. Catkowita wartos¢ umowna brutto
dostaw po zmianie umowy wyniosta 162 788,40 zt.

Art. 144 ust. 1 ustawy zawiera bezwzgledny zakaz dokonywania zmian postanowien
zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktoérej dokonano wyboru
wykonawcy, chyba Zze koniecznos¢ wprowadzenia takich zmian wynika z okolicznosci,
ktérych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy, lub zmiany te sg korzystne dla
zamawiajgcego. Odnosnie drugiej przestanki dopuszczalnosci zmiany umowy, nie ulega
watpliwosci, iz wzrost ceny umownej nie jest korzystng zmiang dla zamawiajgcego.
Natomiast w odniesieniu do problemu wprowadzenia takich zmian w wyniku okolicznoéci,
ktérych nie mozna bylo przewidzie¢ w chwili zawierania umowy, nalezy stwierdzi¢, ze
ustawowa zmiana stawki podatku VAT nie moze by¢ uznana za takag okolicznos¢, jezeli
uchwalenie ustawy o zmianie ustawy o podatku VAT nastgpito przed zawarciem tej umowy
lub znana byta mozliwo$¢ zmian tejze ustawy (np. przygotowany byt projekt zmiany ustawy).

Wobec faktu, iz ustawa o podatku od towardw i ustug zmieniajgca stawki podatku VAT
zostata uchwalona w dniu 11 marca 2004r. (3 dni po wszczeciu przedmiotowego
postepowania) oraz ogtoszona w Dzienniku Urzedowym z dnia 5 kwietnia 2004r. (8 dni przed
podpisaniem umowy w sprawie przedmiotowego zamowienia), zmiana tej stawki powinna
by¢ znana zamawiajgcemu w chwili podpisania umowy. Zatem nie byta to okolicznos¢, ktorej
nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawierania umowy, uprawniajgca do pdzniejszych
zmian w umowie w zakresie stawki podatku VAT, i co za tym idzie — wynagrodzenia
wykonawcy.

W kwestii mozliwosci zmiany umowy o zamowienie publiczne w przypadku ustawowe;j
zmiany stawki podatku VAT, Urzad Zamdwien Publicznych zasiegat rowniez opinii
Ministerstwa Finanséw, ktére w pismie z dnia 8 stycznia 2003 roku (znak: PP1-
811/1019/02/DSz) stwierdzito, iz: "dla rozstrzygniecia sprawy decydujace jest wyjasnienie,
jaki wplyw ma podatek od towarow i ustug na wysoko$¢ wynagrodzenia, ktére w zwigzku z
realizacjg danej umowy odbiorca (zamawiajacy) jest zobowigzany zaptaci¢. Zgodnie z art. 3
ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 roku o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050), do ktérego
odestanie zawiera art. 2 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych
(Dz.U. Nr 19, poz. 177) ceng jest warto§¢ wyrazona w jednostkach pienieznych, ktorg
kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge; w cenie uwzglednia
sie podatek od towardéw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych
przepisow sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towaréw i ustug oraz
podatkiem akcyzowym. Przepis ten, wedtug powszechnie przyjetego rozumienia oznacza, ze
podatek VAT jest sktadnikiem ceny, stanowi element cenotwdrczy, wobec czego sprzedawca
towaru lub ustugi, kalkulujac cene, uprawniony jest do wliczenia do niej podatku VAT
naleznego od tego towaru lub ustugi. WyZzej powotany przepis nie daje jednak podstawy do
uznania, ze z jego mocy nabywca towaru lub ustugi jest obowigzany zaptaci¢ sprzedawcy
cene wyzsza, powstatg w wyniku zmiany stawki podatku VAT, jezeli zawarta umowa nie
zawierata klauzuli rodzgcej takie zobowigzanie.”

Umowa zawarta w przedmiotowym postepowaniu nie zawierata klauzuli uprawniajgcej
do zmiany ceny umownej w przypadku ustawowej stawki podatku VAT, a jedynie
sformutowanie, iz cena okreslona w umowie pozostanie niezmienna przez caty okres
obowigzywania umowy. Wykonawca zatem wskazujgc stawke 7% VAT powinien liczy¢ sie z
koniecznoscig jej stosowania przez caly okres realizacji umowy. W zwigzku z powyzszym
nalezy uznaé, ze w niniejszej sprawie nie zachodzity przestanki dopuszczajgce zmiane
zawartej umowy, poniewaz zmiany te nie byly dla zamawiajgcego korzystne, jak tez nie
wynikaty z okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy.

Zamawiajgcy dokonat zatem zmian postanowien umowy w sposéb nieuprawniony,
czym naruszyt dyspozycje art. 144 ust. 1 ustawy. Zgodnie z art. 144 ust. 2 ustawy zmiana
umowy dokonana z naruszeniem przepisu ust. 1 tego artykutu jest niewazna.

Niezaleznie od powyzszego nalezy dodac¢, ze dokonana przez zamawiajagcego zmiana
umowy doprowadzita do sytuacji, w ktoérej w zwigzku ze zmiang stawki VAT na 22%
wynagrodzenie wybranego wykonawcy wyniosto ostatecznie 162 788,40 zi, natomiast
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odrzucono uprzednio z powodu tej samej stawki podatku oferte z ceng 161 040,00 zl, co
wypaczyto wynik postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

IV.5.3. Zamawiajacy: Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Podkarpackiego
Przedmiot zamowienia: Rozbudowa Regionalnego Portu Lotniczego: Port Lotniczy
Rzeszéw Jasionka w infrastrukture lotniskowg — dostawa sprzetu
lotniskowego (VI czesci)
Wartosé zaméwienia: 24.400.000,00 z (5.561.887,39 euro)
Zamowienie nie finansowane ze srodkéw UE.

W toku kontroli ustalono, iz w dniu 23 listopada 2007 r. zamawiajacy zawart
z wykonawcami wytonionymi w wyniku przeprowadzonego przetargu ograniczonego odrebne
umowy obejmujgce swym zakresem poszczegodlne czesci przedmiotowego zamowienia.
Nastepnie, w dniu 24 grudnia 2007 r. zamawiajgcy zawart aneksy do czterech umoéw
obejmujacych czes¢ |, I, V i VI zamowienia, na mocy ktérych termin dostarczenia
zamawianego sprzetu lotniskowego przedtuzony zostat z 27 grudnia 2007 r. do 30 czerwca
2008 .

Zgodnie z art. 144 ust. 1 Pzp w brzmieniu obowigzujacym w dniu wszczecia niniejszego
postepowania, generalng zasadg jest zakaz zmian postanowien zawartej umowy w stosunku
do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy. Od powyzszej zasady
przewidziano mozliwo$¢ odstepstwa tylko w przypadku, gdy koniecznos¢ wprowadzenia
takich zmian wynika z okolicznosci, ktorych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia
umowy lub jesli zmiany sg korzystne dla zamawiajgcego. Powyzszego zapisu jako wyjatku
od ogdlnej zasady nie mozna interpretowaé rozszerzajgco. Uzasadnienie przepisu art. 144
ust. 1 ustawy stanowi dgzenie do wyeliminowania sytuacji obchodzenia przepiséw Prawa
zamoéwien publicznych, poprzez dokonywanie zmian w umowach, ktérych tre$¢ zostata
ustalona po przeprowadzeniu sformalizowanego postepowania.

Naruszeniem art. 144 ust. 1 ustawy bedzie zatem kazda zmiana postanowien zawartej
umowy w sprawie zamowienia publicznego w stosunku do tredci oferty, w zakresie, ktory
mozna byto przewidzieC w chwili zawarcia umowy, zas wprowadzone zmiany nie sg
korzystne dla zamawiajgcego. Sankcjg zmiany umowy dokonanej z naruszeniem ww.
przepisu jest jej niewaznos¢ (art. 144 ust. 2 ustawy).

Zgodnie z art. 144 ust. 1 ustawy, dopuszczalne zmiany mogg byc¢ tylko korzystne dla
zamawiajgcego. Oznacza to wiec zakaz wprowadzania zmian do umowy niekorzystnych dla
zamawiajgcego. Kryterium ,korzystnosci” dla zamawiajgcego wymaga zobiektywizowania, a
subiektywne poczucie interesu o0séb kierujacych jednostkami sektora finanséw nie moze
rozmija¢ sie z nalezycie rozumianym dobrem finanséw publicznych, za ktére ponoszg oni
odpowiedzialnosé.

Nie budzi jednak watpliwosci, ze przy ocenie, czy okredlone zmiany w umowie sg
korzystne dla zamawiajgcego, powinno bra¢ sie pod uwage catoksztalt uwarunkowan i
okolicznosci, w jakich byly one dokonywane — obejmujac zaréwno ich przyczyny, jak i skutki.
Warunek ten bedzie wiec na pewno obejmowat catg grupe przypadkéw, w ktérych pozycja
zamawiajgcego ulegnie wzmochieniu wzgledem wykonawcy (obnizenie ceny, skrécenie
terminu wykonania zamoéwienia, wydtuzenie terminu gwarancji czy rekojmi, wydluzenie
terminu zaptaty, zmniejszenie wysokosci odsetek za zwtoke w zaptacie). Zasadniczo wiec
przediuzenie terminu wykonania umowy w sprawie zamowienia publicznego nie jest
korzystne dla zamawiajgcego, albowiem wydtuza termin wykonania zamowienia. Dla oceny
powyzszego nie ma znaczenia fakt, iz zamawiajgcy (jak wskazuje) zwolniony zostat od
obowigzku ubezpieczenia zamawianego sprzetu oraz ponoszenia kosztow jego
przechowywania do momentu wniesienia go do spotki ,Port Lotniczy Rzeszéw — Jasionka”
Sp. zo.o0.

Zamawiajacy nie wykazat zatem spetnienia przestanki upowazniajgcej do dokonania
zmiany umowy, gdyz przedtuzenie terminu realizacji zamowienia nie jest korzystne dla
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zamawiajgcego. Kryterium ,korzysci’ dla zamawiajgcego musi by¢ pojmowane obiektywnie i
musi pozostawa¢ w zgodzie z zasadami przewidzianymi w art. 7 ust. 1 ustawy.

Przepis art. 144 ust. 1 ustawy dopuszcza réwniez mozliwos¢é dokonywania zmian, ktore
nie muszg byé korzystne dla zamawiajgcego i powodujg zmiane tresci oferty, jezeli
koniecznos¢ wprowadzenia takich zmian wynika z okolicznosci, ktérych nie mozna byto
przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy.

Zatem zmiana umowy w sprawie zméwienia publicznego na podstawie powyzszej
przestanki miataby miejsce w przypadku tacznego wystgpienia nastepujacych okolicznosci:

= istnieje obiektywna koniecznos¢ wprowadzenia zmian,
* jej powstania nie mozna byto przewidzie¢ w_momencie zawarcia umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego.

Zdaniem zamawiajgcego koniecznos¢ dokonania zmian umoéw wynikata z okolicznosci,
ktérych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia tychze umow. W dniu podpisywania
aneksow, tj. 24 grudnia 2007 r., zamawiajgcy posiadat catkowitg pewnos¢, ze nie dojdzie do
utworzenia spotki na warunkach okreslonych aktem notarialnym z dnia 15 pazdziernika 2007
r. Nowg formute tworzenia docelowej spétki lotniskowej okreslit dopiero akt notarialny z 18
grudnia 2007 r.

Pojecie ,koniecznos¢” to innymi stowy niezbednos¢, nieuchronnosé wprowadzenia takich
zmian. Pod pojeciem koniecznosci wprowadzenia takich zmian nalezy rozumieé zaistnienie
takiej sytuacji, ktéra czyni obiektywnie niemozliwym utrzymanie postanowien zawartej
umowy sprawie zamowienia publicznego w niezmienionej postaci. Tak jak konieczno$é
wprowadzenia zmian jest warunkiem ich dokonania, tak samo wyznacza ona dopuszczalng
granice zmian. Wydaje sie bowiem, ze zmiany postanowien umowy nie powinny siegac¢ dalej
niz jest to konieczne. Przez okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili
zawarcia umowy nalezy rozumie¢ zas sytuacje, ktére albo w ogdle nie sg objete
swiadomoscig stron albo objete ich $wiadomoscig, ale ktére przy normalnym biegu rzeczy
nie powinny sie wydarzy¢ podczas realizacji umowy (ich zaistnienie jest bardzo mato
prawdopodobne).

Przez niemozno$¢ przewidzenia w chwili zawarcia umowy okolicznosci skutkujacych
koniecznoscig dokonywania w niej zmian, nie nalezy wiec rozumieC¢ zdarzenia nie
przewidywanego przez strony, lecz zdarzenie, ktorego zaistnienie w normalnym toku rzeczy
bylo mato prawdopodobne. Obowigzek przewidywania takich zdarzen przez strony
zawierajgce umowe powinien wiec by¢ postrzegany w kategoriach obiektywnych, podobnych
do nalezytej starannosci, o ktérej mowa w kodeksie cywilnym.

Nalezy rowniez podkresli¢, ze nie jest dopuszczalna nawet obiektywnie niezbedna
zmiana umowy, jezeli przy zachowaniu nalezytej starannosci konieczno$¢ jej wprowadzenia
mozna byto przewidzie¢ do momentu zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Majac powyzsze na uwadze, w ocenie Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, w
niniejszym stanie faktycznym nie zaistnialy obiektywne okolicznosci uprawniajgce
zamawiajgcego do zmiany umow w sprawie zamowienia publicznego.

Po pierwsze, z dostarczonych dokumentdéw i wyjasnien zamawiajgcego wynika, ze
prawdopodobiehAstwo zmiany okolicznosci powodujacych koniecznos¢ przesuniecia terminu
realizacji zamoéwienia byto znane zamawiajgcemu jeszcze przed zawarciem umow w sprawie
zamoéwienia publicznego, tj. przed 23 listopada 2007 r. Zamawiajgcy mogt bowiem na
podstawie Uchwaty Rady Pracowniczej PP Porty Lotnicze z dnia 31 pazdziernika 2007 r.
przewidzie¢, ze konieczna bedzie zmiana aktu zatozycielskiego Spétki w zakresie pokrycia
udziatdw w kapitale zaktadowym. Tym bardziej, ze juz w dniu 4 grudnia 2007 r. Uchwatg Nr
XV/236/07 Sejmiku Wojewddztwa Podkarpackiego zmieniono Uchwate z dnia 28 maja 2007
r. w zakresie wniesienia do spétki PL Rzeszow-Jasionka kapitatu zatozycielskiego jedynie w
formie wktadu pienieznego. Ponadto z wyjasnieh zamawiajacego wynika, iz juz na poczatku
listopada miat on swiadomosé, ze planowana spétka nie osiggnie zdolnosci operacyjnej w
2007 r. Dlatego tez, pismem z dnia 8 listopada 2007 r. zamawiajgacy wystapit o ujecie
srodkéw dotacji w wydatkach niewygasajacych.

Zamawiajgcy miat takze $wiadomos¢, ze w wyniku Uchwaty Kolegium RIO Nr
XXVI/6832/207 z dnia 23 pazdziernika 2007 r., sprzet lotniskowy bedacy przedmiotem
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VA.

kontrolowanego postepowania, musi by¢é wniesiony aportem do spodtki Port Lotniczy
Rzeszéw-Jasionka Sp. zo.o. - jako wkiad wlasny Samorzgadu Wojewddztwa Podkarpackiego.

Zamawiajgcy nie udowodnit wiec, ze zmiana polegajgca na przedtuzeniu terminu
realizacji zaméwienia jest zmiang obiektywnie i wyraznie korzystng dla zamawiajgcego.
Jednoczesnie, krotkie terminy na sktadanie wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu oraz na sktadanie ofert, a takze zmiana umow, w ktérych termin realizaciji
zamoéwienia ulegt przedtuzeniu z planowanych 34 dni (w umowach zawartych w dniu 23
listopada 2008 r. termin realizacji zamowienia zostat wyznaczony do dnia 27 grudnia 2007
r.) do 220 dni (w aneksach z dnia 24 grudnia 2007 r. termin realizacji zamdéwienia zostat
przedtuzony do dnia 30 czerwca 2008 r.), tj. byt prawie 6,5 razy dtuzszy od planowanego
pierwotnie, czyni wysoce prawdopodobnym naruszenie fundamentalnej zasady zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, wyrazonej w art. 7 ust. 1
ustawy.

Z kolei grozba utraty Srodkow publicznych z budzetu panstwa, ktéra w ocenie
zamawiajgcego w sposob posredni uzasadniata mozliwo$¢ zmiany, nie stanowi réwniez
okolicznosci wskazanych w art. 144 ust. 1 ustawy. Przekonanie bowiem zamawiajgcego o
koniecznosci zwrocenia niewykorzystanych srodkow publicznych do budzetu nie uzasadnia
zmiany umowy w sprawie zamoéwienia publicznego pomimo nie zaistnienia okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 144 ust. 1 ustawy, gdyz nie stanowi to sytuacji, ktorej wczesniej
obiektywnie nie mdégt on przewidzie¢. Ponadto, w ocenie Gtéwnej Komisji Orzekajacej”"
.porzekonanie o powinnosci wydatkowania posiadanych $rodkdéw publicznych, nazbyt czesto
w obecnej praktyce dziatania kierownikéw jednostek sektora finansow publicznych, oparte
Jest jednak na mylnym utozsamieniu uprawnienia do ich wydatkowania z konieczno$cig”.

Wobec powyzszego nalezy uznaé, ze w niniejszym stanie faktycznym nie zaistniaty
okolicznosci, ktéra uprawniatyby do zmiany uméw w zakresie czesci |, Il, V, VI w oparciu
o art. 144 ust. 1 ustawy. Dlatego tez zmiany dotyczace terminu realizacji zamowienia sg
niewazne w mys$| art. 144 ust. 2 ustawy.

Przyktady naruszen nie skutkujacych niewaznoscia umowy.

W tej czesci Raportu przedstawione zostaty naruszenia popetnione przez beneficjentow
Srodkow unijnych, ktore nie sg wytacznie uchybieniami formalnymi, nie wptywajgcymi na
wynik postepowania, ale majg charakter naruszen istotnych dla przeprowadzonej procedury
udzielania zaméwienia. Nieprawidtowosci te jednak, z uwagi na szczegdlne okolicznosci
konkretnej sprawy, nie zostaty uznane w toku kontroli Prezesa Urzedu, za mogace
skutkowac¢ niewaznoscig zawartych umow. Ocena przedstawionych ponizej naruszen, pod
katem ich wplywu na wazno$¢ zawartych uméw, zostata dokonana z uwzglednieniem takich
czynnikow, jak m.in.: realny wptyw okreslonych dziatan badz zaniechan zamawiajgcego na
naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz na wynik postepowania, rzeczywiste spetnianie
warunkow udzialu w postepowaniu przez wybranego wykonawce, ktory nie przedstawit
wymaganych dokumentéw, zdarzenia niezalezne od zamawiajgcego.

Naruszenia dotyczace oceny ofert:

V.1.1. Zamawiajacy: Gmina Ryn,

Przedmiot zamdéwienia: petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu

Wartosé zaméwienia: 63.087,11 zt (15.589,38 euro)

Data wszczecia postepowania: 8 lutego 2006 r.

Projekt ZPORR nr 2.28/1/1.2/062/05 ,Kompleksowa rozbudowa gospodarki wodne;j i
Sciekowej w gminie Ryn”.
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Jednym z wymagan w przedmiotowym postepowaniu, jakie zamawiajgcy postawit
w pkt VI.1.g) SIWZ, byto przedstawienie co najmniej 1 szt. pozytywnych referencji wykonania
ustug zwigzanych z nadzorowaniem robét w zakresie budowy lub rozbudowy oczyszczalni
Sciekow. Ponadto zamawiajacy zadat zatgczenia do oferty wykazu prowadzonych
samodzielnie w ciggu ostatnich 3 lat nadzoréw robét budowlanych, odpowiadajgcych swoim
zakresem robotom stanowigcym przedmiot zamdwienia z podaniem ich wartodci i dat
wykonania. Wg formularza pn. ,Wykaz zamowien na petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu
zrealizowanych przez wykonawce w okresie ostatnich trzech lat (styczen 2003 — grudzien
2005)", stanowigcego zatgcznik nr 5 do SIWZ, nalezato w nim zamiesci¢ tylko te
przedsiewziecia, ktore odpowiadajg charakterowi zamdwienia, tj. budowa lub modernizacja
oczyszczalni sciekdw o wartosci nie mniejszej niz 1 min zt oraz zataczy¢ referencje.
W formularzu pozostawiono pustg rubryke, w ktorej wykonawca miat wpisac ilos¢ sztuk
zatgczanych referencji. Nie powinno zatem budzi¢ watpliwosci, iz wykonawca byt
zobowigzany do zatgczenia referencji potwierdzajacych nalezyte wykonanie ustug
wymienionych przez niego w wykazie oraz, co sie z tym wigze, odpowiadajgcych
charakterowi zamoéwienia i wykonanych w okresie ostatnich trzech lat (styczen 2003 —
grudzien 2005).

Wykonawca, Zakiad Obstugi Inwestycji ,Komplex — Bud” Marta Teresa Skarzynska —
Stanczyk w zalgczonym do swojej oferty wykazie zamoéwien wymienit jedno zadanie
pn. ,Modernizacjia  oczyszczalni  $ciekbw LYNA w  Olsztynie.  Projekt ISPA
nr 2000/PL/16/P/PE/014” realizowane dla Gminy Olsztyn od czerwca 2002r. do, jak to
okreslit wykonawca, ,dnia dzisiejszego”. Wykonawca zamiescit réwniez informacje,
iz zalgcza do wykazu 1 szt. referencji. Do oferty ww. wykonawcy zostaty zatgczone
nastepujgce referencje:

e List referencyjny wystawiony dla Pana Romana Stanczyka dotyczacy jego pracy
w Zespole Inzyniera Kontraktu na stanowisku Kierownika Zespotu — Inzyniera Rezydenta
przy realizacji wg procedur FIDIC projektu ,Modernizacja oczyszczalni Sciekow LYNA
w Olsztynie nr 2000/PL/16/P/PE/014-2". Zgodnie z trescig dokumentu roboty budowlane
trwaly od dnia 6 czerwca 2002r. do dnia 6 maja 2004r., funkcje Inzyniera Kontraktu
petnita firma Ove Arup & Partners International Ltd., zamawiajgcym byta Gmina Olsztyn,
a wartosc robot wyniosta blisko 10 min euro;

o referencje wystawione przez Zaktad Ustug Komunalnych Sp. z 0.0. w Wegorzewie dla
wykonawcy Zakfad Obstugi Inwestycji ,Komplex — Bud”, ktéry pemit funkcje Inzyniera
Kontraktu budowy oczyszczalni $ciekéw w Wegorzewie realizowanej w latach 1992 —
1994. Wartos¢ zafakturowanych robot wynosita 7,5 min z;

o referencje wystawione przez Os$rodek Sportowo — Turystyczny AZS Wilkasy dla
wykonawcy Zakfad Obstugi Inwestycji ,Komplex — Bud”, ktéry pemit funkcje Inzyniera
Kontraktu na realizowanej inwestycji pn. ,Modernizacja Osrodka AZS” w Wilkasach
z budowg obiektu Centrum Sportowego. Dokument ten nie okresla terminu wykonania
ustugi. Warto$¢ inwestycji wynosita 8 min zt.

Z powyzszego wynika, po pierwsze, iz wykonawca nie zataczyt do oferty referencji
potwierdzajgcych wykonanie ustugi ,Modernizacja oczyszczalni sciekdw LYNA w Olsztynie”,
wymienionej w przedstawionym przez niego wykazie zamoéwien. List referencyjny,
wymieniony w pierwszym punkcie, nie dotyczyt bowiem tego wykonawcy, ktory ztozyt oferte,
poniewaz zostat wystawiony na p. Romana Stanczyka i wynika z niego, ze Inzynierem
Kontraktu byta firma Ove Arup & Partners International Ltd. Po drugie, z wykazu wynika, ze
to zadanie nie zostato zrealizowane w okresie ostatnich trzech lat (styczen 2003 — grudzien
2005) tak jak tego wymagat zamawiajacy w formularzu stanowigcym zatgcznik nr 5 do SIWZ,
lecz nadal trwato w momencie sktadania ofert. Referencje wymienione w trzecim punkcie nie
odpowiadajg z kolei swoim zakresem robotom stanowigcym przedmiot zamdéwienia oraz nie
wskazujg dat wykonania ustugi nadzoru. Natomiast referencje, potwierdzajgce wykonanie,
przez firme Zakfad Obstugi Inwestycji ,Komplex — Bud” Marta Teresa Skarzynska —
Stanczyk, ustug zwigzanych z nadzorowaniem robot w zakresie budowy lub rozbudowy
oczyszczalni sciekéw, odnoszg sie do ustugi wykonanej blisko 12 lat przed wszczeciem
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przedmiotowego postepowania, dlatego nie mogq by¢ brane pod uwage przy ocenie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze zadna z wymienionych ustug nie
odpowiadata wymogom SIWZ, dodatkowo dla pierwszej z nich nie przedtozono referenc;ji
dotyczacych wykonawcy, ktory ztozyt oferte.

Niezaleznie od powyzszego w pkt VIl.4. SIWZ zamawiajgcy wymagat przedtozenia
wraz z ofertg polisy lub innego dokumentu ubezpieczenia potwierdzajgcego, ze oferent jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej. Wykonawca Fundacja Ochrony Wielkich Jezior Mazurskich, w zatgczeniu do
oferty ztozonej w postepowaniu, przedstawit oswiadczenie, z ktérego wynika, iz kluczowy
personel do wykonania zaméwienia, tj. Pan Zdzistaw S., Pan Jan K. i Pan Krzysztof P. sg
ubezpieczeni od odpowiedzialnosci cywilnej. W o$wiadczeniu stwierdzono, iz fakt ten wynika
z zaswiadczen wydanych przez Okregowg Izbe Inzynierow Budownictwa w Olsztynie
zataczonych do oferty wykonawcy.

Dokumenty przedstawione przez ww. wykonawce nie potwierdzajg posiadania przez
wykonawce ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej, a jedynie posiadanie takiego ubezpieczenia przez trzy z czterech
os6b, przy pomocy ktérych wykonawca deklarowat wykonanie przedmiotu zaméwienia.
Z powyzszego wynika, iz wykonawca Fundacja Ochrony Wielkich Jezior Mazurskich
nie przedstawit wraz z ofertg dokumentu wymaganego przez zamawiajgcego
na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

W przedmiotowym postepowaniu zostaty ziozone ww. dwie oferty. W zwigzku z
brakiem w ofercie wykonawcy ,Komplex-Bud” wykazu wilasciwego zamodwienia
zrealizowanego w okresie ostatnich trzech lat oraz referencji potwierdzajgcych jego nalezyte
wykonanie oraz w zwigzku z brakiem w ofercie wykonawcy Fundacja Ochrony Wielkich
Jezior Mazurskich polisy lub innego dokumentu ubezpieczenia potwierdzajgcego, ze
wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnoéci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej, zamawiajgcy powinien byt, zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy, w
brzmieniu obowigzujacym w dniu wszczecia postepowania, wezwa¢ ww. wykonawcéw do
uzupetnienia ofert odpowiednio o wykaz ustug zwigzanych z nadzorowaniem roboét o
wartosci min. 1 minzt  w zakresie budowy Ilub rozbudowy oczyszczalni $ciekow,
zrealizowanych w okresie ostatnich trzech lat wraz z referencjami, ktére potwierdzatyby ich
nalezyte wykonanie oraz o uzupetnienie polisy lub innego dokumentu ubezpieczenia
potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej
w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. Art. 26 ust. 3 ustawy stanowit,
iz zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktérzy w wyznaczonym terminie nie ztozyli
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu, do
uzupetnienia tych dokumentow w okreslonym terminie, jezeli ich nieuzupetnienie
skutkowatoby uniewaznieniem postepowania. W przypadku nieuzupetnienia brakujgcego
dokumentu przez ww. wykonawcow, zamawiajacy zobowigzany bytby do ich wykluczenia na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy oraz uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 1 ustawy.

Zaniechanie zamawiajacego do wezwania wykonawcy ,Komplet-Bud” i wykonawcy
Fundacja Ochrony Wielkich Jezior Mazurskich do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu skutkuje naruszeniem
dyspozycji art. 26 ust. 3 ustawy.

Jednak, jak wynika z polisy, przestanej przez zamawiajgcego na wezwanie UZP w
trakcie kontroli, wybrany wykonawca Fundacja Ochrony Wielkich Jezior Mazurskich posiadat
ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej w terminie sktadania ofert, mimo, ze nie dotgczyt go do oferty. Zatem
powyzsze zaniechanie zamawiajgcego nie miato wptywu na wynik postepowania, tj. nie
doprowadzito do wyboru wykonawcy, ktéry nie spetniat warunkéw udziatu w postepowaniu i
nie powinno w zwigzku z tym skutkowaé niewaznoscig zawartej z nim umowy.
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V.1.2. Zamawiajacy: Urzad Miasta todzi
Przedmiot zamoéwienia: wykonanie ustugi Menedzera Projektu, polegajacej na
zarzadzaniu,  nadzorowaniu, = monitorowaniu  projektu
szkoleniowego ,e -t6dZz Nowe Kwalifikacje”
Wartosé zaméwienia: 113.720 z (25.922,04 euro)
Data wszczecia postepowania: 13 lipca 2006 .
Projekt ZPORR, Priorytet 2 — wzmacnianie rozwoju zasobdéw ludzkich w regionach.

Jak wynika z dokumentacji postepowania, na potwierdzenie spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu dotyczacych posiadanego doswiadczenia, zamawiajacy zadat m. in.
wykazu wykonanych ustug dla jednostek administracji publicznej, w zakresie zarzgdzania co
najmniej dwoma projektami wspoffinansowanymi ze $rodkéw funduszy europejskich dla
projektéw o wartosci nie mniejszej niz 500 000 zt brutto kazdy. W wyjasnieniach do siwz z
dnia 19 lipca 2006 r. zamawiajacy podkreslit, iz nie dopuszcza mozliwosci wykazania sie
doswiadczeniem w zarzadzaniu projektami, ktore nie zostaty jeszcze zakonczone.

Z zatgczonego do oferty firmy EF Consultancy Sp. z 0.0. wykazu trzech wykonanych
ustug dla jednostek administracji publicznej, wynika ze wykonawca wykonat dwie ustugi w
zakresie zarzgdzania projektami wspoétfinansowanymi ze srodkéw funduszy europejskich o
wartosci ponad 500 000 zt brutto kazdy. Na potwierdzenie spetnienia powyzszego warunku
wykonawca zatgczyt do oferty listy referencyjne, ktére podwiadczaja, ze przedmiotowe ustugi
zostaty wykonane nalezycie.

Zamawiajgcy opierajac sie na informacjach wynikajgcych z zatgczonych do oferty
dokumentéw, stwierdzit ze wykonawca spetnia postawione w siwz warunki. Biorgc pod
uwage fakt, ze w przedmiotowym postepowaniu ziozona zostata tylko jedna oferta,
zamawiajgcy uznat jg za najkorzystniejszg, a nastepnie podpisat z powyzszym wykonawcg
umowe, udzielajgc mu tym samym przedmiotowego zamowienia.

Z opinii Wojewddzkiego Urzedu Pracy w todzi — jako instytucji wdrazajgcej - wynika,
ze wykonawca ziozyt w ofercie oswiadczenie niezgodne z rzeczywistym stanem rzeczy,
poniewaz terminy realizacji projektéw, na ktére powolywat sie wykonawca nie byly
zakonczone na dzien otwarcia ofert w przedmiotowym postepowaniu (tj. 21 lipca 2006 r.).

Urzad Zamowien Publicznych wystapit do wystawcy powyzszych referencji z prosbg o
potwierdzenie informacji w nich zawartych.

Z wyjasnien uzyskanych od Burmistrza Gminy task wynika, ze firma EF Consultancy
Sp. z 0.0. $wiadczyta ustugi zarzgdzania projektem:

a) p.n. ,Nowe kwalifikacje” nr Z/2.10/11/2.1/27/06 wspotfinansowanym ze $Srodkéw
EFS w ramach ZPORR - Dziatanie 2.1, na podstawie umowy nr 67/2006 zawartej w dniu 7
czerwca 2006 r. z terminem realizacji do dnia 31 marca 2007 r., a w okresie od 1 lutego do
31 maja 2006 r. s$wiadczyta ustugi bez umowy pisemnej, zwigzane z przygotowywaniem w/w
projektu i opracowywaniem wniosku o jego dofinansowanie,

b) wspotfinansowanym ze srodkéw funduszy europejskich nr 207/2004 ,Budowa
Zintegrowanego Systemu Informatycznego dla Urzedu Miejskiego w tasku — etap I”, na
podstawie umowy nr 2/00G.AG/2006 zawartej w dniu 6 stycznia 2006 r., z terminem
realizacji do dnia 20 marca 2007 r.

Nastepnie z wyjasnien uzyskanych od Zarzgdu Miejskiego Przedsiebiorstwa
Geodezyjnego Sp. z 0.0. w Lodzi, wynika iz podpisana w dniu 3 pazdziernika 2005 r. umowa
z firmg EF Consultancy Sp. z 0.0. dotyczyta wykonania przez Menadzera Projektu na rzecz
zleceniodawcy ustug polegajgcych na nadzorowaniu i kontrolowaniu realizacji projektu
~System Informatyzacji o Terenie” dla Miasta todzi — faza V. Zadanie byto realizowane na
podstawie jednej umowy i trwato do dnia 30 czerwca 2007 r.

Zatem ustugi wykazane przez wykonawce nie byty zakonczone w dniu sktadania
ofert. Biorgc pod uwage powyzsze, podanie przez wykonawce nieprawdziwych informacji w
dokumentach sktadanych w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udzialu w
postepowaniu majacych bezposredni wptyw na wynik przedmiotowego postepowania,
Swiadczy o tym, Ze nie spetniat on w tym zakresie postawionych przez zamawiajgcego
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warunkow i zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy powinien zosta¢ wykluczony z
postepowania, a jego oferta odrzucona.

Nalezy rowniez zauwazy¢, iz podanie przez wykonawce nieprawdziwych informacji w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego moze wypetni¢ znamiona przedmiotowe
przestepstwa z art. 297 § 1 Kodeksu karnego. Zgodnie z dyspozycjg tego przepisu, kto, w
celu uzyskania dla siebie lub kogo innego, od banku Ilub jednostki organizacyjnej
prowadzacej podobng dziatalno$¢ gospodarczg na podstawie ustawy albo od organu lub
instytucji dysponujgcych srodkami publicznymi (...), zamowienia publicznego, przedktada
podrobiony, przerobiony, poswiadczajgcy nieprawde albo nierzetelny dokument (...), podlega
karze pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5. W zwigzku z powyzszym, na podstawie
art. 304 § 2 kpk, Prezes Urzedu Zamowien Publicznych skierowat zawiadomienie o
podejrzeniu popetnienia przestepstwa przez ww. wykonawce do wiasciwej miejscowo
prokuratury.

V.1.3. Zamawiajacy: Muzeum Sopotu,
Przedmiot zaméwienia: dostawa i montaz windy w budynku Muzeum Sopotu
Wartosé zaméwienia: 125.000 zt (28.493 euro)
Data wszczecia postepowania: 28 wrzesnia 2006 r.
Projekt INTERREG IIIA/TACIS CBC, nr projektu 2005/180 ,Rozw¢j struktur promujacych
dziedzictwo kulturowe w Sopocie, Gdansku, Swiettogorsku i Oziersku”

W przedmiotowym postepowaniu prowadzonym w trybie negocjacji bez ogtoszenia
zamawiajgcy w zaproszeniu do negocjacji wskazat termin wykonania zamowienia — ,do 20
grudnia 2006 r.” Nastepnie w przekazanej wykonawcom specyfikacji przewidziano termin 16
tygodni, ale we wzorze umowy stanowigcej zatacznik nr 1 do tej specyfikacji ponownie
wskazano — ,do 20 grudnia 2006 r.” Z wyjasnien zamawiajgcego wynika, ze data wpisana
do wzoru umowy wynikata z oczywistej omytki pisarskiej, bowiem w trakcie negocjaciji
ustalono 16 tygodniowy termin realizacji zamowienia.

Zamawiajagcy ma prawo iobowigzek sprecyzowania, w kontekscie danego
zamowienia, terminu jego wykonania. Wymagania zamawiajacego powinny by¢ jednak
jednoznaczne, a zapisy zawarte w réznych dokumentach postepowania powinny by¢ ze
sobg zgodne. Postanowienia zawarte w dokumentacji postepowania nie mogg byé ze sobg
sprzeczne, a poprzez swojg sprzecznos¢ budzi¢ watpliwosci co do wymogdéw stawianych
przez zamawiajgcego potencjalnym wykonawcom zaméwienia.

Niespéjnos¢ pomiedzy zapisami rozdziatu Ill siwz a wzorem umowy stanowigcym
zatacznik do tej siwz w zakresie terminu realizacji zamdwienia stanowi naruszenie art. 36
ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze wybrany wykonawca — P.U.H.P. PILAWA Eugeniusz
Pilawa wskazat w swojej ofercie termin realizacji zamdwienia — 4 miesigce od podpisania
umowy, co stanowito termin o ok. 1 tydzien dtuzszy od wymaganego w specyfikacji 16
tygodniowego. Umowe z ww. wykonawcg zawarto w dniu 18 pazdziernika 2006 r. i wpisano
w niej w § 3 termin wykonania zamowienia — ,do 30 grudnia 2006 r.” Tym samym
wykonawca w umowie tej zobowigzat sie do realizacji zamowienia w okresie 73 dni, co
stanowito ok. 10 tygodni (termin prawie zgodny z terminem wymaganym w uniewaznionym
przetargu ograniczonym), tj. ok. 2,5 miesigca.

W mysl art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych zamawiajacy
odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. Za niezgodnos¢ z trescig specyfikacji nalezy uzna¢ m.in. podany w ofercie
diuzszy niz wymagany termin realizacji zamowienia. Z kolei zgodnie z art. 140 ust. 1 ustawy
zakres Swiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem
zawartym w ofercie. Z przepisu tego wynika, ze postanowienia oferty i umowy zawartej z
wykonawca, ktéry ztozyt te oferte nie mogg by¢ rozbiezne, tzn. umowa powinna zawierac te
same prawa i obowigzki, do ktérych wykonawca zobowigzat sie w swojej ofercie, np. nie
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moze zawiera zapisOw rozszerzajgcych Ilub ograniczajgcych zakres przedmiotu
zamowienia, do ktérego wykonania wykonawca zobowigzat sie w ofercie.

W niniejszym postepowaniu wybrany wykonawca zobowigzat sie w ofercie do
wykonania zamowienia w terminie 4 miesiecy, tj. w terminie niezgodnym z siwz.
Jednoczesnie jednak termin ten zostat w umowie skrécony w stosunku do tresci oferty do ok.
10 tygodni. W niniejszym postepowaniu, odnosnie terminu wykonania zamdwienia,
naruszono zatem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez nieodrzucenie oferty niezgodnej z
trescig specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia oraz naruszono art. 140 ust. 1 ustawy
poprzez zmiane w umowie zobowigzania wykonawcy zawartego w ofercie.

Biorgc jednakze pod uwage, ze ostateczny termin wykonania zamowienia okreslony
w umowie nie odbiegat znaczaco od terminu wymaganego w uniewaznionym przetargu
ograniczonym, dzieki czemu zostat zachowany wymag, aby warunki zamoéwienia w zakresie
terminu realizacji zamdwienia, nie zostaty w istotny sposdb zmienione w trybie negocjacji bez
ogtoszenia, a takze biorgc pod uwage fakt, ze zapisany w umowie termin byt korzystny dla
zamawiajgcego, nalezy uznaé, ze ww. naruszenia w omawianym postepowaniu nie miaty
charakteru razacego i nie powinny skutkowaé niewaznoscig umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

V.1.4. Zamawiajacy: Fundacja Rozwoju Dzieci im. Jana Amosa Komenskiego,
Przedmiot zaméwienia: wynajecie osrodka hotelowo - szkoleniowego na
przeprowadzenie cyklu dwoch szkolen
Warto$¢é zaméwienia: 72.600 zt (17.940,10 euro)
Data wszczecia postepowania: 16 czerwca 2005 r.
Projekt SPO RZL, Dziatanie 2.1, projekt nr 3/2.1a/2004/149.

W kontrolowanym postepowaniu zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy zaoferowali
ustuge w zakresie zapewnienia obstugi hotelarsko — gastronomicznej dla okoto 55
uczestnikow dwoch szkolen, majacych sie odby¢é w dniach 16-21 sierpnia 2005 r. i 12-17
wrzesnia 2005 r. W zwigzku z powyzszym, jak wynika z tresci zapytania ofertowego,
zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy:

e dysponowali we wskazanych terminach salg, w ktérej bedzie mozna zaprezentowac
pierwszego dnia program szkolenia wszystkim jego uczestnikom, a w kolejnych
dniach - 3 salami do prowadzenia szkolen dla min 16 oséb,

e zapewnili uczestnikom szkolenia wyzywienie dobowe: sniadanie, obiad, kolacja —
réwniez dla wegetarian oraz dwie przerwy kawowe.

W odpowiedzi na skierowane zapytania ofertowe zamawiajacy otrzymat cztery oferty, z
ktorych 3 odrzucit. Zamawiajgcy jako najkorzystniejszg wybrat oferte ztozong przez
Regionalne Centrum Szkolenia i Administracji w Rzeszowie o tresci: ,w odpowiedzi na
zapytanie ofertowe (...) zobowigzuje sie wykonac opisany przedmiot zaméwienia za kwote
brutto w wysokosci 52 450 zt. Powyzsza kwota zostata skalkulowana na podstawie cen
jednostkowych:

¢ Hotel (pokoje 2-, 3-osobowe) — 35 zt/osoba,

e Wynajem sal (dzien) — 300 zt/sala,

e Serwis kawowy (dzien) — 4 zt. osoba,

e Wyzywienie (dzien) — 35 zt/losoba, w tym: kolacja (10 zt), $niadanie (10 z),
obiad (15 zt).”

Zgodnie z wyjasnieniami przekazanymi przez zamawiajgcego, bezposrednio przed
podpisaniem umowy w dniu 8 sierpnia 2005 r., zamawiajacy otrzymat od wykonawcy
informacje, ze za obstuge w zakresie wyzywienia podczas szkolenia bedzie odpowiedzialny
zewnetrzny podmiot — Firma Handlowo - Ustugowa s.c. w Zyznowie. Powyzsza okoliczno$é
skutkowata tym, ze zamawiajacy podpisat z ww. podmiotem umowe na zapewnienie obstugi
szkolen w zakresie wyzywienia. Natomiast z Regionalnym Centrum Szkolenia i Administraciji
w Rzeszowie zawart umowe, ktéra nie obejmowata wyzywienia uczestnikdw szkolen.
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Zgodnie z trescig art. 140 ust. 1 ustawy, zakres sSwiadczenia wykonawcy wynikajacy z
umowy musi by¢ tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie. Umowa w sprawie
zamoéwienia publicznego moze zostaé zawarta wytgcznie na warunkach okreslonych w
specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia oraz w ofercie. Tym samym tres¢ umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego musi by¢ odzwierciedleniem oferty w zakresie przedmiotu
zamdéwienia, ceny, terminu wykonania zamoéwienia, warunkéw gwaranciji i ptatnosci.

Zakres swiadczenia okreslony w umowie o zamowienie publiczne nie moze byc¢
zatem szerszy niz zobowigzanie wykonawcy zawarte w ofercie, nie powinien by¢ réwniez
wezszy, gdyz mogtoby to prowadzi¢ do naruszenia zasady uczciwej konkurencji.
Zamawiajgcy ograniczajac zakres swiadczenia na etapie zawierania umowy w sprawie
zamowienia publicznego mégtby bowiem utrudnia¢ dostep do zaméwienia publicznego w ten
sposob, ze opisujac szerszy przedmiot zamdwienia ograniczatby krag potencjalnych
podmiotéw zdolnych do wykonania zamdwienia, a nastepnie udzielatby zaméwienia w
mniejszej skali, w ktérej mogtyby je wykonac takze inne podmioty. W ten sposob wykonawcy
potencjalnie zdolni do wykonania zamoéwienia o ograniczonym zakresie nie mieliby do niego
dostepu na etapie skladania ofert, co pozostaje w sprzecznosci z zasadg rownego
traktowania (rowniez potencjalnych) wykonawcéw i zachowania uczciwej konkurencji, o
ktérej mowa w art. 7 ust. 1 ustawy.

W przedmiotowej sprawie za niezgodne z trescig art. 140 ust. 1 ustawy nalezy zatem
uzna¢ dziatania zamawiajagcego polegajace na opisie przedmiotu zamodwienia, w sktad
ktérego wchodzito wyzywienie uczestnikdw szkolenia, a nastepnie wytaczenie wyzywienia z
zakresu zamowienia i zawarcie umowy z wykonawca bez tej czesci, mimo, ze jego oferta
obejmowata takze wyzywienie.

Niezaleznie od powyzszego nalezy podkresli¢, Zze zamawiajgcy nie moze rowniez
zmienia¢ przedmiotu zaméwienia po otwarciu ofert. Opis przedmiotu zamdéwienia jest
czynnoscia, ktorej dokonuje sie przed wszczeciem postepowania, na etapie jego
przygotowania. Winien on by¢ dokonany w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocq
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen (art. 29 ust. 1 ustawy) oraz z zachowaniem
uczciwej konkurencji (art. 29 ust. 2 ustawy). Mozliwa jest wprawdzie w trybie zapytania o
cene modyfikacja specyfikacji w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia, ale pod warunkiem,
ze ma to miejsce przed terminem sktadania ofert (art. 38 ust. 4 ustawy) i nie prowadzi do
istotnej zmiany tego opisu. Zgodnie z ftrescig zaproszenia do sktadania ofert w
przedmiotowym postepowaniu zakres przedmiotu zamdwienia obejmowat wynajem sal,
nocleg i wyzywienie uczestnikow szkolenia. Wytaczenie po otwarciu ofert z zakresu
przedmiotu zaméwienia istotnej jego czesci — wyzywienia, dowodzi tego, ze jego opis nie
zostat dokonany z nalezytg starannoscig na etapie przygotowania postepowania. Dodatkowo
wytgczenie to spowodowato opisane powyzej naruszenie art. 140 ust. 1 ustawy, poprzez
zawarcie umowy, w ktorej zakres sSwiadczenia wykonawcy byt wezszy niz zakres wynikajacy
z oferty.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze sposrdéd elementow skitadajgcych sie na przedmiot
zamowienia w niniejszym postepowaniu wynajem sal nie podlegat przepisom ustawy Prawo
zamowien publicznych (art. 4 pkt 3 lit. i), zas pozostate ustugi: nocleg i wyzywienie mogty by¢
udzielone w trybie zamoéwienia z wolnej reki na podstawie art. 5 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy. W
trybie tym zamawiajacy mogtby negocjowac z wykonawcg zakres przedmiotu zamdwienia do
chwili zawarcia umowy. Biorgc zatem pod uwage fakultatywnos¢ stosowania przez
zamawiajgcego trybu zapytania o cene oraz to, ze wykonawca nie jest podmiotem
zobowigzanym do stosowania przepisow o zaméwieniach publicznych w mys| dyrektyw Unii
Europejskiej, nalezy uznaé, ze wskazane powyzej naruszenia art. 140 ust. 1 i art. 7 ust. 1
ustawy, nie skutkujg niewaznos$cig zawartych umow.
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V.2. Naruszenia dotyczace warunkéw udzialu w postepowaniu i opisu przedmiotu
zamowienia.

V.21. Zamawiajacy: Powiat Malborski

Przedmiot zaméwienia: dostawa urzadzeh teleinformatycznych, alarmowania i
tacznosci  radiowej oraz  wykonanie  strukturalnej sieci
teletechnicznej,

Wartosé zaméwienia: 508.166 zt (125.572,30 euro),

Data wszczecia postepowania: 24 marca 2005 r.

Projekt ZPORR nr Z/2.22/1/1.5/045/04 ,Budowa CZRiK - 2 etap Programu

Zwiekszajgcego Publiczny Dostep do Internetu w Powiecie Malborskim”

W kontrolowanym postepowaniu zamawiajacy w opisie przedmiotu zamdodwienia
stanowigcym zatgcznik nr 3 do siwz zamiescit szczegotowy opis parametréw zamawianego
sprzetu (a zwlaszcza sprzetu komputerowego — serwer gtdwny, serwer pomochiczy —
komunikacyjny, komputery stanowisk dyspozytorskich, komputery dla Gminnych Centrow
Reagowania, system przesylania statusow drogq radiowg dla pojazdow PSP i PR)
postugujac sie przy tym nazwami konkretnych produktéw, poprzez podanie nazwy
producenta. Zamawiajgcy postugiwat sie m. in. nastepujacym opisem sprzetu:

- Platforma Intel z chipsetem E7520 z mozliwoscig zainstalowania dwoch procesorow serii
Xeon, FSB 800MHz, obstuga do 12GB RAM zintegrowana Grafika (...);

- Procesor Intel Pentium IV Xeon min. 2,8 GHz FSB 800 MHz;

- Ptyta gtéwna oparta o chipset Intel 915 (...);

- Procesor PIV min. 2,8 GHz Prescaott (...);

- Procesor minimum Celeron D taktowany czestotliwoscig min. 2,8 GHz (...);

- Drukarka termiczna 12V typu Mefka;

- Mysz optyczna (markowa) Logitech;

- Klawiatura (markowa) Logitech.

Art. 29 ust. 1 ustawy naktada na zamawiajgcego obowigzek opisania przedmiotu
zamoéwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy za pomocg dostatecznie dokfadnych
i zrozumiatych okreslen. Wskazany przepis stuzy realizacji ustawowej zasady uczciwej
konkurencji (a co za tym idzie zasady réwnego dostepu do zamowienia), wyrazonej w art. 7
ust. 1 ustawy.

Wyjatek dopuszczajgcy opis przedmiotu zamowienia poprzez wskazanie znakdw
towarowych, patentéw lub pochodzenia zostat okreslony w art. 29 ust. 3 ustawy. Jednakze,
ze wzgledu na to, iz przepis ma charakter wyjatkowy, moze by¢ on stosowany tylko w
szczegolnych sytuacjach - gdy jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamowienia lub gdy
zamawiajgcy nie moze opisaé przedmiotu zamdwienia za pomocg dostatecznie dokfadnych
okreslen. Ponadto w przypadku opisania przedmiotu zamowienia poprzez wskazanie znakow
towarowych konieczne jest dopuszczenie skltadania ofert rownowaznych, co nadaje
wymienionym konkretnym produktom charakter przyktadowy. Nawet w przypadku
dopuszczenia skfadania ofert rownowaznych zamawiajgcy jest zobowigzany do doktadnego
okreslenia wymagan dotyczacych takich ofert (precyzyjne okreslenie przez zamawiajgcego
parametréw technicznych i wymogéw jakosciowych dotyczacych ofert rownowaznych).
W opisie przedmiotu zaméwienia powinny znalez¢ sie okreslenia precyzujagce wymogi
zamawiajgcego w odniesieniu do dopuszczanego przez niego zakresu ,réwnowaznosci’
oferty.

Zespot Arbitrow w wyroku z dnia 21 czerwca 2006 r. (sygn. akt UZP/Z0O/0-1755/06)
stwierdzit, iz na zamawiajgcym cigzy obowigzek jasnego, precyzyjnego okreslenia
przedmiotu zamodwienia za pomocg standardowych okredlen technicznych, ktére sg
zwykle uzywane w danej dziedzinie, zrozumiatych dla wszystkich osob trudnigcych sie
dziatalnoscig w danej branzy. Dla oceny ofert w postepowaniach, w ktoérych przewidziano
sktadanie ofert réwnowaznych nie wystarczy jezykowa wyktadnia pojecia
,;Ownowaznos¢”, ale zawarte w siwz okreslania usci$lajgce wymogi zamawiajgcego,
odnoszace sie do dopuszczalnego przez niego zakresu réwnowaznosci ofert. Nalezy
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jednak zauwazyc, ze w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy w ogole nie przewidziat
mozliwosci skfadania ofert réwnowaznych. Wskazujac w siwz na konkretny produkt lub
producenta poprzez wskazanie znaku towarowego, pomimo istnienia mozliwo$ci opisania
przedmiotu zamdwienia w sposdb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen i bez dopuszczenia mozliwosci skfadania ofert
réwnowaznych, zamawiajacy nie tylko narusza zasade okreslong w art. 29 ustawy, ale takze
zasade uczciwej konkurencji, zniechecajgc do udziatu w postepowaniu wykonawcow
oferujgcych porownywalne produkty innych marek/producentéw.

Wobec powyzszego poprzez opisanie niektérych elementéw przedmiotu zamdwienia
przez podanie znakéw towarowych i brak dopuszczenia ofert rownowaznych, zamawiajacy
dopuscit sie naruszenia dyspozycji art. 29 ust. 2 i 3 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy.

Z uwagi na to, ze opisany za pomocag znakoéw towarowych sprzet nie stanowit
przewazajgcej czesci przedmiotu zamdwienia, nie mozna uznaé, ze naruszenie to skutkuje
niewaznoscig zawartej umowy.

V.2.2. Zamawiajacy: Gmina Melgiew,
Przedmiot zaméwienia: budowa drogi gminnej 105 533 L w miejscowosci Minkowice
Wartosé zaméwienia: 471.251,51 zt (116.450,54 euro)
Data wszczecia postepowania: 1 czerwca 2005 r.
Projekt ZPORR, Dziatanie 3.2.

Zamawiajgcy w Czesci lll siwz zawart warunek, iz w postepowaniu moga wzigé¢ udziat
wykonawcy, ktérzy posiadajg na realizacje przedmiotowego zamoéwienia srodki finansowe
lub zdolnosé kredytowg w wysoko$ci nie mniejszej niz 1 500 000,00 zt. Z nadestanego druku
ZP-1 wynika, ze warto$¢ szacunkowa w przedmiotowym postepowaniu zostata ustalona na
kwote 471 251,51 zt.

Zgodnie z trescig art. 22 ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy, zamawiajacy nie
moze okresla¢ warunkéw udziatu w postepowaniu w sposob, ktéry mogiby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje. Innymi stowy podmiotowe warunki udzialu w postepowaniu muszg byc¢
uzasadnione wartoscig zamdwienia, charakterystykg, zakresem, stopniem ztozono$ci lub
warunkami realizacji zamowienia. Ustalone przez zamawiajgcego warunki powinny mie¢ na
celu jedynie ustalenie zdolnosci okres$lonego podmiotu do wykonania zamdwienia — nie
moga natomiast prowadzi¢ do nieuzasadnionego preferowania jednych i tym samym
dyskryminacji innych wykonawcéw. Formutujgc warunki udziatu w postepowaniu
zamawiajgcy musi mie¢ pewnos¢, ze nie spowoduje to wykluczenia wykonawcow, ktérzy
byliby w stanie wykona¢ zamoéwienie. W $wietle powyzszego wymog wykazania posiadania
na realizacje przedmiotowego zamoéwienia srodkéw finansowych lub zdolnos$ci kredytowej w
wysokosci nie mniejszej niz 1 500 000,00 zt, a wiec o wartosci ponad trzykrotnie wiekszej niz
wartos¢ szacunkowa zamowienia, nalezy uzna¢ za warunek nadmierny, ktéry mogt
ograniczy¢ dostep do zamowienia potencjalnym wykonawcom, ktérzy nie dysponowali
Srodkami finansowymi lub zdolnoscig kredytowg w wysokosci wymaganej przez
zamawiajgcego, jednakze byliby w stanie zrealizowa¢ zamoéwienie. Wymaog taki mégt zatem
prowadzi¢ do ograniczenia uczciwej konkurencji, co stanowi naruszenie art. 22 ust. 2 oraz
art. 7 ust. 1 ustawy.

Dodatkowo zamawiajgcy postawit warunek, aby wykonawcy wykazali z okresu
ostatnich 5 lat doswiadczenie polegajace na wykonaniu co najmniej 5 zamoéwien
obejmujacych roboty w zakresie bedgcym przedmiotem zamowienia na kwote co najmniej
100 000 zt kazda, przy czym w przypadku wykonawcow wystepujacych wspdlnie warunek
musiat spetnia¢ co najmniej jeden z nich. Oznacza to, ze zamawiajacy nie dopuszczat, aby
wykonawcy wystepujacy wspolnie wykazali tacznie wymagane doswiadczenie, np. jeden z
nich wykazat 2 wymagane roboty, drugi za$ — trzy wymagane roboty, ale zadat, aby jeden z
nich spetnit postawiony warunek w catosci.

Tak sformutowany warunek jest niezgodny z treécig art. 23 ust. 3 ustawy, zgodnie z
ktorym do wykonawcow wystepujgcych wspolnie stosuje sie odpowiednio przepisy dotyczace
pojedynczego wykonawcy. Z powyzszego wynika, ze - w przypadku konsorcjum - w celu
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dokonania oceny spetniania warunkow, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy,
nalezy bra¢ pod uwage taczny potencjat techniczny i kadrowy, jaki wykazujg podmioty
tworzace konsorcjum, tgczne ich doswiadczenie, a takze tgczng sytuacje ekonomiczng i
finansowg. Dlatego tez dla wykonania zamowienia, bedgcego przedmiotem postepowania
wystarczajace jest spetnienie warunkéw udziatlu w postepowaniu przez jednego z cztonkéw
konsorcjum w catoéci lub przez nich wszystkich tgcznie. Zamawiajgcy nie moze zatem
wymagaé posiadania dodwiadczenia, sprzetu itp. przez wszystkich uczestnikdw konsorcjum
lub jednego z nich w catosci, poniewaz nie tylko ograniczatoby to swobode tworzenia
konsorcjum, ale takze sprzeciwiatoby sie istocie i celowi zawierania konsorcjum — mozliwosci
korzystania z potencjatu kazdego z cztonkow.

W Swietle powyzszego ww. wymag posiadania odpowiedniego doswiadczenia przez
co najmniej jednego z wykonawcéw wystepujacych wspdlnie, czyli przez co najmniej jednego
z nich w catosci, mogt ograniczy¢ swobode tworzenia konsorcjum, i tym samym mogt
wptyng¢ na ograniczenie konkurencji, co stanowi naruszenie art. 22 ust. 2 ustawy w zwigzku
z art. 7 ust.1 ustawy. Wymdg ten jest ponadto sprzeczny z istotg i celem tworzenia
konsorcjum i stanowi naruszenie art. 23 ust. 3 ustawy.

V.2.3. Zamawiajacy: Urzad Miejski w Lesnicy
Przedmiot zaméwienia: rozbudowa i przebudowa budynku istniejgcej przychodni
Warto$¢é zaméwienia: 246.425,27 zt (60.893,86 euro)
Data wszczecia postepowania: 10 lutego 2005 r.
Projekt ZPORR, Dziatanie 3.5.2.

Zgodnie z trescig pkt 8 siwz (opis warunkéw udzialu w postepowaniu oraz opis
sposobu dokonywania oceny spetnienia tych warunkoéw) o udzielenie zamdéwienia mogli
ubiegac¢ sie wykonawcy, ktorzy spetniajg m.in. nastepujace warunki:

- posiadajg uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci min. 1 rok (j. 1.01.2004 r.),
- wykazg min. 3 zadania o wartosci min. 250 000 zt na obiektach uzytecznosci publicznej.

Odnosnie sformutowanego przez zamawiajacego warunku prowadzenia dziatalnosci
min. 1 rok (tj. co najmniej od 1.01.2004 r.), nalezy przede wszystkim podkresli¢, ze nie
istniejg w ustawie Prawo zamoéwien publicznych i aktach wykonawczych wydanych na jej
podstawie przepisy ograniczajgce wykonawcom dziatajgcym krocej niz 1 rok mozliwosé
ubiegania sie o zamdwienie publiczne. Ustawodawca wskazat jedynie, ze dokumenty
potwierdzajgce warunki dotyczace doswiadczenia (ale tylko w przypadku dostaw i ustug)
oraz sytuacji ekonomicznej wykonawcy (odnosnie sprawozdan finansowych) majg
obejmowac¢ dane z ostatnich 3 lat (lub z okresu nie dtuzszego niz 3 lata dla sprawozdan
finansowych), ale w obu tych przypadkach réwniez wyraznie wskazat, ze jesli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — dane te mogg pochodzi¢ z tegoz krétszego okresu
prowadzenia dziatalnoéci. Takie uregulowania jednak w Zzaden 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, prowadzacym dziatalno$¢ przez okres krotszy
niz 1 rok, ubiegania sie o zamowienie.

Nalezy ponadto zauwazyé, ze okreslenie przez zamawiajgcego w niniejszym
postepowaniu warunku dotyczacego doswiadczenia wykonawcy, to jest warunku wykazania
co najmniej 3 zadan na obiektach uzyteczno$ci publicznej, spowodowato iz wykluczony
zostat udziat w postepowaniu podmiotow, ktére posiadaty doswiadczenie w zakresie prac
objetych niniejszym zaméwieniem, ale na obiektach innego rodzaju. Prace wchodzace w
zakres przedmiotowego zamodwienia, takie jak m.in.: wymiana instalacji elektrycznej,
wykonanie Scianek z ptyt gipsowych, malowanie podtdég, malowanie tynkéw, zainstalowanie
opraw o$wietleniowych, czy umywalek, itp. moga by¢é wykonywane w réznego rodzaju
obiektach i nie ma powodu, dla ktérego wykonawca posiadajacy doswiadczenie w zakresie
ww. prac zrealizowanych w obiekcie innym niz obiekt uzytecznosci publicznej, nie mogt ich
wykonac¢ takze w przedmiotowym postepowaniu. Wymog wykazania przez wykonawce
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konkretnie zadan wykonanych na obiektach uzytecznosci publicznej mégt zatem ograniczyc
uczciwg konkurencje, poniewaz zawezenie to uniemozliwiato ubieganie sie o zamowienie
wykonawcow, ktorzy majg doswiadczenie w przebudowie i rozbudowie obiektow innego
rodzaju, ale w zakresie prac o zblizonym charakterze i funkcji, ktérych sposéb realizaciji i
poziom skomplikowania jest taki sam, jak w przypadku inwestycji objetej niniejszym
zamowieniem.

Jak wynika z tresci art. 22 ust. 2 ustawy, zamawiajacy nie moze okresla¢ warunkéw
udziatu w postepowaniu w sposéb, ktéry mogiby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Okreslone
przez zamawiajgcego warunki powinny mie¢ na celu jedynie ustalenie zdolnosci danego
podmiotu do wykonania zamowienia — nie mogg natomiast prowadzi¢ do nieuzasadnionego
preferowania jednych i tym samym dyskryminac;ji innych wykonawcow. Kazde odstapienie od
zasad udzielania zamowien, poprzez formutowanie warunkéw nadmiernych nalezy uzna¢ za
naruszenie obowigzujacych przepiséw. Powyzsze zapisy siwz mogty utrudni¢ uczciwg
konkurencje, a wiec naruszy¢ art. 22 ust. 2 ustawy i art. 7 ust. 1 ustawy.
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