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DZIAL | — Zagadnienia ogdlne.

. Podstawa prawna prowadzenia kontroli przez Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych, na mocy art. 154 pkt 11 ustawy Prawo zaméwienh
publicznych (t.j. Dz.U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”,
prowadzi kontrole procesu udzielania zamowien w zakresie przewidzianym ustawa, tj. w
zakresie uregulowanym przepisami ww. ustawy. Kontrola Prezesa Urzedu objete moga
by¢ wszystkie zamowienia podlegajace przepisom ustawy Pzp bez wzgledu na zrédto
ich finansowania. Kontrola ma na celu sprawdzenie zgodnosci postepowania o udzielenie
zamowienia z przepisami ustawy Pzp, a zatem prowadzona jest wg kryterium legalnosci.
Kontrola odbywa sie w siedzibie Urzedu na podstawie zgromadzonych w sprawie
dokumentdéw, wyjasnien oraz opinii biegtych. Kontrola moze by¢ przeprowadzona przed
zawarciem umowy z wykonawcg (kontrola uprzednia / ex-ante) albo w okresie 4 lat od
zawarcia umowy z wykonawcg (kontrola nastepcza / ex-post).

W przypadku zamowien wspoéifinansowanych ze $rodkéw Unii Europejskiej Prezes
Urzedu prowadzi obligatoryjnie:

= kontrole uprzednie, jezeli warto§¢ zamowienia albo umowy ramowej jest rowna badz

przekracza wyrazong w ztotych rownowarto$¢é kwoty 10 min euro dla dostaw i ustug
oraz 20 min euro dla robot budowlanych (art. 169 ust. 2 ustawy Pzp),

= kontrole dorazne uprzednie lub nastepcze, jezeli wniosek o przeprowadzenie kontroli

zZtozy instytucja zarzadzajgca, o ktorej 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 zamowienia doszto do naruszenia przepisow ustawy,
ktére mogto mie¢ wptyw na jego wynik (art. 165 ust. 4 ustawy Pzp).

Dodatkowo Prezes Urzedu moze fakultatywnie, z urzedu lub na wniosek, przeprowadzic¢
kontrole dorazng uprzednig lub nastepcza, o ile zachodzi uzasadnione przypuszczenie, ze w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego doszto do naruszenia przepisow ustawy,
ktore mogto mie¢ wptyw na jego wynik (art. 165 ust. 1 ustawy).

Przed wszczeciem kontroli doraznej, zaréwno obligatoryjnej, jak i fakultatywnej, Prezes
Urzedu moze przeprowadzi¢ postepowanie wyjadniajagce majgce na celu ustalenie, czy
zachodzi uzasadnione przypuszczenie, ze w postepowaniu doszto do naruszenia, ktére
mogto mie¢ wptyw na jego wynik i zasadne jest wszczecie kontroli.

Zakonczeniem kontroli jest przekazanie kontrolowanemu zamawiajgcemu informacji o
wyniku kontroli, w ktorej wskazane sg stwierdzone w toku kontroli naruszenia ustawy Pzp lub
informacja o braku naruszen. W przypadku kontroli uprzedniej, ktéra odbywa sie przed
zawarciem umowy z wykonawca, Prezes Urzedu moze takze wydacC zalecenia usuniecia
stwierdzonych naruszeh (np. poprzez powtdrzenie czynnosci oceny ofert) badz wydaé
zalecenia uniewaznienia postepowania. Na wniosek Prezesa Urzedu Kkontrolowany
zamawiajacy informuje o sposobie wykonania zalecenh.



Informacja o wyniku kontroli nastepczej zawiera wylacznie wskazanie stwierdzonych
naruszen badz informacje o ich braku. Po zakonczeniu kontroli nastepczej Prezes Urzedu
moze:

= zawiadomi¢ rzecznika dyscypliny finanséw publicznych, jezeli w toku kontroli

stwierdzono nieprawidlowosci stanowigce naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych w rozumieniu ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych (Dz.U. z 2005 r., Nr 14, poz. 114 ze zm.),

= nafozy¢ kare pieniezng, jezeli zamawiajgcy jest pomiotem, o ktérym mowa w art. 3

ust. 1 pkt 3 —4 i 7 ustawy Pzp i w toku kontroli stwierdzono naruszenia wymienione w
art. 200 ustawy Pzp,

= wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie umowy w catosci lub w czesci, jezeli w toku

kontroli stwierdzono naruszenia skutkujgce jej uniewaznieniem 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'. Z powyzszych uprawnien Prezes UZP
moze skorzysta¢ w ciggu 4 lat od dnia zawarcia lub zmiany umowy — po tym terminie
uprawnienia wygasajg (art. 144a ust 2 ustawy Pzp). Ponadto, Prezesowi Urzedu
przystuguje uprawnienie wystapienia o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania
przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem
przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania (art. 146
ust.6 ustawy Pzp).

Do wyniku kazdej kontroli zamawiajacy moze wnie$¢ zastrzezenia, ktore rozpatrywane
sq przez Prezesa Urzedu. W przypadku nieuwzglednienia zastrzezen Prezes Urzedu
przekazuje je do Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra wydaje opinie w formie uchwaty?. Opinia
Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie zastrzezen do wyniku kontroli jest wigzaca dla
Prezesa Urzedu.

Informacja o wyniku kontroli zaméwienia wspotfinansowanego ze $rodkéw UE, wraz z
rozstrzygnieciem ewentualnych zastrzezen, przekazywana jest zawsze wiasciwej Instytucji
Zarzadzajacej i Instytucji Posredniczacej (w przypadku Regionalnych Programéw
Operacyjnych — Instytucji Zarzadzajacej i Instytucji Koordynujacej).

Il. Charakterystyka kontroli.

W 2010 r. do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych zgtoszono 1222 wnioskéw o
wszczecie kontroli doraznej zamowien wspoétfinansowanych ze srodkéw krajowych lub
unijnych (jest to niemal 75% wzrost wzgledem roku 2009). W przypadku 866 wnioskow
przeprowadzono postepowania wyjasniajgce majgce na celu ustalenie, czy zasadne jest
wszczecie kontroli (tj. czy doszlo do naruszenia Pzp, ktére mogto mie¢ wplyw na wynik
postepowania).

Ostatecznie w badanym okresie Prezes Urzedu przeprowadzit 403 kontrole, w tym
zaroéwno kontrole dorazne, jak i kontrole obligatoryjne uprzednie. Sposréd ww. kontroli 294
dotyczyto zamoéwien wspoéffinansowanych ze srodkéw UE (w 2009 r. byto ich 177).
taczna wartos¢ objetych kontrola zaméwien z udziatem srodkéw unijnych wyniosta
ok. 79,2 mld zt (wartos¢ ta w 2009 r. wynosita ok. 39,7 mid zt.).

! Wg przepiséw ustawy Pzp obowigzujgcych po 29 stycznia 2010 r.
2 Uchwaty KIO dotyczace zastrzezen do wynikéw kontroli dostepne sa na stronie www.uzp.gov.pl w zaktadce
Kontrola.



256 kontroli miato charakter kontroli uprzedniej obligatoryjnej, zatem byly to kontrole
zamowien o wartosci réwnej lub przekraczajacej 10 min euro dla dostaw i ustug oraz 20 min
euro dla robot budowlanych. Zamdéwienia te dotyczyly przede wszystkim inwestycji
drogowych lub wodociggowo-kanalizacyjnych i byty najczesciej wspotfinansowane w ramach
Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko. kaczna warto$¢ zaméwien poddanych
kontrolom obligatoryjnym uprzednim wyniosta ponad 79,1 mild zt (warto$¢ zaméwieh
skontrolowanych w 2009 r. wyniosta 39,7 mid zt).

38 kontroli miato charakter kontroli doraznych nastepczych i dotyczyly zamédwien o
mniejszych wartoéciach, na ogét nie przekraczajacych tzw. progéw unijnych®. taczna
wartos¢ zaméwien poddanych tym kontrolom wyniosta ponad 134 min zt, a ich zakres
przedmiotowy byt bardzo zrdznicowany: poczgwszy od budowy i modernizacji sieci
wodociggowo-kanalizacyjnych, poprzez budowe nawierzchni drég lokalnych, modernizacje
Swietlic wiejskich, termomodernizacje budynkéw, zakup samochoddéw ratowniczo -
gasniczych, budowe krytej ptywalni, po wykonawstwo generalne gazociggow.

5 kontroli doraznych nastepczych zamowien z udziatem $rodkow UE zostato wszczetych
z urzedu przez Prezesa Urzedu z powodu uzasadnionego przypuszczenia, ze w
postepowaniu doszto do naruszen mogacych mie¢ wptyw na jego wynik, tj. gtdbwnie z
powodu zastosowania przez zamawiajgcego trybu zamodwienia z wolnej reki. Pozostate
kontrole dorazne zostaty wszczete gtéwnie na wniosek Ministerstwa Rolnictwa i Rozwoju Wsi
(6) i Ministerstwa Rozwoju Regionalnego (5), ale takze na wniosek Ministerstwa
Infrastruktury, Ministerstwa Gospodarki, Ministerstwa Zdrowia, Centrum Unijnych Projektéw
Transportowych, Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczos$ci, Urzedu Marszatkowskiego
Wojewddztwa Lubuskiego, Urzedu Marszatkowskiego Wojewodztwa Matopolskiego, Urzedu
Marszatkowskiego Wojewodztwa Kujawsko-Pomorskiego oraz wykonawcow ubiegajacych
sie o udzielenie zamoéwien wspoétfinansowanych ze srodkow UE (22).

8 Zgodnie z obowigzujgcym w 2010 r. Rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 23.12.2009 r. w sprawie
kwot warto$ci zaméwien oraz konkurséw, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen
Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich (Dz.U. Nr 224, poz. 1795) progi te wynoszg 125.00 euro
lub 193.000 euro lub 387.000 euro dla dostaw i ustug — w zaleznosci od rodzaju zamawiajgcego oraz 4.845.000
euro dla robét budowlanych.



Czes¢ zambwien objetych kontrolami Prezesa Urzedu (kontrolami doraznymi nastepczymi
wszczynanymi na wniosek) byta wspoffinansowana jeszcze ze Srodkéw UE przyznanych
Polsce w ramach perspektywy 2004 — 2006, w tym:

= 4 zamoéwienia (1,3%) z SPO WKP,

= 1 zamoéwienie (0,3%) z Europejski Fundusz Rozwoju Regionalnego w ramach

SPOT.

Pozostate kontrole dotyczyty zamdwien objetych programami operacyjnymi na lata 2007-

2013, z czego:

169 zaméwien (57%) z PO Infrastruktura i Srodowisko,

20 zamowien (7%) z PO Rozwdj Polski Wschodniej,

15 zamowien (6%) z Programu Rozwoju Obszarow Wiejskich,

9 zaméwieh (3%) z PO Innowacyjna Gospodarka,

5 zamoéwien (2%) z PO Kapitat Ludzki,

54 zamowienia (18%) z Regionalnych Programéw Operacyjnych, w tym:

9 zamowien z RPO Wojewoddztwa Wielkopolskiego,

7 zamowien z RPO Wojewodztwa Matopolskiego,

5 zamoéwien z RPO Wojewddztwa todzkiego,

5 zamoéwien z RPO Wojewoddztwa Slaskiego,

5 zamowien z RPO Wojewoddztwa Dolnoslaskiego,

4 zamowienia z RPO Wojewddztwa Lubelskiego.

4 zamowienia z RPO Wojewddztwa Mazowieckiego,

4 zamowienia z RPO Wojewddztwa Zachodniopomorskiego,
3 zamoéwienia z RPO Wojewddztwa Kujawsko-Pomorskiego,
3 zaméwienia z RPO Wojewodztwa Podkarpackiego,

2 zamoéwienia z RPO Wojewddztwa Lubuskiego,

2 zamoéwienia z RPO Wojewddztwa Pomorskiego,

1 zamowienie z RPO Wojewddztwa Podlaskiego.

W stosunku do ilosci przeprowadzonych w 2009 r. kontroli zamodwien
wspotfinansowanych ze srodkéw UE, liczba kontroli dotyczacych zamoéwien z perspektywy
2007 — 2013, wzrosta niemal 3-krotnie, tj. z 97 do 272. Jest to przede wszystkim efektem
widocznego przyspieszenia wdrazania projektéw z perspektywy 2007 - 2013.

Zrédta finansowania zaméwien objetych kontrolg Prezesa Urzedu

w 2010r.
CIEFRR SPOT
200 -
CISPO WKP
1 i 7z
? mPOIiS
1007 mPOKL
30 1 HPOIG
0 — &2 A= @ PORPW
EFRR  SPO  POIiS POKL POIG PORPW EFR  RPO @EFR ROW
SPOT  WKP ROW mRPO




M. Wyniki kontroli.

W wyniku przeprowadzenia w 2010 r. 403 kontroli dotyczacych zaréwno zamdwien
finansowanych ze $rodkéw krajowych, jak i wspoinotowych®:
= w 162 kontrolowanych postepowaniach zamawiajgcy nie stwierdzono naruszen
przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych,
= w238 kontrolowanych postepowaniach stwierdzono naruszenia ustawy Pzp,
= w 3 kontrolowanych postepowaniach stwierdzono brak obowigzku stosowania
procedur ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Odnoszgc powyzsze dane wytgcznie do 294 kontroli zaméwieh wspoffinansowanych ze
srodkéw UE (tj. 256 kontroli obligatoryjnych uprzednich i 38 kontroli doraznych) wyniki te sg
nastepujace:

W 142 (48% z 294) kontrolach nie stwierdzono naruszen ustawy Pzp. Przy czym
wszystkie przypadki dotyczyty kontroli uprzednich najwiekszych zamowieh o wartosci réwnej
lub przekraczajgcej 10 min euro dla dostaw i ustug oraz 20 min euro dla rob6t budowlanych.

W 152 (52% z 294) skontrolowanych postepowaniach wykryto naruszenia ustawy
Pzp, w tym:

= w wyniku 44 kontroli stwierdzono naruszenia majgce wptyw na wynik postepowania;
w przypadku kontroli uprzednich 20-krotnie zalecono usuniecie stwierdzonych
naruszen poprzez ponowng ocene ofert; Prezes Urzedu nie zalecat uniewaznienia
postepowania;

= w wyniku 108 kontroli stwierdzono naruszenia nie majgce wplywu na wynik
postepowania.

Naruszenia ustawy Pzp majgce wptyw na wynik postepowania dotyczyty:

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

» niezgodnego z przepisami ustawy Pzp odrzucenia najkorzystniejszej oferty lub
wykluczenia wykonawcy, ktéry ztozyt najkorzystniejszg oferte,

= zaniechania stosowania przepiséw wilasciwych dla tacznej wartosci
szacunkowej poszczegolnych czesci zamowienia, w wyniku czego nie zostato
zamieszczone ogtoszenie o zamowieniu w Biuletynie Zamowien Publicznych
lub w Dzienniku Urzedowym UE.

Naruszenia nie majgce wptywu na wynik postepowania polegaty w szczegolnosci na:

= niepetnej tresci ogtoszen o zamoéwieniu, w szczegolnosci w zakresie
dokumentéw wymaganych od wykonawcow zagranicznych oraz oswiadczenia
o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp,

= zgdaniu od wykonawcow dokumentéw, ktore nie sg niezbedne do
prowadzenia postepowania, w szczegolnosci w sytuacji braku sprecyzowania
warunku udziatlu w postepowaniu, dla ktérego zada sie przedstawienia
dokumentu,

= opisie warunkéw udziatu w postepowaniu w sposOb naruszajgcy uczciwg
konkurencje, jezeli nie miato to wptywu na wynik postepowania,

4 Informacje na temat systemu zaméwien publicznych w Polsce, w tym m.in. wynikdw wszystkich kontroli Prezesa
Urzedu w danym roku, zawarte sg w Sprawozdaniach rocznych o funkcjonowaniu systemu zaméwien dostepnych
na stronie www.uzp.gov.pl w zaktadce Analizy systemowe.



= zaniechaniu wezwania wykonawcy do uzupetnienia  dokumentow
potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, jezeli nie
miato to wptywu na wynik postepowania,

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

Przedstawiajac powyzsze dane w zaleznosci od wartoéci kontrolowanych zamowien
otrzymujemy nastepujgce wyniki zaméwien wspoifinansowanych ze srodkéw UE:

Wyniki 256 kontroli uprzednich zamoéwien o wartosci co najmniej 10 min
euro dla dostaw i ustug oraz 20 min dla robét budowlanych objetych
kontrola Prezesa Urzedu w 2010 r.

I brak naruszen
55% )
M naruszenia formalne
M zalecenie usuniecia naruszen

Wyniki 38 kontroli doraznych zamdéwien objetych kontrolg
Prezesa Urzeduw 2010r.

M naruszenia formalne

B naruszenia majgce wptyw lub
mogace mie¢ wptyw na wynik




Wyniki kontroli zamoéwien z udziatem srodkéw UE przeprowadzonych w 2010 r. w
porownaniu do roku 2009 wskazujg na wystepowanie wiekszej skali naruszen w procedurach
udzielania zamoéwien publicznych. W kontrolach uprzednich nastgpit wzrost wykrytych
naruszen z 36% do 45%. Wzrést réwniez odsetek wydanych zalecen pokontrolnych w
kontrolach uprzednich, tj. kontrolach dotyczacych zamoéwien o najwiekszych wartosciach
(wzrost odsetka zalecen z 3% do 8%).

Niezaleznie od powyzszych wynikéw, w dalszym ciggu (od 2008 r.) aktualna pozostaje
teza o mniejszej liczbie naruszen stwierdzanych w kontrolach najwiekszych zamowieh i
wiekszej liczbie naruszen stwierdzanych w kontrolach zamowien o mniejszych wartosciach.
Swiadczy o tym przede wszystkim poréwnanie wskaznikéw dotyczacych liczby kontroli, w
ktérych nie stwierdzono naruszen (142 - w kontrolach najwiekszych zaméwien, 0 - w
kontrolach mniejszych zamdéwien). Nalezy przypuszczaé, ze przyczyng takiego
zréznicowania wynikéw kontroli jest rodzaj zamawiajgcych udzielajacych kontrolowanych
zamowien. Zamowienia na wykonanie najwiekszych w Polsce inwestycji udzielane sg
najczesciej przez podmioty dysponujgce wiedzg i doswiadczeniem pozwalajgcym co do
zasady na prawidtowe przeprowadzenie procedury udzielenia zamdwienia. Zamawiajacy
prowadzacy inwestycje o mniejszych wartosciach czesciej nie dysponujg odpowiednig
znajomoscig przepisow o0 zamdéwieniach publicznych, jak tez w mniejszym stopniu
przewidujg mozliwos¢ objecia ich kontrolg ze strony uprawnionych do tego organéw. W
efekcie ryzyko stwierdzenia naruszenia ustawy Prawo zamowien publicznych wzrasta wraz
ze spadkiem wartosci kontrolowanego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Wptyw na wynik ma réwniez fakt, iz kontrola postepowania objetego kontrolg uprzednig
jest dokonywana z mocy ustawy. Nieunikniono$¢ kontroli sprawia, iz postepowania sg lepiej
przygotowywane. Inaczej jest w przypadku kontroli doraznej wszczynanej na wniosek lub z
urzedu w okolicznosciach uzasadnionego przypuszczenia istotnych naruszen.

Powyzsze wnioski znajdujg odzwierciedlenie réwniez w statystyce wynikéw kontroli w
podziale na programy operacyjne. Poréwnujgc kontrole zamoéwien wspotfinansowanych ze
$rodkéw np. Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2007-13, z ktérego
najczesciej wspotfinansowane sg zamdwienia o najwiekszych wartosciach oraz Regionalne
Programy Operacyjne, w ktérych udziat najwiekszych zamdéwien jest znacznie mniejszy,
otrzymujemy nastepujace wyniki:

= POIiS$ (169 kontroli) — 93 kontrole bez naruszen, 76 kontroli — stwierdzono naruszenia

ustawy Pzp,

= RPO (54 kontroli) — 21 kontroli bez naruszen, 33 kontrole — stwierdzono naruszenia

ustawy Pzp.
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DZIAL |l - Przykiady naruszen ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

IV.1. Naruszenia dotyczace stosowania trybéw niekonkurencyjnych:

IV.1.1. Przedmiot zaméwienia: a) ustuga petnienia funkcji koordynatora ds. merytorycznych
i organizacyjnych, b) ustuga polegajaca na wykonywaniu obowigzkow referenta ds.
ksiegowo — kadrowych oraz c) ustuga polegajgca na wykonywaniu obowigzkow
koordynatora ds. formalno — prawnych
Wartos$é zaméwienia: a) 92 274,98 zt (23 800 euro), b) 67 849,25 zt (17 500 euro);
c) 69 206,23 zt (17 850 euro)

Tryb: zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a Pzp

Program Operacyjny Wspotpracy Transgranicznej Polska — Brandenburgia 2007-
2013; Projekt Transgraniczny Mechatronik — nauka bez granic w regionie
przygranicznym

W uzasadnieniu wyboru trybu zamawiajacy wskazat na przestanke zastosowania trybu
innego niz przetarg ograniczony i nieograniczony zawartg w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy
Pzp, tj. na mozliwos¢ wykonania zamowienia tylko przez jednego wykonawce z przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze. W opinii zamawiajgcego, z zapisow wniosku o
dofinansowanie, opisu projektu, jak réwniez z podzialu zadan jednoznacznie wynika, ze
wykonawcg poszczegdlnych przedmiotow zamdwienia dotyczacych partnera projektu musza
by¢ pracownicy zamawiajacego. Ponadto, zamawiajacy podkreslit, ze ze wzgledu na
specyficzny charakter zatrudnienia obowigzujacy w szkolnictwie nie ma mozliwosci
rozszerzenia zakresu czynnosci na podstawie Kodeksu Pracy i Karty Nauczyciela w zwigzku
z czym koniecznym stato sie zawarcie uméw poza Kodeksem Pracy, a w konsekwenc;ji
udzielenie zamowien publicznych zgodnie z obowigzujacymi przepisami Pzp. Z przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze zamawiajgcy w swoim przekonaniu nie mogt
zastosowac¢ trybu otwartego udzielenia zamdwienia publicznego, poniewaz zadania w
projekcie wykonuje personel zamawiajgcego.

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, ktory moze wykonac okreslone zamowienie. Niezwykle istotng kwestig jest wiec
istnienie obiektywnego monopolu podmiotu zdolnego do wykonania zaméwienia. Taki stan
rzeczy musi mie€ przy tym charakter trwaty i nieprzezwyciezalny. Trzeba przy tym zauwazyc,
iz zarbwno w Swietle przepiséw ustawy Pzp jak i orzecznictwa Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci stosowanie procedury zamédwienia z wolnej reki jest uzaleznione od
kumulatywnego spetnienia dwoch przestanek, a mianowicie istnienia szczegolnych przyczyn
technicznych przedmiotu zamdwienia oraz tego, aby owe szczegdlne przyczyny techniczne
czynity udzielenie zamdwienia okreslonemu wykonawcy bezwzglednie koniecznym.

W toku niniejszego postepowania kontrolnego zamawiajacy nie wykazat, ze zamdwienia
na Swiadczenie ustug w zakresie zarzgdzania projektem mogg by¢ wykonane tylko przez
jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze. Zamawiajacy
argumentacje zasadnosci udzielenia przedmiotowego zamowienia na podstawie art. 67 ust.
1 pkt 1 lit. a) opart jedynie na subiektywnej ocenie, ze wysokg jako$¢ swiadczonej ustugi
gwarantuje osoba, ktéra zna specyfike pracy szkoty technicznej, ma kwalifikacje z zakresu
zarzadzania jednostkg oswiatowg (w tym do postugiwania sie ustawg Prawo zamoéwien
publicznych), jest uprawniona do reprezentowania szkoly w kontaktach z organem
prowadzacym oraz nadzoru pedagogicznego (koordynator ds. formalno — prawnych).

Nalezy jednak podkreslié, ze argumenty takie nie stanowig podstawy do udzielenia
zamowienia w niekonkurencyjnym trybie z wolnej reki. Jedynym uzasadnieniem
zastosowania tego trybu na ww. podstawie prawnej jest istnienie faktycznego monopolu na
danym rynku, tj. nie istnienie zadnego innego wykonawcy, ktory mogtby podjaé sie
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zrealizowania zaméwienia. Zamawiajacy w toku postepowania kontrolnego nie wykazat
natomiast, ze taka sytuacja ma miejsce w przedmiotowej sprawie. Analiza zatozen i celow
projektu, jak i zakresu obowigzkéw poszczegdlnych koordynatorow wskazuje, ze o
udzielenie przedmiotowych zaméwien mogli réwniez ubiegac¢ sie inni wykonawcy, tj. osoby
nie zwigzane stosunkiem wynikajgcym z Kodeksu Pracy czy tez Karty Nauczyciela z
zamawiajgcym. Referent ds. ksiegowo — kadrowych, ktéry ma w zakresie obowigzkéw m.in.
biezacg rejestracie kosztow w projekcie, rozliczanie $wiadczen, ksiegowanie,
przygotowywanie sprawozdahn nie musi znac¢ specyfiki pracy szkoty, a tym bardziej byc¢
pracownikiem szkoty, zeby prawidtowo wykonywaé zadania wynikajagce z ww. zakresu
obowigzkoéw. Koordynatorem ds. merytorycznych i organizacyjnych oraz koordynatorem ds.
formalno — prawnych mogty by¢ osoby, ktére majg doswiadczenie w kierowaniu zespotem w
projekcie, przy czym mogly to by¢ osoby nie tylko pracujgce w tej szkole, ale w réwniez
innych placéwkach oswiatowych lub majace doswiadczenie w prowadzeniu podobnego
projektu do projektu Mechatronik.

Nalezy rowniez wyraznie odréznié przyczyny techniczne od przyczyn organizacyjnych i
gospodarczych. Argumenty zamawiajacego odnoszgce sie do mozliwosci wykonania ustug
zarzadzania projektem wytacznie przez pracownikdw zamawiajgcego sg argumentami
o charakterze organizacyjnym, do ktorych w zadnym wypadku nie odnosi sie przepis art. 67
ust 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, na ktéry powotywat sie zamawiajacy.

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

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezeh do wyniku kontroli.

IV.1.2. Przedmiot zaméwienia: dostawa mebli na wymiar do specjalistycznych pracowni
Wartosé zaméwienia dodatkowego: 114 267,57 zt (29 764,93 euro)
Tryb: zamowienie z wolnej reki na art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) i pkt 3 ustawy Pzp
Regionalny Program Operacyjny na lata 2007-2013

W toku kontroli stwierdzono, ze zamawiajgcy nie wykazal, iz w niniejszej sprawie
zachodzg tacznie przestanki okredlone w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) oraz art. 67 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp. Z wyjasnien zamawiajgcego wynika, ze w zwigzku z wygospodarowaniem
oszczednosci po przeprowadzonych procedurach przetargowych dotyczacych realizacji
projektu pod nazwa ,Wyposazenie bazy dydaktycznej i badawczo - rozwojowej”,
zamawiajacy uzyskat zgode na przekwalifikowanie zaoszczedzonych srodkéw finansowych
na zakup mebli i systemow niestandardowych na wymiar. Przedtuzajgce sie w czasie
poszczegolne zadania przetargowe, tzn. powtérne postepowania przetargowe w niektérych
pakietach, oraz termin podjecia ostatecznej decyzji o mozliwosci przekwalifikowania ww.
srodkéw finansowych i ich wykorzystania spowodowaty znaczne ograniczenia czasowe
realizacji przedmiotowego zadania. Ostateczny termin realizacji projektu, w sklad ktorego
wchodzito przedmiotowe zamdwienie, przypadat na dzien 30.04.2010 r. W takiej sytuaciji, ze
wzgledu na ograniczenia czasowe, zamawiajgcy uznat, iz jedynym rozwigzaniem byto
udzielenie zamdéwienia z wolnej reki. Niedochowanie przez zamawiajgcego terminu realizacji
przedmiotowego zamowienia spowodowatoby utrate mozliwos¢ wykorzystania przyznanej
dotacji w zakresie zakupu mebli a tym samym zamawiajacy nie osiagnatby zaplanowanych w
projekcie celéw w postaci wyposazenia pracowni w meble na wymiar. Ponadto, po
przeprowadzeniu rozeznania rynku okazato sie, ze jedynym wykonawcg jaki moze
zrealizowac¢ zamodwienie w powyzszym terminie jest (...).

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia w trybie
z wolnej reki, jezeli ze wzgledu na wyjatkowg sytuacje niewynikajgca z przyczyn lezacych
po stronie zamawiajgcego, ktérej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe
wykonanie zamowienia, a nie mozna zachowac terminéw okreslonych dla innych trybdow
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udzielenia zamowienia. Przestanki te muszg wystgpi¢ facznie, a ponadto pomiedzy nimi
powinien zachodzi¢ zwigzek przyczynowo — skutkowy oraz zwigzek czasowy.

W pierwszej kolejnoéci nalezy wskazaé, iz zamawiajacy nie wykazat, Zze zaistniata
sytuacja stanowi sytuacje wyjatkowa, ktérej nie mozna byto wczesniej przewidzie¢ skoro
realizowat $wiadczenia na doposazenie zamawiajgcego od pazdziernika 2009 r. (pierwotna
umowa z Instytucjg Wdrazajacag z dnia 09.10.2010 r.), a z wnioskiem o wyrazenie zgody na
przesuniecie czesci zaoszczedzonych srodkow na zakup mebli wystgpit na poczatku marca
2010 r. Dysponowat wiec stosowng wiedzg odpowiednio wczesniej.

Nalezy zauwazy¢, ze zaistnienie okolicznosci, ktoérych nie dato sie wczesniej przewidziec
dotyczy sytuacji, ktérej wystgpienie w normalnym stanie rzeczy bytoby bardzo mato
prawdopodobne. Do takich okolicznosci zaliczy¢ mozna zjawiska losowe i niezalezne od
zamawiajgcego takie jak kleski zywiotowe (powodzie, lawiny, sezonowe pozary itp.),
katastrofy, awarie, niespodziewane wypadki itp. Ponadto nalezy wskaza¢é, iz przestankg
stosowania trybu z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, jest tez potrzeba
natychmiastowego wykonania zamowienia. Na podstawie tego przepisu dopuszczalne jest
zatem udzielenie zaméwien tylko w takim zakresie, ktory jest niezbedny do zapobiezenia
zagrozeniu, np. ochrony zycia i zdrowia, znacznej szkody majatkowej, czy ochrony
srodowiska. Waznym jest tutaj odréznienie pilnosci udzielenia zamdwienia publicznego, od
koniecznosci natychmiastowego wykonania zamowienia. Nie wszystkie zamdwienia, ktére
powinny by¢ udzielone w trybie pilnym, wymagajg bowiem natychmiastowego wykonania.
Dla udzielania zamoéwien w trybie pilnym, ale nie wymagajgcym podejmowania dziatan
natychmiastowych, ustawodawca przewidziat bowiem inny niz wolna reka tryb (negocjacje
bez ogtoszenia).

Przedtuzajagce sie w czasie poszczegolne zadania przetargowe realizowane
w ramach projektu pod nazwg ,Wyposazenie bazy dydaktycznej i badawczo — rozwojowej”,
tzn. powtérne postepowania przetargowe w niektérych pakietach oraz termin podjecia
ostatecznej decyzji o mozliwosci przekwalifikowania zaoszczedzonych $rodkéw finansowych
i ich wykorzystania, nie stanowig sytuacji niemozliwej do przewidzenia. Ponadto, wystapienie
zagrozenia utraty zaoszczedzonych srodkéw finansowych, w przypadku nie dochowania
terminéw zawartych ~ w umowie o dofinansowaniu projektu, nie powoduje natychmiastowej
koniecznosci wykonania zamoéwienia, ktoéra zwalnia zamawiajgcego z catkowitego
odstgpienia od zasad uczciwej konkurencji, poprzez zastosowanie trybu zamodwienia z
wolnej reki.

Ponadto nalezy zwrdci¢é uwage zamawiajgcego na fakt, ze ustawodawca
w nowelizacji ustawy Pzp z dnia 2 grudnia 2009 r., ktéra weszta w zycie w dniu 29 stycznia
2010 r., wprowadzit przepis art. 93 ust. 1a) ustawy Pzp, ktéry umozliwia zamawiajgcemu
uniewaznienie postepowania w przypadku nieuzyskania $rodkéw pochodzacych z budzetu
Unii Europejskiej, a ktére zamawiajagcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia. Warunkiem skorzystania z tej przestanki jest przewidzenie mozliwosci
uniewaznienia postepowania w ogtoszeniu o zamowieniu. Innymi stowy, ustawa Pzp
dopuszcza sytuacje, w ktorej zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego nie posiadajac ostatecznej decyzji o przyznaniu srodkéw wspdélnotowych.
Odnoszgc powyzsze do przedmiotowego stanu faktycznego nalezy stwierdzié,
ze zamawiajgcy mogt wszcza¢ postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
podstawowym przed uzyskaniem pisemnej decyzji Urzedu Marszatkowskiego
umozliwiajgcej przesuniecie srodkéw.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, iz zamawiajgcy nie byt uprawniony
do wszczecia postepowania w trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust.1
pkt 3 ustawy.

Niezaleznie od powyzszego, nalezy zauwazyC, ze zamawiajgacy nie wykazat rowniez,

iz w odniesieniu do przedmiotowego zamowienia zostaty spetnione przestanki pozwalajgce
na zastosowanie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp.
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Przedmiotem zamdwienia byta dostawa mebli na wymiar, obejmujgca pie¢ pakietow,
na ktére sktadaty sie m. in. biurka komputerowe, szafy aktowe, kontenerki z szufladami, stoty
z nadstawkami na drukarke oraz pétkami wysuwanymi na klawiature, szafki wiszace, szafki z
blatem kuchennym, stoty warsztatowe. Jak wynika z powyzszego przedmiot zamowienia nie
byt na tyle skomplikowany zeby uznac, iz jedyng firmg zdolng do jego realizacji byta firma
(...).

Z analizy dokumentow i wyjasnien zgromadzonych w toku niniejszego postepowania
kontrolnego wynika, iz w odniesieniu do przedmiotowego zamowienia obejmujgcego
dostawe mebli na wymiar do specjalistycznych pracowni, nie zachodzi sytuacja, w ktérej
zostatyby kumulatywnie spetnione przestanki pozwalajgce na zastosowanie art. 67 ust. 1 pkt
1 lit. a) ustawy Pzp, {j. istnienie szczegdInych przyczyn technicznych przedmiotu zamdwienia
oraz tego, aby ze wzgledu na szczegolne przyczyny techniczne udzielenie zamdwienia
innemu niz wskazany przez zamawiajacego wykonawcy byto obiektywnie niemozliwe.
Zamawiajacy nie udowodnit, ze wykonawca (...) jest jedynym wykonawcg na rynku
europejskim zdolnym do wykonania mebli biurowych pod wymiar.

Wzgledy techniczne uzasadniajgce udzielenie zamowienia bez koniecznosci
przeprowadzenia procedury konkurencyjnej, o ktérych jest mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)
muszg mie¢ bowiem charakter zasadniczy, tak by mozna byto wykazaé, ze udzielenie
zamowienia innemu wykonawcy jest ze wzgledow technicznych rzeczywiscie niemozliwe i ze
ta okoliczno$¢ ma charakter nieprzezwyciezalny. Jezeli na rynku funkcjonujg inne podmioty
mogace wykonaé dane zamdwienie nie jest usprawiedliwieniem dla jego udzielenia w trybie
z wolnej reki jedynie subiektywne przekonanie zamawiajgcego, ze tylko jeden wykonawca
moze je zrealizowac.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, iz zamawiajacy nie byt uprawniony do wszczecia
postepowania w trybie zamdwienia w wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)
ustawy.

Reasumujgc, nalezy stwierdzi¢, iz w okolicznosciach faktycznych sprawy nie zostaly
spetnione przestanki zastosowania trybu zamodwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust.
1 pkt 1 litera a) oraz art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy. Tym samym zamawiajgcy nie byt
uprawniony do udzielenia przedmiotowego zamowienia w tym trybie.

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezeh do wyniku kontroli.

IV.1.3. Przedmiot zamoéwienia: wykonanie dokumentacji projektowo — kosztorysowej dla
inwestycji: Budowa Drugiego Terminala Pasazerskiego w Porcie Lotniczym wraz
z infrastrukturg
Wartosé zaméwienia: 5.500.000,00 z (1.253.704,12 euro)
Tryb: zamodwienie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 2 Pzp
Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2007-13

Zamawiajgcy w uzasadnieniu zastosowania powyzszego trybu udzielania zamdwienia
wskazat, iz przeprowadzit zgodnie z ustawg Pzp konkurs (jednoetapowy) na opracowanie
koncepcji architektonicznej budynku drugiego Terminala Pasazerskiego w Porcie Lotniczym.
Nagrodg za zajecie pierwszego miejsca w konkursie byla kwota pieniezna w wysokosSci
40.000,00 zt oraz zaproszenie do negocjacji w trybie zamowienia z wolnej reki na
opracowanie dokumentacji projektowej na realizacje inwestycji.

Zamawiajacy udzielit zamdwienia publicznego w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp na wykonanie dokumentacji projektowo — kosztorysowej dla
inwestycji: Budowa Drugiego Terminala Pasazerskiego w Porcie Lotniczym. Zgodnie z § 2
pkt 1 przewidzianego w konkursie projektu umowy zawierajacego ,Przedmiot i warunki
wykonania przedmiotu umowy”, przedmiotem zamdwienia udzielonego z wolnej reki miato
by¢ wykonanie dokumentacji projektowej niezbednej dla realizacji inwestycji obejmujacej
budowe drugiego terminala pasazerskiego Portu Lotniczego wraz z infrastrukturg oraz
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uzyskanie niezbednych decyzji administracyjnych i uzgodnien niezbednych do rozpoczecia i
prowadzenia inwestycji. W § 2 pkt 2 zostat zawarty zakres przedmiotowy dokumentacji
projektowej, w sktad ktérego miaty wchodzi¢ nastepujgce dokumenty:

. Koncepcja architektoniczno-funkcjonalna (opracowanie pokonkursowe),
Projekt techniczny terminala pasazerskiego (j. projekt budowlany),
Projekt technologiczny,
Projekt specjalistycznych sieci instalacji, systemdw technicznych i operacyjnych,
Projekty wnetrz.

Natomiast umowa o wykonanie dokumentacji projektowo — kosztorysowej dla inwestyciji:
»,Budowa Drugiego Terminala pasazerskiego w Porcie Lotniczym wraz z infrastrukturg” z dnia
10 grudnia 2007 r. zawarta w trybie z wolnej reki miedzy zamawiajagcym a wykonawcag —
zwyciezcg konkursu — firmg (...) w § 2 zawiera zakres przedmiotowy dotyczacy opracowania
kompletnej dokumentacji projektowo — kosztorysowej niezbednej dla przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
wybudowanie drugiego terminala pasazerskiego wraz z infrastrukturg — w zakresie
wymaganym przez Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w
sprawie szczegdtowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno uzytkowego, w tym w
szczegolnosci:

o  Projektu budowlanego w zakresie uwzgledniajgcym specyfike roboét budowlanych,
Projektéw wykonawczych w zakresie, o ktérym mowa w §5 ww. rozporzgdzenia,
Przedmiaru robét w zakresie, o ktérym mowa w §6 ww. rozporzadzenia,

Informacji dotyczacej bezpieczenstwa i ochrony zdrowia,

Specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych,

Kosztorysu inwestorskiego sporzadzonego zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra
Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r. w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzgdzania
kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztow okreslonych w programie
funkcjonalno — uzytkowym.

Zwroci¢ uwage nalezy, ze zamawiajacy w notatce z negocjacji z dnia 14 wrzesnia 2007 r.
w pkt 11 zawart nastepujacy zapis: ,(...) do dnia 19.09.2007 roku ustosunkuje sie do
przedstawionego projektu umowy, oraz przedstawi swojg wycene wykonania pakietu
dokumentéw projektowych dot. terminala 2 niezbednych do wykonania przetargu na
wykonawstwo zgodnie z Ustawg o zamoéwieniach publicznych. Wykonawca (...) przedstawi
nowag cene opracowania oraz nowe terminy. Port Lotniczy okreslit zakres dokumentacyjny w
nowym projekcie umowy.” Jak natomiast wynika z notatki z negocjacji sporzadzonej w dniu 6
grudnia 2007 r. zamawiajgcy okreslit ,ostateczny zakres niezbednej dokumentacji
projektoweyj, ktorej bedzie wymagat, tj. projekt budowlany, projekty wykonawcze, przedmiar
robdt, informacja dotyczqca bezpieczenstwa i ochrony zdrowia, specyfikacje techniczne oraz
kosztorys inwestorski”, a wykonawca okreslit cene wykonania przedmiotu zamowienia na
kwote 9.850.000,00 zt.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajagcy moze udzieli¢ zamdwienia w
trybie z wolnej reki m.in. gdy przeprowadzono konkurs, w ktorym nagrodg byto zaproszenie
do negocjacji w trybie zamowienia z wolnej reki autora wybranej pracy konkursowej. Biorgc
pod uwage fakt, ze § 2 projektu umowy stanowigcego zatagcznik nr 10 do Regulaminu
Konkursu przewidywat wezszy zakres przedmiotowy ustugi niz przedmiot zamowienia
okreslony w umowie zawartej w trybie zamowienia z wolnej reki w dniu 10 grudnia 2007 r.
nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajgcy nie byt uprawniony do udzielenia zaméwienia niniejszego
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zgodnie bowiem z art. 116 ust. 2 pkt 5 ustawy
Pzp w przypadku, gdy nagrodami w konkursie sg zaproszenie do negocjacji w trybie
negocjacji bez ogtoszenia lub w trybie zamowienia z wolnej reki, zamawiajacy w regulaminie
konkursu okresla zakres szczegolowego opracowania pracy konkursowej stanowigcego

15



przedmiot zamdwienia udzielanego w trybie zamowienia z wolnej reki lub negocjacji bez
ogtoszenia. Oznacza to, ze zakres przedmiotu zamodwienia udzielonego w trybie zamowienia
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp powinien by¢ tozsamy z
przedmiotem zamowienia przewidzianym do wykonania na etapie konkursu. Innymi stowy, w
sytuacji, gdy nagrode w konkursie stanowi zaproszenie do udzialu w postepowaniu o
udzielenie zamodwienia, a regulamin konkursu wskazuje przedmiot zamdwienia za pomocg
szczegbétowego zakresu opracowania pracy konkursowej, to zakres ten nie powinien byé
nastepnie zmieniany przy dokonywaniu opisu przedmiotu zamodwienia w postepowaniu
bedacym konsekwencjg konkursu. Zakres ten jest bowiem dla zamawiajgcego wiazacy przy
dokonywaniu opisu przedmiotu zamowienia w postepowaniu prowadzonym na podstawie art.
62 ust. 1 pkt 2 oraz formutowaniu zakresu przedmiotu zamdwienia w postepowaniu
prowadzonym zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 2. W przeciwnym razie mogtoby dojs¢ do
naruszenia przestanek zastosowania trybow udzielenia zamoéwienia (tj. wolnej reki lub
negocjacji bez ogtoszenia), gdyz zamowienie dotyczytoby innego przedmiotu zamowienia niz
opisany w konkursie.

Nalezy takze zwréci¢ uwage na wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci w
sprawie C-340/02, dotyczacy udzielenia zamoéwienia przez francuski zwigzek gmin miejskich
Mans bez uprzedniej publikacji ogtoszenia o zamdwieniu, z powotaniem sie na art. 11 ust. 3
dyrektywy 92/50°, tj. z powotaniem sie na przestanke dotyczacq przeprowadzenia konkursu.
Francuski zamawiajacy podzielit realizacje inwestycji w zakresie uzdatniania wody na 3
etapy i zamiescit ogtoszenie o konkursie dotyczace pierwszego etapu, ale w ogtoszeniu tym
zawarto takze informacje, ze zwyciezca konkursu bedzie mogt zostaé zaproszony do
realizacji czesci zadan z drugiego etapu. Rozstrzygajac sprawe ETS stwierdzit: ,Artykut 11
ust. 3 lit. ¢) dyrektywy 92/50 odnoszgcej sie do koordynacji procedur udzielania zamoéwien
publicznych na ustugi, ktory dopuszcza odstgpienie przez instytucje zamawiajgce, ktore
stosujg procedure negocjacji, od obowigzku uprzedniej publikacji, gdy zamoéwienie, ktérego
to dotyczy, ma byc¢ udzielone zwyciezcy lub jednemu ze zwyciezcow konkursu na projekt,
w nastepstwie konkursu, powinien byc¢ przedmiotem Scistej wyktadni; ciezar dowodu
rzeczywistego istnienia wyjgtkowych okoliczno$ci uzasadniajgcych odstepstwo spoczywa na
tym, kto sie na niego powotuje. W szczegodlnoSci wyrazenie ,w nastepstwie konkursu”
w rozumieniu tego przepisu oznacza, ze powinien istnie¢ bezposredni zwigzek funkcjonalny
pomiedzy konkursem idanym zamoéwieniem. Takiego zwigzku brakuje w ramach projektu
podzielonego na kilka etapéw pomiedzy konkursem dotyczacym pierwszego etapu
i zorganizowanym w celu udzielenia zamowienia w ramach tego etapu a zamoéwieniem
dotyczacym nastepnego etapu, ktérego mozliwosSc¢ udzielenia zwyciezcy tego konkursu
zarezerwowata sobie instytucja zamawiajgca.” Nalezy zauwazy¢, ze Trybunat uznat za
niedopuszczalne udzielenie zwyciezcy konkursu zamoéwienia w szerszym zakresie niz
przewidziany konkursem, mimo ze zamawiajagcy w ogtoszeniu o konkursie zastrzegt
mozliwos¢ takiego rozszerzenia przedmiotu zaméwienia. Tym bardziej wiec, w Swietle
wyroku ETS, nalezy uzna¢ za niedopuszczalne udzielenie zwyciezcy konkursu w trybie z
wolnej reki zamowienia w zakresie nie objetym konkursem, skoro nawet takie zastrzezenie
nie zostato dokonane.

Zamawiajacy, w wyjasnieniach z dnia 9 grudnia 2009 r., dotyczacych zmian w zakresie
przedmiotu zamowienia przywotat tres¢ art. 66 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamédwienia w
trybie zamowienia z wolnej reki udziela sie po negocjacjach tylko z jednym wykonawca.
Natomiast do negocjacji tresci umowy majgq zastosowanie przepisy kodeksu cywilnego, w
szczegolnosci art. 72 §1, zgodnie z ktérym strony umowy prowadzg negocjacje w celu
zawarcia oznaczonej umowy, umowa zostaje zawarta gdy strony dojdg do porozumienia co
do wszystkich jej postanowien, ktére byty przedmiotem jej negocjacji. Zamawiajgcy wyjasnit,
ze przedmiotem tych negocjacji byto: wynagrodzenie wykonawcy, precyzyjne

5 Dyrektywa Rady z 18 czerwca 1992 r. w sprawie koordynacji procedur w zakresie udzielania zaméwien
publicznych na ustugi (92/50/EWG)
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sklasyfikowanie poszczegoélnych elementdéw dokumentacji projektowej niezbednej do
realizacji inwestycji oraz harmonogram wykonywania poszczegolnych czesci zamowienia.
Umowa natomiast zostata zawarta w tresci ustalonej w czasie negocjaciji.

Odnoszgc sie do wyjasnien zamawiajgcego nalezy wskaza¢ na art. 14 ustawy Pzp
zgodnie z ktérym do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w
postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy ustawy Kodeks cywilny, jezeli
przepisy ustawy Pzp nie stanowig inaczej. Z powyzszego wynika, ze zamawiajacy udzielajac
zamowienia publicznego stosuje przepisy kodeksu cywilnego jedynie w zakresie
nieuregulowanym w ustawie Pzp.

Majac zatem na uwadze powyzej wskazane przepisy ustawy Pzp oraz orzecznictwo
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci stwierdzi¢ nalezy, ze mozliwo$s¢é negocjacji
szczegolnie w zakresie ,precyzyjnego sklasyfikowania poszczegdlnych elementéow
dokumentacji projektowej niezbednej do realizacji inwestycji” oraz wprowadzania zmian w
tym zakresie wobec zapiséw wzoru umowy stanowigcego zatgcznik do regulaminu konkursu
jest ograniczona, a dokonywane uzupetnienia czy zmiany nie mogq prowadzi¢ do istotnej
modyfikacji zakresu przedmiotu zamowienia, stanowigcego opracowanie pracy konkursowe;.
W innym przypadku przestanka zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki (art. 67 ust. 1
pkt. 2 Pzp) nie zostanie zachowana.

W przedmiotowej sprawie zamawiajagcy w ostatecznie podpisanej w  wyniku
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie zamodwienia z
wolnej reki umowie znacznie rozszerzyt jej zakres przedmiotowy w stosunku do projektu
umowy stanowigcego zatgcznik do regulaminu konkursu. Analiza wprowadzonych zmian w
stosunku do pierwotnie zakreslonego zakresu przedmiotowego umowy prowadzi do wniosku,
ze w zakresie, w jakim rozszerzono przedmiot zamowienia udzielonego w trybie z wolnej reki
w stosunku do przedmiotu zamdwienia przewidzianego na etapie konkursu zamawiajacy nie
miat podstaw do zastosowania trybu z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Tym samym zamawiajgcy naruszyt ww. przepis.

Zamawiajacy wnidst zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione przez
Prezesa Urzedu i przez Krajowg lzbe Odwotawczg (informacja o wyniku kontroli na stronie
www.uzp.gov.pl, w zaktadce Kontrola).

IV.1.4. Przedmiot zamoéwienia: modernizacja swietlic wiejskich oraz zaplecza rekreacyjno —
sportowego
Warto$¢é zaméwienia: 494.625,37 zt (1j. 127.576,12 euro)
Tryb: zamowienie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp
Program Rozwoju Obszarow Wiejskich na lata 2007 — 2013 w ramach dziatania

,Odnowa i rozwdj wsi”

Jak wynika ze zlozonych wyjasnien, zamawiajacy przeprowadzit kolejno dwa
postepowania w trybie przetargu nieograniczonego na modernizacje swietlic wiejskich oraz
zaplecza rekreacyjno — sportowego. W pierwszym nie zostaly zlozone zadne oferty,
natomiast drugie postepowanie zostato uniewaznione, poniewaz cena najkorzystniejszej
oferty przewyzszata kwote, ktdrg zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zaméwienia.
Jednakze w dniu 7 wrzesnia 2009 r. zamawiajgcy uznat, iz zachodzi pilna potrzeba
udzielenia ww. zamowienia, w zwigzku z ,kontrolg jednoroczng” swietlic przeprowadzong
przez komisje w sktadzie: technik budowlany oraz inspektor ds. planowania przestrzennego.

Komisja sporzadzita protokoty nr 5/2009 i 6/2009 z wizji lokalnej ww. obiektow, w ktérych
wskazata, iz zalecane jest natychmiastowe wykonanie wymiany pokrycia dachowego,
natomiast w przypadku $wietlicy w D., rowniez instalacji elektrycznej. W protokotach
stwierdzono tez, ze budynki nie byty wiasciwie remontowane od 30 i 50 lat i w obecnym
stanie nie moga stuzy¢ jako obiekty uzytecznosci publiczne;.
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Majac na uwadze powyzsze, zamawiajgcy podjat decyzje o zastosowaniu trybu
zamowienia z wolnej reki przy wyborze wykonawcy, kierujgc w dniu 8 wrzesnia 2009 r.
zaproszenie do negocjacji do (...), z ktérym nastepnie w dniu 22 wrze$nia 2009 r.
przeprowadzit negocjacje i podpisat umowe nr 3410/4/4/09 na kwote 720.103,36 zt. Jako
podstawe prawng wyboru trybu zamawiajacy podat art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

W toku przeprowadzonego postepowania wyjasniajgcego oraz kontroli doraznej
nastepczej, zamawiajacy wyjasnit, iz ,$wietlice wiejskie zaréwno w D. jak i w S. sg gtéwnym
miejscem spotkan mieszkancéw wsi. W okresie poprzedzajgcym przeprowadzenie kontroli
tych obiektow na swietlicach odbywaty sie m.in. zebrania mieszkancow wsi, szkolenia dla
rolnikbw, spotkania rézahcowe w miesigcu pazdzierniku, zabawy karnawatowe i
sylwestrowe, imprezy sportowo — rekreacyjne, jak m.in. ,Powitanie Lata” w S., gminne
zawody sportowo — pozarnicze. Z obiektow w obu wsiach korzystaly tez miejscowe
organizacje wiejskie takie jak Koto Gospodyhn Wiejskich czy tez Ochotnicza Straz Pozarna,
ktére organizowaly tam spotkania swoich czionkéw, szkolenia, warsztaty. Ze swietlicy
korzystaja zaréwno mieszkancy wsi D. i S., jak i osoby spoza tych miejscowosci organizujac
réznego rodzaju imprezy rodzinne takie jak, komunie, wesela, stypy”.

Ponadto zamawiajacy przestat kopie protokotow za 2007 i 2008 rok z okresowej kontroli
obiektow budowlanych (kontrola jednoroczna) $wietlic wiejskich, gdzie komisja stwierdzita, iz:

1. Protokoty nr 1/2007 i 2/2007:

a) Budynek Sali Wiejskiej w D. — budynek gtownie w czesci klubowej znajduje sie w ztym
stanie technicznym, wymaga przeprowadzenia prac remontowych. Wymaga przystosowania
do obowigzujacych przepiséw i standardow. Dotychczasowe prace remontowe polegaty
gtdbwnie na malowaniu pomieszczen. Budynek ogrzewany okresowo Ww czasie
organizowanych imprez i spotkan. Instalacja elektryczna czesci klubowej w ztym stanie
technicznym.

b) Budynek Sali Wiejskiej w S. — budynek znajduje sie w nieodpowiednim stanie
technicznym wymagajacym przeprowadzenia remontu. Wymaga przystosowania do
obowigzujacych przepiséw i standardéw. Budynek ogrzewany okresowo. Przewiduje sie
wykonanie instalacji grzewczej gazowej w zwigzku z wykonaniem przez PGNIiG S.A.
przytacza gazowego do obiektu.

2. Protokoty nr 2/2008 i 3/2008:

a) Budynek Sali Wiejskiej w D. — budynek gtéwnie w czesci klubowej znajduje sie w ztym
stanie technicznym, wymaga przeprowadzenia prac remontowo — modernizacyjnych.
Wymaga przystosowania do obowigzujgcych standardow. Cze$¢ klubowa z uwagi na
prowadzenie w niej baru przez najemce nie byta dawno remontowana. Dotychczasowe prace
remontowe polegaty gtéwnie na malowaniu pomieszczen. Budynek ogrzewany okresowo.
Instalacja elektryczna czesci klubowej w ztym stanie technicznym.

b) Budynek Sali Wiejskiej w S. - budynek znajduje sie w nieodpowiednim stanie
technicznym  wymagajacym  przeprowadzenia  gruntownego remontu. Wymaga
przystosowania do obowigzujgcych przepisoéw i standardéw. Budynek ogrzewany okresowo.
Instalacja grzewcza przewidziana do montazu w przysztym roku po opracowaniu projektu
technicznego.

Zamawiajgcy w przestanych wyjasnieniach i dokumentach nie wykazat, iz w odniesieniu
do przedmiotowego zamodwienia, obejmujgcego roboty budowlane polegajagce na
modernizacji Swietlic wiejskich oraz zaplecza rekreacyjno — sportowego zostaty spetnione
wszystkie przestanki wymienione w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Po pierwsze, nie mozna uznaé, ze koniecznos¢ wyremontowania ww. budynkéw byta
niemozliwa do przewidzenia. Zamawiajgcy juz wczesniej przeprowadzit 2 postepowania
przetargowe w celu udzielenia ww. zamowienia, a zatem przewidywat ich udzielenie.
Dodatkowo nie mozna uzna¢ za nieprzewidywalng sytuacji, gdy koniecznos¢ wykonania
zamowienia, polegajacego na remoncie ww. budynkéw, znana byta zamawiajgcemu juz
wczesniej, potwierdzeniem czego jest tres¢ protokotéw nr 1/2007, 2/2007, 2/2008 i 3/2008 z
okresowej kontroli obiektu budowlanego. Tym samym nalezy stwierdzi¢, iz zamawiajacy juz
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przy wczesniejszych kontrolach posiadat wiedze o stanie budynkéw, na ktérych miaty byc
wykonane roboty budowlane.

Po drugie, przestankg stosowania trybu z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp, jest tez potrzeba natychmiastowego wykonania zamdwienia. Na podstawie tego
przepisu dopuszczalne jest zatem udzielenie zamowien tylko w takim zakresie, ktory jest
niezbedny do zapobiezenia zagrozeniu, tymczasem juz w protokotach kontroli stanu
obiektéw z 2009 r. zalecono wymiane pokrycia dachowego i instalacji elektryczne;.
Natomiast z kosztorysu ofertowego, jak réwniez z protokotéw z odbioru technicznego z dnia
15 grudnia 2009 r. wynika, iz zakres robo6t budowlanych obejmowat rowniez modernizacje:

a) boisk trawiastych do pitki noznej;
b) parkingéw;

c) wiaty;

d) utwardzenie z kostki betonowe;j,

czyli modernizacje obiektéw, ktorych wykonanie nie byto natychmiastowo wymagane.
Roboty dotyczace boiska, parkingu, wiaty czy chodnika nie wymagajg natychmiastowego
wykonania w rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Réwniez wymienionej przez zamawiajgcego dziatalnosci jaka byta wykonywana w
Swietlicach i zapleczu rekreacyjno — sportowych przed sporzadzeniem protokotéw kontroli
obiektéw w 2009 r., nie mozna uznaé¢ za potrzebe wymagajacg natychmiastowej realizacji,
ktéra zwalniataby zamawiajgcego z catkowitego odstgpienia od zasad uczciwej konkurencji,
poprzez zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki.

Reasumujgc, nalezy stwierdzié, iz zamawiajacy poprzez zastosowanie trybu zamdwienia
z wolnej reki przy wyborze wykonawcy na realizacje przedmiotu zamowienia, naruszyt
dyspozycje art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione przez
Prezesa Urzedu i przez Krajowg lzbe Odwotawcza (informacja o wyniku kontroli na stronie
www.uzp.gov.pl, w zaktadce Kontrola).

IV.1.5. Przedmiot zaméwienia: ustuga organizacji wyjazdéw studialnych do parkow
przemystowych Europy Zachodniej
Wartosé zamoéwienia: 20 000,00 zt (4 558,92 euro); taczna wartos¢: 96 000,00
(21 882,83 euro)
Tryb: zamowienie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp
Program SPO Wzrost Konkurencyjnosci Przedsiebiorstw, lata 2004-2006

Jak wynika z przekazanej dokumentacji, zamawiajacy w dniu 12 maja 2006 r. wszczat
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego majace za przedmiot ustuge organizacji
wyjazdow studialnych do parkow przemystowych Europy Zachodniej. We wzorze umowy
stanowigcym zatgcznik do siwz doprecyzowano, iz niniejszy przedmiot bedzie obejmowat
organizacje 6-8 wyjazdow studialnych dla 2-3 oso6b do parkéw przemystowych Europy
Zachodniej (krajow wybranych przez zamawiajacego).

W postanowieniach siwz doprecyzowano, iz w skiad ustugi organizacji wyjazdéw
studialnych wchodzity:

- organizacja transportu lotniczego do wybranego kraju i z powrotem,

- transport do i z lotniska,

- zapewnienie zakwaterowania w hotelu kategorii co najmniej ** na pobyt 3-5 dniowy,

- organizacja wyzywienia w trakcie catego pobytu,

- obstuga ttumacza jezyka obowigzujgcego w danym kraju,

- zapewnienie ustug przewodnika po parku przemystowym.

19



Termin realizacji ustalono na czerwiec 2006 r. — grudzieh 2007 r. Warto$¢ szacunkowa
przedmiotowego zamodwienia ustalona zostata na kwote 96 000,00 zt, co stanowito
réwnowartosc 22 852,25 euro.

Termin sktadania ofert uptyngt w dniu 29 maja 2006 r., do uptywu terminu sktadania ofert
nie ztozono zadnej oferty. W zwigzku z powyzszym zamawiajacy uniewaznit przedmiotowe
postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Nastepnie zamawiajacy wszczat kolejne postepowanie na ten sam przedmiot zamowienia
w trybie negocjacji bez ogtoszenia na podstawie art. 62 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. W ramach
prowadzonej procedury zamawiajacy w dniu 29 maja 2006 r. zwrdcit sie do 7 podmiotow z
zaproszeniem do negocjacji. Zaden z zaproszonych wykonawcéw nie przystgpit do
negocjacji z zamawiajgcym. Majgac na uwadze powyzsze okolicznosci, jak wyjasnia
zamawiajgcy w dofgczonej do dokumentacji przedmiotowego postepowania notatce
stuzbowej, ostatnig mozliwoscig byto skorzystanie z zaméwienia z wolnej reki. Ewentualno$é¢
ta zostata wykorzystana, pierwotne warunki zaméwienia nie zostaty w istotny sposob
zmienione, modyfikacji podlegat jedynie zakres zamoéwienia. Zrezygnowano z koniecznosci
6-7 wyjazddéw na rzecz jedynie 2. Decyzja powyzsza podyktowana zostata wyjgtkowg
sytuacja, ktéra nie lezata po stronie zamawiajgcego, zamawiajacy nie mogt jej przewidzieé,
a konieczne bylo natychmiastowe (zgodnie z harmonogramem i budzetem) wykonie
zamowienia. Jeden ze wspoOipracujgcych z zamawiajgcym wykonawcdéw podjat sie
organizacji 2 wyjazdéw. W zwigzku z czym odbyly sie negocjacje w trybie zamowienia z
wolnej reki, wykonawca przedstawit swojg oferte, zostata ona zaakceptowana, strony
podpisaty umowe. Zadanie w biezgcym kwartale zostato wykonane. Oznacza to jednak, ze w
nastepnych okresach poszukiwania wykonawcy na dalsze wyjazdy, najprawdopodobniej,
rozpoczng sie ponownie. Zamawiajacy podtrzymuje che¢ podpisania umowy bez dalszego
rozdrabniania zadania.

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy zdecydowat o zastosowaniu trybu zaméwienia z
wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zamawiajacy opisujac przedmiot
kontrolowanego zamowienia w trybie zamodwienia z wolnej reki wskazat, iz jest nim
organizacja 2 wyjazdéw studialnych do Portugali i Niemiec (po 1 do kazdego z nich) z
pobytem 3-5 dniowym i organizacjg spotkan roboczych z osobami decyzyjnymi w wybranych
parkach przemystowych. W postanowieniach wzoru umowy doprecyzowano, iz w ramach
ustugi organizacji wyjazdu wykonawca zobowigzuje sie do:

- rezerwacji biletéw lotniczych w obie strony,

- organizacji i rezerwacji hotelu o standardzie co najmniej 3 gwiazdkowym,

- organizacji catodziennego wyzywienia,

- gwarancji opieki ttumacza w trakcie catego pobytu,

- wynajecia samochodu osobowego.

Pierwsza przestankg zastosowania przez zamawiajgcego trybu z wolnej reki na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp jest bezskutecznos¢ uprzednio prowadzonych postepowan o
udzielenie zamdwienia publicznego. Z bezskutecznoécig postepowania mamy do czynienia,
jezeli nie wptynat zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, nie zostaty
ztozone zadne oferty lub wszystkie oferty zostaly odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp ze wzgledu na ich niezgodno$¢ z opisem przedmiotu zaméwienia.

Kolejng przestankg jest to, zeby przynajmniej jedno z bezskutecznie przeprowadzonych
postepowan byto przeprowadzone w trybie przetargu nieograniczonego badz przetargu
ograniczonego. W ten sposéb realizowana jest zasada prymatu procedur przetargowych
przy udzielaniu zamoéwien publicznych.

Ostatnig z przestanek, ktéra musi wystapi¢, aby zamawiajgcy mogt udzielic zamdéwienia
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp jest niedokonywanie w pierwotnych warunkach
zamowienia istotnych zmian. Zamawiajacy nie moze wiec przy udzielaniu zamowienia na
podstawie przytoczonego wyzej przepisu zmieniaC m.in. przedmiotu zamodwienia, ani jego
istotnych cech, ktérych zmiana bedzie miata wptyw na ksztatt zamowienia.

Majac zatem na uwadze stan faktyczny przedmiotowego postepowania stwierdzi¢ nalezy,
iz zamawiajacy w ramach prowadzonej procedury nie byt uprawniony do zastosowania trybu
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zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poniewaz nie
zaistniala ostatnia z ww. przestanek. Zamawiajgcy zmodyfikowat bowiem przedmiot
zaméwienia poprzez jego zawezenie: z pierwotnie przewidywanych 6-8 wyjazdow
studialnych przedmiot zaméwienia ograniczony zostat do dwoch wyjazdéw. Ponadto zmianie
ulegt zakres swiadczen jakie miaty byé realizowane w ramach ustugi, na ktoéry pierwotnie
sktadaty sie:

- organizacja transportu lotniczego do wybranego kraju i z powrotem,

- transport do i z lotniska,

- zapewnienie zakwaterowania w hotelu kategorii co najmniej ** na pobyt 3-5 dniowy,

- organizacja wyzywienia w trakcie catego pobytu,

- obstuga ttumacza jezyka obowigzujgcego w danym kraju,

- zapewnienie ustug przewodnika po parku przemystowym.

Za$ w przypadku postepowania prowadzonego w trybie zamdwienia z wolnej reki zakres
Swiadczonych ustug miat obejmowac:

- rezerwacje biletéw lotniczych w obie strony,

- organizacje i rezerwacje hotelu o standardzie co najmniej 3 gwiazdkowym,

- organizacje catodziennego wyzywienia,

- gwarancje opieki ttumacza w trakcie catego pobytu,

- wynajecie samochodu osobowego.

Z powyzszego wynika jednoznacznie, iz zakres ustugi zostat w sposob istotny zmieniony
w stosunku do ustugi przewidzianej w przetargu nieograniczonym. Porownanie opisow
zamowien wskazuje, iz nie mamy do czynienia z zachowaniem tozsamosci przedmiotowej
zaméwien, co uniemozliwia po pierwsze uznanie, iz przedmiotowe zamodwienie byto
poprzedzone wczesniej procedura przetargu nieograniczonego po drugie, niewatpliwie
doszio do istotnej zmiany warunkéw. Oznacza to, ze w niniejszej sytuacji zamawiajgcy nie
byt uprawniony do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki na podstawie 67 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp, czym naruszyt dyspozycje niniejszego przepisu.

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezen do wyniku kontroli.

IV.1.6. Przedmiot zamowienia: Modernizacja istniejagcego zaplecza kulturalno -
rekreacyjnego
Wartosé zaméwienia dodatkowego: 179.947,61 zt (tj. 46.412,94 euro)
Tryb: zaméwienie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp
Program Rozwoju Obszarow Wiejskich na lata 2007 — 2013 w ramach dziatania
,Odnowa i rozwdj wsi”

Jak ustalono na podstawie przekazanej do kontroli dokumentacji, dwa postepowania
przeprowadzone w trybie przetargu nieograniczonego na ,Modernizacje istniejgcego
zaplecza kulturalno — rekreacyjnego”, zakonczyty sie uniewaznieniem na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, tj. nie zZtozono w nich zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu.

Wobec powyzszego, zamawiajgcy w dniu 8 wrzednia 2009 r. wszczat postepowanie na
ww. przedmiot zamédwienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy
Prawo zamowien publicznych, zgodnie z ktéorym zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia,
jezeli w prowadzonych kolejno postepowaniach o udzielenie zamodwienia, z ktérych co
najmniej jedno prowadzone byto w trybie przetargu nieograniczonego albo przetargu
ograniczonego, nie wptynat zaden wniosek o dopuszczenie udzialu w postepowaniu, nie
zostaty ztozone zadne oferty lub wszystkie oferty zostaty odrzucone na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 ze wzgledu na ich niezgodnos¢ z opisem przedmiotu zamdwienia, a pierwotne
warunki zamdéwienia nie zostaty w istotny sposob zmienione.

W postepowaniu przeprowadzonym w trybie zamowienia z wolnej reki, zamawiajacy nie
dokonat zmiany przedmiotu zamowienia, jednak ograniczyt stawiane warunki podmiotowe w
stosunku do przetargu nieograniczonego, nie formutujac warunkéw szczegoélnych w zakresie
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doswiadczenia wykonawcow, dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia
oraz wykazania przez wykonawce, iz ten znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej
zapewniajgcej wykonanie zamowienia, jak rowniez nie zadat przedtozenia aktualnego odpisu
z witasciwego rejestru albo aktualnego zaswiadczenia o wpisie do ewidencji dziatalnosci
gospodarczej — wystawionego nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu
sktadania ofert.

W prowadzonym w trybie zamdwienia z wolnej reki postepowaniu, zamawiajgcy
ograniczyt sie jedynie do Zzadania przedtozenia oswiadczenia o spetnianiu warunkéw
okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp.

W Swietle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci oraz praktyki Komisji
Europejskiej nalezy uznac, ze zmiany w zakresie warunkéw udzialu w postepowaniu
stanowig istotng zmiane pierwotnych warunkéw zamdéwienia, ktéra uniemozliwia
zastosowanie m.in. trybu zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

Za stojacag w sprzecznosci z zasadg rownego traktowania wykonawcédw nalezy uznaé takag
modyfikacje warunkéw udzialu w postepowaniu, ktéra gdyby byla znana na etapie
prowadzonego wczesniej postepowania o udzielenie zamodwienia w jednym trybdw
podstawowych, umozliwitaby udziat w nim innych wykonawcéw (por. orzeczenie z dnia 4
czerwca 2009 r. w sprawie C-250/07 Komisja przeciwko Grecji, dotychczas nie publikowany
w Zbiorze, pkt 52).

W tym kontek$cie obnizenie w ramach postepowania w trybie zamowienia z wolnej reki
wymagan stawianych wykonawcom (warunkéw udziatu) w stosunku do postepowania
prowadzonego uprzednio w jednym z trybéw podstawowych stanowi istotng zmiane
pierwotnych warunkéw zamowienia. Inaczej mdwigc, obnizenie wymagan (rozszerzenie
kregu potencjalnych wykonawcéw) w postepowaniu niekonkurencyjnym w stosunku do
postepowania konkurencyjnego nie jest zgodne z zasadg rownego traktowania wykonawcow
(por. P. Trepte, Zaméwienia publiczne w Unii Europejskiej objete dyrektywq klasyczna,
Warszawa-Katowice 2006, str. 78).

Majac na uwadze powyzsze, oraz dyspozycje art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, nalezy
uznaé¢, iz zamawiajagcy dokonujac zmiany pierwotnych warunkéw zamowienia w
postepowaniu przeprowadzonym w trybie zamowienia z wolnej reki w stosunku do
postepowania przeprowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego, naruszyt
postanowienia ustawy Prawo zamowien publicznych w powyzszym zakresie.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione przez
Prezesa Urzedu i przez Krajowg lzbe Odwotawczg (informacja o wyniku kontroli na stronie
www.uzp.gov.pl, w zaktadce Kontrola).

IV.1.7. Przedmiot zamoéwienia: modernizacja swietlicy wiejskiej
Wartosé zaméwienia: 67.897,85 zt (tj. 17.512,54 euro)
Tryb: zamowienie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp
Program Rozwoju Obszarow Wiejskich na lata 2007 — 2013 w ramach dziatania
,0dnowa i rozwoj wsi”

Zamawiajacy przeprowadzit postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na
wykonanie robot dodatkowych obejmujgcych nw. prace:

1. Wykonanie zelbetowej Scianki dociskowej gr. ok. 30 cm;

2.  Wykonanie otworu drzwiowego do sanitariatu;

3. Woykonanie schodéw betonowych do kawiarni i kottowni gazowej;

4. Wzmocnienie belek stropowych oraz wzmocnienie koncowek krokwi jedno i
dwustronnie;

5. Woyprostowanie potaci dachowej nad salg widowiskowa;

6. Przemurowanie kominow cegtg klinkierowa;
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7. Ulozenie otoku z bednarki;
8. Montaz okien potaciowych;
9. Skucie gzymsu.

W dniu 30 lipca 2009 r. zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, zamawiajacy
przeprowadzit negocjacje z wykonawcg (...), w wyniku ktérych ustalono, ze wykonawca
wykona ww. roboty budowlane — jak wskazat zamawiajacy w notatce stuzbowej — ,za kwote
82.835,38 zt brutto (67.893,85 zt netto)”.

W dniu 31 lipca 2009 r. zostata zawarta umowa nr Bl/2222/11/2009 na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, ktérej przedmiot zamodwienia obejmowat wykonanie robot
dodatkowych wynikajacych z protokotu koniecznosci.

Zamawiajgcy uzasadnit koniecznos¢ wykonania prac dodatkowych w nastepujacy sposob:

1. Wykonanie zelbetowej Scianki dociskowej gr. ok. 30 cm — po odkopaniu fundamentéw
stwierdzono, ze fawy fundamentowe sg wykonane z kamienia na zaprawie glinianej. Chcac
wykonac docieplenie ze styropianu i izolacje pionowg nalezy wykonac¢ scianke zelbetonowag
dociskowg;

2. Wpykonanie otworu drzwiowego do sanitariatu — wykonane zostato w zwigzku ze
zgtoszonymi przez Gminny Osrodek Kultury (uzytkownik) i sotectwo wsi, potrzebami
dostosowania funkcji obiektu do mozliwosci jednoczesnej organizacji w tym samym czasie
(bez zaktécen) dwdch lub wiecej uroczystoéci lub spotkan, z tytutu nowych inicjatyw ww.
podmiotéw. Roboty nalezato wykonaé przed wykonaniem robét podstawowych polegajacych
na wykonaniu termomodernizacji i zmianie kolorystyki elewacji budynku Sali wiejskiej.
Oddzielenie tych robét dodatkowych od zamowienia podstawowego wymagatoby poniesienia
niewspoétmiernie wysokich kosztéow, zwigzanych z odtworzeniem uszkodzonej czesci nowej
elewacji budynku swietlicy wykonanej w ramach zaméwienia podstawowego;

3. Wpykonanie schoddw betonowych do kawiarni i kottowni gazowej — uzasadnienie
wykonania tych robdét podyktowane zostato bezpieczehstwem Kkorzystajgcych osob z
kawiarni oraz oséb sprawujgcych dozér nad kottownig. Podczas wykonywania odkrywki
scian fundamentowych celem wykonania docieplenia, stwierdzono bardzo zly stan
techniczny tych schoddéw tj. schody byly wykonane bez fundamentéw i posadowione w
strefie przemarzania gruntu, co powodowato osiadanie gruntu (pekanie schodéw i
wykruszanie sie stopni). Stan ten zagrazat bezpieczenstwu korzystajacych oséb. Wykonanie
schodow wyeliminowato réwniez konieczno$¢ dokonywania czestych napraw oraz wptyneto
na estetyke catego budynku;

4. Wzmocnienie belek stropowych i koncéwek krokwi jedno i dwustronnie — po
demontazu pokrycia dachowego stwierdzono duze zuzycie koncowek krokwi oraz belek
stropowych, ktoére nalezato wzmocni¢ przed utozeniem nowego pokrycia dachowego;

5. Woyprostowanie potaci dachowej nad salg widowiskowg — koniecznos¢ wykonania
tych robot stwierdzona zostata po dokonaniu rozbidrki istniejagcego pokrycia dachowego i
stwierdzeniu duzego ugiecia powierzchniowego potaci dachowej nad swietlicg. W tej sytuacii
konieczne bylo jej wyprostowanie, celem wiasciwego odprowadzenia wod opadowych.
Roboty nalezato wykona¢ przed wykonaniem nowego pokrycia dachowego objetego
zamowieniem podstawowym;

6. Przemurowanie komindw cegtg klinkierowg — podyktowane zostato ztym stanem
technicznym komindéw. W ramach robdt podstawowych w obiekcie nastgpita wymiana
instalacji centralnego ogrzewania i instalacji gazowej. Koniecznos¢ wykonania tych robdt
zostata stwierdzona po dokonaniu rozbiorki pokrycia dachowego, co umozliwito dostep do
kominow, celem stwierdzenia ich stanu technicznego, ktorych okazat sie bardzo zty (kominy
byly popekane i brak byto zaprawy w spoinach, cegty byty popekane i powykruszane);

7. Ulozenie otoku z bednarki — podczas odkopania fundamentéw stwierdzono brak
otoku, ktéry wykonano dla bezpieczenstwa obiektu;

8. Montaz okien potaciowych — wykonano na wniosek sotectwa wsi przedstawiony w
trakcie realizacji zadania (robét podstawowych) przez sottysa wsi. Wykonanie tych roboét
uzasadniata zgtoszona przez ww. jednostke pomocniczg nowa, nieznana dotychczas
zamawiajgcemu, potrzeba wykonania poddasza na nowe projekty Rady Sofeckiej.
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Wykonanie tych robot pozwolito na doswietlenie dodatkowej czesci poddasza. Wykonanie
przedmiotowych robot przed wymiang pokrycia dachowego, wptyneto na obnizenie kosztow
robét, a tym samym oszczednosé srodkdw publicznych. Oddzielenie tych robét dodatkowych
od zamodwienia podstawowego wymagatoby poniesienia niewspotmiernych kosztow
zwigzanych z koniecznoscig rozbidrki czesci dachu i jego ponownym utozeniem.

Ponadto zamawiajacy poinformowat, ze ww. roboty dodatkowe nie byly ujete w projekcie
budowlanym i wykonawczym zamowienia podstawowego, gdyz koniecznosc¢ ich wykonania
pojawita sie w trakcie realizacji robdt podstawowych i dokonanych odkrywek istniejgcego
obiektu swietlicy.

Udzielenie zamowienia dodatkowego musi by¢é SciSle powigzane z prawidtowym
wykonaniem zamowienia podstawowego, tzn. takim wykonaniem tego zaméwienia, aby
spetniato ono podstawowe wymagania funkcjonalne, zgodne z potrzebami zamawiajacego.
Konieczno$¢ jego udzielenia musi wynikaé z sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia,
czyli takiej, ktérej nie mozna bylo stwierdzi¢ na etapie przygotowania specyfikacji
podstawowego zamdwienia przy dochowaniu nalezytej staranno$ci przez zamawiajgcego.
Zamowienie dodatkowe bedzie wystepowato zawsze wtedy, kiedy bez jego wykonania
niemozliwym bedzie zrealizowanie zaméwienia podstawowego. Sytuacja ta nie powinna byc¢
jednak wynikiem zaniedban Iub niestarannosci zamawiajgcego. Nie bedzie zatem
zamowieniem dodatkowym zamowienie, ktérego nalezy udzieli¢ w wyniku Zle
przeprowadzonego przez zamawiajgcego procesu inwestycyjnego (por. wyrok NSA z dnia 22
marca 2000 r. sygn. akt Il SA 2169/99).

Majac na uwadze powyzsze oraz ustalony w toku kontroli doraznej nastepczej stan
faktyczny przedmiotowego postepowania nalezy zauwazy¢, co nastepuje:

W zakresie robot dodatkowych wskazanych w pkt 17, tj.:

1.  Wykonanie zelbetowej scianki dociskowej gr. ok. 30 cm;

2. Utozenie otoku z bednarki,

w odniesieniu do ztozonych wyjasnien, nalezy uznaé¢ ze zachodzg wszystkie przestanki
wymienione w powyzszym przepisie. Zamawiajacy stusznie argumentuje, iz niemozliwa byta
ocena stanu technicznego fundamentéw budynku, przed ich odkopaniem.

Natomiast odnoszac sie do pozostatych zadan, {j.:

Wykonanie otworu drzwiowego do sanitariatu;

Wykonanie schodow betonowych do kawiarni i kottowni gazowej;
Wzmocnienie belek stropowych i koncéwek krokwi jedno i dwustronnie;
Wyprostowanie pofaci dachowej nad salg widowiskows;
Przemurowanie kominéw cegta klinkierowa;

. Montaz okien potaciowych,

nalezy wskazac, ze z wyjasnien zamawiajgcego nie wynika, ze ich wykonanie stato sie
konieczne wskutek wystgpienia sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia. W
szczegolnosci nie mozna uznac, ze w wyniku prac przygotowawczych i oceny budynku na
ktérym miatly by¢ wykonane prace budowlane, zamawiajacy nie byt w stanie przewidziec¢
koniecznosci wzmocnienia belek stropowych i koncowek krokwi jedno i dwustronnie, oraz
wyprostowania potaci dachowej nad salg widowiskowg, jak roéwniez koniecznosci
przemurowania kominéw ceglg klinkierowa, majac na uwadze fakt, iz budynek zostat
wybudowany przed 1945 rokiem, a tym samym zachodzito duze prawdopodobienstwo
wykonania wskazanych prac. Nalezy stwierdzi¢, ze dochowujgc nalezytej starannosci
zamawiajgcy powinien byt na etapie przygotowania dokumentacji projektowej przewidzie¢
koniecznos¢ wykonania ww. wskazanych prac.

W zakresie roboét dotyczacych wykonania otworu drzwiowego do sanitariatu, schodéw
betonowych do kawiarni i kottowni gazowej oraz montazu okien pofaciowych, w odniesieniu
do wyjasnien ztozonych przez zamawiajgcego nalezy zauwazyé, iz wykonanie ww. prac
budowlanych nie stato sie konieczne wskutek wystgpienia sytuacji niemozliwej wczesniej do
przewidzenia, a jedynie wynikato z wnioskow sofectwa wsi ztozonych na etapie realizaciji
zamowienia  podstawowego, majacych na celu zagospodarowanie poddasza
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remontowanego budynku. Tym samym, nie zachodzity przestanki do zastosowania trybu
zamowienia z wolnej reki, wobec czego zamawiajgcy naruszyt dyspozycje art. 67 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp.

Zamawiajacy wnidst zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione przez
Prezesa Urzedu i przez Krajowg lzbe Odwotawczg (informacja o wyniku kontroli na stronie
www.uzp.gov.pl, w zaktadce Kontrola).

IV.1.8. Przedmiot zaméwienia: Remont pomieszczen poddasza Budynku J1
Warto$¢é zaméwienia: 234 524,85 zt (61 090,09 euro)
Tryb: zamodwienie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp
Regionalny Program Operacyjny na lata 2007-2013

Z analizy dokumentacji niniejszego postepowania wynika, iz nie zachodzi sytuacja, w
ktérej spetnione bytyby wszystkie przestanki obligatoryjne wymienione w artykule 67 ust.1 pkt
5 ustawy Pzp, tj. w szczegdlnosci zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanki dotyczace;j
okolicznosci, ze wykonanie zamdwienia dodatkowego stato sie konieczne na skutek sytuacji
niemozliwej wczedniej do przewidzenia. Nalezy rowniez podkreslié, iz niemoznosé
przewidzenia koniecznosci udzielenia zaméwienia dodatkowego musi mieé¢ charakter
obiektywny. Zamawiajgcy nie moze powotywaé sie na ww. przestanke w sytuacji, gdy na
skutek swych zaniechan, czy tez zaniedban powstaje koniecznos¢ rozszerzenia wykonania
zakresu zamowienia innego niz pierwotnie zaktadany.

Celem ustalenia, czy wykonanie zamdwienia dodatkowego stato sie konieczne na skutek
okolicznoéci niemozliwych wczesniej do przewidzenia nalezy ustali¢, co byto bezposrednig
przyczyng niezgodnosci dokumentacji projektowej ze stanem rzeczywistym, a w
szczegolnosci, czy przyczyna ta nie wynikata z niezachowania nalezytej starannosci przy
tworzeniu dokumentacji lub przy przeprowadzaniu badan stanowigcych podstawe dla jej
sporzadzenia lub formutowaniu wnioskéw tam zapisanych. Dopiero potwierdzenie, ze projekt
zostat sporzadzony starannie i prawidtowo, z zachowaniem wszelkich standardéw i zasad
wynikajacych z wiedzy i dodwiadczenia w tej dziedzinie, albo ustalenie, ze nawet przy
zachowaniu nalezytej starannosci nie bytoby mozliwe przewidzenie koniecznosci remontu
poddasza, moze uprawnia¢ zamawiajgcego do udzielenia zamowienia w trybie zamdwienia z
wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Nalezy przy tym zauwazyé, ze takze
fakt zlecenia wykonania dokumentacji projektowej podmiotowi profesjonalnemu,
posiadajgcemu niezbedng wiedze i doswiadczenie w tej materii, nie moze by¢ uznany za
wystarczajacy powdd dla uznania, ze zamawiajgcy dochowat nalezytej starannosci na etapie
przygotowywania postepowania o udzielenie zamowienia podstawowego. Zamawiajacy jest
bowiem odpowiedzialny za prawidtowe przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego, w tym réwniez dostarczenie dokumentacji
umozliwiajgcej realizacje zamowienia.

Na podstawie dokumentacji przekazanej do kontroli (tj. projektu budowlanego) ustalono,
ze zamowienie podstawowe pn. Przebudowa pododdziatu patologii cigzy i noworodkéw
septycznych swoim zakresem obejmuje remont 3 pietra w trojkondygnacyjnym budynku
szpitala oraz zabudowe tarasu. Na etapie sporzadzania dokumentacji projektowej
zamoéwienia podstawowego caty budynek szpitala poddany zostat ekspertyzie technicznej.
Ogledziny i pomiary stanowigce podstawe opracowania dokumentacji projektowej
zamoéwienia podstawowego przeprowadzano w maju 2008 r. W wyniku ogledzin oceny stanu
technicznego budynku ogdlny stan wiezby dachowej oceniono jako dobry (podstawowe
elementy nosne nie wskazujg widocznych wyboczen, konstrukcja wigzaréw ma odpowiednig
sztywnos$¢, nie stwierdzano zawilgocen oraz $sladdéw korozji biologicznej). Istniejace stropy
nie wykazujg spekan ani rys wskazujacych o przecigzeniu lub nadmiernym ugieciu. Nie
stwierdzono zjawiska ,klawiszowania” stropu. W trakcie ogledzin nie stwierdzono spekan i
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rys spowodowanych nadmiernym obcigzeniem $cian, lub ich nierdbwnomiernym osiadaniem,
jak i niewtasciwym oparciem nadprozy i podciggow. W ocenie stopnia zuzycia technicznego
wskazano zas, iz okres trwatosci budynkéw murowanych z cegty okresla sie na 130-150 lat.
Obecnie budynek uzytkowany jest 90 lat i jego stan techniczny okre$la sie jako dobry, nie
powodujgcy zagrozenia dla uzytkownikow tego obiektu ani obnizenia jego przydatnosci do
uzytkowania po planowanej modernizacji.

W przekazanych wyjasnieniach zamawiajgcy powotat sie na zapis z dokumentaciji
zamowienia podstawowego zgodnie z ktérym ,wobec braku mozliwosci wejscia na czesSc
strychu w trakcie inwentaryzacji ewentualne decyzje wymiany podfogi, ocieplenia zostang
podjete w trakcie realizacji zakresu robot”.

Przywotana przez zamawiajgcego adnotacja projektanta w petnym brzmieniu stanowi
natomiast, iz ,wobec braku mozliwo$ci wejscia na czes¢ strychu w trakcie inwentaryzacji
ewentualne decyzje wymiany podfogi, ocieplenia zostang podjete w trakcie realizacji a w
kosztorysie zostanie przewidziana rezerwa kosztow na ten cel”. Zatem ww. roboty zostaty
uwzglednione w zakresie zamowienia podstawowego oraz byly przewidziane na etapie jego
udzielania.

Uzasadniajgc wybor trybu zaméwienia z wolnej reki w ramach postepowania pn. Remont
pomieszczen poddasza Budynku J1 zamawiajacy wskazat, iz w trakcie realizacji zamowienia
podstawowego, podczas wykonywania robot rozbiérkowych i przygotowania obiektu do
remontu zamawiajacy przy udziale nadzoru i oséb odpowiedzialnych za sprawy BHP i p.poz.
oraz utrzymanie budynkéw szpitalnych stwierdzit:

- liczne przecieki dachu, ktére spowodowaty zniszczenie elementow konstrukciji
drewnianych dachu i stropu, elementéw Scian i instalacji,

- skorodowanie i nieszczelnosci, instalacji wewnetrznych na poziomie strychu i poddasza,

- niezachowanie norm obowigzujgcych przepisow Ministerstwa Zdrowia dla budynkéw
ochrony zdrowia.

Odnoszac sie do powyzszego nalezy wskazaC, ze okoliczno$ciag niemozliwg do
przewidzenia nie jest fakt, aby w zwigzku z realizowang inwestycjg polegajaca na wykonaniu
rob6ot budowlanych zachowane zostaty normy okreslone przepisami szczegdtowymi
(przywotane przez zamawiajgcego Rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 10.11.2006 r. w
sprawie wymagan, jakim powinny odpowiadaé pod wzgledem fachowym i sanitarnym
pomieszczenia i urzadzenia Z0OZ), gdyz niniejszy wymog wynika wprost z litery prawa. Tresé
przedmiotowego rozporzadzenia byla znana zamawiajagcemu na etapie przeprowadzania
zamdwienia podstawowego i opracowywania dokumentacji projektowej. Che¢ dostosowania
istniejgcych pomieszczen do stanu zgodnego z wymogami okreSlonymi w ww.
rozporzadzeniu nie moze zatem stanowi¢ podstawy do wyboru trybu zamdwienia z wolnej
reki, zgodnie z trescig art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp (brak spetnienia przestanki
nieprzewidywalnosci).

Fakt, iz zlokalizowane na poddaszu budynku szpitala instalacje nie byty remontowane od
ponad 30 lat oznacza, ze zachodzito duze prawdopodobienistwo koniecznosci wykonania ich
remontu. Nalezy zatem stwierdzi¢, Zze dochowujac nalezytej starannosci zamawiajgcy
powinien byt na etapie przygotowywania dokumentacji projektowej przewidzie¢ koniecznosc
wykonania ww. prac.

Majac ponadto na uwadze powigzanie funkcjonalne 3 pietra budynku szpitala oraz
poddasza, na ktorych znajduje sie pododdziat patologii cigzy i noworodkdw septycznych,
trudno podzieli¢ argumentacje zamawiajgcego, iz na etapie udzielania zamoéwienia
podstawowego nie mozna bylo przewidzie¢, ze uruchomienie remontowanego oddziatu bez
wyremontowania poddasza jest niemozliwe ze wzgledu na zachowanie aseptyki
pomieszczen i ciggéw odcinkdw medycznych. Nie sposob zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem, ze
zamawiajgcy nie dysponowat takg wiedzg przed wszczeciem zamowienia podstawowego.

Ponadto nalezy zwréci¢ uwage na fakt, ze zakres prac zleconych w trybie zaméwienia z
wolnej reki obejmowat kompleksowy remont jednej z kondygnacji (poddasza) budynku
szpitala (rozbidrke czesci scian dziatowych, poszerzenie niektorych otworéow drzwiowych w
Scianach istniejgcych, nowy podziat Scianek dziatowych, wymiane parapetoéw i okien wew. i
zew., wymiane drzwi wraz z oscieznicami, nowe drzwi p.poz., wykonie posadzek i oktadzin
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podiogowych, wymiana instalacji w poziomie kondygnacji, ochrona poz.). Analiza zakresu
ww. robot (kompleksowy remont) udzielonych w ramach zaméwienia dodatkowego réwniez
prowadzi do stwierdzenia, iz wykonanie zamowienia dodatkowego nie stato sie konieczne na
skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia.

Reasumujgc, nalezy stwierdzié, iz w okolicznosciach faktycznych sprawy nie zostaly
spetnione przestanki zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust.
1 pkt 5 lit. a) i b) ustawy. Tym samym zamawiajacy nie byt uprawniony do udzielenia
przedmiotowego zamdwienia w tym trybie.

Zamawiajacy wnidst zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione przez
Prezesa Urzedu i przez Krajowg lzbe Odwotawczg (informacja o wyniku kontroli na stronie
www.uzp.gov.pl, w zaktadce Kontrola).

IV.2. Naruszenia dotyczace szacowania wartosci zamowienia:

IV.2.1. Przedmiot zamowienia: wykonawstwo generalne Gazociagu Witoctawek — Gdynia na
terenie Gminy G. oraz wykonawstwo generalne Gazociggu Witoctawek — Gdynia na
terenie Gminy P.

Warto$¢é zamdwienia: tgcznie 26.000.000,00 PLN (tj. 6.706.045,18 euro)
Data zawarcia umoéw: 12 marca 2008 r.
Program Operacyjny Infrastruktura i Srodowisko 2007-2013

Zamawiajgcy zawart umowy na realizacje nastepujgcych zamoéwien:

e wykonawstwo generalne Gazociggu Wtoctawek — Gdynia na terenie Gminy G.,

e wykonawstwo generalne Gazociggu Witoctawek — Gdynia na terenie Gminy P.
bez stosowania przewidzianej ustawg Prawo zamowien publicznych (zwanej dalej ustawg
Pzp) procedury udzielania tych zamoéwien.

Wartosé zamdwien na wykonawstwo generalne oszacowano zgodnie z obowigzujacymi u
zamawiajgcego procedurami wewnetrznymi, w wyniku ktérych ustalono, iz:

e wartos¢ szacunkowa dla zamowienia realizacji na zasadach generalnego
wykonawstwa zadania inwestycyjnego pn. ,Gazocigg w/c Wioctawek — Gdynia DN 500,
MOp 8,4 MPa odcinek na terenie gminy G. dlugosci L=12,3 km, Il etap” wynosi
14.000.000,00 ztotych netto,

e wartos¢ szacunkowa dla zamédwienia realizacji na zasadach generalnego
wykonawstwa zadania inwestycyjnego pn. ,Gazocigg w/c Wioctawek — Gdynia DN 500,
MOp 8,4 MPa odcinek na terenie gminy P. dlugosci L=10,4 km, Il etap” wynosi
12.000.000,00 ztotych netto.

Jak wynika z Krajowego Rejestru Sgdowego, przedmiotem dziatalno$ci zamawiajgcego
jest dziatalno$¢ okreslona w art. 132 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 133 ust. 1 w
zwigzku z § 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 grudnia 2007 r. w
sprawie kwot wartoSci zamowien oraz konkursow, od ktorych jest uzalezniony obowigzek
przekazywania ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspoélnot Europejskich (Dz. U. Nr
241, poz. 1762), aktualnego na dzieh udzielenia przedmiotowych zamoéwieh — zamawiajgcy
mogt nie stosowac ustawy do zamdwien sektorowych, jezeli warto§¢ zamowienia na roboty
budowlane byta nizsza niz 5.150.000,00 euro. Wartos¢ kazdego z dwdch oddzielnie
oszacowanych zaméwien nie przekraczata tej kwoty, zatem zamawiajgcy nie zastosowat
procedury przewidzianej w ustawie Pzp dla zamoéwien sektorowych i nie zamiescit, w
szczegolnosci, ogtoszenia o zamdwieniu.
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Z powyzszego wynika, ze zamowienia na roboty budowlane o wartosci nizszej niz
5.150.000,00 euro nie wymagaty zastosowania procedury okreslonej w ustawie Pzp.

Z powyzszych wzgledow, istotne znaczenie ma stwierdzenie, czy wartosé
przedmiotowych zamoéwien na wykonawstwo generalne Gazocigagu Wioctawek — Gdynia na
terenie Gminy G. oraz wykonawstwo generalne Gazociggu Wioctawek — Gdynia na terenie
Gminy P. powinna by¢ zsumowana. W takim bowiem przypadku, w okolicznosciach
faktycznych niniejszej sprawy, wartos¢ zamoéwienia przekraczataby kwote 5.150.000,00 euro
(wynositaby 6.706.045,18 euro), a wobec tego zamawiajgcy zobowigzany byilby do
zastosowania procedur przewidzianych w ustawy Pzp dla zamawiajgcych udzielajgcych
zamowien sektorowych.

Zamawiajgcy wyjasniajac przyczyny zaniechania fgcznego szacowania wartosci dla obu
zamoéwien zwrécit uwage na nastepujace okolicznosci:

e dysponowanie oddzielnymi dokumentacjami projektowymi oraz specyfikacjami
technicznymi wykonania i odbioru robét budowlanych,

e dysponowanie odrebnymi projektami budowlanymi,

e samodzielno$¢ techniczna w rozumieniu Prawa budowlanego (kazdy z
odcinkéw gazociggu posiada status obiektu budowlanego),

e istnienie podziatlu administracyjnego, ktéry jednoznacznie okresla zakres i
zasieg takiego zamoéwienia (jeden obiekt = jedna gmina).

Podsumowujgc stanowisko zamawiajgcego — przedmiotowe umowy na realizacje robot sg
oddzielnymi zamoéwieniami z uwagi na fakt, iz sg oddzielnymi obiektami budowlanymi
majacymi w ocenie zamawiajgcego odrebnos¢ techniczng. Potwierdza to, wg
zamawiajgcego, fakt wydania odrebnych pozwolen na budowe przez wiasciwy organ
administracji panstwowej.

Zgodnie z art. 32 ust. 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy nie moze w celu unikniecia stosowania
przepisoéw ustawy dzieli¢ zamdwienia na czesci lub zaniza¢ jego wartosci. Sens normatywny
tego przepisu sprowadza sie do ustalenia, iz zamawiajacy nie moze dokonywaé podziatu
zamowienia (zaniza¢ jego wartosci) w taki sposob, aby na skutek ustalenia wartosci dla
kazdej z wydzielonych czes$ci zamowienia doszio do nieuprawnionego wylaczenia
stosowania przepiséw ustawy Pzp odnoszacych sie do zaméwien o wartosci powyzej
okreslonego progu, czy tez, z drugiej strony, do nieuprawnionego zastosowania przepisow
odnoszacych sie do zamdwien o wartosci ponizej okreslonego progu. Powyzsze znajduje
swoje odzwierciedlenie w tresci art. 32 ust. 4 ustawy Pzp, w my$I ktérego jezeli zamawiajacy
dopuszcza mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych albo udziela zaméwienia w czesciach, z
ktérych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania, wartoscig zamowienia jest
taczna wartos¢ poszczegolnych czesci zamowienia.

W przedmiocie sztucznego podziatu zamdowienia na czesci wypowiedziat sie Europejski
Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z dnia 5 pazdziernika 1998 r. w sprawie Komisja
Wspolnot Europejskich przeciwko Republice Francuskiej (C-16/98). Zdaniem Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci zasadnicze znaczenie dla odpowiedzi, czy mamy do czynienia z
zamowieniem na jeden obiekt budowlany nalezy przypisaé okolicznosci, czy wynik catosci
robét budowlanych lub inzynieryjnych moze samoistnie spetnia¢ funkcje gospodarczg lub
techniczng. Wynika z tego, iz ocena czy w konkretnym przypadku mamy do czynienia z
jednym obiektem budowlanym powinna byé dokonana w_ Swietle gospodarczych i
technicznych funkcii, ktére bedzie spetniat. ETS wskazat ponadto, iz istnienie jednego
podmiotu zamawiajgcego i mozliwosé przeprowadzenia przez przedsiebiorstwo wspdlnotowe
catosci robot opisanych w odnosnych zamoéwieniach moze stanowi¢ dowod potwierdzajacy
istnienie obiektu budowlanego w rozumieniu dyrektywy. Zauwazyt rowniez, iz podziat
administracyjny nie moze stanowi¢ podstawy do podzielenia zamowienia na czesci.

W Swietle powyzszych rozwazan, nalezy wskaza¢ Ze niedopuszczalne jest udzielanie
zamowien bez tagcznego szacowania ich wartosci w sytuacji, gdy:
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e obiekty spetniajg kryteria okreslone w wyroku ETS odnoszace sie do
tozsamosci przedmiotowej zaméwienia (roboty tego samego rodzaju) i tozsamosci
czasowej zamowienia (mozliwe udzielenie zamdwienia w tym samym czasie),

o obiekty samoistnie nie spetniajg funkcji gospodarczej i technicznej.

Pomocniczym kryterium jest fakt udzielania zaméwienia przez jeden podmiot
zamawiajgcy. Z tresci wyroku mozna takze wywnioskowac, ze przestanke dla oceny, czy
dane zamowienie nie zostato sztucznie podzielone na czesci w celu ominiecia stosowania
ustawy Pzp jest takze blisko$¢ terytorialna przedmiotu zamowien.

W odniesieniu do stanu faktycznego nalezy stwierdzi¢, ze:

e zamoéwienia na wykonawstwo generalne Gazociggu Wioctawek — Gdynia na
terenie Gminy G. oraz na terenie Gminy P. sg tozsame podmiotowo. Przedmiotem
obu zamowien jest zbudowanie odcinkéw gazociggu wysokiego cisnienia DN 500
mm, MOp 8,4 MPa, przy czym kazdy z odcinkéw nie zawiera zadnych dodatkowych
elementdw konstrukcyjnych,

e zamédwienia zostaty udzielone w tym samym dniu tj. 12 sierpnia 2008 r. —
tozsamosé czasowa zamowienia,

e oba odcinki gazociggu zostaty zrealizowane przez tego samego
Zamawiajgcego,

e odcinki nie petnig samodzielnej funkcji gospodarczej i technicznej (sa
zwyktymi  rurociggami, dopiero budowa kolejnych elementéw nieobjetych
przedmiotem ww. zamowien sprawi, ze zaczng pei¢ funkcje, do ktérej zostaty
przeznaczone).

Biorgc zatem powyzsze pod uwage, stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajacy udzielajac
zamowien na wykonawstwo generalne Gazociggu Wioctawek — Gdynia na terenie Gminy G.
oraz wykonawstwo generalne Gazociggu Witoctawek — Gdynia na terenie Gminy P. dopuscit
sie niedozwolonego podziatu zamdwienia na czesci, nie sumujgc warto$ci obu czesci.
Wskazaé nalezy, ze tgcznie szacowana wartos¢ kontrolowanych zamowien wynosita
6.706.045,18 euro, co obligowato zamawiajgcego do zastosowania procedury przewidzianej
w ustawie Pzp (art. 133 ust. 1 ustawy Pzp), a tym samym zamieszczenia ogtoszenia
dotyczacego robot budowlanych w  Dzienniku Urzedowym UE. Ustalenie przez
zamawiajgcego wartosci zamodwienia indywidualnie, w stosunku do poszczegdélnych czesci
zamoéwienia stanowi naruszenie art. 32 ust. 2 i 4 ustawy. W konsekwencji, powyzsze
dziatanie zamawiajgcego, polegajgce na nie zastosowaniu ustawy Pzp i nie opublikowaniu
ogtoszenia o zamdwieniu stanowito naruszenie art. 7 ust. 3 , w zw. z art. 133 ust. 1, w zw. z
art. 40 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy wniost zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione przez
Prezesa Urzedu i przez Krajowg lzbe Odwotawczg (informacja o wyniku kontroli na stronie
www.uzp.gov.pl, w zaktadce Kontrola).

IV.2.2. Przedmiot zaméwienia: Dostawa 5 stacji bazowych AIS wraz z aktualizacjg
oprogramowania sieciowego
Wartos$é zamoéwienia: 515.000,00 PLN netto (co stanowi réwnowartos¢ 132.831,24
euro)
Data wszczecia postepowania: 24 kwietnia 2009 r.
Program Operacyjny Infrastruktura i Srodowisko 2007-13; Projekt: Krajowy System
Bezpieczenstwa Morskiego — etap |

Zamawiajacy przeprowadzit postepowania na:
- dostawe 5 stacji bazowych AIS wraz z aktualizacjg oprogramowania sieciowego,
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- instalacje 5 stacji bazowych AIS wraz z aktualizacjg oprogramowania i serwerem
regionalnym na istniejgcych obiektach.

Szacunkowa wartos¢ zamowien zostata ustalona przez zamawiajgcego odrebnie i
wyniosta odpowiednio:

- dla postepowania na dostawe 5 stacji bazowych AIS wraz z aktualizacjg
oprogramowania sieciowego: 515.000,00 zt (132.831,24 euro),

- dla postepowania na instalacie 5 stacji bazowych AIS wraz 2z aktualizacjg
oprogramowania i serwerem regionalnym na istniejgcych obiektach: 650.000,00 =zt
(167.651,08 euro) — postepowanie rozstrzygniete

co tacznie daje kwote: 1.165.000,00 zt (300.482,32 euro).

Postepowanie na dostawe 5 stacji bazowych AIS wraz z aktualizacjg oprogramowania
sieciowego zostato wszczete w kwietniu 2009 r., natomiast na instalacje 5 stacji bazowych
AIS wraz z aktualizacjg oprogramowania i serwerem regionalnym na istniejacych obiektach
w grudniu 2009 r. Postepowanie na dostawe 5 stacji bazowych AIS wraz z aktualizacjg
oprogramowania sieciowego zostato ogtoszone w Biuletynie Zamédwien Publicznych.

Zgodnie z art. 32 ust. 2 ustawy Pzp, zamawiajacy nie moze w celu unikniecia stosowania
przepisow ustawy dzieli¢ zamdwienia na czesci lub zaniza¢ jego wartosci. Sens normatywny
tego przepisu sprowadza sie do ustalenia, iz zamawiajgcy nie moze dokonywac¢ podziatu
zamowienia (zaniza¢ jego wartosci) w taki sposob, aby na skutek ustalenia wartosci dla
kazdej z wydzielonych czeéci zamodwienia doszto do nieuprawnionego wylgczenia
stosowania przepiséw ustawy Pzp odnoszacych sie do zamowieh o wartosci powyzej
okreslonego progu, czy tez, z drugiej strony, do nieuprawnionego zastosowania przepisow
odnoszacych sie do zamoéwien o wartosci ponizej okreslonego progu. Powyzsze znajduje
swoje odzwierciedlenie w tresci art. 32 ust. 4 ustawy Pzp, w my$I ktérego jezeli zamawiajacy
dopuszcza mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych albo udziela zaméwienia w czesciach, z
ktérych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania, wartosciag zamowienia jest
taczna wartos¢ poszczegolnych czesci zamowienia.

W celu stwierdzenia, czy warto$¢ kontrolowanego zamowienia na dostawe nalezy
zsumowac z wartoscig zamowienia na ustuge instalacji tej dostawy (innymi stowy uznac za
jedno zamdéwienie, cho¢ udzielone w czesciach), nalezy wzig¢é pod uwage zaistnienie w
konkretnych okolicznoéciach faktycznych nastepujgcych przestanek:

- dostawy i ustugi majq takie same lub podobne przeznaczenie,

- dostawy i ustugi sg nabywane w celu realizacji z géry przyjetego zamierzenia,

- dostawy i ustugi sg dostepne u jednego wykonawcy,

- dostawy i ustugi nabywane sg w przewidywalnym czasie.

W przypadku zaistnienia ww. okolicznosci, zamawiajgacy jest uprawniony, zgodnie z art.
32 ust. 4 ustawy pzp, udzieli¢ danego zaméwienia w czesciach w toku odrebnych
postepowan, ale zobowigzany jest w kazdym z tych postepowan stosowaé przepisy witasciwe
dla tacznej wartosci wszystkich czesci.

Z analizy okolicznosci faktycznych niniejszej sprawy wynika, ze odrebne oszacowanie
zamoéwien na dostawe stacji bazowych i ich instalacje byto btedne. Zamdwienia te spetniajg
wszystkie kryteria wskazujgce na konieczno$¢ zsumowania ich wartosci. Jako, ze sg ze sobg
tozsame i ich przeznaczenie jest takie samo mogg byé wykonywane przez jednego
wykonawce i faktycznie zostaty udzielone temu samemu wykonawcy. Ustugi byty
przewidywalne w okre$lonej perspektywie czasowej. Biorgc zatem powyzsze pod uwage,
stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajgcy wszczynajgc postepowanie w przedmiocie dostawy 5
stacji bazowych AIS wraz z aktualizacjg oprogramowania sieciowego i instalacji 5 stacji
bazowych AIS wraz z aktualizacjg oprogramowania i serwerem regionalnym na istniejgcych
obiektach dopuscit sie podziatu zamdowienia na czesci, nie sumujgc wartosci wszystkich
czesci. Wskaza¢ nalezy, ze tacznie szacowana wartos¢ kontrolowanego zamowienia w
zakresie dostawy 5 stacji bazowych AIS oraz zamowienia na instalacje tych baz wynosita
300.482,32 euro, co obligowato zamawiajgcego do zamieszczenia ogtoszenia dotyczacego
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dostawy w Dzienniku Urzedowym UE a nie Biuletynie Zamédwien Publicznych i wskazania
terminu 40 lub 47—dniowego na skfadanie ofert (zaleznie od formy przekazania ogtoszenia o
zamoéwieniu). Ustalenie przez zamawiajgcego wartoéci zamdwienia indywidualnie, w
stosunku do poszczegolnych czesci zamowienia stanowi naruszenie art. 32 ust. 2 i 4 ustawy.
W konsekwencji, powyzsze dziatanie zamawiajgcego, polegajace na nie opublikowaniu
ogtoszenia o zamoéwieniu na dostawe 5 stacji bazowych AIS wraz z aktualizacjg
oprogramowania sieciowego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej stanowito
naruszenie art. 40 ust. 3 ustawy Prawo zamdéwien publicznych. Wyznaczenie 14-dniowego
terminu sktadania ofert stanowito naruszenie art. 43 ust. 2 ww. ustawy.

Zamawiajgcy wniost zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione przez
Prezesa Urzedu i przez Krajowg lzbe Odwotawczg (informacja o wyniku kontroli na stronie
www.uzp.gov.pl, w zaktadce Kontrola).

IV.3. Naruszenia przy wyborze oferty najkorzystniejsze;j.

IV.3.1. Przedmiot zamoéwienia: Perla Tenczynka - odnowa i zabezpieczenie stawu
Wronskiego na terenie Tenczynskiego Parku Krajobrazowego
Warto$¢é zaméwienia: 221.723,20 zt (57.187,90 euro)
Data wszczecia postepowania: 17.08.2009 r.
Projekt z Regionalnego Programu Operacyjnego na lata 2007 — 2013

Ztozona w przedmiotowym postepowaniu oferta wykonawcy (...) nie zawierata
wymaganych przez zamawiajgcego dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw
udziatu w postepowaniu, tj. wykonawca nie zatgczyt do oferty zaswiadczenia wtasciwego
naczelnika urzedu skarbowego oraz wtasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych
potwierdzajacych odpowiednio, ze wykonawca nie zalega z optacaniem podatkow, optat oraz
sktadek na ubezpieczenia zdrowotne i spoteczne.

W zwigzku z powyzszym, w dniu 8 wrzesnia 2009 r. zamawiajgcy wezwat wykonawce (...)
do uzupetnienia ww. dokumentow.

W dniu 14 wrzesnia 2009 r. wykonawca uzupetnit oferte o wymagane przez
zamawiajgcego dokumenty, potwierdzajgce niezaleganie z optacaniem podatkéw na dzien
9 wrzesnia 2009 r. oraz niezaleganie z optacaniem skfadek na ubezpieczenia zdrowotne
i spoteczne na dzien 8 wrzesnia 2009 r., przy czym wyznaczony przez zamawiajgcego
termin sktadania ofert uptynat w dniu 7 wrzesnia 2009 r.

W mysl art. 26 wust. 3 wustawy, zamawiajgcy wzywa wykonawcéw, ktorzy
w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli pethomocnictw, albo
ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktorych mowa
w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia
w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajacego
oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkow
udzialu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktérym
uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin
sktadania ofert.

W  przedmiotowym postepowaniu wykonawca, ktérego oferta zostala uznana
za najkorzystniejszg nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu na dzien
sktadania ofert i powinien zosta¢ wykluczony na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp (w
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brzmieniu obowigzujagcym w dniu wszczecia postepowania). Zgodnie z trescig art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie réwniez
wykonawcow, ktérzy nie ztozyli oswiadczenia o spetnianiu  warunkow udziatu w
postepowaniu lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie tych warunkéw lub ztozone
dokumenty zawierajq btedy, z zastrzezeniem art. 26 ust. 3. Tym samym, nalezy stwierdzi¢, iz
zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp.

IV.3.2. Przedmiot zaméwienia: budowa nawierzchni drég lokalnych tgczacych drogi —
krajowag 27, wojewddzkg — 289 i powiatowg 1140F
Warto$¢ zaméwienia: 1 592 220,58 zt (410 673,08 euro)
Data wszczecia postepowania: 12.08.2008 r.
Projekt z Regionalnego Programu Operacyjnego na lata 2007 — 2013

Zamawiajacy, pismem z dnia 23 wrzesnia 2008 r. wykluczyt z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp wykonawce (...), a takze odrzucit oferte tego wykonawcy na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Uzasadniajgc wykluczenie wykonawcy,
zamawiajgcy wskazat na zatgczenie do oferty informacji banku potwierdzajgcej wysokosé
srodkow, jakimi dysponuje wykonawca, nie zawierajacej daty jej wystawienia. Zdaniem
zamawiajgcego taki dokument nie spetnia wymagan okreslonych w rozporzadzeniu Prezesa
Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogq by¢ sktadane (Dz. U. z
2006 r. nr 87, poz. 605), a takze wymogoéw specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
gdzie w pkt 17f zamawiajgcy wymagat by dokument ten byt wystawiony nie wczesniej niz 3
miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert.

W dniu 29 wrzesnia 2008 r. wykonawca (...) wnidst protest na powyzsza czynnos¢
zamawiajgcego. Protestujgcy podnidst, ze obowigzkiem zamawiajgcego bylo wezwaé
protestujgcego do uzupetnienia tego dokumentu. Nadto protestujacy wskazat, iz sporzadzit
kwestionowany dokument na wzorze zataczonym przez zamawiajgcego do siwz, gdzie nie
byto miejsca na date. W celu wykazania, ze protestujacy spetnia warunek dotyczacy sytuacji
ekonomicznej i finansowej, zataczyt do protestu informacje banku z ktérej jednoznacznie
wynika, iz na dzien skfadania ofert spetniat przedmiotowy warunek.

W dniu 10 pazdziernika 2008 r. zamawiajgcy oddalit powyzszy protest. Zamawiajacy
wskazat, ze zgodnie z § 1 ust. 3 pkt 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19
maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga byc¢ sktadane oraz pkt 17f siwz,
wykonawcy mieli zatagczy¢ informacje banku wystawiong nie wczesniej niz 3 miesigce przed
uptywem terminu sktadania ofert. Zamawiajacy wskazat tez, ze ztlozona przez protestujgcego
informacja banku nie zawierata btedu lub omytki, ktérg zgodnie z art. 87 ust. 2 ustawy Pzp
mozna poprawi¢. Zamawiajgcy nadto wskazat na tres¢ art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z
ktérg w toku badania ofert niedopuszczalne jest dokonywanie jakichkolwiek zmian w tresci
ztozonej oferty. Zdaniem zamawiajagcego w niniejszej sprawie nie zaszly podstawy do
wezwania wykonawcy do uzupetnienia daty wystawienia zatgczonej do oferty informacji z
banku, poniewaz dokument ten nie zawiera btedéw ani wykonawca nie zapomniat zatgczy¢
go do oferty, nadto nie wystepuja w nim oczywiste omytki pisarskie. Przedmiotowy dokument
jest niezgodny z ww. rozporzadzeniem i swiz i jako taki, zdaniem zamawiajgcego, nie
podlegat uzupetnieniu ani poprawieniu.

Odnoszac sie do powyzszego nalezy zauwazyc, ze zgodnie z dyspozycjq art. 24 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym w dacie wszczecia kontrolowanego
postepowania, z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawcéw, ktorzy
nie ztozyli dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu lub
ztozone dokumenty zawierajg btedy, z zastrzezeniem art. 26 ust. 3 ustawy. Zgodnie
natomiast z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujagcym w dniu wszczecia
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kontrolowanego postepowania, zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy w okreslonym
terminie nie ztozyli oswiadczen lub dokumentow, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy
ztozyli dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajace btedy, do ich ztozenia w
wyznaczonym terminie, chyba Zze mimo ich uzupetnienia oferta wykonawcy podlega
odrzuceniu lub konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Ziozone na wezwanie
zamawiajgcego o$wiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez
wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy,
ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pdzniej niz w
dniu, wyznaczonym przez zamawiajgcego jako termin uzupetnienia oswiadczen Ilub
dokumentéw. Stosownie do przepisu art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego zamawiajgcy moze zadaé¢ od wykonawcow wytgcznie oswiadczen
lub dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Dokumentami takimi sg
dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym m.in.
informacja banku.

Nadto wskaza¢ nalezy, ze zgodnie ze stanowiskiem Krajowej lzby Odwotawczej
wypowiedzianym w wyroku z dnia 21 sierpnia 2008 r., sygn. KIO/UZP 814/08: ,Ratio legis
ww. przepisu wskazuje na mozliwos¢é uzupetnienia dokumentéw przez przedktadanie
dokumentéw o innej niz pierwotnie tresci. Intencjg ustawodawcy byto niewatpliwie
wyeliminowanie sytuacji, w ktorej poszczegolni wykonawcy zostaliby wykluczeni z
postepowania z powodu uchybien, ktére mogg byé naprawione. Z tresci ww. przepisu
jednoznacznie wynika, iz uzupetnieniu podlegajg oswiadczenia i dokumenty wskazane w art.
25 ust. 1 ustawy Pzp nie zlozone i takie, ktore zawierajg jakiekolwiek btedy, bez wskazania
czy chodzi w tym miejscu o btedy natury formalnej czy merytoryczne btedy w zawartosci
dokumentu.”

Obowiazkiem zamawiajgcego byto zatem wezwanie wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp do uzupetnienia ww. dokumentu. Zamawiajgcy zaniechat tego obowigzku, czym
naruszyt powyzszy przepis. Ponadto wskaza¢ nalezy, Zze wykonawca sam przedtozyt
prawidtowy dokument, zatgczajgc go do protestu. Zamawiajgcy powinien byt uznaé ten
dokument jako potwierdzajgcy spetnianie warunku i uniewazni¢ czynnos¢ wykluczenia
wykonawcy oraz odrzucenia jego oferty, z uwagi na fakt, iz nie istniaty przestanki
uzasadniajgce wykluczenie. Zamawiajacy jednak podtrzymat swojg decyzje, czym naruszyt
przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp (a takze art. 24 ust. 1 pkt 10 i art. 85 ust. 1 pkt 5
podane jako podstawa prawna w postepowaniu), przy czym zauwazyé nalezy, ze oferta
wykonawcy (...) byta ofertg najkorzystniejszg cenowo w przedmiotowym postepowaniu (a
jedynym kryterium oceny ofert byta cena z waga 100%).

IV.3.3. Przedmiot zaméwienia: dostawa 8 sztuk wagonéw tramwajowych wielocztonowych,
czesciowo niskopodtogowych, jednokierunkowych
Warto$¢é zaméwienia: 23 450 000,00 zt (6 108 362,00 euro)
Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko na lata 2007 — 2013

Zamawiajgcy okredlit w ogtoszeniu o zamdwieniu, Zze wykonawca winien by¢
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzane;j
z przedmiotem zamowienia na kwote 3 000 000 PLN. W celu potwierdzenia spetniania wyzej
opisanego warunku, zamawiajgcy zazadat, zgodnie z trescig § 1 ust. 1 pkt 10
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane, przedtozenia optaconej polisy, a w przypadku jej braku
innego  dokumentu potwierdzajacego, ze wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamoéwienia.

W toku kontroli stwierdzono, iz wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
ztozony przez wykonawce (...) nie zawierat wymaganych przez zamawiajgcego dokumentéw
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potwierdzajgcych spetnienie warunku w zakresie sytuacji finansowej, tj. wykonawca nie
zalgczyt do wniosku dokumentu potwierdzajgcego optacong polise ubezpieczeniowg od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia na kwote 3 000 000 PLN. Pismem z dnia 10.09.2010 r. Urzad Zamowien
Publicznych zwrdcit sie do zamawiajgcego o udzielenie wyjasnien, czy ww. wykonawca na
dzien sktadania wnioskdw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu przedstawit
dokumenty potwierdzajace optacong polise ubezpieczeniowg od odpowiedzialnosci cywilnej
w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia na kwote 3 000
000 PLN. Pismem 2z dnia 14.09.2010 r. zamawiajacy wyjasnit, iz kopie polisy
ubezpieczeniowej od odpowiedzialnosci cywilnej wystawionej dla wykonawcy (...) przekazat
w catosci do kontroli.

W toku czynnosci kontrolnych stwierdzono, ze we wniosku znajdowata sie jedynie umowa
ubezpieczenia — polisa nr OPO 5454 0001 wystawiona przez Powszechny Zakfad
Ubezpieczen S.A., Oddziat w Poznaniu, bez dowodu, Zze zostata ona optacona. W tym
miejscu nalezy wskazaé, ze poprzez zwrot ,opfacong polise” nalezy rozumie¢ taka polise
(umowe ubezpieczenia), z ktérej jednoznacznie wynika, ze wykonawca opfaca takze sktadki
na ubezpieczenie zgodnie z trescig tej umowy. W sytuacji zas gdy nie wynika to z jej tresci
(jak w niniejszej sytuacji), wykonawca powinien zatgczy¢ do polisy inny dokument
potwierdzajgcy odprowadzanie stosownych sktadek (np. wyciag z konta bankowego,
rachunek itd.).

Zgodnie z dyspozycjq art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy wzywa wykonawcéw, ktorzy
w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub
dokumentdéw, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 lub ktorzy nie ztozyli petnomocnictw, albo
ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1, zawierajace btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia
w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich zlozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajacego
oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdzaé spetnianie przez wykonawce warunkow
udziatlu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktérym
uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin
skftadania ofert.

Reasumujgc, zamawiajacy poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy do uzupetnienia
dokumentu wymaganego w ogtoszeniu o zamdwieniu na potwierdzenie spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci finansowej, naruszyt art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

IV.3.4.Przedmiot zaméwienia: Zadanie Nr V — System wodociggowo - kanalizacyjny —
zadanie 1e, kanalizacja sanitarna oraz przebudowa i rozbudowa wodociggu
Wartos$¢ zaméwienia: 45.343.577,35 zt (11.811.299,12 euro)
Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko na lata 2007 — 2013

Zgodnie z tredcig ogtoszenia o zamowieniu zamawiajgcy wymagat przedstawienia na
stanowisko Kierownika robdét konstrukcyjno — budowlanych osoby posiadajacej wazne
uprawnienia do petnienia samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie w zakresie
kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej — bez
ograniczen, wydanych na podstawie ustawy - Prawo budowlane oraz rozporzadzenia
Ministra Transportu i Budownictwa z 28.4.2006r. w sprawie samodzielnych funkcji
technicznych w budownictwie lub waznych odpowiadajacych im uprawnieh budowlanych do
kierowania robotami budowlanymi, ktére zostaly wydane na podstawie wczesniej
obowigzujgcych przepisow. Dokonujgc opisu sposobu oceny spetniania warunku
zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca winien przedtozy¢ wykaz osob, ktére bedag
uczestniczy¢é w wykonywaniu zamodwienia, w szczegdlnosci odpowiedzialnych za
Swiadczenie ustug, kontrole jakosci lub kierowanie robotami budowlanymi, wraz z
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informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia
niezbednych dla wykonania zamowienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie
czynnosci, oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami oraz oswiadczenie,
ze osoby, ktére bedg uczestniczy¢é w wykonywaniu zamowienia, posiadajg wymagane
uprawnienia.

Z wykazu oséb, ktére bedg uczestniczyé w wykonywaniu zamodwienia zatgczonego do
wniosku wykonawcy konsorcjum firm (...) wynika, ze Pan Bogdan P. wskazany przez
wykonawce na stanowisko Kierownika robdét konstrukcyjno — budowlanych posiada
uprawnienia do petnienia samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie obejmujace
kierowanie robotami konstrukcyjnymi w specjalnosci konstrukcyjno — budowlanej bez
ograniczen. Natomiast z dotgczonego do wniosku dokumentu ,Stwierdzenie przygotowania
zawodowego do petnienia samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie” wynika, ze
ww. osoba posiada wyksztatcenie srednie techniczne oraz uprawnienia do wykonywania
samodzielnej funkcji projektanta oraz kierownika budowy i robot w specjalnosci
architektonicznej i konstrukcyjno — budowlanej, wydane w dniu 16 wrzesnia 1991 r. przez
Urzad Wojewoddzki w Katowicach. Z ww. dokumentu wynika, ze pan Bogdan P. posiada
uprawnienia do kierowania, nadzorowania budowy i robédt, kierowania i kontrolowania
wytwarzania konstrukcyjnych elementéw budowlanych oraz oceniania i badania stanu
technicznego w zakresie wszelkich budynkéw i innych budowli o powszechnie znanych
rozwigzaniach konstrukcyjnych, z wytgczeniem linii, weztow i stacji kolejowych drég oraz
nawierzchni lotniskowych, mostow, budowli hydrotechnicznych i melioracji wodnych. Nalezy
zauwazyC, ze w dacie wydania ww. uprawnien obowigzywato Rozporzgdzenie Ministra
Gospodarki Terenowej i Ochrony Srodowiska z dnia 20 lutego 1975 r. w sprawie
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie (Dz. U. Nr 8, poz. 46 z pdézn. zm.).
Zgodnie z § 5 ust. 2 ww. rozporzadzenia, osoby ze srednim wyksztatceniem technicznym
moga petnic¢ funkcje techniczne (...), wytacznie przy budowie budynkoéw, budowli i instalacji o
powszechnie znanych rozwigzaniach konstrukcyjnych, objetych dang specjalnoscig
techniczno-budowlang, co oznacza, ze osoby te posiadajg uprawnienia budowlane w
ograniczonym zakresie. Nalezy ponadto zauwazyC, ze pomimo tego, iz przepisy ww.
rozporzadzenia nie dzielity uprawnien na uprawnienia bez ograniczen i w ograniczonym
zakresie, tak jak jest to obecnie, odniesienie w tresci uprawnien do ,powszechnie znanych
rozwigzan konstrukcyjnych", wskazuje na ograniczony zakres tych uprawnien. Zatem nie
mozna uznaé¢, ze p. Bogdan P., posiadajacy srednie wyksztatcenie techniczne oraz
posiadajacy uprawnienia do petnienia funkcji technicznych przy budowie budynkéw, budowli i
instalacji o powszechnie znanych rozwigzaniach konstrukcyjnych dysponuje uprawnieniami
budowlanymi w nieograniczonym zakresie, rownoznacznym do nadawanych w obecnym
stanie prawnym uprawnien w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen,
wymaganych przez zamawiajacego.

Majac na uwadze powyzsze nalezy zauwazyC, ze zgodnie z tresScig art. 26 ust. 4 Pzp
zamawiajgcy wzywa, W wyznaczonym przez siebie terminie, do ztozenia wyjasnien
dotyczacych oswiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1. Stosownie zas
do tresci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy w okreslonym
terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw, o
ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktorzy nie ztozyli peinomocnictw, albo ktérzy ztozyli
wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust.
1, zawierajgce btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich zlozenia w
wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajacego
oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdzaé spetnianie przez wykonawce warunkow
udziatlu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktérym
uptynat termin skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin
skfadania ofert.

Celem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest wyfonienie wykonawcy
spetniajgcego opisane przez zamawiajgcego warunki udzialu w postepowaniu i
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gwarantujgcego nalezyte wykonanie przedmiotu zamowienia. Realizujgc ten cel
zamawiajgcy ma obowigzek dotozenia nalezytej starannosci w zakresie weryfikacji
spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu, ktérych opis sposobu
oceny spetniania zostat dokonany przez zamawiajgcego. W przedmiotowym stanie
faktycznym zamawiajacy, w sytuacji powziecia wiadomosci o rozbieznosciach pomiedzy
osSwiadczeniem wykonawcy o posiadanych przez wskazang przez niego kadre
uprawnieniach i wykazem osob (ktére wskazywaty na nieograniczony zakres uprawnien), a
zataczonym dodatkowo do wniosku wykonawcy konsorcjum firm (...) dokumentem pn.
~Stwierdzenie przygotowania zawodowego do petnienia samodzielnych funkcji technicznych
w budownictwie” (ktory, jak wyjasniono powyzej, jednoznacznie wskazuje na ich ograniczony
charakter) powinien byt dokona¢ ich analizy i wezwa¢ wykonawce o udzielenie wyjasnien w
powyzszym zakresie w trybie art. 26 ust. 4 Pzp. Powyzsze stanowisko znajduje
potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej |zby Odwotawczej. W wyroku z dnia 11 maja 2010 r.
(sygn. KIO/UZP 669/10) Izba stwierdzita, ze dokumenty przedtozone przez wykonawcéw
muszg potwierdzaé w sposob niezbity, nie pozostawiajgcy watpliwosci, spetnianie przez
wykonawcow warunkow udziatu w postepowaniu. Okolicznos¢ spetniania badz nie warunkéw
udziatu w postepowaniu nie moze by¢ pozostawiona interpretacji zamawiajgcego ani jego
dobrej woli, lecz musi wynika¢ jednoznacznie z zatgczonych do wniosku dokumentéw. W
innym wyroku z dnia 12 stycznia 2010 r. (sygn. 1817/09) Izba wskazata, ze zamawiajacy nie
moze bezkrytycznie przyjmowaé wszelkich oswiadczen wykonawcow, lecz ma obowigzek
weryfikowa¢ je w oparciu o informacje, ktére sg powszechnie dostepne, jak rowniez
informacje, oswiadczenia i dokumenty sktadane przez inne podmioty. Zamawiajgcy w celu
weryfikacji ztozonych przez wykonawcow oswiadczen o posiadaniu kwalifikacji przez osoby
wskazane do realizacji zaméwienia powinien byt zatem tym bardziej przeanalizowaé
dokumenty przedtozone wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu na
potwierdzenie posiadania tych kwalifikacji. Niedopetnienie ww. obowigzku stanowi
naruszenie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

Dalsze czynnosci zamawiajgcego uzaleznione bedg od stwierdzenia, czy przedtozone
wyjasnienia wykonawcy usunety rozbieznosci o jakich mowa powyzej. Jezeli rozbieznosci nie
zostang usuniete (tj. wykonawca pozostawi Pana Bogdana P., jako osobe przewidziang na
stanowisko kierownika robét konstrukcyjno — budowlanych, nie udowadniajac w sposob
nalezyty posiadania przez ww. osobe uprawnieh w nieograniczonym zakresie) zamawiajacy
winien bedzie skorzysta¢ z tresci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i wezwaé wykonawce do
uzupetnienia wykazu oséb, ktére bedg wykonywaty zamdwienie o osobe kierownika robot
konstrukcyjno — budowlanych, ktory spetni warunek opisany przez zamawiajgcego, wraz z
oswiadczeniem o posiadanych uprawnieniach.

IV.3.5. Przedmiot zaméwienia: rozbudowa budynku Ochotniczej Strazy Pozarnej
Wartos¢ zaméwienia: 901.639,34 zt ( 232.555,09 euro)
Data wszczecia postepowania: 22.04.2009 r.
Projekt z Programu Rozwoju Obszaréw Wiejskich na lata 2007 — 2013 w ramach
dziatania ,Odnowa i rozwéj wsi”

Z dokumentacji przedmiotowego postepowania wynika, iz w terminie wyznaczonym przez
zamawiajgcego, tj. 14 maja 2009 r., wykonawca (...) ztozyt oferte z ceng 856.567,52 zt. W
wyniku oceny ofert, zamawiajacy stwierdzit oczywistg omytke rachunkowa, polegajaca na
braku zsumowania zatgczonych do oferty kosztoryséw ofertowych. Zamawiajgcy zauwazyt,
ze w ofercie znajdujg sie dwie czesci kosztorysu ofertowego, pierwsza z ceng 856.567,52 zt,
druga natomiast z kwotg 95.753,53 zt. Wykonawca jako tgczng cene ofertowg podat kwote z
pierwszej czesci kosztorysu, tj. 856.567,52 zt i nie uwzglednit przy tym drugiej czesci.

W zwigzku z powyzszym, pismem z dnia 26 maja 2009 r. zamawiajgcy poinformowat ww.
wykonawce, iz poprawit w ofercie oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem
konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek, polegajacych na zsumowaniu dwdch
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czesci kosztorysu ofertowego. Tym samym cena za realizacje przedmiotu zamdwienia
wyniosta 952.321,05 zi. Pismem z dnia 27 maja 2009 r. zamawiajgcy poinformowat
uczestnikow postepowania o wyborze oferty ztozonej przez (...) jako najkorzystniejszej z
ceng 952.321,05 zt.

Nastepnie w wyniku wniesionych protestéw na wybdér oferty najkorzystniejszej,
zamawiajgcy pismem z dnia 9 lipca 2009 r. zwrdcit sie do wykonawcy (...) na podstawie art.
87 ustawy Pzp z prosbg m.in. o wyjasnienie niescistosci w zwigzku z brakiem uwzglednienia
w cenie oferowanej drugiej czesci kosztorysu. W wyznaczonym terminie wykonawca ztozyt
stosowne wyjasnienia stwierdzajgc, iz ,doszto w ww. zakresie do oczywistej omyiki, ktora
polegata na braku zsumowania kosztoryséw ofertowych, bedacych podstawg wyliczenia
ceny ofertowej. Przedmiotowa oferta skfadata sie z dwoch czesci kosztoryséw, pierwsza na
taczng kwote brutto 856.567,52 zt oraz drugiego na fgczng kwote 95.753,53 z. wykonawca
podat jako tgczng cene ofertowg jedynie kwote wynikajaca z pierwszej czesci kosztorysu
(856.567,52 zt brutto).” Jednoczesnie wykonawca wyjasnit, iz ,bezpodrednia przyczyna
powstania odrebnego kosztorysu, dotyczgacego robdt instalacyjnych, wynika z duzej
starannosci przygotowania tej czesci oferty. ponadto rozdzielenie to, zgodnie z opinig
kierownika robot wykonawcy, podyktowane byto stopniem trudnosci i skomplikowania
wykonanych w tym zakresie prac.”

W dniu 17 lipca 2009 r. zamawiajacy poinformowat uczestnikéw postepowania, iz dokonat
ponownego badania ztozonych ofert, w wyniku czego zostata wybrana jako najkorzystniejsza
oferta wykonawcy (...) Sp. jawna — z ceng 1.075.773,78 zt, jednoczesnie poinformowat
wykonawcow o odrzuceniu oferty ztozonej przez wykonawce (...) na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp, gdzie jako uzasadnienie zamawiajgcy wskazat, iz nie mozna uznac, ze
brak zsumowania dwdch czesci kosztorysu ofertowego stanowi oczywistg omytke
rachunkowa, ktérg mozna poprawi¢ w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy wskazac¢ na przepis art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp
zgodnie z ktérym, zamawiajgcy poprawia w ofercie oczywiste omyiki rachunkowe, z
uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek, niezwilocznie
zawiadamiajac o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

W  zwigzku z powyzszym, brak zsumowania dwoch przedtozonych kosztorysow
ofertowych, mozna uzna¢ za oczywistg omytke rachunkowa, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2
pkt 2 ustawy Pzp bowiem jest to widoczny niezamierzony btad rachunkowy wykonawcy,
ktéry polega w szczegdlnosci na braku zsumowania ww. kosztoryséw. Sg to rdézne nie
zwigzane ze sobg wartosci, ktérych wysokosc¢ jest oczywista. Zamawiajacy jest wiec w stanie
dokonac¢ wiasciwej oceny i doliczy¢ kwote z nieuwzglednionego kosztorysu, a tym samym
uznac to za oczywistg omytke. Zatem zakwalifikowanie popetnionego btedu jako oczywistej
omytki rachunkowej wskazuje na podstawe do dokonania jego poprawienia przez
zamawiajgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Powyzsze stanowisko znalazto
potwierdzenie w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia z dnia 30 czerwca 2010 r.
(KIO/UZP 1127/10), zgodnie z ktorym, ,dopuszcza sie mozliwos¢ poprawienia samej ceny
ofertowej czy okreslenia przedmiotu $wiadczenia pod warunkiem ograniczenia zakresowego,
ilosciowego czy jakosciowego tego typu zmian. (...) ,Oczywistos¢" omyitki winna by¢ mozliwa
do ustalenia na podstawie oferty, ewentualnie (w ograniczonym zakresie) moze pochodzi¢ z
wyjasnien, ktére zamawiajacy moze uzyska¢ od wykonawcy na podstawie art. 87 ust. 1
p.z.p.”.

Ponadto nalezy wskazaé, iz zgodnie z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o0 udzielenie zamodwienia w sposéb
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow, a
zamowienie udziela sie wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Majac na uwadze powyzsze nalezy uznaé, iz zamawiajacy poprzez nie poprawienie
omyiki rachunkowej polegajacej na zsumowaniu dwoch kosztorysow ofertowych
przedtozonych przez wykonawce (...), naruszyt dyspozycje art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym nalezy uznac, ze oferta — najkorzystniejsza - wykonawcy (...) nie
podlegata odrzuceniu. Dokonujgc odrzucenia ww. oferty, zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp, za$ opisane naruszenie w stanie faktycznym kontrolowanego
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postepowania miato wptyw na jego wynik. Jak bowiem ustalono na podstawie przekazanej
dokumentacji, nieprawidtowo odrzucona oferta ww. wykonawcy, powinna by¢ uznana za
najkorzystniejszg (z ceng 952.321,05 z).

Zamawiajacy wniost zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére w przedmiotowym zakresie nie
zostaty uwzglednione przez Prezesa Urzedu i przez Krajowg lIzbe Odwotawczg (informacja o
wyniku kontroli na stronie www.uzp.gov.pl, w zaktadce Kontrola).

IV.3.6. Przedmiot zaméwienia: Kontrakt nr 4 - "Modernizacja i rozbudowa SUW” projektu
pn. "Modernizacja i rozbudowa systemu gospodarki wodno-Sciekowej (...)
z przylegtymi terenami gmin sagsiednich”
Wartos$¢ zaméwienia: 47 407 314,46 zt (12 348 870,66 euro)
Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko na lata 2007-2013

Zamawiajacy informujgc o wyborze najkorzystniejszej oferty pismem z dnia 11 listopada
2010 r. poinformowat jednoczesnie, iz odrzucit m.in. oferte Konsorcjum firm (...) — na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi, iz tres¢ oferty nie opowiada siwz, z
zastrzezeniem art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu do odrzucenia zamawiajacy wskazat, iz pismem z dnia 20 pazdziernika
2010 r. wezwat na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wykonawce do ztozenia wyjasnien
dotyczacych Tomu Il — Osadniki pionowe i ostojniki poptuczyn — czesé elektryczna — pkt 1
Osadniki pionowe proszac o wyjasnienie:

- w jaki sposodb zostata obliczona suma cen jednostkowych pozycji 1.1, 1.2, 1.3, 1.4, 1.5
oraz pozycja o wartosci 26 232,00 zt. Wykonawca w pismie z dnia 25 pazdziernika wyjasnit,
iz ,nie wpisana do oferty warto$¢ pkt 1.4 wynosi — 7 600,00 zt, pkt 1.5 — 480,00 zt (warto$¢
elementu roboét nie ulega zmianie)”. Udzielone wyjasnienia uniemozliwiajg zamawiajgcemu
wyliczenie sumy pozycji 1. Osadniki pionowe.

- dotyczace Tomu IX Drogi i ogrodzenia — pkt 7 Drogi asfaltowe. Zamawiajgcy poprosit 0
wyjasnienie jaka jest wartos¢ netto robét w pakt 7.1.1 Karczowanie drzew i krzewow oraz
sume jakich pozycji stanowi wartos¢ 664 738,70 netto. Wykonawca w pismie z dnia 25
pazdziernika wyjasnit, iz ,Tom IX wartos¢ pkt 7.1.1. wynosi 137 046,00; wartos¢ 664 738,70
netto stanowi sume pkt 7.1, 7.2, 7.4, 7.4. Udzielone wyjasnienia uniemozliwiajg
zamawiajgcemu wyliczenie sumy pozycji 7. Drogi asfaltowe.

Jak wynika z postanowien siwz, w ramach prowadzonej procedury zamawiajacy przyjat
ryczattowg forme wynagrodzenia. Zgodnie z pkt 26 ppkt 1 Instrukcji dla wykonawcow:
Podana w ofercie cena musi by¢ wyrazona w PLN. Cena musi uwzgledniac wszystkie
wymagania niniejszej SIWZ oraz obejmowac wszelkie koszty, jakie poniesie Wykonawca z
tytutu nalezytej oraz zgodnej z obowigzujgcymi przepisami realizacji przedmiotu zamowienia.
W ppkt 4 doprecyzowano natomiast, iz: Ceng oferty jest kwota ryczaftowa brutto wymieniona
w Formularzu Oferty.

Natomiast zgodnie z pkt 16 ppkt 1 lit. m) Instrukcji dla wykonawcéw kompletna oferta
musiata zawiera¢ wypetnione tabele Wykazu Cen stanowigce zatacznik nr 8 do IDW.
Uzasadniajagc wprowadzenie niniejszego zatacznika w pkt 3 Wykazu Cen - Informacje
ogo6lne zamawiajacy wskazal, iz zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 2
wrze$nia 2004r. w sprawie szczegbtowego zakresu i formy dokumentacji projektowej,
specyfikacji technicznych wykonania iodbioru robot budowlanych oraz programu
funkcjonalno-uzytkowego (Dz. U. Nr 202, poz. 2072) zdn. 16 wrzesnia 2004r, (§6),
Zamawiajgcy jest zobowigzany do przygotowania Przedmiaru robot. Zgodnie ztym
Rozporzgdzeniem Przedmiar robét powinien zawiera¢ zestawienie przewidywanych do
wykonania robot podstawowych w kolejno$ci technologicznej ich wykonania wraz z ich
szczegotowym opisem Ilub wskazaniem podstaw ustalajgcych szczegdlowy opis oraz
wskazaniem wfasciwych Specyfikacji Technicznych Wykonania i Odbioru Robot
Budowlanych. W przypadku kontraktu ryczaftowego dokumentacja projektowa moze nie
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obejmowac przedmiaru robot (§4 pkt 3). W takich jednak wypadkach podstawg do okreSlenia
ceny catkowitej za przedmiot zamoéwienia powinien by¢ Wykaz Cen, gdzie catkowita cena
ryczaftowa rozbita jest na ceny ryczattowe za poszczegobine elementy robot. W ten sposob
cena oferowana za Przedmiot Zamowienia jest sumg czeSciowych cen ryczaftowych za
elementy Robot okreSlone w Wykazie Cen. Wykaz Cen powinien by¢ odczytywany w
powigzaniu z Instrukcjg dla Wykonawcdéw, Warunkami Kontraktowymi, Specyfikacjami
Technicznymi Wykonania i Odbioru Robo6t Budowlanych, Dokumentacjg Projektowa,
Rysunkami Wykonawczymi, Przedmiarami Robot oraz w oparciu o dokonang wizje lokalng w
terenie. Uwaza sie, ze Wykonawca doktadnie zapoznat sie ze szczegofowym opisem
wykonania robd6t budowlanych. Cato$¢ robdt ma by¢ wykonana zgodnie z Kontraktem,
wymogami Zamawiajacego jak i obowiazujacymi przepisami prawa budowlanego i sztukq
budowlana, z zachowaniem Bezpieczeristwa i Ochrony Zdrowia, Ochrony Srodowiska oraz
Programem Zapewnienia JakoSci.

Majac na uwadze powyzsze, po pierwsze zauwazyC nalezy, iz formg wynagrodzenia
zastosowang w ramach przedmiotowe]j procedury jest forma ryczaltowa. Zamawiajacy przy
wynagrodzeniu ryczattowym co do zasady nie powinien naktada¢ na wykonawcow
obowigzku przediozenia szczegdtowej kalkulacji kosztorysowej na udokumentowanie ceny
oferowanej, zadajac jedynie ceny catkowitej za realizacje przedmiotu umowy, zgodnego z
rysunkami, specyfikacjami technicznymi i warunkami umowy, a ewentualnie kosztorysu
sporzadzonego metodg uproszczong. Zgodnie z postanowieniami siwz wykonawcy
sktadajagcy oferty w przedmiotowym postepowaniu zobligowania zostali do skalkulowania
ceny ofertowej w oparciu o Wykaz cen. Zatem w ramach niniejszej procedury petnit on
funkcje kosztorysu ofertowego. Majac na wzgledzie powyzsze nalezy wzig¢ pod uwage
stanowisko przedstawione przez Krajowg lzbe Odwotawczg w wyroku z dnia 11 wrzesnia
2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 899/08), zgodnie z ktérym: ,jezeli za wykonane roboty strony
ustality wynagrodzenie ryczaltowe, dotgczenie kosztorysu ofertowego ma o tyle znaczenie,
ze dokument 6w nalezy uznaé za uzasadniajgcy merytorycznie oferowang przez wykonawce
cene za przedmiot zaméwienia. Obowigzkiem wykonawcy jest zas wykonanie przedmiotu
zamoéwienia zgodnie z opisem zawartym w specyfikacji technicznej, dokumentacji
projektowej tak pod wzgledem podanych tam materiatéw, ilosci robét i zastosowanych
technologii (z uwzglednieniem réwnowaznosci w przypadku, gdy zajdg ku temu podstawy).
Zamawiajacy bedzie miat obowigzek wyegzekwowania od wybranego wykonawcy takiego
wykonania robét i ich jakosci, jak przewiduje dokumentacja, ktérg okredla rozporzadzenie
Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegotowego zakresu i formy
dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych i
programu funkcjonalno-uzytkowego (Dz. U. Nr 202, poz. 2072). Z postanowien § 12
rozporzgdzenia wynika, ze specyfikacja techniczna wykonania i odbioru robét zawiera zbior
wymagan, ktére sg niezbedne do okreslenia standardu i jakos$ci wykonania robot w
odniesieniu do wilasciwosci zastosowanych materiatow jak i technologii”. Ponadto, jak
stwierdzita Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 30 grudnia 2010 r. (sygn. akt
KIO/UZP 1582/09), w przypadku zastosowania formy wynagrodzenia ryczattowego dla oceny
zgodnosci oferty ztrescig siwz nie ma znaczenia, czy w okreslonych pozycjach (...)
wystepujg braki — bowiem co do zasady brak wyceny okreslonych pozycji przy ustaleniu
ceny ryczattowej za wykonanie przedmiotu zamodwienia nie ma znaczenia.

Po drugie podnies¢ nalezy, iz wykonawca w tresci formularza ofertowego zagwarantowat
wykonanie catosci niniejszego zamowienia zgodnie z trescig siwz, wyjasnien do siwz oraz jej
modyfikaciji.

Po trzecie zauwazy¢ nalezy, iz w Wykazie cen wykonawca ujgt wszystkie wymagane
pozycje, za$ watpliwosci zamawiajgcego dotyczyta wytgcznie ich wycena.

Uwzgledniajgc wszystkie powyzsze okolicznosci tj. pomocniczy charakter kosztorysu
w przypadku stosowania wynagrodzenia ryczattowego oraz fakt, iz wykonawca zadeklarowat
w tresci oferty wykonanie przedmiotu zaméwienia zgodnie z opisem zamieszczonym w siwz,
w opisywanych okolicznosciach zamawiajacy nie byt uprawniony do odrzucenia oferty
Konsorcjum firm (...) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, czym naruszyt dyspozycije
niniejszego przepisu.
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IV.3.7. Przedmiot zamoéwienia: Rewitalizacja EC — 1 i jej adaptacja na cele kulturalno —
artystyczne — Zadanie nr 1
Wartosé zaméwienia: 308.400.000,00 PLN (79.543.989,06 euro)
Data wszczecia postepowania: 15.07.2009 r.
Projekt z Regionalnego Programu Operacyjnego na lata 2007-2013

Jak ustalono na podstawie przekazanej do kontroli dokumentacji postepowania, w wyniku
badania i oceny ofert zamawiajacy odrzucit w Zadaniu nr 1 na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp oferte nr 6 zlozong przez (...). W uzasadnieniu odrzucenia zamawiajacy
wyjasnit, ze oferta ztozona zostata przez wykonawce niezaproszonego do sktadnia ofert.
Zaproszenie do sktadania ofert zostato wystane do wykonawcy (...) ktéry potwierdzit
spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu, natomiast oferte ztozyt wykonawca (...), ktory
przejat spotke (...) w trybie art. 492 § 1 pkt 1 Kodeksu spétek handlowych (Ksh). W ocenie
zamawiajgcego przejecie przez (...) spotki (...) w trybie art. 492 § 1 pkt 1 Ksh nie skutkuje
przeniesieniem na (...) skutkow ziozenia przez (...) oswiadczenia o nie podleganiu
wykluczeniu z udziatu w postepowaniu.

Na powyzsze dziatanie zamawiajgcego wykonawca (...) ztozyt w dniu 11 marca 2010 r.
protest, ktéry zostat przez zamawiajgcego oddalony w catosci jako bezzasadny.

W uzasadnieniu oddalenia protestu zamawiajacy wskazat, ze przejecie spétki w trybie
art. 492 § 1 pkt 1 Ksh nie stanowi o przeniesieniu skutkdbw zlozenia przez spotke
przejmowang na spotke przejmujacg oswiadczenia o nie podleganiu wykluczeniu z udziatu
w postepowaniu. Zdaniem zamawiajgcego ztozenie ww. dokumentu przez (...) nie oznacza,
ze spotka przejmujaca (...), ktéra w miejsce spokki przejetej miataby ubiegaé sie o udzielenie
zamowienia i sklada¢ oferte, takze spetnia warunki wskazane w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp.
Zamawiajacy podkreslit, iz z uwagi na czynnos¢ przejecia po uptywie terminu na ztozenie
wnioskéw, zobowigzany byt odrzuci¢ oferte ztozong przez spotke przejmujaca (...), ze
wzgledu na brak ztozenia wymaganego oswiadczenia.

Majac na uwadze powyzszy stan faktyczny nalezy zauwazy¢, co nastepuje.

Stosownie do art. 491 § 1 Ksh, spdétki kapitatowe mogg sie taczy¢ miedzy sobg oraz ze
spotkami osobowymi; spétka osobowa nie moze jednakze byé spotka przejmujacg albo
spétkg nowo zawigzang. Potgczenie zgodnie z art. 492 § 1 Ksh moze by¢é dokonane przez
przeniesienie catego majatku spotki (przejmowanej) na inng spoétke (przejmujaca) za udziaty
lub akcje, ktére spoétka przejmujgca wydaje wspolnikom spotki przejmowanej (tzw. faczenie
sie przez przejecie) albo przez zawigzanie spotki kapitatowej, na ktorg przechodzi majatek
wszystkich taczacych sie spotek za udziaty lub akcje nowej spéiki (taczenie sie przez
zawigzanie nowej spoétki). Tym samym, w sytuacji, w ktorej majatek spotki przejmowane;j
przenoszony jest na istniejaca spotke przejmujgcg albo majatek spotek tgczacych sie na
spétke nowo zawigzang, spotka przejmujaca lub odpowiednio spétka nowo zawigzana
wstepuje z dniem potgczenia we wszystkie prawa i obowigzki spétki przejmowanej albo
spotek taczacych sie przez zawigzanie nowej spdtki (art. 494 § 1 Ksh). W omawianej sytuac;ji
mamy do czynienia z sukcesjg uniwersalng w sferze praw i obowigzkéw cywilnoprawnych.
Polega ona na tym, ze w drodze jednego zdarzenia prawnego nastepca prawny wchodzi w
og6t praw i obowigzkéw majatkowych swego poprzednika z dniem potaczenia. Sukcesje
uniwersalng charakteryzuje to, ze nie jest konieczna zgoda wierzycieli tgczacych sie spotek
ani spotek przejmowanych na przejecie diugu. W przypadku tgczenia sie spotek nie ma
problemu zwigzanego z nie wykazaniem okreslonych sktadnikéw majatkowych spotek
taczacych sie. Nie ma wiec potrzeby zamieszczania w planie potgczenia doktadnego spisu
sktadnikow majatkowych, gdyz fgczace sie majatki przejda na jeden podmiot.

Jezeli wiec w skiad majatku spotki przejmowanej albo spotek tgczacych sie wchodzag
takze prawa i obowigzki wykonawcy z tytutu uczestnictwa w postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego oraz zawartych umoéw w sprawie udzielenia zamowienia
publicznego, spotka przejmujaca lub spétka nowo zawigzana wstepuje z dniem potgczenia
w wyniku sukcesji generalnej rowniez w te prawa i obowigzki.
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Podkreslic nalezy, iz dopuszczalno$¢ wstgpienia w prawa i obowigzki wykonawcy
zamowienia publicznego w wyniku sukcesji uniwersalnej stanowi wyjatek od zasady
niedopuszczalnosci zmiany podmiotowej po stronie wykonawcy zamodwienia publicznego,
o ktérej mowa w art. 7 ust. 3 ustawy Pzp. Wynika to z faktu, ze przejecie ogétu praw
podmiotowych, jakie przystugiwaty spétce przejmowanej zawiera w sobie réwniez prawo
nabyte przez spétke przejetg na wczesniejszym etapie postepowania, polegajace na prawie
do zilozenia oferty. Poniewaz | etap ww. trybu postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego zostat juz zamkniety, a weryfikacja prawna podmiotu — spétki przejmowanej (...)
zostata zakonczona oceng pozytywng spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu, to nie
istnieje prawne uzasadnienie ponownej oceny, tym razem oferty, w zakresie podmiotowym
spotki przejmujacej, tj. (...). W takim wypadku nalezy przyja¢, ze ztozenie przez spotke
przejmowang oswiadczenia o spetnianiu warunkow udziatu w postepowaniu na etapie
ztozenia wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu jest prawnie skuteczne i nie
ulega zniweczeniu z uwagi na dokonanie sukcesji generalnej (por. A. Kidyba, Kodeks Spoétek
Handlowych. Komentarz do art. 301 — 633 K.S.H. Zakamycze, Warszawa 2004 r. s. 926 —
927).

Powyzsze potwierdza wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 kwietnia 2010 r. (sygn.
akt KIO/UZP 526/10), ktéry zapadt na tle analogicznego stanu faktycznego w zakresie
zadania 2 kontrolowanego postepowania. W niniejszym wyroku KIO stwierdzita, ze nastepca
prawny podmiotu dopuszczonego do ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu ma uprawnienia do ztoZzenia oferty w przetargu, gdy jego poprzednik
prawny zakwalifikowat sie do ztoZenia oferty, za$ nastepca prawny podmiotu dopuszczonego
do ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w przetargu nie podlega wykluczeniu
Z postepowania, z uwagi ha przejecie przez nastepce prawnego prawa poprzednika do
ztozenia oferty, w tym wypadku nie mamy bowiem do czynienia ze ztozeniem oferty przez
wykonawce, ktory nie ztozyt w ogole wniosku o dopuszczenie do udziaty w postepowaniu.

Nalezy zwroci¢ uwage, ze wydajgc ww. wyrok Izba podtrzymata w przedmiotowym stanie
faktycznym ocene skutkow dokonanej zmiany podmiotowej na gruncie Kodeksu spoétek
handlowych w relacji do przepisdéw Pzp wynikajacg z orzecznictwa (wyrok Sgdu Okregowego
w Gdansku z dnia 19.03.2010 r., sygn. akt: XIl Ga 106/10, wyrok KIO z dnia 12.10.2009 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 1210/09 oraz wyrok z dnia 12.01.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 1946/09).

Przejecie wszelkich praw i obowigzkéw w catosci przez spétke (...) oraz pozytywna ocena
spotki przejmowanej (...) pod wzgledem spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu
prowadzi do wniosku, Zze odrzucenie oferty sukcesora generalnego, tj. spotki (...) na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp naruszato ten przepis.

Zamawiajacy wnidst zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione przez
Prezesa Urzedu i przez Krajowg lzbe Odwotawczg (informacja o wyniku kontroli na stronie
www.uzp.gov.pl, w zaktadce Kontrola).

IV.3.8. Przedmiot zaméwienia: Budowa obwodnicy potudniowej Etap | — Zadanie | (ul. W.
Pola — ul. Sudecka)
Wartosé zaméwienia: 97.689.134,45 zt (25.196.444,36 euro)
Data wszczecia postepowania: 10.12.2009 r.
Projekt z Regionalnego Programu Operacyjnego na lata 2007 — 2013

Jak ustalono na podstawie przekazanej do kontroli dokumentacji postepowania, w
odpowiedzi na pytanie nr 1 z dnia 22 stycznia 2010 r. zamawiajacy wskazat, ze ,ustala, ze
termin zaméwienia wynosi 18 miesiecy od dnia przekazania wykonawcy placu budowy. Tak
wiec data zakonczenia przedmiotu umowy okreslona w pkt 7 projektu umowy moze ulec
zmianie i ostatecznie zosta¢ ustalona po przekazaniu placu budowy”. Wskazaé¢ jednak
nalezy, ze w formularzach ofertowych wszystkich ofert ztozonych przez wykonawcow, w tym
réwniez oferty konsorcjum (...) uznanej przez zamawiajgcego za najkorzystniejsza, zostat
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wskazany ,termin realizacji - 30 wrzesnia 2011 r.”, ktéry byt pierwotnym terminem realizacji
zamowienia wskazywanym w siwz. Réwniez w pkt 7 zaparafowanego przez wykonawcow
wzoru umowy (zat. 14 do siwz) wskazano: ,wykonawca zobowigzuje sie niniejszym wobec
zamawiajgcego do zakonczenia przedmiotu umowy w terminie do 30 wrzednia 2011 r.” Z
kolei w § 2 pkt 1 zaparafowanych przez wykonawcéw ,Istotnych dla stron postanowien
umowy” wskazano: ,Termin wykonania zamdwienia wynosi nie mniej niz 18 miesiecy od dnia
przekazania wykonawcy placu budowy i uptywa z dniem 30 wrzesnia 2011”.

Odnoszac sie do opisanego powyzej stanu faktycznego nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z
trescig art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omyiki
polegajace na niezgodnoéci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty niezwlocznie zawiadamiajagc o tym
wykonawce, ktorego oferta zostata poprawiona.

Przedmiotowg omytke nalezy ocenia¢ w Swietle obowigzujgcej w niniejszym zamdwieniu
ceny ryczattowej, jak i — w Swietle odpowiedzi zamawiajgcego z dnia 22 stycznia 2010 r. -
niesprecyzowanego faktycznego czasu realizacji przyszitej umowy. Zauwazy¢ nalezy, iz
korekta polegajgca na doprowadzeniu tresci oferty z opisang powyzej modyfikacjg siwz w
zakresie terminu realizacji zaméwienia nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty.
Zmiana terminu nie wplynie bowiem na ocene oferty pod katem kryteriow oceny ofert, a
ponadto btedne wskazanie daty nie zwalnia wykonawcy od obowigzku wykonania
zamoéwienia w terminie wskazanym przez zamawiajgcego. Fakt, iz wykonawca zaoferowat
termin realizacji zamowienia inny niz wymagany przez zamawiajgcego $wiadczy jedynie o
wystapieniu btedu.

Majac na uwadze powyzsze Prezes Urzedu zalecit, aby zamawiajacy dokonat w ofercie
konsorcjum (...) poprawy wskazanej omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, tj. tak,
aby zlozona oferta byta zgodna z wymaganiami zamawiajgcego w zakresie terminu realizacji
zamowienia okreslonymi w wyniku modyfikacji SIWZ z dnia 22 stycznia 2010 r.

IV.4. Naruszenia w siwz dotyczace kryteriow oceny ofert, warunkéw udziatu
w postepowaniu i opisu przedmiotu zaméwienia.

IV.4.1. Przedmiot zamoéwienia: prowadzenie ustug doradczych wynikajagcych z gtéwnych
celow projektu Kompleksowy system Ustug Doradczych (finansowanych
ze srodkéw SPO WKP) w zakresie:

a) doradztwo bezposrednie w zakresie prowadzenia negocjacji,

b) doradztwo bezposrednie w zakresie public relations,

¢) doradztwo bezposrednie w zakresie rozwigzywania konfliktéw,

d) doradztwo w zakresie opracowania dokumentéw wewnetrznych,

e) doradztwo w zakresie zarzgdzania nieruchomosciami

Warto$¢é zaméwienia: 90 000,00 zt (22 239,80 euro)

Data wszczecia postepowania: 10.03.2006 r.

Projekt SPO Wzrost Konkurencyjnosci Przedsiebiorstw, lata 2004-2006

Zamawiajacy ustalit w ogtoszeniu o zaméwieniu i w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia nastepujace kryteria oceny ofert:

a) cena oferty - 75 %,

b) plan doradczy - 25 %.

W przypadku drugiego z kryteriow zamawiajacy wskazat, iz w kryterium opisu cztonkowie
komisji przetargowej, wykorzystujgc posiadang wiedze i doswiadczenie, dokonajg
poréwnania i oceny poszczegdlnych opisdw w zaleznosci od stopnia ich zgodnosci z
potrzebami zamawiajgcego. Plan uwzgledniajgcy minimum okreslone przez zamawiajgcego
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otrzyma 60 punktow. Za dodatkowe elementy wzbogacajgce opracowanie, podnoszace
merytoryczng warto$¢, zostang przyznane punkty w wysokosci 1-40.

Wybdr kryteriow oceny ofert nalezy do zamawiajgcego. Opis kryteridw, jakimi bedzie sie
kierowat zamawiajacy przy wyborze oferty, wraz z podaniem ich znaczenia oraz sposobu
oceny ofert, zamieszcza sie w specyfikacji istotnych warunkéw zamaoéwienia (art. 36 ust. 1 pkt
18 ustawy Pzp). Nalezy jednak zauwazy¢, ze choé zamawiajagcy moze okresli¢ wiasny
katalog kryteridow oceny ofert, to jednak kryteria te nie mogg by¢ dowolne i uznaniowe, ani
tez dawa¢ zamawiajgcemu nieograniczonej swobody arbitralnego wyboru oferty. Ocena ofert
musi by¢ dokonana w sposdéb obiektywny, tak by zapewni¢ wybér oferty zgodnie z zasadg
réwnego traktowania oferentéw i z zachowaniem zasady uczciwej konkurencji. Wskazujac
kryteria oceny ofert inne niz cena, zamawiajgcy powinien dokona¢ szczegoétowego ich opisu,
w razie potrzeb podzieli¢ na dodatkowe podkryteria. Niewystarczajgce jest przy tym
wskazanie jedynie na nazwe danego kryterium wraz z okresleniem jego znaczenia (wagi). Z
niniejszego wynika, iz sporzadzajgc dokumentacje przetargowa, zamawiajagcy w tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia powinien wskaza¢ w jaki sposob wykonawcy
winni uwzgledni¢ w tresci oferty elementy istotne dla oceny w danym kryterium. Zamawiajacy
powinien zatem wskazaé w przedmiotowym postepowaniu, jakie konkretnie elementy bedzie
oceniat, pod jakim katem i ile przyzna punktéw za uwzglednienie przez wykonawce danego
elementu w ofercie.

W ramach przedmiotowego postepowania zamawiajgcy nie dokonat opisu drugiego z
kryteriow — ,plan doradczy”. Ograniczyt sie jedynie do podania znaczenia tego kryterium
(wagi). Zamawiajagcy w szczegolnosci nie doprecyzowal, w jaki sposdb wykonawcy
zainteresowani udzieleniem niniejszego zamowienia mieli wykazac w tresci oferty sktadajace
sie na program doradczy i w jaki sposob bedzie je oceniat.

Sformutowanie przez zamawiajgcego w postanowieniach specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia kryterium oceny ofert w zakresie ,planu doradczego” bez dokonania jego
doktadnego opisu, stanowi naruszenie art. 36 ust. 1 pkt 18 ustawy Pzp.

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezen do wyniku kontroli.

IV.4.2. Przedmiot zaméwienia: wykonanie badania ewaluacyjnego Projektu ,Program
Rozwojowy”
Wartos¢é zaméwienia: 409.836,06 zt (105.706,86 euro)
Data wszczecia postepowania: 24.08.2009 r.
Projekt Europejski Fundusz Spoteczny, PO Kapitat Ludzki

Zamawiajacy w ogtoszeniu o zamowieniu oraz w siwz okreslit nastepujgce kryteria oceny
ofert:

1) Cena ofertowa,

2) Kryterium ,koncepcja badania”,

3) Kryterium ,metodologia badania”.

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze punkty za kryterium ,cena” zostang obliczone wg wskazanego
wzoru i mozliwe bedzie otrzymanie do 20 punktdéw za to kryterium. Natomiast punkty za
kryteria nr 2 i 3 zostang przyznane w skali punktowej do 40 punktéw za kazde, na podstawie
zatgczonej do oferty spojnej koncepcji badania uzupetnionej o pytania badawcze
i harmonogram (kryterium koncepcji badania) oraz metodologii badania dostosowanej do
celu badania, koncepcji i pytan badawczych (kryterium metodologii badania). Jednoczes$nie
zamawiajgcy wskazat elementy, jakie miaty byé brane pod uwage, podczas oceny ofert pod
katem tych kryteriéw:

1. Kryterium ,koncepcja badania”

- sposob, w jaki poszczegodlne elementy taczg sie ze sobg prowadzac do realizacji celéw
badania;

- zrozumienie celdw i zakresu badania;
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- dobdr wskaznikow do mierzenia jakosci, skutecznosci i uzytecznosci rezultatéw projektu;

- dodatkowe pytania badawcze poparte rzetelnym uzasadnieniem dotyczacym celdéw
badania;

- uzasadnienie rzetelnosci/przydatnosci przyjetej koncepcji badawczej, spojnosé i jasnosé
planu pracy (harmonogram dziatan — podzielony na etapy pracy);

- adekwatnosé dostosowania planu pracy do zaproponowanej metodologii;

- adekwatnos¢ dostosowania planu pracy do harmonogramu wymaganego przez
Zamawiajgcego.

2. Kryterium ,metodologia badania”:

- dostosowanie do celu badania, koncepcji i celow badawczych;

- zastosowanie dodatkowych narzedzi badawczych w stosunku do podstawowych
narzedzi badawczych wskazanych w siwz, wraz z uzasadnieniem celowosci ich
zastosowania;

- sposob doboru proby badawczeyj;

- rodzaje i rzetelno$¢ narzedzi badawczych do zbierania i analizy danych;

- spojnos¢ metodologiczna i adekwatnos¢ wobec celdw i zakresu badania.

Zamawiajgcy nie podat jednak wagi kazdego z ww. elementow, ktéra nastepnie
stanowitaby podstawe catosciowej punktacji ofert za kryteria koncepcji badania i metodologii
badania. Nie sprecyzowat takze co konkretnie miato by¢ brane pod uwage przy ocenie ujecia
kazdego z tych elementéw w ofercie, wskazat jedynie, ze za kryteria te oferta bedzie mogta
otrzymac¢ do 40 punktéw za kazde.

W toku postepowania powotano biegtych z zakresu ewaluacji, ktérzy wyrazili opinie o
wadliwym okresleniu kryteriow oceny ofert, jak réwniez braku przypisania punktacji/wag
poszczegdélnym podkryteriom, co powoduje trudnos¢ w obiektywnej ocenie ofert.
Konsekwencjg powyzszego jest ustalanie przez osobe oceniajgcg oferty indywidualnych i
subiektywnych skal, co moze prowadzi¢ do braku spdjnosci ocen koncowych. Wobec
powyzszego kryteria oceny ofert przyjete w przedmiotowym postepowaniu, nie zostaty
sformutowane z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. W takiej sytuacji, mamy do czynienia z brakiem
jednolitego, spéjnego systemu oceny ofert, co niedopuszczalne jest z perspektywy regulaciji
ustawy Pzp, ktéra w art. 36 ust. 1 pkt 13 wprost stanowi, ze w siwz nalezy poda¢ znaczenie
kryteridw i sposob ich oceny. Sposdb oceny ofert byt niejednoznaczny, pozwalat na
kierowanie sie zasadami niejednolitymi dla wszystkich ofert oraz utrudniajacy zweryfikowanie
prawidtowosci dokonanej oceny.

Wobec braku z géry ustalonego systemu wartosciowania poszczegolnych podkryteriow,
potencjalnie kazda z 0os6b oceniajgcych ztozone oferty mogtaby przyzna¢ inng punktacje.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamédwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw. Realizacje ww. zasady ma zapewni¢ m.
in. spoczywajacy na zamawiajgcym obowigzek opisu kryteriow, ktérymi bedzie sie kierowat
przy wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia tych kryteribw oraz sposobu oceny ofert
zawarty w specyfikacji istotnych warunkéw zamaéwienia ( art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp).
Sposdéb oceny ofert powinien by¢ tak sformutowany, aby zapewniat obiektywng ocene
ztozonych ofert. Oznacza to, ze powinna zosta¢ ograniczona mozliwos¢ subiektywnej,
uznaniowej i dowolnej oceny dokonanej przez cztonkdw komisji przetargowej lub inne osoby
wykonujace czynnosci w tym zakresie z ramienia zamawiajgcego. Osiggngé mozna to
wytacznie wtedy, gdy szczegbtowosé, kompletnosc¢ i jednoznacznos¢ opisu kryteriow oceny
ofert umozliwia kazdemu znajgcemu tres¢ ofert dokonanie ich wiasciwej i obiektywnie
uzasadnionej oceny oraz hierarchizacji w rankingu ofert.

Zamawiajacy formutujac kryteria oceny ofert w sposob niepozwalajgcy na dokonanie
jednoznacznej i obiektywnej oceny ofert, zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 oraz art. 36 ust.
1 pkt 13 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione przez
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Prezesa Urzedu i przez Krajowg lzbe Odwotawczg (informacja o wyniku kontroli na stronie
www.uzp.gov.pl, w zaktadce Kontrola).

IV.4.3. Przedmiot zamoéwienia: Rewitalizacja EC — 1 i jej adaptacja na cele kulturalno —
artystyczne — Zadanie nr 1
Wartosé zaméwienia: 308.400.000,00 PLN (tj. 79.543.989,06 euro)
Data wszczecia postepowania: 15.07.2009 r.
Projekt EFRR w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego na lata 2007-2013

Jednym z opisanych przez zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu warunkéw udziatu
w postepowaniu byta koniecznos¢ osiggniecia w okresie ostatnich 3 lat (2006, 2007, 2008), a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, tacznego przychodu netto
ze sprzedazy produktow, towarow i materiatdw, stanowigcych roboty budowlane
sklasyfikowane w sekcji F w dziale 45 Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i Ustug, ujetej w
zatgczniku do Rozporzadzenia w sprawie PKWiU lub odpowiadajacej sekcji ujetej w
Nomenklaturze Dziatalnosci we Wspdlnocie Europejskiej (NACE) badz Klasyfikacji
Produktow wg Rodzajow Dziatalnosci (CPA), nie mniejszy niz 200.000.000,00 zt (dla zadania
1), 400.000.000,00 zt (dla zadania 2). Na potwierdzenie spetniania opisanego w powyzszy
sposob warunku wykonawcy przedstawi¢ mieli sprawozdanie finansowe albo inne
dokumenty okreslajace obroty oraz zobowigzania i naleznosci (w przypadku wykonawcow
niezobowigzanych do sporzadzania sprawozdania finansowego), potwierdzajgce wysoko$¢
osiggnietego przychodu w latach 2006, 2007, 2008. Nalezy zauwazyc¢, ze dokumenty jakich
zazadat zamawiajacy na potwierdzenie spetniania opisanego warunku, tj. sprawozdanie
finansowe albo inne dokumenty okreslajgce obroty oraz zobowigzania i naleznosci, nie
muszg w swej treSci zawiera¢ informacji dotyczacych przychodu ze sprzedazy ww.
konkretnych robdét. Nalezy jednoczesnie zwrdcic uwage, ze w niniejszym postepowaniu
zamawiajgcy wezwat szesciu wykonawcdéw do ziozenia wyjasnien w zakresie spetniania
powyzszego warunku, gdyz z dokumentéw zataczonych do ofert przez nich zlozonych
informacje te nie wynikaty. Warunek postawiony przez zamawiajacego zostat sformutowany
w sposoOb nie pozwalajacy na jednoznaczng ocene jego spetniania przez wykonawcéw, z
uwagi na to, iz dokumenty jakich zamawiajacy moze zadaé¢ zgodnie z Rozporzgdzeniem w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w
jakich te dokumenty mogq by¢ skiadane (Dz. U. z 2006 r., nr 87, poz. 605 ze zm.), nie
zawierajg odpowiednich informacji (w zakresie przedmiotowego warunku). Nalezy przy tym
zwroci¢ uwage na cel zadania dokumentéw w postepowaniu — potwierdzenie spetniania
przez wykonawce warunku znajdowania sie przez wykonawce w sytuacji ekonomicznej i
finansowej zapewniajgcej wykonanie zamowienia, ktérego opis sposobu oceny spetniania
zostat dokonany przez zamawiajacego w ogtoszeniu o zamoéwieniu, zaproszeniu do
negocjacji lub siwz. Warunek za$ powinien byé opisany jasno i precyzyjnie, tak aby
weryfikacja jego spetniania odbywata sie w sposéb obiektywny. Niedopuszczalna jest
sytuacja, w ktérej zamawiajgcy dokonuje opisu sposobu oceny spetniania warunku w
sposob, ktérego spetniania nie mozna zweryfikowa¢é na podstawie dokumentow
wymienionych w ww. rozporzadzenia. Tym samym, warunek nie moze by¢ opisany w sposob
wywotujacy niepewnosc¢ co do jego spetniania przez wykonawcdéw, ze wzgledu na to, ze w
zadanych przez zamawiajgcego dokumentach (tu w sprawozdaniu finansowym)
wymaganych przez zamawiajacego informacji nie zawiera sie. W takich bowiem
okoliczno$ciach, ocena spetniania tego warunku bytaby uznaniowa.

Rozwazajgc treS¢ przedmiotowego warunku w kontek$cie problemu jego weryfikacji
w oparciu o zgdane dokumenty, nalezy zauwazy¢, ze okreslany przez zamawiajgcego opis
sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu jest rozwinieciem warunkow
ogolnie sformutowanych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp. Ustawodawca dat zamawiajgcemu
mozliwos¢ swobodnego (co rzecz jasha nie oznacza dowolnego, naruszajgcego ramy
uczciwej konkurencji) wyrazenia oczekiwan w stosunku do wykonawcéw w okolicznosciach
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konkretnego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Zgodnie z art. 22 ust. 2
ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia kontrolowanego postepowania,
zamawiajgcy nie moze okresla¢ warunkow udziatu w postepowaniu w sposéb, ktéry mégtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Zamawiajacy zatem wszczynajac postepowanie, dokonac
powinien konkretyzacji ogélnych warunkéw art. 22 ust. 1, tj. ich opisu w sposob, ktory
pozwoli mu dokonaé obiektywnej klasyfikacji wykonawcow — dopusci¢ do postepowania tych,
ktérzy spetniajg oczekiwania zamawiajacego i wyeliminowaé wykonawcéw nie spetniajgcych
tych oczekiwan. Nalezy podkreslic, ze aby klasyfikacja ta przebiegata w warunkach
obiektywnych z zachowaniem uczciwej konkurencji, konieczne jest zgdanie zataczenia do
oferty dokumentéw, z ktérych jednoznacznie wynikajg informacje potwierdzajgce spetnianie
postawionego warunku. W przeciwnym razie, nie jest mozliwe obiektywne stwierdzenie, czy
wykonawcy spetniajg warunek czy tez nie.

Zamawiajacy poprzez dokonanie opisu sposobu oceny spetniania warunku udziatu w
postepowaniu w sposéb niepozwalajgcy na jego weryfikacje w oparciu o zgdane dokumenty,
naruszyt art. 22 ust. 2 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z § 2 ust. 3 pkt 1 Rozporzadzenia w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w
Jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2006 r., nr 87, poz. 605 ze zm.).

Zamawiajacy wniost zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione przez
Prezesa Urzedu i przez Krajowg lzbe Odwotawczg (informacja o wyniku kontroli na stronie
www.uzp.gov.pl, w zaktadce Kontrola).

IV.4.4. Przedmiot zamoéwienia: Niskoenergetyczne budynki uzytecznosci publicznej —
termomodernizacja budynku | Liceum Ogdlnoksztatcacego
Warto$¢é zaméwienia: 4 016 393,44 zt (co stanowi rownowartos¢ 1 035 927,22 euro)
Data wszczecia postepowania: 03.03.2009 r.
Regionalny Program Operacyjny na lata 2007 -2013

W Rozdziale IX siwz - ,Warunki udziatu w postepowaniu, opis sposobu dokonywania
oceny spetnienia tych warunkéw”, w pkt 2 - ,Warunki posiadania przez wykonawce
niezbednej wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania potencjatem technicznym i osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia”, zamawiajacy dokonat opisu sposobu oceny spetniania
warunku, zgodnie z ktéorym wykonawca winien byt posiada¢ doswiadczenie w wykonaniu
rob6t budowlanych odpowiadajgcych swoim rodzajem robotom budowlanym stanowigcym
przedmiot zamowienia, tj. w okresie ostatnich 5 lat przed wszczeciem postepowania, a jezeli
okres dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wykonat z nalezytg starannoscia, co najmniej
dwie roboty w kazdym z wymienionych zakreséw: wymiana stolarki okiennej, wymiana
stolarki drzwiowej, roboty dociepleniowe $cian, docieplenie i krycie dachow, instalacje
wodno-kanalizacyjne, instalacje centralnego ogrzewania, kompaktowa stacja wymiennikéw,
instalacje elektryczne, instalacje odgromowe. W celu potwierdzenia opisanego przez
zamawiajgcego warunku doswiadczenia zamawiajacy zadat zalgczenia referencji, ktére
miaty dotyczy¢ obiektow uzytecznosci publicznej z podaniem wielko$ci i wartosci
wykonywanych robot. Wymog wykazania przez wykonawce konkretnie zadan wykonanych
na obiektach uzytecznosci publicznej mogt zatem ograniczyé uczciwg konkurencje, poniewaz
zawezenie to uniemozliwiato ubieganie sie o zamowienie wykonawcow, ktérzy majg
doswiadczenie w przebudowie i rozbudowie obiektéw innego rodzaju, ale w zakresie prac o
zblizonym charakterze i funkcji, ktérych sposéb realizacji i poziom skomplikowania jest taki
sam, jak w przypadku inwestycji objetej niniejszym zamdwieniem. Jak wynika z tresci art. 22
ust. 2 ustawy w brzmieniu obowigzujacym w dniu wszczecia przedmiotowego postepowania,
zamawiajgcy nie moze okreslac warunkow udziatu w postepowaniu w sposob, ktéry mogiby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Opis sposobu oceny spetniania przez wykonawce warunkow
dokonany przez zamawiajgcego powinien mie¢ na celu jedynie ustalenie zdolnosci danego
podmiotu do wykonania zamowienia — nie moze natomiast prowadzi¢ do nieuzasadnionego
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preferowania jednych i tym samym dyskryminacji innych wykonawcéw. Formutujac opis
sposobu oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu zamawiajgcy musi miec
pewnos¢, ze nie spowoduje to wykluczenia wykonawcow, ktorzy byliby w stanie wykonaé
zamoéwienie. Kazde odstgpienie od naczelnych zasad udzielania zamowien, poprzez
opisywanie warunkow nadmiernych nalezy uznaé za naruszenie obowigzujgcych przepiséw.
Opisany przez zamawiajgcego w warunek posiadania niezbednej wiedzy i dodwiadczenia
ograniczony do zadan na obiektach uzytecznosci publicznej jest nieuzasadniony ze wzgledu
na mozliwos¢ wykonania prac objetych przedmiotowym zaméwieniem réwniez przez
podmioty majgce doswiadczenie w przebudowie i rozbudowie obiektow innych niz obiekty
uzytecznosci publiczne;.

Powyzszy opis sposobu oceny spetniania warunku mégt utrudni¢ uczciwg konkurencje, a
wiec naruszyt art. 22 ust. 2i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione przez
Prezesa Urzedu i przez Krajowg lzbe Odwotawczg (informacja o wyniku kontroli na stronie
www.uzp.gov.pl, w zaktadce Kontrola).

IV.4.5. Przedmiot zamoéwienia: Dostawa nowego taboru tramwajowego dla MPK S.A. w
ilosci 24 sztuk
Wartosé zamowienia: 315 000 000 PLN tj. 81 246 292,33 EUR
Data wszczecia postepowania: 24.06.2009 r.
Projekt: Fundusz Spdjnosci, w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i
Srodowisko 2007-2013, o$ priorytetowa VII ,Transport Przyjazny Srodowisku”,
dziatanie 7.3 ,Transport miejski w obszarach metropolitarnych”

Zamawiajacy w siwz dokonat opisu sposobu oceny spetniania warunku posiadania
niezbednej wiedzy i doswiadczenia zadajac, by wykonawcy wykazali, ze w okresie ostatnich
trzech lat przed dniem wszczecia postepowania, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie nalezycie wykonali dostawy co najmniej 24 sztuk tramwajéw
przegubowych, napedzanych silnikami pragdu zmiennego, z udziatem minimum 60% niskiej
podtogi.

Zgodnie z trescig art. 22 ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, zamawiajacy nie moze okresla¢ warunkow udziatu w postepowaniu w sposob,
ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Innymi stowy opisane przez zamawiajgcego
podmiotowe warunki udziatu w postepowaniu muszg by¢ uzasadnione wartoscig
zamoéwienia, charakterystyka, zakresem, stopniem ztozonosci lub warunkami realizaciji
zamoéwienia. Opis sposobu oceny spetniania warunkéw powinien mie¢ na celu jedynie
ustalenie zdolnosci okreslonego podmiotu do wykonania zamodwienia, nie moze natomiast
prowadzi¢ do nieuzasadnionej dyskryminacji wykonawcdéw. Sposob opisu warunkoéw udziatu
w postepowaniu przez zamawiajgcego, co do zasady nie moze prowadzi¢ do wykluczenia
uczestnictwa w postepowaniu wykonawcéw, ktorzy byliby w stanie wykonaé¢ zamédwienie.
Nalezy przy tym zauwazy¢, ze art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stanowi, ze o udzielenie
zamowienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktdérzy m.in. posiadajg niezbedng wiedze i
doswiadczenie. Uzyte przez Ustawodawce sformutlowanie oznacza, ze dostep do
zamdwienia powinni mie¢ zapewniony wszyscy wykonawcy, ktorzy spetniajg podstawowe
wymogi potrzebne do prawidtowego wykonania zamowienia, niekoniecznie zas$ wymogi
wygorowane, tj. takie, ktorych spetnienie nie jest konieczne do wykazania zdolnosci do
realizacji zamowienia.

Nie bez znaczenia jest takze fakt, iz niniejsze zamodwienie bedzie wspétfinansowane ze
srodkéw Unii  Europejskiej. Oznacza to, ze przedmiotowy warunek udziatu
w postepowaniu nalezy interpretowaé réwniez przez pryzmat praktyki wypracowanej przez
Europejski Trybunat Sprawiedliwosci na gruncie stosowania prawa UE. Przyktadowo
wskaza¢ mozna orzeczenie ETS z dnia 4 grudnia 2003 r. w sprawie C-448/01 EVN AG |
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Wienstrom GmbH, gdzie zostato stwierdzone, ze postawienie zbyt wygdérowanego warunku
udzialtu w postepowaniu moze faworyzowa¢ duze przedsiebiorstwa, dyskryminujac
mniejszych dostawcow, ktdérzy mogliby z powodzeniem wykonaé zamowienie. Takie
ograniczenie kregu wykonawcow dopuszczonych do wziecia udziatlu w postepowaniu moze
natomiast skutkowaé¢ udaremnieniem realizacji celu dyrektyw wspdlnotowych w dziedzinie
zamowien publicznych, jakim jest otwarcie rynku zamowien na konkurencije.

Nie mozna uznaé, Zze opisany w przedmiotowym postepowaniu warunek wykazania
doswiadczenia w zakresie nalezycie zrealizowanych dostaw co najmniej 24 sztuk tramwajéw
przegubowych, zostat okreslony na poziomie niezbednym do prawidtowego wykonania
zamoéwienia. Przede wszystkim nie mozna przyja¢, ze do wykonania zamdéwienia
polegajacego na dostawie 24 ww. pojazddéw, jest niezbednym posiadanie doswiadczenia w
zakresie dostarczenia co najmniej takiej samej liczby tych pojazdéw. Nie mozna bowiem
wykluczyé, ze wykonawca majgcy doswiadczenie w dostarczeniu mniejszej liczby tego
rodzaju pojazdéw, bytby réwniez w stanie wykonaé przedmiotowe zaméwienie. Istota rzeczy
sprowadza sie bowiem do technicznej wiedzy i umiejetnosci wykonania takich pojazdow oraz
organizacyjnej zdolnosci ich dostarczenia. Te czynniki natomiast nie sg zalezne od ilosci
dotychczas wykonanych pojazdéw, gdyz mozna je wykazaé juz po jednorazowej realizaciji i
dostawie wymaganego pojazdu. Tym samym dla wykazania zdolnosci do wykonania
zamowienia w zakresie dostawy 24 pojazddéw, nie jest niezbedne posiadanie wiedzy i
doswiadczenia w realizacji rowniez co najmniej 24 takich pojazdow.

Podobne stanowisko zostato zawarte w zapadlym w niniejszym postepowaniu wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 sierpnia 2009 r. (Sygn. akt KIO/UZP 1053/09).
Wprawdzie odwotujacy nie podnidst zarzutu dotyczacego liczby wymaganych tramwajow w
opisie warunku doswiadczenia niemniej jednak KIO w uzasadnieniu wyroku dodafta, Ze
,nNiezasadne jest postawienie warunku udzialu — réwnego wykazaniem zrealizowanych
dostaw, na poziomie ilosci tramwajoéw, odpowiadajacych scisle przedmiotowi zaméwienia (24
sztuki), ktérego to zarzutu, ostatecznie przy formutowaniu swoich zadan, odwotujacy nie
podtrzymat. Swiadczy to w ocenie Izby o wymaganiu wykazania do$wiadczenia tozsamego,
a nie odpowiadajgcego swoim rodzajem i zakresem przedmiotowi zamoéwienia. Wykonawca,
ktéry wykonat np. 20 wagonoéw, zdolny bedzie wykonac je zardwno w ilosci 24 sztuk.
Ponadto, skoro ilos¢ zrealizowanych dostaw stanowi element oceny, a wykonawca
legitymujacy sie wiekszg iloscig dostarczonych tramwajow, otrzyma stosowng punktacije,
zwiekszajgc tym samym swoje szanse zakwalifikowania sie do etapu zaproszenia do
ztozenia oferty, to w ten sposéb wymienione kryterium uwzglednienia ilosci
udokumentowanych dostaw, zostato uwzglednione”.

Stawianie zatem wymogu, aby wykonawca wykonat w przesztosci co najmniej takg samg
liczbe dostaw, jak przy udzielanym zamdwieniu, nie stuzy w istocie potwierdzeniu spetniania
warunku wiedzy i doswiadczenia, lecz potwierdzeniu tego, czy potencjat techniczny i
kadrowy wykonawcy gwarantuje realizacje przedmiotowego zamowienia. W tym celu za$
zamawiajgcy powinien zada¢ innych dokumentow, jak chocby dotyczacych liczby
pracownikéw, kwalifikacji kadry, czy sprzetu, jakim dysponujg wykonawcy, itp. Powyzsze jest
szczegOlnie istotne w przypadku udzielania zamowieh publicznych o charakterze
niestandardowym, a z takim wtasnie mamy do czynienia w przedmiotowej sprawie.

Ponadto nalezy podkresli¢, ze zadanie przez zamawiajgcego, aby wykazane przez
wykonawce w ramach doswiadczenia tramwaje posiadaty takie same parametry, jak
tramwaje, ktore stanowig przedmiot zamodwienia, stanowi rowniez wymdg nie stuzacy
weryfikacji spetniania warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia. Jesli bowiem wykonawca
dostarczyt 24 tramwaje (niezaleznie od niezasadnos$ci stawiania takiego wymagania), to tym
samym wykazat, ze posiada doswiadczenie w realizacji dostaw odpowiadajgcych swoim
rodzajem dostawom bedgcym przedmiotem zamowienia, jak wymaga tego Rozporzadzenie
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. Dla wykazania sie doswiadczeniem w
realizacji zamowien o podobnym charakterze nie jest bowiem konieczne wykazanie realizacji
dostaw o dokfadnie takich samych parametrach, jak zamawiane tramwaje (np. 60% niskiej
podfogi). Za stuszne w ocenie Prezesa Urzedu nalezy w zwigzku z tym uznaé stanowisko
Krajowej lzby Odwotawczej, wyrazone w wyroku z dnia 26 sierpnia 2009 r. (Sygn. akt
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KIO/UZP 1053/09), w ktérym stwierdzono: ,W ocenie Izby, ze wzgledu na podanie
wyroézniajgcych cech technicznych (tramwaj przegubowy, niskopodiogowy), zamawiajacy nie
wymagat doswiadczenia w dostawie tego samego ,rodzaju dostaw”, a wiec tramwajow do
przewozu o0sob, ale wymagat doswiadczenia w dostawie tego samego ,typu tramwaju” jak
przedmiot zamowienia. (...) Zamawiajacy bezpodstawnie stwarza utrudnienia dostepu do
rynku, dzielgc potencjalnych wykonawcow na takich ktérzy majg doswiadczenie w produkcji
konkretnego typu tramwaju oraz na takich ktérzy majg doswiadczenie przy produkciji
tramwajow — jako rodzaju dostaw odpowiadajgcych przedmiotowi zamowienia i
dyskryminujgc tych ostatnich.” Powyzsze wymaganie dotyczace parametréow tramwajow
wykazywanych w ramach do$wiadczenia, réwniez w ocenie Prezesa Urzedu, nie stuzy
weryfikacji wiedzy i doswiadczenia, lecz moze prowadzi¢ do ograniczenia konkurenciji.

Opis sposobu oceny spetniania warunku doswiadczenia w zakresie realizacji co najmniej
24 sztuk tramwajow przegubowych z udziatem minimum 60% niskiej podtogi jak w
udzielanym zamowieniu, nalezy uznaé za nadmierny, ktéry mégt ograniczy¢ dostep do
zamoéwienia potencjalnym wykonawcom. Opis taki zatem stanowi naruszenie art. 22 ust. 2 i
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia do wyniku kontroli, Prezes UZP uwzglednit zastrzezenia
do wyniku kontroli w zakresie dotyczacym doswiadczenia w dostawie tramwajow
niskopodtogowych, natomiast nie uwzglednit zastrzezen w zakresie doswiadczenia w
dostarczeniu liczby - 24 tramwajow. KIO nie uwzglednita zastrzezen do naruszenia
dotyczacego warunku doswiadczenia w dostawie liczby - 24 tramwajow (informacja o wyniku
kontroli na stronie www.uzp.gov.pl, w zaktadce Kontrola).

IV.4.6. Przedmiot zamdéwienia: remont budynku i pomieszczeh Gminnego Centrum Kultury,
Sportu, Turystyki i Rekreacji
Wartosé zaméwienia: 140.369,15 zt (tj. 36.204,67 euro)
Data wszczecia postepowania: 10.08.2009 r.
Projekt Program Rozwoju Obszarow Wiejskich na lata 2007 — 2013 w ramach
dziatania ,Odnowa i rozwoj wsi”

W pkt V.2 b siwz zamawiajgcy dokonat opisu sposobu oceny spetniania warunku
niezbednej wiedzy i doswiadczenia zgdajgc od wykonawcow wykazania sie, iz w ciggu
ostatnich 5 lat zrealizowali co najmniej 1_zamowienie publiczne o wartosci min. 150.000,00
zt, na potwierdzenie czego winni przediozy¢ wykaz wykonanych robét budowlanych w
okresie ostatnich pieciu lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie. Opisanie przez
zamawiajgcego W niniejszym postepowaniu warunku dotyczacego doswiadczenia
wykonawcy na inwestycjach realizowanych w systemie zamowien publicznych, spowodowato
iz wykluczony zostat udziat w postepowaniu podmiotow, ktére posiadaty doswiadczenie w
zakresie prac objetych niniejszym zamowieniem, ale na obiektach realizowanych w innym
systemie, np. na podstawie umowy cywilnoprawnej, czy tez np. w systemie partnerstwa
publiczno — prywatnego itd. Prace wchodzace w zakres przedmiotowego zamowienia, takie
jak: roboty rozbiorkowe, roboty murowe, tynki wewnetrzne i zewnetrzne, montaz stolarki
okiennej i drzwiowej, roboty malarskie, itp., mogg by¢ wykonywane w réznego rodzaju
obiektach i nie ma powodu, dla ktérego wykonawca posiadajacy doswiadczenie w zakresie
ww. prac zrealizowanych w obiekcie innym niz realizowanym w zamdwieniach publicznych,
nie mégt ich wykonac takze w przedmiotowym postepowaniu. Opisany przez zamawiajgcego
warunek ograniczony do zadan realizowanych w systemie zamowien publicznych jest
nieuzasadniony ze wzgledu na mozliwos¢ wykonania prac objetych przedmiotowym
zamowieniem réwniez przez podmioty majgce doswiadczenie na obiektach realizowanych na
podstawie innej umowy niz umowa o zamowienie publiczne.
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Powyzszy opis sposobu oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu mégt utrudnit
uczciwg konkurencje, a tym samym, zamawiajgcy poprzez powyzszy opis mogt naruszyc¢ art.
22 ust. 2 w zwigzku art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione przez
Prezesa Urzedu i przez Krajowg lzbe Odwotawczg (informacja o wyniku kontroli na stronie
www.uzp.gov.pl, w zaktadce Kontrola).

IV.4.7. Przedmiot zaméwienia: przebudowa Gminnego Centrum Kultury
Wartosé zaméwienia: 643.000,00 zt (tj. 165.845,61 euro)
Data wszczecia postepowania: 14.08.2009 r.
Projekt Program Rozwoju Obszarow Wiejskich na lata 2007 — 2013 w ramach
dziatania ,Odnowa i rozwoj wsi”

Zamawiajacy dokonat opisu sposobu oceny spetniania warunku niezbednej wiedzy i
doswiadczenia zgdajac od wykonawcow wykazania sie, iz zrealizowanie w okresie ostatnich
trzech lat co najmniej 3 zamowienia tozsame z przedmiotem zamowienia i ktorych nalezyte
wykonanie potwierdzone zostato referencjami poprzednich zamawiajgcych. W celu
potwierdzenia spetniania opisanego w powyzszy sposéb warunku zamawiajagcy wymagat
przedtozenia wykazu zamowien tozsamych i rodzajowo zblizonych o zakresie, charakterze
ztozonosci i wartosci poréwnywalnej z przedmiotem zamowienia zrealizowanych w okresie
ostatnich 3 lat.

Tym samym, zadanie przez zamawiajgcego, aby wykonawcy wykazali sie robotami
budowlanymi zrealizowanymi w okresie ostatnich 3 lat jest niezgodne z § 1 ust. 2 pkt 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ skfadane (Dz. U. z 2006 r. nr 87, poz. 605 ze zm.), zgodnie z ktérym
zamawiajgcy moze zadac¢ ,wykazu wykonanych robdét budowlanych w okresie ostatnich
pieciu lat przed dniem wszczecia postepowania ...”. Dniem wszczecia postepowania byt 14
sierpnia 2009 r., co oznacza, ze okres ten powinien by¢ oznaczony od 14 sierpnia 2004 r. do
14 sierpnia 2009 r.

Ponadto, zgodnie z trescig art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow. Zamawiajgcy nie moze tez
okresla¢ warunkow udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia w sposob, ktory
mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje (art. 22 ust. 2 ustawy Pzp w brzmieniu
obowigzujacym w dniu wszczecia niniejszego postepowania). Zadanie wykazania spetienia
opisanego warunku doswiadczenia z okresu ostatnich 3 lat ograniczato liczbe wykonawcow,
ktérzy mogli wzig¢ udziat w postepowaniu przetargowym, bowiem uniemozliwito ztozenie
oferty wykonawcom, ktorzy byliby w stanie wykaza¢ wymagane doswiadczenie z dluzszego
okresu — 5 lat. Tym samym zawezenie okresu, w ramach ktérego mozliwe byto wykazanie
spetnienia opisanego warunku do$wiadczenia stanowito naruszenie § 1 ust. 2 pkt 1 ww.
rozporzadzenia oraz prowadzito do utrudnienia uczciwej konkurencji, a zatem stanowito tez
naruszenie art. 7 ust. 1 i art. 22 ust. 2 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujacym w dniu
wszczecia kontrolowanego postepowania.

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezen do wyniku kontroli.

IV.4.8. Przedmiot zamoéwienia: dostawa i instalacja sprzetu i oprogramowania,
modernizacja oprogramowania, prace wdrozeniowe, szkolenia uzytkownikéw oraz
opracowanie danych tematycznych
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Wartosé zaméwienia: 9 003 606,56 zt (2 052 337,94 euro)

Data wszczecia postepowania: 30 sierpnia 2007 r.

Projekt Priorytet 1 ZPORR - Rozbudowa i modernizacja infrastruktury stuzacej
wzmacnianiu konkurencyjnosci regionéw

Przedmiotem zamdwienia kontrolowanego postepowania byta dostawa i instalacja sprzetu
i oprogramowania, modernizacja oprogramowania, prace wdrozeniowe, szkolenia
uzytkownikdéw oraz opracowanie danych tematycznych. Zakres niniejszego zamodwienia
skladat sie réwniez z zakupu sprzetu (m.in. serwerdow, stacji GIS) oraz zakupu
oprogramowania narzedziowego a takze z dostaw oprogramowania aplikacyjnego.
W zwigzku z watpliwosciami, co do poprawnosci dokonania przez zamawiajgcego opisu
przedmiotu zaméwienia w aspekcie jego zgodnosci z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, Prezes
Urzedu Zamoéwien Publicznych wystgpit do biegtego z prosba o opinie. Ze sporzadzonej
ekspertyzy wynika, ze: ,W przedmiocie zaméwienia znajduje sie sprzet komputerowy, taki
jak serwery i komputery osobiste, oraz oprogramowanie systemowe i aplikacyjne oraz inne
ustugi. Analizujgc opis przedmiotu zaméwienia zauwazono sformutowania okreslone w
Rekomendacji Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji dotyczacej zasad
formutowania wymagan zamawiajgcego dla wybranych parametréow technicznych sprzetu
komputerowego jako co do zasady niepoprawne. Ponizej zebrano reprezentatywne
przyktady takich okreslen.
1) ,Plyta gtbwna musi by¢ produkowana przez producenta serwera i oznaczona jego
znakiem firmowym” SIWZ str. 51/85

2) ,Dwa procesory czterordzeniowe klasy x86 dedykowane do pracy w serwerach,
zaprojektowane do pracy w ukfadach dwuprocesorowych, taktowane zegarem co
najmniej 2,0GHz, ...” SIWZ str. 51/85

3) ,Zaprojektowana przez producenta jednostki centralnej komputera, posiadajgca 1
ztacze PCI Express x16, 2 wolne ztgcza PCI, 1 ziacze PCI Express x1, 4 ztacza
DIMM, ptyta musi by¢ trwale oznaczona logo producenta komputera” SIWZ str. 54/85

4) ,Klawiatura USB - markowana przez producenta komputera, trwale oznaczona logo
producenta” SIWZ str. 54/85

5) ,Mysz optyczna USB z piecioma klawiszami oraz scroll ® - markowana przez
producenta komputera, trwale oznaczona logo producenta” SIWZ str. 54/85

6) ,Obudowa w jednostce centralnej musi by¢ otwierana bez koniecznosci uzycia
narzedzi (wyklucza sie uzycia wkretow, srub motylkowych) oraz powinna posiada¢
czujnik otwarcia obudowy wspoétpracujacy z oprogramowaniem zarzgdzajacym
komputerem” SIWZ str. 54/85

Faktycznym potwierdzeniem dokonania opisu wymagan technicznych w sposob, ktéry
moze narusza¢ zasady uczciwej konkurencji jest fakt, ze wszyscy oferenci zaoferowali ten
sam sprzet, ktérego producentem jest firma (...)".

Zgodnie z dyspozycjg przepisu art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujacym w
dniu wszczecia kontrolowanego postepowania, zamawiajacy zobowigzany jest do opisania
przedmiotu zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocq dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty. Natomiast ust. 2 tegoz artykutu stanowi, iz
przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac w sposob, ktory moégtby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje.

Z powotanych przepiséw ustawy Prawo zaméwieh publicznych wynika zatem, iz
przedmiot zamdéwienia winien byé opisany w sposéb neutralny i nie utrudniajgcy uczciwej
konkurencji. Oznacza to koniecznos¢ eliminacji z opisu przedmiotu zamowienia wszelkich
sformutowan, ktére mogtyby wskazywaé konkretnego wykonawce, badz ktére eliminowatyby
konkretnych wykonawcéw, uniemozliwiajgc im ztozenie ofert lub powodowatyby sytuacje, w

6 Mysz o 5 klawiszach i scroll oznaczona wiasnym logo oferowana jest praktycznie wytacznie przez jednego
producenta komputeréw — firme Dell. Standardowa mysz ma dwa przyciski. Myszki o wielu przyciskach znajduja
zastosowanie gtéwnie w grach.
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ktérej jeden z zainteresowanych wykonawcow bytby bardziej uprzywilejowany od
pozostatych (wyrok SO w Lublinie z dnia 9 listopada 2005 r., sygn. akt Il Ca 587/05, niepubl.;
wyrok SO w Bydgoszczy z dnia 25 stycznia 2006 r., sygn. akt Il Ca 693/05, niepubl.).
Zamawiajgcy powinien zatem unika¢ wszelkich sformutowan Ilub parametréw, ktore
wskazywatyby na konkretny wyboér albo na konkretnego wykonawce. Takze KIO w wyroku z
20 stycznia 2009 roku (sygn. akt: KIO/UZP 2/09) wyraznie wskazata, iz ,swoboda
Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamdwienia nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego
ograniczenia kregu potencjalnych wykonawcow. W sytuacji okre$lenia wymagan
odnoszacych sie do potrzeb zamawiajgcego, mogacych ograniczaé krag potencjalnych
wykonawcow, zamawiajacy winien wykazac, ze wytacznie produkt o parametrach przez
niego okreslonych umozliwia mu realizacje celu zatozonego w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Zakazane jest formutowanie warunkéw postepowania
uniemozliwiajgcych swobodny dostep do udzialu w postepowaniu w celu ztozenia oferty”.
Natomiast w wyroku z dnia 20 listopada 2008 roku (KIO/UZP 1273/08) Izba stwierdzita, ze
,Zasade uczciwej konkurencji narusza zbyt rygorystyczne okreslenie wymagan odnoszacych
sie do przedmiotu zaméwienia, jezeli nie jest to uzasadnione potrzebami zamawiajgcego, a
jednoczesnie ogranicza krag wykonawcow zdolnych do wykonania zaméwienia.” Ponadto
nalezy dodac, iz ,do naruszenia art. 29 ust. 2 p.z.p. moze dojs¢ w sytuacji, w ktorej istnieje
jedynie mozliwos¢ utrudnienia uczciwej konkurencji” (wyrok KIO z 18 listopada 2008 roku,
sygn. akt: KIO/UZP 1240/08).

W zwigzku z tym, Zze opis przedmiotu zaméwienia zostat sporzadzony w sposéb, ktory
mogt utrudnia¢ uczciwg konkurencje, tj. opis parametréw technicznych wskazuje na
rozwigzania firmy (...), co wynika wprost z przygotowanej w tej sprawie ekspertyzy, nalezy
uznag, iz zamawiajgcy naruszyt art. 29 ust. 2 ustawy Pzp.

IV.4.9. Przedmiot zamoéwienia: przebudowa Gminnego Centrum Kultury
Wartosé zaméwienia: 643.000,00 zt (tj. 165.845,61 euro)
Data wszczecia postepowania: 14 sierpnia 2009 r.
Program Rozwoju Obszarow Wiejskich na lata 2007 — 2013 w ramach dziatania
,Odnowa i rozwdj wsi”

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania ustalono, iz przedmiar rob6t
zawiera okreslenia wskazujgce na opisanie przedmiotu zamowienia przez zamawiajacego
poprzez wskazanie nazw konkretnych produktéw. Zamawiajacy postugiwat sie m.in.
nastepujacym opisem przedmiotu zamowienia:

- ,Kociot olejowy firmy Viessman typ Vitola ...”;
- ,Filtr paliwa firmy Oventrop”;

- ,Naczynie wzbiorcze N80 firmy Reflex”;

- ,Automatyczny zawér odpowietrzajacy dn15 firmy Taco Hy-Vent”;
- ,Pompa obiegowa (...) firmy Grundfos”;

- ,Kolektor stoneczny Vitosol”;

- Jzolacja rur (...) firmy Amstrong”;

- ,Zawory napowietrzajgce Mini Vent dn50”;

- ,Glowica termostatyczna firmy Danfoss”;

- ,Zawor odcinajacy Regulux”;

- ,Grzejniki stalowe konwekcyjne Purmo”;

- »(...) pod posadzki z zaprawy Atlas”.

Art. 29 ust. 1 ustawy naklada na zamawiajgcego obowigzek opisania przedmiotu
zamoéwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy za pomocqg dostatecznie dokfadnych
i zrozumiatych okreslen. Tre$¢ przytoczonego przepisu jednoznacznie wskazuje, ze na
zamawiajgcym cigzy obowigzek maksymalnie precyzyjnego okreslenia przedmiotu
zamowienia, w taki sposéb, zeby stworzyé wykonawcom szanse ziozenia, a sobie
otrzymania rzetelnie opracowanych i porownywalnych oraz korzystnych cenowo ofert.
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Wskazany przepis stuzy réwniez realizacji ustawowej zasady uczciwej konkurencji (a co za
tym idzie, zasady réwnego dostepu do zamdéwienia), wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Wyjatek dopuszczajgcy opis przedmiotu zamowienia 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 byé on stosowany tylko w
szczegoblnych sytuacjach - gdy jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu zaméwienia lub gdy
zamawiajgcy nie moze opisaé przedmiotu zamdwienia za pomoca dostatecznie doktadnych
okreslen. Ponadto w przypadku opisania przedmiotu zamdwienia poprzez wskazanie znakéw
towarowych konieczne jest dopuszczenie skiladania ofert rownowaznych, co nadaje
wymienionym konkretnym produktom charakter przyktadowy.

Nalezy jednak zauwazyé, ze w przedmiotowym postepowaniu zamawiajagcy w ogole nie
przewidziat mozliwosci sktadania ofert rownowaznych. Wskazujagc w siwz na konkretny
produkt lub producenta poprzez wskazanie znaku towarowego, pomimo istnienia mozliwosci
opisania przedmiotu zaméwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocq
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen i bez dopuszczenia mozliwosci sktadania
ofert rbwnowaznych, zamawiajacy naruszyt art. 29 ust. 3 ustawy Pzp.

IV.4.10. Przedmiot zamoéwienia: wykonanie robét budowlanych polegajgcych na
zrealizowaniu Sciany szczelinowej — Etap 1
Warto$¢é zamoéwienia: 271 337 337 zt (70 679 181,30 euro)
Data wszczecia postepowania: 10 marca 2010 r.
Regionalny Program Operacyjny na lata 2007 — 2013

W ogtoszeniu o zamowieniu dla przetargu ograniczonego w pkt 11.3) zamawiajacy wskazat
czas trwania zamowienia na okres 12 miesiecy od dnia udzielenia zamowienia. Natomiast w
specyfikacji istothych warunkéw zamowienia w pkt 4 zamawiajgcy okre$lit termin wykonania
zamowienia w nastepujacy sposob: ,wykonawca zobowigzany bedzie wykona¢ Elementy od
1 do 4a wskazane w Tabeli Elementow stanowigcej zatacznik siwz w terminie 10 miesiecy od
dnia zawarcia umowy. Zamawiajacy zobowigzany bedzie do dokonania odstoniecia catosci
wykonanej przez wykonawce $ciany szczelinowej w terminie 8 miesiecy od daty zakonczenia
wykonania przez wykonawce Elementow wskazanych w punkcie wyzej, a wykonawca
zobowigzany bedzie wykonaé w tym samym terminie Element 4b wskazany w Tabeli
Elementow”.

Zgodnie z art. 38 ust. 4b ustawy Pzp z zastrzezeniem wyjatkdw przewidzianych w
ustawie, jest niedopuszczalne dokonywanie zmian w tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia po uptywie terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w przetargu
ograniczonym i negocjacjach z ogtoszeniem, ktére prowadza do zmiany tresci ogtoszenia o
zamoéwieniu.

A zatem nalezy wskazac, iz skoro powyzszy przepis zakazuje zmian w specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia po uptywie terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do
udzialu w przetargu ograniczonym, ktore prowadza do zmiany tresci ogtoszenia, to tym
bardziej nieuprawnione jest zamieszczanie odmiennych postanowien w specyfikaciji istotnych
warunkéw zaméwienia w stosunku do ogtoszenia o zamoéwieniu od poczatku, tj. od jej
przekazania wykonawcom.

Tym samym, zamawiajacy zamieszczajagc w tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia zapisy niezgodne z trescig ogtoszenia o zamowieniu uchybit tresci art. 38 ust. 4b
ustawy Pzp.

IV.4.11. Przedmiot zamoéwienia: Dostawa 11 szt. nowych, dwukabinowych lokomotyw
elektrycznych
Wartosé zaméwienia: 182 000 000,00 zt (46 942 302,24 euro)
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Data wszczecia postepowania: 6 listopada 2009 r.
Regionalny Program Operacyjny 2007-2013

Zgodnie z trescig ogtoszenia termin sktadania ofert w postepowaniu zostat wyznaczony
na dzieh 16 grudnia 2009r. W dniu 17 listopada 2009r. do zamawiajgcego wptyneto pismo
wykonawcy, zawierajgce prosbe o przedtuzenie terminu skfadania ofert do dnia 23 grudnia
2009r. ze wzgledu na dodatkowy czas potrzebny na ttumaczenie oferty. Zamawiajgcy
czesciowo przychylit sie do prosby wykonawcy w pisSmie z dnia 26 listopada 2009r.,
zmieniajgc termin sktadania ofert na dzien 22 grudnia 2009r. Informacja o zmianie terminu
sktadania ofert zostata zamieszczona na stronie internetowej zamawiajgcego oraz
przekazana wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu.

Zgodnie z art. 38 ust. 4a ustawy Prawo zaméwien publicznych, jezeli w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego zmiana tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia o zamdowieniu, zamawiajacy
przekazuje Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich ogtoszenie dodatkowych
informaciji, informacji o niekompletnej procedurze lub sprostowania, drogg elektroniczna,
zgodnie z formg i procedurami wskazanymi na stronie internetowej okreslonej w dyrektywie -
jezeli wartos§¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy.

Na podstawie art. 11 ust. 7 ustawy Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot
Europejskich ogtoszenia przekazuje sie, zgodnie z wzorami okreslonymi w rozporzadzeniu
Komisji (WE) nr 1564/2005 z dnia 7 wrzes$nia 2005 r. ustanawiajacym standardowe
formularze do publikacji ogtoszen w ramach procedur udzielania zamoéwien publicznych
zgodnie z dyrektywami 2004/17/WE i 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady (Dz.
Urz. UE L 257 z 01.10.2005, str. 1), jezeli wartos¢ zamdwienia lub konkursu jest réwna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie ust. 8. Zgodnie z pkt
IV.3.4) formularza stanowigcego zatacznik || do ww. rozporzadzenia w ogtoszeniu o
zamoéwieniu nalezy podaé termin skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu.

Zamawiajgcy jest wiec ustawowo zobowigzany do zamieszczenia sprostowania
ogtoszenia bedgcego konsekwencjg zmiany tresci SIWZ, w zakresie terminu sktadania ofert,
ktéry stanowi informacje obowigzkowo publikowang w ogtoszeniu o zamowieniu.

W zwigzku z powyzszym brak zamieszczenia sprostowania ogtoszenia o zamdwieniu
opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w zakresie terminu sktadania
ofert, stanowi naruszenie dyspozycji art. 38 ust. 4a ustawy Pzp.

54



