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DZIAL | — Zagadnienia ogélne.

I Podstawa prawna prowadzenia kontroli przez Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych.

Ustawa Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), zwana dalej
Lustawg Pzp”, okre$la zasady i tryb udzielania zaméwien publicznych, $rodki ochrony
prawnej, kontrole udzielania zaméwien publicznych oraz organy wtasciwe w tych sprawach.
Zgodnie z art. 152 ust. 1 tejze ustawy centralnym organem administracji rzgdowej wtasciwym
w sprawach zaméwien publicznych jest Prezes Urzedu Zamodwien Publicznych.
Szczegotowe kompetencje Prezesa Urzedu wymienia art. 154 ustawy, w ktérym wskazano
m.in., ze Prezes czuwa nad przestrzeganiem zasad systemu zaméwieh, w szczegolnosci
dokonuje kontroli procesu udzielania zamowien w zakresie przewidzianym ustawa.

Prezes Urzedu posiada kompetencje kontrolne w stosunku do wszystkich
zamowien publicznych bez wzgledu na zrédto ich finansowania. Zasady prowadzenia
kontroli okreslone zostaty w Rozdziale 3 Dziatu V ustawy Prawo zamdwien publicznych.
Zgodnie z art. 161 ust. 2 ustawy celem kontroli jest sprawdzenie zgodnos$ci postepowania o
udzielenie zamowienia z jej przepisami. Oznacza to, ze Prezes Urzedu bada wylgcznie
legalnos¢ udzielenia zamdwienia, tj. zgodnos¢ prowadzonej procedury z przepisami ustawy.
Kontrola odbywa sie w siedzibie Urzedu na podstawie zgromadzonych w sprawie
dokumentdéw, wyjasnien oraz opinii biegtych i moze miec¢ charakter kontroli uprzedniej (ex-
ante, przed zawarciem umowy z wykonawcg) lub kontroli nastepczej (ex-post, po zawarciu
umowy z wykonawcg).

W zakresie zamdwien z udziatem srodkéw unijnych Prezes Urzedu prowadzi:

= kontrole uprzednie obligatoryjne, jezeli warto§¢ zamowienia jest réwna bgdz
przekracza 10 min euro dla dostaw i ustug oraz 20 min euro dla robo6t budowlanych
(art. 169 ust. 1 i 2 ustawy),

= kontrole dorazne uprzednie lub nastepcze wszczynane z urzedu lub na wniosek,
jezeli zachodzi uzasadnione przypuszczenie, ze w postepowaniu o udzielenie
zamowienia doszto do naruszenia przepiséw ustawy Pzp, ktore mogto mie¢ wptyw na
jego wynik (art. 165 ust. 1 i 4 ustawy Pzp).

Kontrole dorazng moze poprzedzi¢ postepowanie wyjasniajgce majgce na celu ustalenie,
czy w postepowaniu doszto do naruszenia moggcego mie¢ wptyw na wynik postepowania, a
zatem — czy zasadne jest wszczecie kontroli dorazne;j.

Kontrola konczy sie doreczeniem zamawiajgcemu informacji o wyniku, w ktérej Prezes
Urzedu stwierdza brak naruszen badz wskazuje wykryte nieprawidtowosci. W przypadku
kontroli uprzedniej, przeprowadzanej przed zawarciem umowy z wykonawcag, Prezes Urzedu
moze dodatkowo wyda¢ zalecenia pokontrolne usuniecia stwierdzonych naruszen lub
uniewaznienia postepowania. Natomiast kontrola nastepcza odbywa sie po zawarciu umowy
z wykonawcg, dlatego niemozliwe jest wydanie po jej przeprowadzeniu zalecen wykonania
jakichkolwiek czynnosci w postepowaniu.



W razie stwierdzenia nieprawidtowosci w wyniku przeprowadzenia kontroli Prezes
Urzedu:

» zawiadamia rzecznika dyscypliny finansow publicznych, jezeli w toku kontroli
stwierdzono nieprawidlowosci stanowigce naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych w rozumieniu ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych (t.j. Dz.U. z 2013 r., poz. 168),

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

* moze wystgpi¢ do sadu o uniewaznienie umowy w catosci lub w czesci, jezeli w toku
kontroli stwierdzono naruszenia, o ktérych mowa w art. 146 ust. 1 i 6 ustawy Pzp, a
takze o uniewaznienie zmiany umowy, jezeli w toku kontroli stwierdzono naruszenie
art. 144 ust. 1 Pzp.

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

Il. Statystyka kontroli za 2014 rok.

W 2014 r. do Urzedu Zamowien Publicznych wptyneto 266 wnioskéw o kontrole zaméwien
wspoffinansowanych ze srodkéw UE. Whnioski te kierowali przede wszystkim wykonawcy
(117 wnioskow), ale takze instytucje zaangazowane we wdrazanie funduszy unijnych w
Polsce (82 wnioski). W8réd ww. instytucji wiekszos¢ wnioskow (56, tj. 68 % z 82) ziozyly
instytucje zajmujgce sie Programem Rozwoju Obszaréw Wiejskich oraz Programem
operacyjnym zréwnowazony rozwoOj sektora rybotdwstwa i nadbrzeznych obszaréw
rybackich, tj. Ministerstwo Rolnictwa i Rozwoju Wsi, urzedy marszatkowskie oraz Agencja
Modernizacji i Restrukturyzacji Rolnictwa. Pozostate wnioski o kontrole dorazng sktadaty
m.in. organy $cigania oraz sami zamawiajgcy.

Ww. wnioskodawcy podnosili zarzuty™:

dotyczgce oceny ofert — 114 wnioskow,

dotyczgce opisu warunkéw udziatu w postepowaniu — 30 wnioskow,
dotyczace opisu przedmiotu zamodwienia — 45 wnioskow,

dotyczace trybu udzielenia zamdwienia — 7 wnioskéw,

dotyczgce braku stosowania ustawy Pzp — 3 wnioski,

dotyczgce uniewaznienia postepowania — 9 wnioskow,

dotyczgce zapisdw ogtoszenia o zamdwieniu lub siwz — 33 wnioski,
dotyczgce zmian umowy — 11 wnioskow,

dotyczgce realizacji umowy — 20 wnioskow,

dotyczgce innych kwestii (np. szacowanie wartosci zamowienia, termin sktadania
ofert, powigzania miedzy zamawiajgcym a wykonawcg) — 41 wnioskéw,

= dotyczagce innych kwestii niz regulowane przepisami ustawy Pzp — 4 wnioski.

! Laczna liczba zarzutow jest wicksza niz 266, gdyz w jednym wniosku moze by¢ zawartych kilka réznych
zarzutow.



Podmioty wnioskujgce o kontrole zamowien
wspotfinansowanych ze srofkow Unii Europejskiej
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wykonawcy  instytucje z instytucje z organy zamawiajacy inne
PROW pozostalych sledcze podmioty
programow

operacyjnych

W badanym okresie Prezes Urzedu rozpatrzyt 279° wnioskéw o wszczecie kontroli
doraznych zamowien wspoétfinansowanych ze srodkéw UE. W ramach rozpatrywania ww.
wnioskéw przeprowadzono 182 postepowania wyjasniajgce majgce na celu ustalenie, czy
zachodzi podstawa do wszczecia kontroli doraznej. Dodatkowo przeprowadzono tez 14
postepowan wyjasniajgcych wszczetych z urzedu.

Ostatecznie przeprowadzono 38 kontroli doraznych zamoéwien wspétfinansowanych ze
srodkéw UE, w tym 37 kontroli nastepczych i jedng kontrole uprzednig. Kontrole te zostaty
wszczete na wniosek: wykonawcow (10 kontroli), instytucji zaangazowanych we wdrazanie
programow unijnych (16 kontroli, w tym w jednej sprawie wniosek ztozyt jednoczesnie
zamawiajgcy), organéw $cigania (3 kontrole, w tym w jednej sprawie wniosek ztozyt
jednoczesnie wykonawca), zamawiajgcych (4 kontrole, w tym w 3 sprawach wniosek ztozyt
zamawiajgcy nadzorujgcy swoj oddziat, ktéry udzielat zamowien) i organ administracji (1
kontrola). Ponadto 4 kontrole dorazne nastepcze zostaty wszczete z urzedu przez Prezesa
Urzedu z powodu uzasadnionego przypuszczenia, ze w postepowaniu doszto do naruszen
mogacych mie¢ wptyw na jego wynik z powodu zastosowania przez zamawiajgcego trybu
zamowienia z wolnej reki.

Kontrole dorazne dotyczyty zamdwien o wartosciach na ogot nie przekraczajgcych tzw.
progéw unijnych®. Byly to gtéwnie zamdéwienia na roboty budowlane w zakresie modernizacii
przestrzeni publicznej (np. budowa nowych Swietlic wiejskich na terenie gminy,
zagospodarowanie centrum wsi, remont boiska, budowa boisk wielofunkcyjnych i placow

% Czesé rozpatrzonych wnioskdw o kontrole zostata wniesiona przed 2014 r.

3 Zgodnie z obowigzujgcym w 2014 r. Rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 23.12.2013 r.
w sprawie kwot wartosci zaméwien i konkurséw, od ktérych jest uzalezniony obowigzek
przekazywania ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich (Dz.U. z 2013 r., poz.
1735) progi te wynosity 134.000 euro lub 207.000 euro lub 414.000 euro dla dostaw i ustug — w
zalezno$ci od rodzaju zamawiajgcego oraz 5.186.000 euro dla robét budowlanych.



zabaw), ale tez rozbudowy lub przebudowy infrastruktury publicznej (np. budowa kanalizacji,
budowa przydomowych oczyszczalni $ciekdw, czy remont nabrzezy w porcie). W przypadku
ustug dominowaty zamowienia na ustugi inzyniera kontraktu, nadzoru inwestorskiego, ustugi
edukacyjne i doradcze. Lgczna wartos¢ zamowien poddanych kontrolom doraznym wyniosta
ponad 556 min zt (w 2013 r. — ok. 560 min z).

Ponadto przeprowadzono 181 kontroli uprzednich obligatoryjnych. Zamowienia objete
tymi  kontrolami dotyczyly przede wszystkim inwestycji kolejowych, drogowych,
wodociggowo-kanalizacyjnych, budowy sieci szerokopasmowych, budowy baz danych,
dostaw aparatury naukowo badawczej oraz dostaw tramwajow, czy elektrycznych zespotéw
trakcyjnych i byly najczesciej wspoétfinansowane w ramach Programu Operacyjnego
Infrastruktura i Srodowisko. £aczna warto$é zaméwien poddanych kontrolom obligatoryjnym
uprzednim wyniosta ponad 31 mid zt (w 2013 r. — 40,5 mid zt).

W sumie w 2014 r. Prezes Urzedu przeprowadzit 219 kontroli zaméwien
wspotfinansowanych ze srodkéw unijnych (w 2013 r. — 256 kontroli). £gczna wartos¢
objetych kontrolg zamoéwien wyniosta prawie 32 mid zt.

Rodzaje przeprowadzonych kontroli:
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Kontrole przeprowadzone przez Prezesa Urzedu dotyczyly zamdwien objetych
nastepujgcymi programami operacyjnymi:

= 128 zamébwien (ok. 58,5 %) z PO Infrastruktura i Srodowisko,
= 40 zamowien (ok. 18 %) z PO Innowacyjna Gospodarka,

= 13 zamowien (ok. 6 %) z PO Rozwdj Polski Wschodniej,

= 14 zaméwien (ok. 6 %) z PROW,

= 1 zaméwienie z Programu Operacyjnego Zréwnowazony rozwoj sektora
rybotdéwstwa i nadbrzeznych obszarow rybackich (ok. 0,5 %),

= 6 zamowienia (ok. 2,5 %) z PO Kapitat Ludzki,

= 1 zamowienie z PO Pomoc Techniczna (ok. 0,5 %),

= 16 zamodwien (ok. 8 %) z Regionalnych Programéw Operacyjnych, w tym:
¢ 4 zamowienia z RPO Warmia i Mazury,
e 4 zamowienia z RPO Wojewddztwa Mazowieckiego,
¢ 1 zamowienie z RPO Wojewddztwa Podkarpackiego,
¢ 1 zamowienie z RPO Wojewddztwa Zachodniopomorskiego,
¢ 1 zamowienie z RPO Wojewddztwa Kujawsko-Pomorskiego,
e 1 zamowienie z RPO Wojewddztwa Pomorskiego,
e 1 zamowienie z RPO Wojewddztwa Matopolskiego,
e 1 zamowienie z RPO Wojewddztwa Dolnoslgskiego,
e 1 zamowienie z RPO Wojewddztwa todzkiego,

e 1 zaméwienie z RPO Wojewddztwa Slgskiego.

Zrodta finansowania zaméwien objetych kontrola
Prezesa Urzaduw 2014 r.
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M. Wyniki kontroli.

taczne wyniki przeprowadzonych w 2014 r. wszystkich 219 kontroli dotyczgcych
zamdwien wspoffinansowanych ze srodkéw unijnych przedstawiaty sie nastepujaco:

W 153 kontrolach (70% z 219) nie stwierdzono naruszen ustawy Pzp. Przy czym
absolutna wiekszos¢ takich przypadkow (148) dotyczyta najwiekszych zamowien o wartosci
réwnej lub przekraczajgcej 10 min euro dla dostaw i ustug oraz 20 min euro dla rob6t
budowlanych.

W 66 skontrolowanych postepowaniach (30% z 219) stwierdzono naruszenia
ustawy Pzp, w tym 22 kontrole (10% z 219) wykazaty naruszenia nie majgce wptywu na
wynik postepowania, natomiast 44 kontrole (20% z 219) wykazaty naruszenia moggce mie¢
wptyw na wynik postepowania.

W zwigzku z wykryciem w toku kontroli nieprawidtowosci moggcych mie¢ wptyw na wynik
postepowania:

= w przypadku 29 kontroli doraznych nastepczych, w zaleznosci od rodzaju
zamawiajgcego i rodzaju stwierdzonych naruszen, zawiadamiano rzecznika
dyscypliny finanséw publicznych lub wnioskowano o natozenie kary pienieznej oraz
whnioskowano o wystgpienie do sgdu o uniewaznienie umowy,

= w przypadku 14 kontroli uprzednich wydawano zalecenia usuniecia ww. naruszen.
Wszystkie zalecenia zostaty przez zamawiajgcych wykonane i tym samym
przywrécono stan zgodnos$ci z prawem,

= w przypadku 1 kontroli uprzedniej, dotyczgcej postepowania prowadzonego w trybie z
wolnej reki, wydano zalecenie uniewaznienia tego postepowania; zalecenie zostato
przez zamawiajgcego wykonane.

Ponadto, o wyniku kazdej kontroli zawsze informowana byta wiasciwa instytucja
zarzadzajgca i instytucja posredniczgca, a w przypadku regionalnych programow
operacyjnych — wtasciwa instytucja zarzgdzajgca. W uzasadnionych przypadkach, Prezes
Urzedu informowat o nieprawidtowos$ciach takze Urzgd Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
oraz Centralne Biuro Antykorupcyjne.

Wyzej opisane tgczne wyniki kontroli, w podziale na rodzaje kontroli przedstawiaty sie
nastepujgco:

Wynik kontroli Kontrole uprzednie obligatoryjne Kontrole dorazne (38)
(181) zamowien o wartosci zwykle nie
zamoéwien o wartosci min. 20 min przekraczajgcej tzw. progéw
euro dla robét budowlanych unijnych

oraz 10 min euro dla dostaw i ustug

Brak naruszen 148 (82% ze 181) 5 (13% z 38)




Naruszenia formalne

(nie majgce wptywu na
wynik postepowania)

18 (10% ze 181)

4 (10,5% z 38)

Najpowazniejsze
naruszenia
(majace lub mogace
mie¢ wptyw na wynik
postepowania)

15 (8% ze 181)

29 (76,5% z 38)

Wvyniki 181 kontroli zamowien o wartosci co najmniej 10 min euro dla
dostaw i ustug oraz 20 min euro dla robot budowlanych objetych kontrolg
PrezesaUrzeduw 2014 r.

M brak naruszen -82%

M naruszenia formalne - 10%

M najpowaZniejsze naruszenia
{naruszenia majace lub mogace
mied wplyw na wynik) - 8%

Wyniki 38 kontroli zamdéwien o wartosci nizszej niz 10 min euro dla
dostaw i ustug oraz 20 min euro dla robét budowlanych objetych kontrola
Prezesa Urzeduw 2014 r.

M brak naruszen-13%

M naruszenia formalne - 10,5%

M najpowaziniejsze naruszenia
{naruszenia majgce lub mogace
mieé wpltyw nawynik] - 76,5%
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Najczesciej stwierdzane w wyniku kontroli naruszenia przepiséw ustawy Prawo zamowien
publicznych nie zmienity sie istotnie w stosunku do lat ubiegtych:

1) n
d

aruszenia ustawy Pzp moggce mie¢ lub majgce wptyw na wynik postepowania
otyczyly:

nieuprawnionego odstgpienia od stosowania przepisow ustawy Pzp,

dzielenia zaméwienia na czesci, w wyniku czego nie stosowano przepiséw ustawy Pzp
wiasciwych dla fgcznej jego wartosci,

niezgodnego z przepisami ustawy Pzp zastosowania trybu zamowienia z wolne;j reki,
niezgodnego z przepisami ustawy Pzp odrzucenia najkorzystniejszej oferty lub
wykluczenia wykonawcy, ktory ztozyt takg oferte,

wyboru oferty wykonawcy, ktoéry podlegat wykluczeniu lub jego oferta podlegata
odrzuceniu,

opisu przedmiotu zaméwienia w sposob naruszajgcy uczciwg konkurencje,

opisu warunkow udziatu w postepowaniu w sposob naruszajgcy uczciwg konkurencje,

2) naruszenia nie majgce wptywu na wynik postepowania polegaty w szczegoélnosci na:

wadliwej treéci ogtoszen o zamdwieniu lub siwz, szczegdlnie w zakresie zadanych od
wykonawcow dokumentow,

zaniechaniu wezwania wykonawcy do wyjasnienia lub uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, jezeli nie dotyczyto to
najkorzystniejszej oferty,

nieproporcjonalnym do przedmiotu zamowienia opisie sposobu spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu,

bezpodstawnym ograniczeniu mozliwosci korzystania z podwykonawstwa.

Poniewaz stwierdzane nieprawidtowosci powtarzajg sie corocznie, warto opisac
spostrzezenia dotyczace przyczyn ich powstawania. Przyktadowo, dokonujgc oceny
zgromadzonej w kontroli dokumentaciji, jak tez udzielanych przez zamawiajgcych wyjasnien,
nalezy zauwazyC, Zze niezasadne stosowanie trybu zamodwienia z wolnej reki, czy tez
niedozwolone zmiany umowy (niezaleznie od faktu, ze zmiany umowy nie byly akurat
przedmiotem kontroli w 2014 r.), sg najczesciej wynikiem:

= braku umiejetnosci zdefiniowania i opisania faktycznych uzasadnionych potrzeb,
niejednoznacznego, nierzetelnego opisu przedmiotu zamoéwienia, czyli braku
dochowania przez zamawiajgcego nalezytej starannosci na etapie przygotowania
postepowania, co z kolei bywa skutkiem braku swiadomosci znaczenia tego opisu
dla pdzniejszej realizacji inwestycji, braku znajomosci odpowiednich przepiséw
ustawy Pzp dotyczgcych nie tylko samego opisu przedmiotu zamowienia, ale
takze mozliwosci zastosowania dialogu technicznego, przewidzenia prawa opcji,
zamowien uzupetniajgcych czy zmian umowy,

= pospiechu spowodowanego zbyt pdéznym rozpoczeciem realizacji projektu i
koniecznoscig zakonczenia jego realizacji w terminach przewidzianych w umowie
o dofinansowanie,

= zawarcia umowy, ktéra nie przewiduje istotnych dla zamawiajgcego uprawnien w
zakresie np. praw autorskich, egzekwowania udziatu w realizacji zamdwienia
podmiotéw, ktore posiadajg wymagany na etapie postepowania potencjat
(doswiadczenie, kadra, sprzet, finanse), egzekwowania nalezytego wykonania
zamowienia, przewidywanych zmian umowy,

= nieznajomosci przepiséw Pzp dotyczacych tryboéw udzielania zaméwien i zmian
umowy lub niewtasciwej ich interpretaciji.

11



Z kolei naruszenia z zakresu oceny ofert wynikajg najczesciej z nieznajomosci przepiséw
ustawy Pzp, zwlaszcza dotyczacych obowigzku wzywania do uzupetniania lub wyjasniania
okreslonych dokumentéw w ofercie czy niskiej ceny, ale takze z niekonsekwencji w
egzekwowaniu wymogéw, ktére zamawiajgcy sam przewidziat w ogtoszeniu o zamowieniu
albo specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (w tym takich, ktére zgodnie z przepisami
Pzp nie byly obligatoryjne) oraz braku sSwiadomosci znaczenia wyboru oferty dla
pozniejszego nalezytego wykonania inwestycji.

Naruszenia dotyczace tresci ogtoszen lub siwz czesto wynikajg z braku starannosci w ich
przygotowaniu, w tym takze z wykorzystywania specyfikacji obowigzujgcych w poprzednio
prowadzonych postepowaniach bez starannego sprawdzenia, ktére z zawartych w nich
zapiséw nalezy przystosowaé¢ do nowo udzielanego zamdéwienia.

Podsumowujgc ww. spostrzezenia mozna stwierdzi¢, ze — niezaleznie od mozliwosci
celowego dopuszczania sie naruszen - przyczyng wiekszosci stwierdzanych
nieprawidiowosci jest brak nalezytej starannosci zamawiajgcych oraz brak powigzania
czynnoséci dokonywanych na etapie przygotowania postepowania i w jego trakcie z
czynnosciami, ktére muszg by¢ dokonywane na etapie realizacji zamodwienia, w tym takze
niewystarczajgcy nadzér na jego realizacja.

W szczegodlnosci nalezy zauwazyé problem z niejasnym, niepetnym, nieuwzgledniajgcym
wszystkich potrzeb i wymogow funkcjonalnych, opisywaniem przedmiotu zaméwienia,
réwniez w dokumentacji projektowej robét budowanych. W sposdb negatywny rzutuje to na
czas trwania postepowania o udzielenie zamowienia poprzez zwiekszong ilo$¢ pytan
wykonawcow do siwz i przedtuzanie terminu skfadania ofert, ale takze na etap realizaciji
zamoéwienia. Wszystkie bowiem niedostatki opisu przedmiotu zamdwienia, niezauwazone
przez zamawiajgcego lub wykonawcow i nieusuniete przed terminem sktadania ofert,
ujawniajg sie w trakcie realizacji zamdwienia, zmuszajgc zamawiajgcych do wspomnianych
juz wyzej zmian umowy czy udzielania zamowien dodatkowych w trybie z wolnej reki,
niejednokrotnie w sytuacjach, w ktérych nie sg spetnione ustawowe przestanki dla takich
rozwigzan. Powyzsze prowadzi do naruszenia zasady przejrzystosci, uczciwej konkurenciji i
rébwnego traktowania wykonawcow, a ponadito — do probleméw z nalezytg realizacjg
zamoéwienia, z zakonczeniem jego realizacji, czy do sporéw pomiedzy zamawiajgcym a
wykonawca w toku realizacji zamdwienia.

Niezaleznie od negatywnego wptywu powyzszych dziatah na rynek zamowien publicznych,
mogg one skutkowaé réwniez natozeniem sankcji na zamawiajgcych, w tym — w przypadku
zamawiajgcych wydatkujgcych srodki unijne — korektami finansowymi.

W stosunku do wynikéw kontroli z 2013 r. zmniejszyta sie liczba naruszen dotyczacych
podmiotéw trzecich. W szczegdlnosci z dokumentacji kontrolowanych postepowan wynika,
Zze zamawiajgcy czesciej i doktadniej analizujg dokumenty sktadane przez wykonawcéw na
potwierdzenie korzystania z zasobow podmiotéw trzecich, czesciej wzywajg wykonawcow,
zgodnie z art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, do uzupetnienia lub wyjasnienia zobowigzan
pochodzacych od tych podmiotéw, domagajac sie konkretnych informacji dotyczacych
zwlaszcza tego, w jaki sposéb i na jakich zasadach podmiot trzeci bedzie faktycznie
udostepniat swoje doswiadczenie. Niestety rzadziej wezwania takie stosowane sg w
przypadku udostepniania wykonawcy zasobdéw finansowych. Generalnie jednak widoczna
jest pozytywna zmiana w przypadku wiekszosci kontrolowanych w 2014 r. zamawiajgcych w
stosowaniu przepiséw dotyczacych ww. instytucji. Trudno oceni¢, czy jest ona wynikiem
obowigzujgcego od 20 lutego 2013 r. rozporzadzenia* wskazujgcego zakres informadiji,
jakich mozna zgda¢ od wykonawcy w celu potwierdzenia dostepnosci zasobdéw podmiotow

* Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 19.02.2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze
zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich dokumenty te moga by¢ sktadane (Dz.U. z 2013 r., poz.
231).
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trzecich, konsekwentnego stanowiska Urzedu Zamoéwieh Publicznych oraz coraz bardziej
stabilnego orzecznictwa w tym zakresie, czy tez wzrostu swiadomosci zamawiajgcych co do
negatywnych skutkéw niezbadania dostepnosci zasobdéw podmiotéw trzecich, jakie mogag
mie¢ miejsce na etapie realizacji zamowienia. Brak realnego korzystania z doswiadczenia,
kadry czy srodkow finansowych podmiotu trzeciego przez wykonawce, ktdéry sam nie posiada
wymaganego potencjatu w ww. zakresie, zwieksza bowiem ryzyko nienalezytego wykonania
zamdwienia. Ponadto sytuacja taka uzasadnia postawienie pytania o celowos$¢ opisywania w
postepowaniu warunkéw, ktérych spetniania nie wymaga sie nastepnie od podmiotow
faktycznie realizujgcych zamowienie. Dlatego tez, poza odnotowaniem pozytywnego
kierunku zmian w zakresie badania przez zamawiajgcych dostepnosci zasobéw podmiotow
trzecich, nalezy takze zauwazy¢, ze nie jest on wystarczajgcy do osiggniecia celu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Celem jest bowiem nalezyta realizacja
zamowienia, a dla jego osiggniecia konieczny jest tez faktyczny nadzor na tg realizacja,
zarowno w zakresie technicznym wykonywania zamowienia, jak tez w zakresie
egzekwowania wykonywania zamowienia przez podmioty, ktére spetniajg postawione w
postepowaniu warunki udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia,
potencjatu kadrowego, sprzetowego, czy finansowego.

W Dziale Il niniejszego opracowania przytoczone zostaty przykfady najpowazniejszych
naruszen majgcych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania, stwierdzonych przez
Prezesa Urzedu w wyniku kontroli przeprowadzonych w 2014 r.
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DZIAL 1l — Przyktady naruszen ustawy Prawo zaméwien publicznych.

IV.1. Naruszenia dotyczace odstagpienia od stosowania ustawy Pzp oraz szacowania
wartosci zamowienia:

IV.1.1. Przedmiot zaméwienia: dostawa ustug poprzez nabycie licencji
Wartos¢ zamoéwienia: 211 800,00 zt (55 170,17 euro)
Projekt z Programu Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka

Zamawiajgcy podpisat z wykonawcg umowe zatytutowang: ,zamowienie w zakresie ustug: 1.
Badan naukowych i prac rozwojowych; 2. Swiadczenia ustug badawczych; 3. Nabycie,
przygotowanie i produkcja materiatdbw programowych przeznaczonych do emisji w radiu,
telewizji, Internecie; 4. Przygotowanie i produkcja na zasadzie koprodukcji materiatow
programowych przeznaczonych do emisji w radiu, telewizji i Internecie”.

Na podstawie zawartej umowy wykonawca zobowigzat sie ,przeprowadzi¢ na rzecz
zamawiajgcego, dostawe ustug poprzez nabycie licencji w zakresie prac rozwojowych, prac

badawczych, badawczo - rozwojowych, jak i adaptacji i przygotowania materiatow
programowych do emisji w radiu, telewizji i Internecie w ramach projektu ,Wspieranie
powigzan i rozwoju produktéw branzy AGD” pozycja ,Opracowanie kryteridw

rekomendacyjnych i certyfikacyjnych dla rozproszonych grup towarowych i indekséw
poréwnawczych”, jak i ,Opracowania kryteriéw rekomendacyjnych i certyfikacyjnych Swiat
Jakosci AGD”. Z ww. umowy wynika, ze ,Informacje badawcze, badawczo — rozwojowe i
programowe na bazie udzielonej licencji, bedg w zakresach koprodukcyjnie uzgodnionych
materiatdbw, publikowane w Kanale Medidéw, Kanale Badawczym, Kanale SJAGD,
Kooperacyjnym Systemie Wspodtuzytkowania Ustug, zwanym takze Centralng Platformg
Cyfrowg Branzy AGD.”

W przekazanych wyjasnieniach zamawiajacy stwierdzit, ze ,(...) materiaty programowe, jesliby
zostaty przekazane przez wykonawce — mogtyby zosta¢ zamieszczone w Internecie oraz w
Kanale Mediéw, Kanale Badawczym, Kanale SJAGD, Kooperacyjnym Systemie
Wspotuzytkowania Ustug, zwanym takze Centralng Platformg Cyfrowg Branzy AGD. Pojecie
<Kanat Mediéw, Kanat Badawczy, Kanat SUIAGD, Kooperacyjny System Wspodtuzytkowania
Ustug, zwany takze Centralng Platformg Cyfrowg Branzy AGD> w chwili obecnej nie odnosi
sie do zadnego istniejgcego kanatu dystrybucyjnego zamawiajgcego. (...) W chwili obecnej
jest pojeciem nie odnoszgcym sie do zadnego elementu istniejgcego w rzeczywistosci”.

Majgc na uwadze ustalony powyzej stan faktyczny nalezy wskazac, ze przepis art. 4 ustawy
Pzp zawiera zamkniety katalog zamowien, do ktérych udzielenia ustawa Pzp nie ma
zastosowania. Odstgpienie od obowigzku stosowania przepisow ustawy Pzp moze zatem
nastgpi¢ tylko i wytgcznie w okolicznosciach wymienionych enumeratywnie w tym przepisie.
Przepisy wytgczajgce obowigzek stosowania ustawy Pzp do udzielania zamowien nalezg do
kategorii szczegolnych, gdyz tworzg wyjatek od ogolnej zasady, ze podmioty okreslone w art.
3 ust. 1 ustawy Pzp udzielajg zaméwieh publicznych po przeprowadzeniu postepowan w
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sprawie ich udzielenia zgodnie z przepisami tej ustawy Pzp. Podkresli¢ nalezy, ze Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (wczesniej Europejski Trybunat Sprawiedliwosci) w
utrwalonym orzecznictwie dotyczacym zamowien publicznych wyraznie wskazat, ze kazdy
wyjatek od obowigzku stosowania procedur przetargowych nalezy interpretowaé scisle i
zawezajgco, a podmiot, ktory sie na niego powotuje, musi by¢ w stanie wykazac okolicznosci,
ktore uzasadniajg jego zastosowanie.

Stosownie do tresci art. 4 pkt 3 lit. e) ustawy Pzp, ustawa nie znajduje zastosowania do
zamowien, ktérych przedmiotem sg ustugi w zakresie badan naukowych i prac rozwojowych
oraz swiadczenie ustug badawczych, ktére nie sg w catosci optacane przez zamawiajgcego
lub ktérych rezultaty nie stanowig wytgcznie jego wilasnosci. Ustalajgc przedmiotowy zakres
wytgczenia, o ktérym mowa w art. 4 pkt 3 lit. e) ustawy Pzp, uzasadnione jest zatem
odwotanie sie do rozumienia poje¢ badan naukowych i prac rozwojowych zawartego w
ustawie z dnia 30 kwietnia 2010 r. o zasadach finansowania nauki (Dz. U. Nr 96, poz. 115, ze
zm.). Powyzsza ustawa, wpisujgc sie w unijng interpretacje przedmiotowych poje¢, wasko
definiuje pojecia badan naukowych i prac rozwojowych, {j.:

1) rozumiejgc badania naukowe jako:

a) badania podstawowe, czyli oryginalne prace badawcze eksperymentalne lub teoretyczne
podejmowane przede wszystkim w celu zdobywania nowej wiedzy o podstawach zjawisk i
obserwowalnych faktéw bez nastawienia na bezposrednie praktyczne zastosowanie lub
uzytkowanie,

b) badania stosowane - prace badawcze podejmowane w celu zdobycia nowej wiedzy,
zorientowane przede wszystkim na zastosowanie w praktyce,

c) badania przemystowe;

2) natomiast prace rozwojowe okreslajgc jako nabywanie, fgczenie, ksztalftowanie i
wykorzystywanie dostepnej aktualnie wiedzy i umiejetnosci z dziedziny nauki, technologii i
dziatalnosci gospodarczej oraz innej wiedzy i umiejetnosci do planowania produkcji oraz
tworzenia i projektowania nowych, zmienionych lub ulepszonych produktow, proceséw i ustug,
w szczegolnosci:

a) tworzenie projektéw, rysunkéw, plandw oraz innej dokumentacji do tworzenia nowych
produktow, proceséw i ustug, pod warunkiem Zze nie sg one przeznaczone do celow
komercyjnych,

b) opracowywanie prototypdw o potencjalnym wykorzystaniu komercyjnym oraz projektow
pilotazowych, w przypadkach gdy prototyp stanowi kohAcowy produkt komercyjny, a jego
produkcja wytgcznie do celdw demonstracyjnych i walidacyjnych jest zbyt kosztowna; w
przypadku gdy projekty pilotazowe lub demonstracyjne majg by¢ nastepnie wykorzystywane
do celéow komercyjnych, wszelkie przychody uzyskane z tego tytutu nalezy odjgé od kwoty
kosztow kwalifikowanych pomocy publicznej,

c) dziatalnos¢ zwigzang z produkcjg eksperymentalng oraz testowaniem produktéw, proceséw
i ustug, pod warunkiem ze nie sg one wykorzystywane komercyjnie, prace rozwojowe nie
obejmujg rutynowych i okresowych zmian wprowadzanych do produktow, linii produkcyjnych,
procesdw wytwoérczych, istniejgcych ustug oraz innych operacji w toku, nawet jezeli takie
zmiany majg charakter ulepszen.

Pojecie ,ustug w zakresie badan naukowych”, o ktérych mowa w ustawie Pzp, nalezy wiec
utozsamia¢ z pojeciem ,badan naukowych” zdefiniowanym w ustawie o zasadach
finansowania nauki, uwzgledniajgc jednoczesnie wspodlnotowe konotacje znaczeniowe tego
pojecia. To samo odnosi sie do okreslenia ,ustug w zakresie prac rozwojowych”, ktére nalezy
utozsamiac z pojeciem ,prace rozwojowe”, rowniez zdefiniowanym w tej ustawie.
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Ze sposobu okreslenia przez zamawiajgcego przedmiotu zamoéwienia wynika, ze przedmiotem
tym byto ,nabycie licencji”, nie zas prowadzenie badan naukowych i prac rozwojowych, czy tez
Swiadczenie ustug badawczych. Abstrahujgc od faktu, ze z okolicznosci sprawy wynika, iz w
istocie zadna licencja nie mogta zosta¢ i nie zostata nabyta, to opis przedmiotu zamowienia,
poza zdawkowymi informacjami (,Przedmiotem umowy jest dostawa licencji na opracowanie,
wdrozenie i realizacje programistyczng Programu Jako$ciowego ,Swiat Jakosci AGD” w
ramach projektu ,Wspieranie powigzah i rozwoju produktdéw branzy RTV-AGD”
wspétfinansowanego przez Unie Europejskg ze srodkow Europejskiego Funduszu Rozwoju
Regionalnego w ramach dziatania 5.1. Programu Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka
2007 — 2013, zgodnie z oferta Wykonawcy stanowigcg zatgcznik nr 1 do Umowy oraz ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia. Zamowienie zostanie zrealizowane w terminie
do 824 dni kalendarzowych od daty podpisania umowy w zakresie zgodnym z ofertg
Wykonawcy lub jej czeécig zaakceptowang przez zamawiajgcego stanowigcag zatgcznik nr 3
do umowy tj. do dnia 7 czerwca 2011 r.”), nie pozwala na stwierdzenie, ze faktycznie
zamowienie obejmowato ustugi, o ktérych mowa w art. 4 pkt 3 lit. e) ustawy Pzp.

Ponadto, niezaleznie od faktu, ze zamowienie nie obejmuje ustug, o ktérych mowa w art. 4 pkt
3 lit e ustawy Pzp, nalezy zauwazyé, ze nawet gdyby hipotetycznie ustugi takie wchodzity w
jego zakres, nie mozna bytoby przyjg¢, ze nie sg one w catosci optacane przez
zamawiajgcego. Tymczasem, z omawianego przepisu wynika, ze ustawa Pzp nie bedzie miata
zastosowania do ustugi w zakresie badan naukowych i prac rozwojowych oraz swiadczenia
ustug badawczych jesli ustugi te:

* nie bedg w catosci optacane przez zamawiajgcego lub

« jesli ich rezultaty nie bedg stanowi¢ wytgcznie wlasnosci zamawiajgcego.

Odnoszgc sie do przestanki optacania zaméwienia wskaza¢ nalezy, iz optacenie ustug w
zakresie badan naukowych, prac rozwojowych oraz ustug badawczych w cafosci przez
zamawiajgcego oznacza, ze podmiotem zobowigzanym do zaptaty catosci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy jest jeden podmiot — zamawiajgcy. Bez znaczenia dla powyzszej
kwalifikacji jest ustalenie pochodzenia srodkéw zamawiajgcego przeznaczonych na
sfinansowanie danego zaméwienia. Z kolei nawet niewielki procentowo udziat Srodkéw
pochodzgcych od innego podmiotu w optacaniu zamdwienia powoduje, ze przestanka, o ktorej
mowa w art. 4 pkt. 3 lit. e ustawy Pzp, odnoszgca sie do nie optacania w catosci przez
zamawiajgcego udzielanego zamodwienia, zostanie spetniona. Powyzsze nie moze by¢ jednak
dokonywane w celu omijania przepiséw ustawy Pzp.

W zwigzku z tym, ze w niniejszej sprawie przedmiot zamowienia miat by¢ w catosci optacany
przez zamawiajgcego (czesciowo ze srodkow unijnych), stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajgcy nie
byt uprawniony do skorzystania z art. 4 pkt 3 lit. e) ustawy Pzp.

Odnoszac sie do drugiej podstawy prawnej, z powodu ktérej nie zastosowano przepisow
ustawy Pzp do udzielenia niniejszego zamoéwienia, nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 4 pkt 3
lit g ustawy Pzp, ustawy nie stosuje sie do zamodwien, ktérych przedmiotem jest nabycie
przygotowanie, produkcja lub koprodukcja materiatbw programowych przeznaczonych do
emisji w radiu, telewizji lub Internecie. Powyzsze wytgczenie dotyczy wylgcznie materiatow
programowych przeznaczonych do emisji w radiu, telewizji lub Internecie. Z uwagi na fakt, iz
przepisy ustawy o radiofonii i telewizji oraz przepisy ustawy Pzp nie definiujg pojecia ,emisja”,
do ustalenia jego znaczenia zasadne jest positkowe postuzenie sie definicjg zawartg w
Stowniku Jezyka Polskiego, zgodnie z ktérg przez ,emisje” nalezy m.in. rozumie¢ nadawanie
programu radiowego lub telewizyjnego. Tak rozumianej ,emisji” nie mogg realizowa¢ dowolne
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podmioty, lecz wytgcznie podmioty dysponujgce odpowiednimi mozliwosciami technicznymi,
ktére pozwalajg na emitowanie programu radiowego Ilub telewizyjnego w sposob
umozliwiajgcy jego odbior w szczegolnosci za posrednictwem odbiornikdw radiowych lub
telewizyjnych, tj. nadawcy radiowi lub telewizyjni. Art. 4 pkt 3 lit. g) ustawy Pzp nie daje
podstaw do skorzystania z tego wytgczenia takze w przypadku nabycia, produkcji lub
koprodukcji materiatbw o dowolnej tresci lub formie nadajgcych sie do zamieszczenia w
Internecie, ktére nie majg jednak charakteru materiatbw programowych w powyzej
zaprezentowanym rozumieniu, tj. nie sg przeznaczone do emisji w radiu lub telewizji przez
nadawcow radiowych lub telewizyjnych. W szczegolnosci, wylgczenie z art. 4 pkt 3 lit. g)
ustawy Pzp nie znajdzie zastosowania do udzielania zamowien na przygotowywanie publikacji
internetowych przyjmujacych forme plikéw tekstowych, a stuzgcych do uaktualniania serwiséw
informacyjnych, edukacyjnych, publicystycznych czy rozrywkowych, ktére zamawiajgcy bedzie
samodzielnie umieszczat w ramach prowadzonego przez siebie portalu internetowego.

W konsekwencji, jezeli zamawiajgcy udziela zamowienia, ktdérego przedmiotem jest nabycie,
przygotowanie lub koprodukcja materiatbw programowych w innym celu niz emisja w radiu,
telewizji lub Internecie za posrednictwem podmiotéw uprawnionych do ich rozpowszechniania,
nie bedzie powodowato to jego objecia zakresem wytgczenia okreslonego w art. 4 pkt 3 lit. g)
ustawy Pzp. Zamawiajgcy w tej sytuacji bedzie obowigzany do stosowania procedur
przewidzianych ustawg Pzp.

Poniewaz z przywotanych powyzej wyjasnienh zamawiajgcego wynika, ze materiaty
programowe, jesliby zostaty przekazane przez wykonawce — mogtyby zosta¢ zamieszczone w
Internecie oraz w Kanale Mediéw, Kanale Badawczym, Kanale SJAGD, Kooperacyjnym
Systemie Wspdtuzytkowania Ustug (zwanym takze Centralng Platformg Cyfrowg Branzy
AGD), stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajgcy nie byt réwniez uprawniony do skorzystania z art. 4
pkt 3 lit. g) ustawy Pzp, gdyz nie zostaty wypetnione przestanki wskazane w tym przepisie.
Przede wszystkim materiaty programowe miaty by¢ zamieszczone w mediach bedgcych
kanatami dystrybucyjnymi zamawiajgcego, nie zas emitowane w radiu, telewizji i Internecie
przez media koncesyjne.

Reasumujgc: zamawiajgcy bezprawnie udzielit przedmiotowego zamowienia z wytgczeniem
stosowania ustawy Pzp, gdyz nie zaistniaty przestanki, o ktérych mowa w art. 4 pkt 3 lite) i g)
ustawy Pzp, ktore uzasadniatyby powotanie sie na wylgczenia wskazane w tych przepisach.
Poza naruszeniem ww. przepisOw zamawiajgcy naruszyt takze art. 40 ust. 1 i 2 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie zamieszczenia ogtoszenia o zamowieniu. Tym samym zamawiajgcy
udzielit zamowienia publicznego wykonawcy, ktéry nie zostat wybrany na zasadach
okreslonych w ustawie Pzp, tj. naruszyt przepis art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy nie wniost zastrzezen do wynikow kontroli.

IV.1.2. Przedmiot zamowienia: przeprowadzenie szkolen oraz doradztwa po szkoleniach
Wartos¢ zamoéwienia: fgcznie 2 184 674,53 zt (543.505,46 euro)
Projekt z Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki

Zamawiajacy - Agencja Rozwoju Regionalnego S.A., udzielit szeregu zamowien na ustugi
szkoleniowe bez zastosowania przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych. W celu
dokonania oceny dopuszczalnosci odstgpienia od stosowania przepiséw ustawy Pzp, w
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pierwszej kolejnosci nalezy ustali¢, czy ARR S.A. jest zamawiajgcym w rozumieniu przepiséw
ustawy Pzp. W zwigzku z tym nalezy odwota¢ sie do art. 3 ustawy Pzp, przy czym analiza
podmiotowos$ci prawnej na gruncie ustawy Pzp spotek prawa handlowego, jakg jest ww.
Agencja Rozwoju Regionalnego S.A., z uwagi na zakres regulacji tego przepisu, powinna
opiera¢ sie co do zasady na dyspozycji art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.
Stosownie do tresci art. 3 ust. 1 pkt. 3, ustawe Pzp stosuje sie do udzielania zamowien
publicznych przez inne, niz jednostki sektora finanséw publicznych, w rozumieniu przepiséow
ustawy o finansach publicznych, osoby prawne, utworzone w szczegdlnym celu zaspokajania
potrzeb o charakterze powszechnym niemajgcych charakteru przemystowego ani
handlowego, jezeli podmioty, o ktérych mowa w tym przepisie oraz jednostki sektora finansow
publicznych i inne niz jednostki sektora finanséw publicznych panstwowe jednostki
organizacyjne nie posiadajgce osobowosci prawnej, pojedynczo lub wspdlnie, bezposrednio
lub posrednio przez inny podmiot:

a) finansuja je w ponad 50%, lub

b) posiadajg ponad potowe udziatéw albo akcji, lub

C) sprawujg nadzér nad organem zarzadzajgcym, lub

d) majg prawo do powotywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego Ilub

zarzgdzajgcego.

Z tresci statutu Agencji Rozwoju Regionalnego S.A. wynika, iz kapitat zaktadowy Spétki dzieli
sie na 5 749 akcji. Zgodnie z listg akcjonariuszy przekazang przez zamawiajgcego (stan na
lipiec 2013 r.), 93,63 % akcji nalezy do Samorzadu Wojewodztwa, nalezgcego do jednostek
sektora finanséw publicznych w rozumieniu art. 9 pkt 2 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r.
o finansach publicznych (Dz. U. z 2009 r. Nr 157, poz.1240 ze zm.). Tym samym ww.
udziatowiec jest podmiotem, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, posiadajgcym
ponad potowe udziatdw w ww. Spotce. Powyzsze pozwala na stwierdzenie, iz w stosunku do
ww. Agencji Rozwoju Regionalnego S.A. realizuje sie przestanka wskazana w art. 3 ust. 1 pkt
3 lit. b ustawy Pzp. Dodatkowo, Agencja prowadzi dziatalnos¢ w formie spétki akcyjnej,
posiada zatem osobowos¢ prawng.

Biorgc powyzsze pod uwage, nalezy zatem rozwazy¢, czy Agencja Rozwoju Regionalnego
S.A. zostala utworzona w szczegdélnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze
powszechnym niemajgcych charakteru przemystowego ani handlowego i tym samym, czy do
udzielanych przez nig zamoéwien publicznych stosuje sie przepisy ustawy Pzp.

Pojecie “potrzeb o charakterze powszechnym niemajgcych charakteru przemystowego ani
handlowego” (,potrzeb w interesie ogdélnym”) nie zostato zdefiniowane w zadnym akcie
prawnym. Podjecie proby okreslenia znaczenia tego pojecia moze nastgpi¢ w oparciu o
orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci. W orzecznictwie ETS przyjmuje sie,
iz z potrzebami tego typu mamy zwykle do czynienia wtedy, gdy z przyczyn zwigzanych z
interesem publicznym panstwo zdecydowato sie samo $wiadczy¢ ustugi, ktérych celem jest
zaspokojenie tych potrzeb, albo zachowac¢ na ich swiadczenie decydujacy wptyw. (wyrok ETS
z dnia 10 listopada 1998 r. w sprawie C — 360/96 Gemeente Arnhem and Gemeente Rheden
vs. BFI Holding). Tak wigc panstwo, tworzagc podmioty prawa publicznego decyduje sie (z
przyczyn zwigzanych z interesem ogdlnym) pewne potrzeby zaspokaja¢ samo, lub miec
decydujgcy wpltyw na sposob zaspokajania tych potrzeb. Podmiot prawa publicznego
zaspokajajgc potrzeby o charakterze powszechnym niemajgce charakteru handlowego lub
przemystowego zasadniczo kieruje sie wzgledami innymi niz ekonomiczne.

W wyroku z dnia 15 stycznia 1998 r. w sprawie C — 44 /96 Mannesman Anlagenbau Austria
AG and Others vs. Strohal Rotationsdruck GesmbH ETS stwierdzit, iz z potrzebami o
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charakterze powszechnym mamy do czynienia w przypadku potrzeb, ktérych zaspokajanie
jest scisle zwigzane z instytucjonalng dziatalnoscig panstwa, powinno stuzyé spoteczenstwu
jako catoéci i dlatego lezy w interesie ogdlnospotecznym. W tych okolicznosciach nie jest
wazna forma organizacyjno prawna, za pomocg ktérej zaspokajane sg te potrzeby, a pojeciem
tym zostang objete zasadniczo wszelkie zadania ze swej istoty uwazane za publiczne. Innymi
stowy przez dziatalno$¢ publiczng nalezy rozumieé, kazde dziatanie, ktore nie jest
wykonywane w celu zaspokojenia pojedynczej, prywatnej potrzeby. Wsréd potrzeb o
charakterze powszechnym znajdujg sie takie, ktore majg charakter potrzeb zbiorowych, a ich
zaspokojenie nastepuje w drodze s$wiadczenia ustug powszechnych poprzez biezace i
nieprzerwane swiadczenie tych ustug dla ogétu spoteczehstwa. Wskazac rowniez nalezy, ze w
sytuacji, gdy podmiot wykonuje rowniez inne zadania niz publiczne, rozstrzygajgce znaczenie
ma ocena pierwotnego celu jego utworzenia. Jezeli instytucja zostata utworzona w celu
zaspokajania potrzeb powszechnych, a zaczeta prowadzi¢ takze dziatalno$¢ gospodarczg
nastawiong na zysk, utrzymuje ona status instytucji prawa publicznego nawet, jezeli
dziatalno$¢ w interesie powszechnym stanowi niewielkg czes¢ w poréwnaniu z dziatalnoscig
czysto handlowg (Zaméwienia Publiczne w Unii Europejskiej, Urzgd Zamowien Publicznych,
Warszawa 2001 rok, s. 33-34).

Wyktadni pojecia dziatalnoéci o charakterze uzytecznosci publicznej stuzgcej zaspokojeniu
powyzszych potrzeb dokonat réwniez Trybunat Konstytucyjny w uchwale z dnia 12 marca
1997 r., (sygn. akt. W 8/96), w sprawie ustalenia powszechnie obowigzujgcej wyktadni art. 2
pkt 7 i art. 4 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamowieniach publicznych (Dz.U.
Nr 76, poz. 344 ze zm.). Zdaniem Trybunatu, zadania o charakterze “uzytecznosci publicznej’
nalezy rozumie¢ mozliwie najszerzej i winny one byé utozsamiane z zadaniami publicznymi,
ktorych realizacja cigzy na administracji rzadowej i samorzadowej. Do zadan tych nalezy
zaspokajanie potrzeb zbiorowych spoteczenstwa. Wymieniajgc przyktadowy katalog zadanh o
charakterze uzytecznos$ci publicznej TK wymienit: zaopatrywanie ludnos$ci w wode, energie
elektryczna, gazowa i cieplng, utrzymanie drog i komunikacji, rozwéj nauki, zapewnienie
oswiaty, opieki zdrowotnej i pomocy spotecznej, realizacja rdéznego rodzaju potrzeb
kulturalnych.

Z art. 7 statutu Agencji Rozwoju Regionalnego S.A. wynika, iz przedmiot dziatania Spotki
stanowig przedsiewziecia stuzgce rozwojowi wojewddztwa warminsko-mazurskiego i
podnoszeniu konkurencyjnosci jego gospodarki, przygotowaniu przedsiebiorstw i struktur
otoczenia biznesowego do wspétpracy miedzynarodowej. Zgodnie z przedmiotem dziatania
spotki okreslonym w jej statucie, Spdétka moze uczestniczy¢ w projektach dotyczacych
minimalizowania zagrozenia bezrobociem przez wspieranie inicjatyw gospodarczych
tworzgcych nowe miejsca pracy, wsparcia dla samorzadéw zmierzajgcych zracjonalizowaé
zarzgdzanie mieniem komunalnym i wszelkich inicjatywach przynoszgcych pozytek
regionalnej spotecznosci.

Zgodnie zatem z powyzszymi ustaleniami, Agencja Rozwoju Regionalnego S.A. jest instytucja
prowadzgca dziatalnos¢ ukierunkowang na zaspokajanie potrzeb o charakterze powszechnym
niemajacych charakteru przemystowego ani handlowego, w ktérej jednostki sektora finanséw
publicznych posiadajg ponad potowe udziatdéw. Powinna ona zatem zosta¢ zakwalifikowana do
kategorii zamawiajgcych okreslonych w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, tzw. podmiotéw prawa
publicznego, a zatem podmiotowo zobowigzanych do stosowania przepiséw ustawy Pzp przy
odpfatnym nabywaniu dostaw, ustug oraz robo6t budowlanych.

Wobec ustalenia istnienia obowigzku stosowania przepisow ustawy Pzp przez ARR S.A,,
analizy wymaga rowniez zakres przedmiotowy zaméwieh udzielanych przez zamawiajgcego.
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Zgodnie z trescig wniosku o dofinansowanie ww. projektu, projekt wspoffinansowany ze
srodkoéw UE obejmuje IV moduty:

| - Budowa strategii innowacyjnych,

Il - Dywersyfikacja dziatalnosci firmy,

Il - Wspdtpraca sieciowa,

IV - Efektywnosc¢ energetyczna i ochrona Srodowiska.

Dodatkowo dla kadry zarzadzajgcej i wtascicieli firm, projekt zakfadat realizacje szkolen -
Strategia zarzadzania firmg. Dla wszystkich uczestnikdw szkoleh przewidziano rowniez udziat
w doradztwie zwigzanym ze zrealizowanymi szkoleniami (w ramach kazdego modutu). Projekt
przewidywat rowniez realizacje ustugi doradztwa w zakresie budowy strategii innowacyjnych.

Zgodnie z przedstawionym wyzej wykazem zamdwien, zamawiajgcy udzielit w ramach ww.
projektu 10 zamowien na ustugi szkoleniowe i doradcze (2 postepowania zostaty
uniewaznione). tgczna wartos¢ udzielonych zaméwien (suma wynagrodzen wykonawcow)
wyniosta 1.670.704,82 zt brutto, tj. 415.639,57 euro. Zadne z ww. zamoéwien nie zostato
udzielone na podstawie przepisow ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 32 ust. 4 ustawy Pzp, jezeli zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ skfadania ofert
czesciowych albo udziela zaméwienia w czesciach, z ktorych kazda stanowi przedmiot
odrebnego postepowania, wartoscig zamowienia jest tgczna warto$¢ poszczegolnych czesci
zamowienia. Oznacza to, iz zamawiajgcy moze z okreslonych wzgledéw (organizacyjnych,
ekonomicznych, celowosciowych itp.) dokonaé podziatu jednego zaméwienia na czesci, dla
ktérych to bedzie prowadzit odrebne postepowania w sprawie udzielenia zamowienia
publicznego, ale wartoscig kazdej z czesci zamdwienia bedzie tgczna wartos¢ wszystkich
czesci zamowienia. W konsekwencji przy udzieleniu kazdej z czeSci zamowienia zamawiajgcy
bedzie zobowigzany do stosowania przepisow ustawy Pzp witasciwych dla tgcznej wartosci
zamowienia. W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, iz ustalenie, czy poszczegdlne
zamowienia udzielane odrebnie przez zamawiajgcego stanowig w swietle art. 32 ust. 2 ustawy
Pzp odrebne zaméwienia, powinno by¢ dokonywane - co do zasady - w oparciu o kryterium
tozsamosci przedmiotowej zamowienia. Ponadto znaczenie ma kryterium tozsamosci
czasowej zamdwienia i mozliwosci wykonania zamdwienia przez jednego wykonawce.

Z dokumentacji postepowan przekazanej przez zamawiajgcego wynika, iz ustugi szkoleniowe
Swiadczone w ramach ww. projektu spetniajg kryterium tozsamosci przedmiotowej.
Przyktadowo: przedmiotem zapytania ofertowego z dnia 25 maja 2012 r. byta realizacja
szkolen z zakresu:

Modut | - Budowa strategii innowacyjnych: obejmuje tematyke: korzysci z bycia innowacyjnym,
strategie innowacji na poziomie firmy, okreslanie i zarzgdzanie ryzykiem zwigzanym z
innowacjami, zrédta innowaciji;

Modut Il - Dywersyfikacja dziatalnosci firmy: dot. zarzadzania i planowania, dywersyfikacji
inwestycji, technologii, B+R i produkcji, produktéw/ustug, dostaw i odbiorcéw, dywersyfikacji
rynkow - internacjonalizacja dziatalnosci, dywersyfikacja marketingu;

Modut Il - Wspétpraca sieciowa, obejmuje tematyke: istota inicjatywy klastrowej, efektywna
wspotpraca, zarzadzanie i marketing w strukturach sieciowych, budowanie wizerunku,
wspotpraca miedzynarodowa, wspotdzielenie wiedzy i wspotpraca ze sferg B+R, innowacje

w klastrze;

Modut IV - Efektywno$é energetyczna i ochrona srodowiska, obejmuje tematyke: polityka
energetyczna, aspekty ekologiczne w dziatalnosci gospodarczej, obowigzki zwigzane
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z ochrong $rodowiska, prawne aspekty ochrony srodowiska;
Modut V - Strategia zarzadzania firmg, obejmuje tematyke z zakresu rozwoju kompetenciji
potrzebnych do samodzielnego planowania i wdrazania strategii zarzgdzania firma.
Z powyzszego zakresu tematycznego wynika, iz tematyka szkoleh w ramach poszczegdélnych
modutéw byta komplementarna wobec siebie, wzajemnie sie uzupetniajgca, o dalekim stopniu
podobienstwa, a zatem mozna mowi¢ o tozsamosci przedmiotowej poszczegolnych szkolen,
co potwierdza fakt objecia jednym postepowaniem wszystkich wskazanych modutow.
Z przekazanej dokumentacji nie wynika, jakim kluczem kierowat sie zamawiajgcy przy
podziale zamodwien - poszczegolne postepowania obejmowaty jeden, kilka lub wszystkie
moduty objete projektem. Nie ulega jednak watpliwosci fakt, iz tozsame przedmiotowo moduty
znajdujg sie w kazdym z udzielanych przez zamawiajgcego zaméwien.
Ponadto nalezy podkresli¢, iz 4 zaméwienia z wykazu obejmujg ,Ustuge przeprowadzenia
doradztwa w zakresie tworzenia strategii innowacyjnych oraz stworzenie opracowania pn.
Strategia innowacyjna dla Firmy...”. Przedmiotem zamoéwienia wszystkich postepowan o ww.
nazwie jest przeprowadzenie doradztwa w zakresie tworzenia strategii innowacyjnych oraz
stworzenie opracowania pn. ,Strategia Innowacyjna dla firmy ...” Doradztwo odbywac sie
bedzie w siedzibie firmy lub w innym miejscu wskazanym przez zamawiajgcego. W trakcie
spotkan tworzone bedg kolejne elementy strategii:
a) opracowanie analizy konkurencyjnej przedsiebiorstwa pod katem oferowanych produktow
lub ustug,
b) opracowanie analizy potencjalu przedsiebiorstwa w najwazniejszych obszarach
funkcjonowania,
c) opracowanie analizy w zakresie definiowania rynkéw docelowych dziatalnosci
przedsiebiorstwa,
d) opracowanie analizy SWOT przedsiebiorstwa pod katem produktow Ilub ustug
przedsiebiorcy,
e) opracowanie celéw strategicznych w zakresie rozwoju firmy z uwzglednieniem produktéw
i ustug innowacyjnych,
f) opracowanie w zakresie diagnozy i definiowania innowacji jako elementu osiggania
przewagi konkurencyjnej na rynku,
g) opracowanie i wskazanie wraz z uzasadnieniem wyboru dziatah w ramach planowanej
strategii przez przedsiebiorce,
h) opracowanie analizy w zakresie wielkosci kosztow niezbednych do sfinansowania dziatan
koniecznych do zrealizowania opracowanej strategii,
i) opracowanie analizy oceny optacalnosci podjetych dziatan strategicznych,
j) opracowanie wstepnego harmonogramu wdrazania strategii.
Nalezy zauwazyC, ze réwniez w tym przypadku zachodzi tozsamos¢ przedmiotowa
wskazanych zamowien. Tematyka wszystkich ww. szkolen i ustug doradczych dotyczy
zarzgdzania przedsigebiorstwem w celu podniesienia jego konkurencyjno$ci na rynku.

Analizujgc udzielone zamowienia pod kgtem mozliwosci wykonania zamowienia przez jednego
wykonawce, nalezy wskazac, ze oferty na realizacje poszczegdlnych zamoéwien byty sktadane
przez tych samych wykonawcow. Przyktadowo, wykonawca F. zlozyt oferte na realizacje 2
zamowien pn. ,Przeprowadzenie szkolen oraz doradztwa po szkoleniach...” (w tym moduty: |,
i, n, V) i 2 pn. ,Ustuga przeprowadzenia doradztwa w zakresie tworzenia strategii
innowacyjnych...”. Wykonawca S. skiadat oferty na 2 zamowienia pn. ,Przeprowadzenie
szkolen oraz doradztwa po szkoleniach...”, oferujgc szkolenia w ramach wszystkich ww.
modutéw. Kolejnym przykltadem moze by¢ wykonawca W., ktory ztozyt oferte na realizacje 5
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zamowien pn. ,Przeprowadzenie szkolen oraz doradztwa po szkoleniach...” - moduty Il i V.
Ponadto z wykazu wynika, iz oferty takze wielu innych wykonawcéw powtarzaty sie w
odrebnych postepowaniach, co $wiadczy o tym, iz spetniona zostata przestanka podmiotowa
wskazujgca na mozliwosé wykonania ww. zamoéwien przez jednego wykonawce.

Nalezy takze zauwazy¢, ze wszystkie ww. zamowienia byly objete jednym projektem, zatem
zamawiajgcy przewidywat ich udzielenie w ustalonej perspektywie czasowej. Tym samym
spetniona zostata takze przestanka czasowa.

Z analizy okolicznosci faktycznych niniejszej sprawy wynika zatem, ze odrebne oszacowanie
zamowien na ustugi szkoleniowe i doradcze byto btedne. Zamowienia 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.
Wreszcie, w niniejszym stanie faktycznym, ustugi byty mozliwe do przewidzenia w okreslonej
perspektywie czasowej. Odrebne wartosci szacunkowe wigekszosci sposrod ww. zamowien
miescity sie w przedziale od 73.170,73 zt netto do 768.000,00 zt netto, a zatem przekraczaty
prég 14.000 euro, natomiast cztery — miaty wartos¢ nizszg od 14.000 euro. Biorgc jednak pod
uwage ww. argumentacje wskazujgcg na obowigzek tgcznego ustalania wartosci ww. ustug
szkoleniowych zgodnie z art. 32 ust. 4 ustawy Pzp, nalezy przyjaé¢, ze do wszystkich ww.
zamowien mialy zastosowanie przepisy ustawy Pzp, gdyz ich tgczna wartos¢ przekraczata
14.000 euro.

Reasumujgc: Agencja Rozwoju Regionalnego S.A., bedgc zamawiajgcym w rozumieniu art. 3
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp i udzielajgc zamowien o wartosci przekraczajgcej 14.000 euro,
zobowigzana byta do stosowania przepiséw ustawy Pzp w celu udzielenia tych zamowien.
Zaniechanie stosowania przepiséw ustawy Pzp spowodowato przede wszystkich naruszenie
przez zamawiajgcego art. 40 ust. 3 i art. 11 ust. 7 ustawy Pzp poprzez brak przekazania
ogtoszen o ww. zamowieniach Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej. Zaniechanie to stanowi
takze naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, to jest naruszenie podstawowych zasad
udzielania zamowien publicznych, zgodnie z ktorymi zamawiajgcy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o0 udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw, a zamdéwienie udzielane jest
wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wniost zastrzezenia, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu,
ani przez Krajowg Izbe Odwotawczg (uchwata KIO/KD 51/14).

IV.1.3. Przedmiot zaméwienia: dostawa baz danych
Wartos¢ zamoéwienia: tgcznie 1 051 708,13 zt (273 953,67 euro)
Projekt z Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewédztwa t.édzkiego

Zamawiajgcy przeprowadzit trzy odrebne postepowania w wyniku ktorych zawart trzy odrebne
umowy na:

1) Dostawe baz danych w ramach projektu ,Infrastruktura Regionalnego Systemu Informaciji
Przestrzennej” dla obrebu (...);

2) Dostawe baz danych w ramach projektu ,Infrastruktura Regionalnego Systemu Informacji
Przestrzenne”, (...) Etap I,
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3) Dostawe baz danych w ramach projektu ,Infrastruktura Regionalnego Systemu Informaciji
Przestrzennej” realizowana w dwéch etapach:

Etap I: Dostawa baz danych ewidencji gruntow i budynkow dla obrebdw (...)

Etap II: Dostawa baz danych obiektow topograficznych o szczegdtowosci zapewniajgcej
tworzenie standardowych opracowan kartograficznych w skali 1:500 z wykorzystaniem
operatow pomiarowych, w programie EWMAPA, dla obrebow (...).

Szacunkowa wartos¢ zamowien zostata ustalona przez zamawiajgcego na podstawie
rozeznania cen obowigzujgcych na rynku ustug geodezyjnych odrebnie dla kazdego
postepowania i wyniosta odpowiednio:

- dla postepowania wskazanego w pkt 1: 238 700,00 z (ij. 62 177,65 euro),

- dla postepowania wskazanego w pkt 2: 341 463,41 z (1j. 88 945,93 euro),

- dla postepowania wskazanego w pkt 3: 471.544,72 zt (122.830,09 euro),

- co tgcznie daje kwote: 1.051.708,13 zt netto (tj. 273.953,67 euro netto).

Ww. postepowania wszczeto odpowiednio w dniach 25 lutego 2011 r., 12 maja 2011 r. oraz 27
pazdziernika 2011 r. w trybie przetargu nieograniczonego. Ogtoszenia o zamowieniach oraz o
udzieleniu ww. zamoéwien zostaty opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych.

Zgodnie z art. 9 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31
marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. L 134 z 30. 04. 2004 r.) zaden projekt budowlany, ani
zadne planowane nabycie pewnej ilosci dostaw lub ustug, nie mogg by¢ dzielone z zamiarem
unikniecia stosowania niniejszej dyrektywy. Przepis ten wskazuje, ze dla oceny, czy wartos¢
okreslonych zamowien nalezy szacowac tgcznie, podstawowe znaczenie ma to, czy byly one
planowane, a zatem - czy zamawiajgcy mogt przewidywacé ich udzielenie w okreslonej
perspektywie czasowej. W przypadku planowania przez zamawiajgcego zlecenia okreslonych
ustug, ktorych odrebna wartos¢ nie przekracza tzw. progdw unijnych, zamawiajgcy nie moze
ustala¢ ich wartosci odrebnie unikajgc stosowania przepisow dyrektywy, ale ma obowigzek
tacznego szacowania tej wartosci. Ww. postanowienia dyrektywy 2004/18/WE implementuje
do polskiego porzadku prawnego m.in. art. 32 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym
zamawiajgcy nie moze w celu unikniecia stosowania przepisow ustawy dzieli¢c zamowienia na
czesci lub zaniza¢ jego wartosci. Sens normatywny tego przepisu sprowadza sie do ustalenia,
iz zamawiajgcy nie moze dokonywac podzialu zamdwienia (zaniza¢ jego wartosci) w taki
sposob, aby na skutek ustalenia wartosci, dla kazdej z wydzielonych czesci zamowienia,
doszto do nieuprawnionego wytgczenia stosowania przepiséw ustawy Pzp odnoszgcych sie do
zamowien o wartosci powyzej okreslonego progu, czy tez, do nieuprawnionego zastosowania
przepisdw odnoszgcych sie do zamowien o wartosci ponizej okreslonego progu. Innymi stowy
nie jest zakazany sam podziat jednego zamowienia na czesci, ale jest zakazany taki podziat,
ktérego skutkiem jest uniknigcie stosowania przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp
wiasciwych dla zamowienia o okreslonej wartosci szacunkowej. Powyzsze znajduje swoje
odzwierciedlenie w tresci art. 32 ust. 4 ustawy Pzp, w mys| ktdérego jezeli zamawiajgcy
dopuszcza mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych albo udziela zamdwienia w czesciach, z
ktorych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania, wartoscig zamdwienia jest fgczna
wartos¢ poszczegolnych czedci zamdwienia. W konsekwenciji przy udzieleniu kazdej z czesci
zamoOwienia zamawiajgcy bedzie zobowigzany do stosowania przepisow ustawy Pzp
wiasciwych dla tgcznej wartosci zaméwienia. Z kolei art. 40 ust. 3 ustawy Pzp stanowi, ze
jezeli wartos¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 (w przedmiotowym stanie faktycznym wiasciwg wartoscig jest
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réwnowartos¢ kwoty 193.000 euro), zamawiajgcy przekazuje ogtoszenie o zamodwieniu
Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich. Witasciwe ogtoszenie o zamdwieniu
jest bowiem podstawowym narzedziem realizacji zasady przejrzystosci, o jakiej mowa w
preambule Dyrektywy 2004/18/WE i do ktérej nawigzuje art. 7 i 8 ustawy Pzp.

Nie ulega watpliwosci, ze dla ustalenia czy w sprawie mozna mie¢ do czynienia z jednym
zamowieniem, czy tez z odrebnymi zamowieniami konieczna jest analiza okolicznosci
konkretnego przypadku. W systemie zamodwien publicznych obowigzuje zasada, ze
zamawiajgcy powinien traktowaé jak jedno zaméwienie takie zaméwienia, w ktérych zachodzi
mozliwos¢ ich realizacji przez jednego wykonawce i gdy sg one tozsame rodzajowo oraz
posiadajg podobne przeznaczenie. Jednocze$nie, obok zwigzku funkcjonalnego pomiedzy
takimi zamoéwieniami dodatkowe znaczenie ma rowniez zaistnienie miedzy nimi zwigzku
czasowego. Taki zwigzek zachodzi, gdy funkcjonalnie powigzane ze sobg zaméwienia majg
by¢ nabywane w dajgcej sie przewidziec, okreslonej perspektywie czasowe.

W niniejszej sprawie spetniona zostata po pierwsze przestanka odnoszaca sie do terminu
realizacji Swiadczenia. Z przedstawionych dokumentow wynika, ze zamawiajacy juz w
momencie wszczecia pierwszego z trzech omawianych powyzej postepowah miat
Swiadomos¢, ze petny zakres zamowienia jest znaczgco wiekszy i przekracza wartosé
szacunkowg podang dla pierwszego postepowania. Jak wynika z wyjasnien zamawiajgcego
oraz opisow przedmiotu zamowienia zawartych zarowno w ogtoszeniach o zamdéwieniu, jak i w
specyfikacjach istotnych warunkéw zamdéwienia, zamawiajgcy odnosi sie w nich do catego
Projektu ,Infrastruktura Regionalnego Systemu Informacji Przestrzennej” i stwierdza, ze kazde
z ww. zamoOwien realizowane jest w jego ramach i wspoéffinansowane ze S$rodkéw
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego w ramach Regionalnego Programu
Operacyjnego Wojewoddztwa todzkiego na lata 2007 - 2013 przeznaczonych na
wspoffinansowanie ww. Projektu. Dziatania na rzecz realizacji projektu podejmowane byty juz
w 2009 r. i byly znane zamawiajgcemu. Udzielajgc kolejnych zamdéwien zamawiajgcy nabywat
zatem zaplanowane w ramach ww. projektu ustugi, tym samym znany byt mu przewidywany
okres ich nabywania, co oznacza, ze spetniona zostata przestanka czasowa.

Po drugie, odnoszgc sie do przestanki przedmiotowej, nalezy zaznaczy¢, ze z analizy tresci
Warunkoéw Technicznych wynika, iz we wszystkich trzech postepowaniach zakres prac byt
podobny:

1) Cel i zakres prac: dostawa baz danych.

2) Zastosowane przepisy prawne i inne zrodfa informaciji.

3) Whnioski z analizy istniejgcego operatu ewidencji gruntéw i mapy zasadnicze;.

4) Porzadkowanie i aktualizacja danych ewidencji gruntow.

5) Pozyskanie danych zrodiowych ewidencji budynkow.

6) Utworzenie (w przypadku pierwszego zamowienia) / Aktualizacja (w przypadku pozostatych
dwéch zamédwien) komputerowej bazy danych ewidencji gruntéw i budynkow.

Z powyzszego wynika, ze wszystkie ww. 3 zamowienia udzielone zostaty na ustugi majgce na
celu stworzenie i aktualizacje kompleksowego systemu zawierajgcego wojewodzkie i
powiatowe zasoby geodezyjne i kartograficzne i tym samym, sg tozsame przedmiotowo.

Po trzecie, fakt, ze we wszystkich trzech postepowaniach oferty ztozyto co najmniej po dwdéch

tych samych wykonawcéw, oraz ze wykonawcy, ktérzy ostatecznie zdobyli poszczegdline
zamowienia ztozyli takze oferty w ramach pozostatych zaméwien, swiadczy o tym, ze byli oni
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w stanie wykonac¢ kazde z tych zaméwieh w sposob zgodny z oczekiwaniami zamawiajgcego,
a tym samym, dowodzi to istnienia tego samego kregu potencjalnych wykonawcéw zdolnych
do realizacji przedmiotowych zamowien.

Jednoczesnie nie mozna przyjgC argumentacji zamawiajgcego, zgodnie z ktorg zawarcie w
1999 r. przez Staroste oddzielnych porozumien z gminami R. oraz T. powierzajgcych
burmistrzom tych gmin prowadzenie zadan dotyczgcych ewidencji gruntow i budynkéw
upowaznia go do traktowania kazdego z zamowien jak zamodwienia odrebnego, ktérego nie
nalezy tgcznie szacowac. O koniecznosci zsumowania wartosci poszczegoélnych zamowien na
dostarczenie ww. baz danych decyduje bowiem fakt, iz dotyczg one tozsamego przedmiotu
zamoOwienia tj. utworzenia i aktualizacji ewidencji gruntow i budynkow oraz obiektéw
topograficznych, a wiec w szerokim rozumieniu danych o charakterze geodezyjnym i
kartograficznym. Wzgledy administracyjnoprawne nie mogg decydowaé o sposobie
rozumienia zamowienia publicznego oraz nie stanowig zadnej podstawy dla oceny, czy
wartos¢ danego przedmiotu zamowienia powinna by¢ tgcznie oszacowana w rozumieniu
ustawy Pzp. Dla samej procedury przetargowej i obowigzku prawidiowego okreslenia
przedmiotu zamdwienia i jego oszacowania nie ma rowniez znaczenia tres¢ rozporzadzenia
Ministra Rozwoju Regionalnego i Budownictwa z dnia 21 marca 2001 r. (t.j. Dz. U. nr 38, poz.
454 ze zm.), w sprawie ewidencji gruntéw i budynkow, ktéra okresla sposéb zaktadania i
prowadzenia ewidencji gruntow i budynkéw. Przedmiotowe porozumienie i rozporzgdzenie
okreslajg odpowiednio podziat kompetencji poszczegdlnych organdéw, oraz m. in. sposéb
zaktadania i prowadzenia ewidencji gruntéw i budynkéw, szczegdtowe zasady wymiany
danych ewidencyjnych, szczegdtowy zakres informacji objetych ewidencjg czy tez sposéb i
terminy sporzadzania powiatowych, wojewodzkich i krajowych zestawien zbiorczych danych
objetych ewidencjg, co nie ma znaczenia dla samej procedury przetargowej i obowigzku
prawidtowego okreslenia przedmiotu zamdwienia i jego oszacowania.

Biorgc zatem powyzsze pod uwage, stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajgcy wszczynajgc odrebnie
przedmiotowe postepowania dopuscit sie niedozwolonego podziatu zaméwienia na czesci, nie
sumujgc wartosci wszystkich ww. czesci. Wskaza¢ nalezy, ze tgcznie szacowana wartosé
kontrolowanych zamdéwien wynosi 1 051 708,13 zt (tj. 273 953,67 euro), co obligowato
zamawiajgcego do zamieszczenia ogtoszen dotyczgcych przedmiotowych zamowien w
Dzienniku Urzedowym UE, a nie w BZP. Ustalenie przez zamawiajgcego wartosci zamdwienia
indywidualnie, w stosunku do poszczegodlnych czesci zamdwienia stanowi naruszenie art. 32
ust. 2 i 4 ustawy Pzp. W konsekwencji, powyzsze dziatanie zamawiajgcego, stanowi rowniez
naruszenie art. 7 ust. 1 (uczciwa konkurencja), art. 40 ust. 3 (brak publikacji ogtoszeh w
Dzienniku Urzedowym UE), oraz art. 43 (skrocone terminy sktadania ofert) ustawy Pzp.

Zamawiajacy wnibst zastrzezenia, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu,
ani przez Krajowg lzbe Odwotawczg (uchwata KIO/KD 96/14).

IV.1.4. Przedmiot zaméwienia: przebudowa ciggu drég powiatowych oraz mostu
Wartos¢ zamoéwienia: tgcznie 26 959 058,18 zt (7 022 416,82 euro)

Projekt z Matopolskiego Regionalnego Programu Operacyjnego
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Z dokumentacji przekazanej Prezesowi Urzedu wynika, ze zamawiajgcy przeprowadzit dwa
postepowania o udzielenie zamowien publicznych pn.:

- Przebudowa ciggu drog powiatowych (...) z przebudowg mostu (dalej: ,postepowanie nr 1”
lub ,zamoéwienie nr 17),

- Przebudowa ciggu drog powiatowych (...) (dalej: ,postepowanie nr 2” lub ,zaméwienie nr 2”).
Szacunkowa warto$¢ zamowien zostata ustalona przez zamawiajgcego odrebnie dla kazdego
z postepowan i wyniosta odpowiednio:

- dla postepowania nr 1: 16 069 872,16 zt (tj. 4 185 952,63 euro),

- dla postepowania nr 2: 10 889 186,02 zt (tj. 2 836 464,19 euro),

co tgcznie daje kwote 26 959 058,18 zi, tj. 7 022 416, 82 euro.

Postepowanie nr 1 zostato wszczete dnia 17.03.2010 r., natomiast postepowanie nr 2 — dnia
25.06.2010 r. Ogtoszenia o obu zamowieniach zostaty opublikowane w Biuletynie Zaméwien
Publicznych.

Zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy Pzp podstawg ustalenia wartosci zamdwienia jest catkowite
szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towardw i ustug, ustalone przez
zamawiajgcego z nalezytg starannoscig. Z kolei zgodnie z art. 32 ust. 4 ustawy Pzp, jezeli
zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych albo udziela zamoéwienia w
czesciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania, wartoscig
zamowienia jest tgczna warto$¢ poszczegodlnych czesci zamoéwienia. W konsekwenciji, przy
udzieleniu kazdej z czesci zamowienia zamawiajgcy bedzie zobowigzany do stosowania
przepiséw ustawy Pzp wiasciwych dla tgcznej wartosci zamowienia.

Ponadto, zgodnie z art. 40 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli wartos¢ zamdwienia jest rowna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp,
zamawiajgcy przekazuje ogtoszenie o zamdwieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspadlnot
Europejskich. Delegacja z art. 11 ust. 8 ustawy Pzp wskazuje na Rozporzadzenie Prezesa
Rady Ministrow z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie kwot wartosci zamoéwien oraz konkursow,
od ktérych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszeh Urzedowi Oficjalnych
Publikacji Wspélnot Europejskich (Dz. U. Nr 224, poz. 1795), aktualne na dzien wszczecia
przedmiotowych postepowan. Z § 1 pkt 2 ww. rozporzadzenia wynika, ze Urzedowi Oficjalnych
Publikacji Wspolnot Europejskich przekazuje sie ogtoszenia dotyczgce zamdwien publicznych,
jezeli wartos¢ zamodwien udzielanych przez zamawiajgcych — jednostki samorzadu
terytorialnego - jest réwna lub przekracza wyrazong w ztotych réownowartos¢ kwoty 4 845 000
euro - dla robo6t budowlanych.

Dla ustalenia, czy w danym przypadku mamy do czynienia z jednym zamowieniem, czy tez z
odrebnymi zamowieniami konieczna jest analiza okolicznosci konkretnego przypadku. W tym
celu nalezy postugiwaé sie takimi kryteriami jak tozsamosc¢ przedmiotowa zamowienia
(dostawy, ustugi roboty budowlane tego samego rodzaju i o tym samym przeznaczeniu),
tozsamos¢é czasowa zamowienia (przewidzenie przez zamawiajgcego petnego zakresu
przedmiotowego zamowien sfinansowanych i udzielanych w znanej zamawiajgcemu
perspektywie czasowej) i mozliwos¢ wykonania zaméwienia przez jednego wykonawce.

Dyrektywa 2004/18/WE w art. 9 ust. 3 stanowi, iz zaden projekt budowlany ani zadne
planowane nabycie pewnej ilosci dostaw lub ustug nie mogg by¢ dzielone z zamiarem
unikniecia stosowania dyrektywy. W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze pojecia projektu
budowanego w rozumieniu ww. przepisu dyrektywy nie nalezy utozsamiaé¢ z przyjetym na
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gruncie polskiego prawa budowlanego pojeciem projektu budowlanego jako dokumentaciji
wykonania robét. Pojecie projektu budowlanego wywodzace sie z prawa unijnego ma swoiste
znaczenie, ktére mozna interpretowac jako okreslone przedsiewziecie budowlane. Przy tym
zastrzezeniu brzmienie art. 9 ust. 3 dyrektywy oznacza, ze niedopuszczalne jest dziatanie
zamawiajgcego polegajgce na dokonaniu podziatu robdét objetych zamierzonym
przedsiewzieciem budowlanym. Niedozwolone bytoby zatem np. wydzielenie do odrebnych
postepowan robot budowlanych objetych osobnymi projektami budowlanymi (w rozumieniu
prawa budowlanego) w ten sposob, by nastepnie poprzez odrebne oszacowanie wartosci
robét budowlanych w oparciu o te projekty udziela¢ kilku zaméwieh z pominieciem przepiséw
dyrektywy. Stad to nie projekt budowlany powinien by¢ podstawg dla ustalenia, czy okre$lone
prace stanowig jedno zamdwienie na roboty budowlane czy tez zamodwienia odrebne.
Wyznacznikiem tym powinien by¢é natomiast zakres planowanych prac budowlanych
(przedsiewziecia budowlanego), definicja zamdwienia na roboty budowlane oraz art. 9 ust. 5a
dyrektywy 2004/18/WE, ktéry stanowi, ze jezeli proponowane roboty budowlane lub zakup
ustug moze prowadzi¢ do réwnoczesnego udzielania zamdwien w formie odrebnych czesci,
wowczas nalezy uwzglednic taczng szacunkowg warto$¢ wszystkich tych czesci. W przypadku
gdy taczna warto$¢ czesci jest rédwna lub przekracza wartos¢ progowa okreslong w art. 7,
niniejszg dyrektywe stosuje sie do udzielenia kazdej z czesci zamowienia. Reasumujac,
zaréwno przepisy prawa krajowego (ustawa Pzp i Prawo budowlane), jak i przepisy dyrektywy
2004/18/WE dla ustalenia tozsamosci przedmiotowej zamowienia na roboty budowlane ktadg
nacisk na funkcjonalne znaczenie robét budowlanych. Chodzi zatem o to, by jako jedno
zamowienie traktowane byty wszystkie prace, ktére zmierzajg do realizacji (albo np. poprawy
stanu) obiektu budowlanego rozumianego jako obiekt lub kompleks obiektéw spetniajgcych
okreslong funkcje techniczno-uzytkowa.

Majgc na uwadze powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze przedmiotem zamodwienia zarébwno w
postepowaniu nr 1, jak i nr 2 jest przebudowa ciggu drog powiatowych oraz — w postepowaniu
nr 1 — modernizacja mostu. Szczegodtowy zakres robét budowlanych w obu zaméwienia jest
bardzo zblizony, natomiast potgczenie przebudowy drogi i mostu w jednym zamdwieniu
Swiadczy o tym, iz jest mozliwa realizacja obu elementow przez tego samego wykonawce, co
Swiadczy o istotnym podobienstwie w zakresie sposobu realizacji ww. robét. Nie ulega zatem
watpliwosci, Zze roboty budowlane objete przedmiotowymi zamowienia sg tego samego rodzaju
i o tym samym przeznaczeniu. Zatem obydwa zamdéwienia nalezy potraktowac tacznie jako
realizacje jednego obiektu budowlanego (,budowla stanowigcg cato$¢ techniczno-uzytkowg” -
w mysl przepisbw Prawa budowlanego; ,wynik robot budowlanych lub inzynieryjnych,
traktowanych jako cato$¢, ktére moze samodzielnie spetnia¢ okreslong funkcje gospodarczg
lub techniczng” - w my$| przepiséw prawa unijnego), czy tez jako jedno przedsiewzigcie
budowlane (w my$| przepiséw prawa unijnego), polegajgce na remoncie drog i mostéw na
okreslonym obszarze, udzielane przez tego samego zamawiajgcego i majgce takie samo
przeznaczenie techniczne - funkcje transportowg. Jest to tym bardziej uzasadnione, ze
odcinek drogi nr (...) - zamdwienie nr 1 - jest pofgczony (stanowi jedng cato$¢) z odcinkiem
drogi nr(...) - zamowienie nr 2. Ww. odcinki drég przebiegajg wprawdzie przez dwie rézne
gminy, nie moze to jednak stanowi¢ uzasadnienia dla rozdzielenia zaméwien tozsamych
przedmiotowo i oddzielnego oszacowania ich warto$ci.

Nie mozna zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, ze modernizowane ciggi drog oraz most stanowig
kilka odrebnych obiektéw budowlanych. Po pierwsze, sam zamawiajgcy potgczyt w ramach
jednego zaméwienia roboty budowlane dotyczgce drdg i przebiegajgcych w ich sgsiedztwie
mostow, co oznacza, ze uznat je fgcznie za jeden obiekt budowlany o tym samym
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przeznaczeniu, ktérego wartos¢ szacunkowg nalezy zsumowaé. Po drugie, funkcjonalng
catos¢ roboét budowlanych w niniejszej sprawie stanowi potgczony cigg drég wraz z mostami,
nie zas odrebnie poszczegdlne odcinki drog w tym samym powiecie.

W odniesieniu do przestanki dotyczacej tozsamosci czasowej nalezy podkreslié, ze w
momencie wszczecia postepowania nr 1 zamawiajgcy posiadat wiedze co do petnego zakresu
i wartosci obydwu zaméwieh. Potrzeba udzielenia obydwu zamoéwien uwidocznita sie juz w
momencie ztozenia wspolnego wniosku o dofinansowanie przedsiewziecia w 2008 r.
Woprawdzie zakres zaméwienia nr 2 ulegt rozszerzeniu w stosunku do pierwotnie
przedstawionego w ww. wniosku, jednak nie sposob uznac¢, ze w momencie wszczecia
pierwszego postepowania (17.03.2010 r.) zamawiajgcy nie miat wiedzy o nowych robotach
wchodzacych w sktad zaméwienia nr 2, zwazywszy, iz wniosek o dofinansowanie zamowienia
nr 2 zostat ztozony w dniu 12.02.2010 r. Nie mozna réwniez przyznac¢ racji argumentowi, iz
zamawiajgcy nie mogt oszacowal tgcznie wartosci dwdch przedmiotowych zamowien,
poniewaz nie miat pewnosci, czy otrzyma zgode na dofinansowanie zamdwienia nr 2.
Przewidujgc potrzebe udzielenia dwoch tozsamych przedmiotowo zamdéwien, zamawiajgcy
miat obowigzek oszacowac tgcznie ich wartos¢, niezaleznie od kwestii otrzymania decyzji o
dofinansowaniu tych zamowien. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze ustawa Pzp przewiduje
mozliwos¢ uniewaznienia wszczetego postepowania w razie nieprzyznania srodkéw na
dofinansowanie (art. 93 ust. 1a). Niedopuszczalna jest interpretacja wskazujgca, ze ilosé
projektow skierowanych do dofinansowania przektada sie wprost na liczbe zaméwieh i sposéb
szacowania ich wartosci. Przyjecie powyzszej interpretacji prowadzi bowiem do sytuacji, ze o
sposobie szacowania wartosci zamowien i ewentualnie dzielenia ich na czeéci nie beda
decydowaty obiektywne przestanki, lecz subiektywne dziatania zamawiajgcego, np. w zakresie
liczby sktadanych wnioskow, termindw ich sktadania, zakresu przedmiotowego wnioskow itd.
Powyzsze znalazto odzwierciedlenie w przedmiotowym stanie faktycznym, gdzie pézniejsze
otrzymanie decyzji o dofinansowaniu zamowienia nr 2 wynikato z pdzniejszego ztozenia
wniosku o dofinansowanie, a wiec z czynnosci i decyzji samego zamawiajgcego. Nie jest
wykluczone, ze gdyby zamawiajgcy ztozyt dwa wnioski jednoczes$nie, otrzymatby pozytywng
decyzje w tym samym czasie.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze pomiedzy udzieleniem zamowienia nr 1 i nr 2 istnieje niewielka
réznica czasowa (7 maja 2010 r. oraz 11 sierpnia 2010 r.). Dodatkowo, ostateczny termin
realizacji obu zamowien (po wprowadzeniu zmian do umow) zostat ustalony na ten sam dzien
—20.06.2012 .

Takze przestanka odnoszaca sie do mozliwo$ci realizacji obu przedmiotéw zaméwienia przez
jednego wykonawce zostata wypetniona. Wykonawcy, ktdrzy ztozyli najkorzystniejsze oferty w
pierwszym postepowaniu, brali jednoczesnie udziat w drugim postepowaniu. Ponadto, jak
wynika ze stanu faktycznego obu postepowan, takze pozostali wykonawcy biorgcy udziat w
pierwszym z nich, skfadali nastepnie oferty w ramach drugiego postepowania.

Wskazac nalezy, ze tacznie szacowana wartos¢ kontrolowanych postepowan wynosita 7 022
416, 82 euro, co obligowato zamawiajgcego do zamieszczenia ogtoszenia dotyczgcego robot
budowlanych w Dzienniku Urzedowym UE i wskazania terminu 40 lub 47-dniowego na
sktadanie ofert (zaleznie od formy przekazania ogtoszenia o zamoéwieniu). Ustalenie przez
zamawiajgcego wartosci zaméwienia indywidualnie, w stosunku do poszczegdlnych czesci
zamowienia stanowi naruszenie art. 32 ust. 2 i 4 ustawy Pzp.
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W konsekwencji, powyzsze dziatanie zamawiajgcego, polegajgce na nie opublikowaniu
ogtoszen o zaméwieniu na roboty budowlane objete zamodéwieniem nr 1 i 2 w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej stanowito naruszenie art. 40 ust. 3 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy nie wnidst zastrzezen do wynikéw kontroli.

IV.2. Naruszenia dotyczgce stosowania tryboéw niekonkurencyjnych

IV.2.1. Przedmiot zaméwienia: Swiadczenie ustug kompleksowej pomocy prawnej
Wartos$é¢ catego projektu: 131 694,60 zt (31 171,05 euro)
Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko

Z analizy dokumentéw i wyjasnien przestanych przez Zamawiajgcego wynika, iz podstawg
wszczecia postepowania o udzielenie ww. zamdwienia publicznego, byt przepis art. 5 ust. 1ai
1b ustawy Pzp.

Zgodnie z trescig art. 5 ust. 1b ustawy Pzp w przypadku zaméwien, ktorych przedmiotem
sg usltugi prawnicze, polegajgce na wykonywaniu zastepstwa procesowego przed sgdami,
trybunatami lub innymi organami orzekajacymi lub doradztwie prawnym w zakresie zastepstwa
procesowego, lub jezeli wymaga tego ochrona waznych praw lub intereséw Skarbu Panstwa,
nie stosuje sie przepisdw ustawy dotyczgcych przestanek wyboru trybu negocjacji bez
ogtoszenia oraz przestanek wyboru trybu zamdwienia z wolnej reki.

Jak wskazat zamawiajgcy 30% przedmiotowego zamédwienia stanowity ustugi prawnicze,
polegajgce na wykonywaniu zastepstwa procesowego. Nalezy zgodzi¢ sie z zamawiajgcym,
iz udzielajgc zamowienia, ktérego przedmiotem sg ustugi prawnicze, polegajgce na
wykonywaniu zastepstwa procesowego przed sgdami, trybunatami lub innymi organami
orzekajgcymi lub doradztwie prawnym w zakresie zastepstwa procesowego, dopuszczalne
byto zastosowanie art. 5 ust. 1 b ustawy Pzp.

Odnoszac sie natomiast do pozostatej czesci zamdwienia, ktérej przedmiotem byly ustugi
zwigzane z obstugg prawng z zakresu Pzp, nalezy wskazac, iz warto$¢ szacunkowa wynosita
94 000 zt, co stanowi 22 249,05 euro. W tym zakresie zamawiajgcy nie wykazat zaistnienia
przestanek zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki.

Nalezy zauwazy¢, iz zgodnie z art. 5 ust. 1a ustawy Pzp zamawiajgcy moze udzieli¢
zamowienia w trybie niekonkurencyjnym tylko w uzasadnionych przypadkach, wymienionych
przyktadowo w przepisie. Art. 5 ust. 1a ustawy Pzp stanowi, ze w przypadku zamowien,
ktérych przedmiotem sg ustugi o charakterze niepriorytetowym, zamawiajgcy moze wszczgé
postepowanie w trybie negocjacji bez ogtoszenia lub w trybie zamowienia z wolnej reki takze
w innych uzasadnionych przypadkach niz okreslone odpowiednio w art. 62 ust. 1 lub art. 67
ust. 1, w szczegolnosci jezeli zastosowanie innego trybu mogtoby skutkowa¢ co najmniej
jedna z nastepujgcych okolicznosci:

1) naruszeniem zasad celowego, oszczednego i efektywnego dokonywania wydatkéw;

2) naruszeniem zasad dokonywania wydatkow w wysokosci i w terminach wynikajgcych

z wczesniej zaciggnietych zobowigzan;
3) poniesieniem straty w mieniu publicznym;
4) uniemozliwieniem terminowej realizacji zadan.
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Nalezy zaznaczy¢, ze uzasadnienie wyboru trybu niekonkurencyjnego nalezy uznac
za wystarczajgce nie wtedy, gdy zamawiajgcy udowodni istnienie korzysci wynikajgcych
z zastosowania trybu bez ogtoszenia, lecz gdy uprawdopodobni, ze zastosowanie innego
trybu tworzy mozliwo$¢ powstania skutkow niekorzystnych, jest niecelowe, trudne czy wrecz
niemozliwe do przeprowadzenia. Sformutowanie ustawy ,mogtoby" pozwala na rezygnacje
z innych trybow, gdy zamawiajgcy wykaze podstawy do przypuszczen, ze konsekwencjg
zastosowania takich trybow bylyby okolicznoéci wskazywane w art. 5 ust. 1a pkt 1-4 ustawy
Pzp. Uprawdopodobniona mozliwos¢ ich powstania jest wystarczajgcym powodem do
stosowania trybow negocjacyjnych. Ponadto, niezbedne jest wykazanie nie tylko celowosci
odstgpienia od trybdw podstawowych (trybu przetargu nieograniczonego oraz ograniczonego),
ale rowniez od negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego i licytacji elektronicznej, a
takze niemoznosci zastosowania trybu zapytania o cene.

Ustosunkowujgc sie do wykazania przez zamawiajgcego spetnienia przestanek do
zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki, w zakresie ustug zwigzanych z obstugg prawng
z zakresu Pzp, nalezy stwierdzi¢, ze w przedmiotowym postepowaniu nie jest uprawniona
ocena, ze tylko wykonawca Kancelaria JK byta w stanie wykona¢ powyzsze zaméwienie przy
jednoczesnym nienarazaniu zamawiajgcego na wzrost ceny za petniong ustuge.
W szczegodlnosci, nie jest zasadne takie stwierdzenie np. bez uprzednio przeprowadzonego
rozeznania rynku oraz bez uprzedniego zastosowania trybu konkurencyjnego, ktéry pozwala
na zapoznanie sie z ofertami wielu podmiotéw i tym samym wybor najkorzystniejszej z punktu
widzenia zamawiajgcego oferty. Na rynku istnieje wiele kancelarii prawnych, ktore w swojej
dziatalnosci majg takze swiadczenie ustugi wsparcia w zakresie zamdwieh publicznych i
mogtyby zrealizowa¢ przedmiot zamoéwienia. Nie mozna przy tym zgodzi¢ sie z
zamawiajgcym, ze przeprowadzenie postepowania w trybie konkurencyjnym skutkowatoby
takim opisaniem kryteriow oceny ofert, ze w efekcie mozliwy bytby wybor tylko Kancelarii JK.
Zamawiajgcy ma obowigzek dokonywacC czynnosci w postepowaniu, w tym takze opisu
kryteribw oceny ofert, zgodnie z zasadg rownego traktowania wykonawcéw i zachowania
uczciwej konkurencji, wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Kryteria mogtyby zatem dotyczyc¢
wiedzy, czy doswiadczenia z zakresu stosowania ustawy Pzp i procedur wydatkowania
srodkéw unijnych, natomiast nie mogtyby dotyczy¢ wiedzy i doswiadczenia z zakresu
konkretnych zaméwieh i projektow prowadzonych przez zamawiajgcego. Obiektywnie
okreslone kryteria oceny ofert, jak wskazano juz wyzej, bytloby natomiast w stanie spetnié
wiele podmiotow na rynku, co oznacza, ze przeprowadzenie postepowania w trybie
konkurencyjnym umozliwitoby dostep do zamdwienia réwniez innym wykonawcom, niz tylko
wybrana w trybie z wolnej reki kancelaria.

Zamawiajgcy podniést rowniez, iz w okresie obowigzywania wczesniejszej umowy zawartej
z ww. wykonawca, zamawiajgcy wszczat trzy postepowania w trybie przetargu
nieograniczonego, ktére trwaty nieprzerwanie takze juz po wygasnieciu ww. wczesniejszej
umowy, a brak profesjonalnego podmiotu trudnigcego sie¢ w doradztwie prawnym w zakresie
postepowan w sprawie zaméwien publicznych, mégtby doprowadzi¢ do powstania uchybien w
stosowaniu przepiséw ustawy Pzp oraz niekorzystnie wptyngé na interesy zamawiajgcego
oraz skutkowac ,uniemozliwieniem terminowej realizacji zadan” ze wzgledu na wybor nowego
wykonawcy w trybie konkurencyjnym.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze poprzednia umowy z Kancelarig JK byta zawarta 4
stycznia 2010 r. na okres od dnia 4 stycznia 2010 r. do dnia 31 grudnia 2013 r. Oznacza to, ze
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zamawiajgcy od kilku lat byt swiadomy czasu trwania tej umowy, a zwlaszcza tego ze z
koncem 2013 r. przestanie ona obowigzywac. W okresie trwania tej umowy zamawiajgcy miat
wystarczajgco duzo czasu na przeprowadzenie postepowania w trybie konkurencyjnym
i wybor wykonawcy $wiadczgcego ustugi doradcze na kolejny okres. Przy czym przedmiot
tego postepowania mogtby obejmowaé zardwno ustuge zastepstwa procesowego, jak tez
ustuge doradzania, co uchronitoby zamawiajgcego przed - spodziewanym jego zdaniem —
wzrostem ceny, w przypadku udzielania zaméwieh odrebnie na te ustugi. Jednoczesnie
odpowiednio wczesnie wszczete postepowanie w trybie konkurencyjnym nie grozitoby
nieterminowg realizacjg zadania.
Niezaleznie od powyzszego nalezy zauwazyC, ze zgodnie z art. 5 ust. 1 ustawy przy
zastosowaniu trybéw  konkurencyjnych zamawiajgcy moze zastosowaC wszystkie
dopuszczone przy udzielaniu zaméwien na ustugi niepriorytetowe uproszczenia proceduralne,
dotyczgce m.in.:

= gkrdcenia termindw skladania wnioskéw albo ofert;

= braku obowigzku zgdania dokumentéw;

= uchylenia zakazu postugiwania sie kryteriami oceny ofert dotyczgcymi wtasciwosci

wykonawcy.

Oznacza to, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia na ustugi niepriorytetowe prowadzone
w trybie konkurencyjnym moze zosta¢ znaczgco skrécone i tym samym umozliwi¢ terminowag
realizacje zadan. Przy czym podkresli¢ nalezy ponownie, ze zamawiajgcy miat swiadomosc,
ze uprzednio realizowana ustuga prawna dobiegnie konca — dysponowat zatem czasem
potrzebnym na wszczecie procedury udzielenia zamowienia, w innym niz niekonkurencyjnym
trybie.

Odnoszgc sie do argumentacji zamawiajgcego dotyczgcej koniecznosci zastosowania trybu
z wolnej reki przy udzielaniu przedmiotowego zamdwienia ze wzgledu na posiadane przez
wykonawce Kancelarie JK prawa autorskie, nalezy wskazaé, ze nie ma podstaw by uznac, iz
przedmiot zamowienia miesci sie w definicji przedmiotu prawa autorskiego. Zgodnie z art. 1
ust. 1 ustawy z dnia 4 lutego 1994 roku o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz. U. z
2006r. Nr 90, poz. 631 z pdzn. zm.) przedmiotem prawa autorskiego jest kazdy przejaw
dziatalnosci tworczej o indywidualnym charakterze, ustalony w jakiejkolwiek postaci,
niezaleznie od wartosci, przeznaczenia i sposobu wyrazenia (utwér). Przyktadowo ustawa ta
wskazuje jako przedmiot prawa autorskiego utwory:

1) wyrazone stowem, symbolami matematycznymi, znakami graficznymi (literackie,

publicystyczne, naukowe, kartograficzne oraz programy komputerowe);

2) plastyczne;

3) fotograficzne;

4) lutnicze;

5) wzornictwa przemystowego;

6) architektoniczne, architektoniczno-urbanistyczne i urbanistyczne;

7) muzyczne i stowno-muzyczne;

8) sceniczne, sceniczno-muzyczne, choreograficzne i pantomimiczne;

9) audiowizualne (w tym filmowe).
Zakres ustugi, bedgcej przedmiotem zamdéwienia, nie ma charakteru twoérczego, nie jest
utworem o indywidualnym charakterze. Opiniowanie okreslonych dokumentéw pod wzgledem
prawnym jest ustugg intelektualng, ktérej poziom wykonania zalezy od wiedzy, doswiadczenia
i starannosci prawnika, nie za$ od jego zdolnosci tworczych. W szczegdlnosci nie moze miec
charakteru twodrczego ocenianie czegos w  Swietle  obowigzujgcego  prawa.
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Ponadto, przywotany argument nalezy do okolicznosci, ktére zostaty spowodowane wiasnym
dziataniem zamawiajgcego, ktory nie zadbal o przeniesienie praw autorskich w umowie,
a zatem stanowi okolicznos¢ subiektywng, ktéra nie moze byé podstawg zastosowania trybu
zamowienia z wolnej reki, jako ,uzasadniony przypadek”.

Reasumujgc, tryb zamdwienia z wolnej reki, jako tryb niekonkurencyjny, powinien byc¢
stosowany ze szczegdlng rozwaga, wytgcznie w sytuacjach spetniajgcych przestanki
ustawowe, gdy jednoczeénie niecelowe czy znaczgco utrudnione bytoby przeprowadzenie
postepowania poprzedzonego ogtoszeniem. W przedmiotowej sprawie zamawiajgcy polegat
gtéwnie na subiektywnym przekonaniu, ze tylko jeden podmiot jest w stanie efektywnie
zrealizowa¢ cel postepowania. Nie wykazat zaistnienia przestanek, o ktérych mowa
w art. 5 ust 1a. W zwigzku z powyzszym, zastosowanie w przedmiotowym postepowaniu trybu
zamowienia z wolnej reki w zakresie ustug doradztwa prawnego stanowi naruszenie art. 5 ust.
la ustawy Pzp.

Zamawiajacy wnidst zastrzezenia, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu,
ani przez Krajowa Izbe Odwotawczg (uchwata KIO/KD 9/14).

IV.2.2. Przedmiot zamoéwienia: zakup systemu do epitaksji zwigzkéw metaloorganicznych
Wartosé zaméwienia: 8 200 000,00 zt (1 940 847,34 euro)

Projekt z Programu Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka

Uzasadniajgc zastosowanie w przedmiotowym postepowaniu trybu zamdwienia z wolnej reki,
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, zamawiajgcy wskazat w protokole
postepowania i wyjasnieniach skierowanych do Urzedu Zaméwienh Publicznych, iz technika
osadzania warstw na powierzchni materiatbw poprzez stosowanie zwigzkéw
metaloorganicznych w formie gazowej - MOCVD (Metal Organic Chemical Vapour Deposition)
- jest oprécz epitaksji z uzyciem wigzki molekularnej (MBE) najwazniejszg metodg produkciji
wszelkich struktur mikro i optoelektronicznych. Dotyczy to gtownie pétprzewodnikéw: GaAs
(arsenek galu) jak i GaN (azotek galu) uzywanych do produkcji laseréw krétkofalowych i
biatych LED w celu wprowadzania energooszczednych zrédet Swiatta SSE (Solid State
Lightning). Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze ,jest to obecnie ogromny rynek podzielony
gtéwnie pomiedzy dwoma firmami: V. ze Stanéw Zjednoczonych oraz A. z Niemiec. Z firmag V.
prowadzono wstepne rozmowy na temat mozliwosci dostarczenia odpowiedniego systemu
jednak powiedziano nam jasno, ze firma ta koncentruje sie wytgcznie na duzych reaktorach na
duze podtoza i wysokie wolumeny, do celdéw produkcji biatych LED6w SSL oraz, ze obecnie
nie planujg produkcji urzadzen dla celéw badawczo-rozwojowych (na matych podfozach).
Roéwniez na ich stronie internetowej i w ofercie nie widniejg systemy typowe dla RnD. Firma V.
potwierdzita, Zze nie jest zainteresowana udziatem w postepowaniu co réwniez potwierdza fakt
nie stawienia sie do dwoch ogtoszonych przetargéw. W sposéb naturalny pozostaje firma A.
rowniez stawiajgca na rynek SSL, ale réwnocze$nie nadal wytwarzajgca urzadzenia do celow
RnD dla uniwersytetow i instytutdw naukowych na swiecie”.

Zamawiajgcy wskazat tez, ze ,jest na swiecie jeszcze kilku drobnych producentow, ktorzy na
zyczenie klienta budujg podobne urzgdzenia. Nalezy jednak podkreslié, ze Zadne z
oferowanych przez nich urzadzen nie spetnia jednak naszych wymagan pod katem
niezawodnosci, réwnomiernosci i poziomoéw domieszkowania wytwarzanych warstw.
W zwigzku z powyzszym jasnym jest, ze po odmowie firmy V. jedynym podmiotem, zdolnym
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do zaoferowania reaktora spetniajgcego nasze wszystkie niezbedne wymagania dotyczgce
wyspecyfikowanych parametréw uzytkowych jest firma A. Ponadto, co nalezy podkresli¢, firma
A. oferuje gwarancje dlugoletniego serwisu w bliskiej lokalizacji co jest réwnie wazne.
Powyzsza argumentacja wskazuje, iz firma A. pozostaje jedynym wykonawcg spetniajacym
bardzo wysokie wymogi parametryczne i jako$ciowe, a jednoczesnie gwarantuje dtugoletni
serwis i wspotprace ktorej oczekujemy od firmy produkujacej dla potrzeb badan i rozwoju”.

Nalezy podkresli¢, ze stosowanie procedury zamowienia z wolnej reki na podstawie przepisu z
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp jest uzaleznione od kumulatywnego spetnienia dwéch
przestanek, a mianowicie: istnienia szczegolnych przyczyn technicznych przedmiotu
zamoOwienia oraz tego, aby ze wzgledu na szczegodlne przyczyny techniczne udzielenie
zamowienia innemu niz wskazany przez zamawiajgcego wykonawcy bylo obiektywnie
niemozliwe. Zgodnie z orzecznictwem ETS (sprawa C — 199/85 Komisja przeciwko Republice
Wioch), dla prawidtowego zastosowania przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp nie jest
wystarczajgce, ze konkretny wykonawca jest zdolny do najbardziej efektywnej realizaciji
danego zamowienia. Zamawiajgcy musi bowiem przede wszystkim wykazaé, iz tylko i
wylgcznie dany wykonawca jest w stanie w ogole zamowienie wykonac. Konieczne jest zatem
obiektywne ustalenie przez zamawiajgcego, czy w danej sytuacji, w odniesieniu do danego
konkretnego zaméwienia, istniejg inni alternatywni wykonawcy, ktorzy mogliby potencjalnie
zrealizowa¢ zamowienie. Wystarczy, ze na rynku dziata co najmniej dwdch lub wieksza liczba
podmiotow mogacych wykona¢ zamowienie, aby mozliwos¢ zastosowania przedmiotowego
trybu z przyczyn technicznych byta wylgczona. Ciezar udowodnienia, ze zaistniaty podstawy
do odstgpienia od procedury konkurencyjnej i udzielenia zaméwienia z wolnej reki cigzy na
tym, kto wywodzi z tego skutki prawne, a wiec na zamawiajgcym, ktéry wszczyna takie
postepowanie.

Biorgc pod uwage powyzsze nalezy zauwazyC, Ze zamawiajgcy nie wykazat istnienia
obiektywnych, weryfikowalnych okolicznosci, ktére mozna uznaé =za uzasadnienie
zastosowanego trybu zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy
Pzp. Po pierwsze, Zamawiajgcy sam przyznat, iz na rynku istnieje wiecej podmiotow, ktére na
zyczenie klienta budujg podobne urzadzenia. Obok wykonawcy, ktoéry wzigt udziat w
negocjacjach sg to: V. oraz grupa mniejszych wykonawcow. Nie ulega wiec watpliwosci, ze
podmiotéw oferujgcych te same lub podobne urzgdzenia jest wiecej niz jeden.

Ponadto o istnieniu wylgcznie jednego wykonawcy zdolnego do realizacji zamowienia nie
Swiadczy niepotwierdzona informacja zawarta na stronie internetowej wykonawcy V., jakoby
firma nie realizowata zaméwien o wymaganej przez zamawiajgcego specyfice. Nie swiadczg o
tym takze przekazane informacje o spotkaniach przedstawicieli zamawiajgcego i wykonawcy
V. oraz maile ustalajgce terminy spotkan tych przedstawicieli. Informacja zamawiajgcego o
przebiegu spotkan (niepotwierdzona zadnym dokumentem) wskazuje jedynie, ze firma V. nie
jest zainteresowana udziatem w realizacji zamowienia (z uwagi na fakt, ze oferuje zbyt duze
systemy), nie za$ Ze nie jest zdolna do ich wykonania z przyczyn technicznych (a tylko
przyczyny techniczne, a nie np. organizacyjne po stronie wykonawcy dopuszczajg mozliwosc
udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki). Ponadto powyzsze spotkania i konsultacje z
przedstawicielami firmy V. dotyczg stanu faktycznego z poczatku 2012 r. tj. przeszto 2 lata
przed wszczeciem przedmiotowego postepowania.

Po drugie, nie mozna réwniez uzna¢ za obiektywng przestanke zastosowania trybu
zamowienia z wolnej reki argumentu dotyczgcego oferowanego przez firme A. Ltd
dtugoletniego serwisu w bliskiej lokalizacji oraz spetniania przez wykonawce bardzo wysokich
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wymogi parametrycznych i jakosciowych. Okolicznosci te stanowig jedynie subiektywne
przekonanie zamawiajgcego, iz ww. podmiot bedzie najlepszym wykonawcg przedmiotowego
zamoOwienia, natomiast nie swiadczg o braku mozliwosci realizacji zamowienia przez inny
podmiot.

Po trzecie, watpliwosci budzi réwniez fakt, ze zamawiajgcy nie jest precyzyjny w swoich
wyjasnieniach — z jednej strony podkresla koniecznos¢ przetozenia prac badawczych na
realng produkcje, wykluczajgc tym samym udziat mniejszych podmiotow w realizaciji
zamoOwienia, z drugiej za$ uznaje, ze firma V. nie odpowiada jego oczekiwaniom, gdyz
produkuje tego typu urzadzenia na skale przemystowa.

Reasumujgc 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 zamoéwienia z wolnej reki. Tym samym zamawiajgcy
naruszyt ww. przepis oraz wyrazong w art. 10 ustawy Pzp zasade prymatu trybdw
konkurencyjnych. Wobec powyzszego Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych zalecit
uniewaznienie przedmiotowego postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w
zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wniost zastrzezenia, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu,
ani przez Krajowa Izbe Odwotawczg (uchwata KIO/KU 106/14).

IV.2.3. Przedmiot zaméwienia: dokohczenie robét zwigzanych z wykonaniem i
uruchomieniem wentylacji mechanicznej oraz instalacji wod-kan w budynkach
Wartos¢ catego projektu: 141 676,99 zt (35 246,54 euro)

Projekt z Regionalnego Programu Operacyjnego Warmia i Mazury

Jak ustalono na podstawie przekazanej do kontroli dokumentacji, zamawiajgcy przeprowadzit
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie na ,Budowe budynkéw w Miejskiej Strefie
Rozwoju”. W dniu 4 stycznia 2011 r. zostata zawarta umowa pomiedzy zamawiajgcym a
wykonawcg W. W umowie wyznaczono termin zakonczenia robot na 7 maja 2012 r., natomiast
umowa o dofinansowanie projektu z RPO Warmia i Mazury okre$lata termin rzeczowego
zakonczenia zadania na dzien 1 wrzesnia 2012 r.

W kwietniu 2012 r. realizacja zamowienia napotkata problemy spowodowane opoznieniem w
przytaczeniu obiektu do sieci elektrycznej, co byto przedmiotem robét niewchodzgcych w skiad
zamoOwienia, wykonywanych przez inny podmiot. Powyzsze opdznienie uniemozliwito
wykonawcy przeprowadzenie préb urzadzen wentylacyjnych i klimatyzacyjnych. W
konsekwencji opdznienia realizacji prac, w dniu 27 kwietnia 2012 r. spisano Protokét
koniecznosci, w ktérym strony umowy ustality niezbednos¢ zmiany terminu zakonczenia robot.
Aneksem z dnia 4 maja 2012 r. do umowy przedtuzono termin na zrealizowanie zamowienia
do dnia 30 czerwca 2012 .

W dniu 27 lipca 2012 r. wykonawca przestat do zamawiajgcego pismo, w ktérym poinformowat
o braku mozliwosci kontynuowania prac ze wzgledu na powstate problemy finansowe.
Zamawiajgcy dokonat odbioru wykonanych robdt z listg niedorébek i usterek. W dniu 2
sierpnia 2012 r. zostat sporzgdzony Protokot wykonanych robdt, w ktorym stwierdzono, ze
zamawiajgcy zleci wykonanie prac opisanych w Protokole usterek i niedorébek w ramach
wykonawstwa zastepczego z wykorzystaniem Srodkéw finansowych pozostatych po

34



rozliczeniu umowy. Wobec powyzszego, zamawiajgcy postanowit udzieli¢ zamdwienia na
dokohczenie robét w trybie z wolnej reki, na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

W dniu 27 sierpnia 2012 r., po przeprowadzeniu postepowania w trybie z wolnej reki,
podpisano umowe na realizacje zamowienia, w ktorej okreslono termin jego wykonania na 28
wrzesnia 2012 r. Ustalenie tego terminu byto mozliwe dzieki przedtuzeniu terminu rzeczowego
zakonczenia projektu z umowy o dofinansowanie do 1 pazdziernika 2012 r., natomiast
finansowego zakonczenia projektu do dnia 15 pazdziernika 2012 r. Zmiana ta zostata
wprowadzona aneksem z dnia 24 pazdziernika 2012 r. Zgodnie z wyjasnieniami
zamawiajgcego, dalsze przedtuzanie terminu zakohczenia projektu nie byto juz mozliwe ze
wzgledu na koniecznos¢ osiggniecia do konca roku okreslonych wskaznikéw realizacji celéw
projektu.

Stosownie do art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej
reki, jezeli ze wzgledu na wyjagtkowa sytuacje, niewynikajgcg z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajgcego, ktérej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie
zamowienia, a nie mozna zachowac termindéw okreslonych dla innych trybow udzielenia
zamowienia.

Majgc powyzsze na wzgledzie, podkreslenia wymaga fakt, iz przedstawione przez
zamawiajgcego wyjasnienia przede wszystkim nie dajg podstaw do uznania, ze w
okolicznosciach przedmiotowej sprawy zachodzita koniecznos¢ natychmiastowego wykonania
zamowienia. Przyjmuje sie, ze natychmiastowe wykonanie zamoéwienia oznacza koniecznos$é
jego realizacji szybciej niz pilnie, czyli wkasciwie z dnia na dzieh. Nalezy zatem odrdznié ,pilne
udzielenie zaméwienia” (czyli pilne zawarcie umowy), o ktérym mowa w art. 62 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp, od ,natychmiastowego wykonania zamdwienia”, o ktérym mowa w art. 67 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp. W tym drugim przypadku chodzi o koniecznos¢ zrealizowania zaméwienia
od razu, z dnia na dzien. Tym samym art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp nie dotyczy udzielania
zamowien, ktérych wykonanie trwa dtuzej niz ,natychmiast”, np. trwa miesigc (jak w niniejszej
sprawie). Jest to zatem przestanka, z ktérej mozna skorzysta¢ jedynie w sytuacjach
wyjatkowych, wymagajgcych od zamawiajgcego szczegolnie szybkiej reakcji. Potrzeba
natychmiastowego zrealizowania zamdwienia podyktowana jest koniecznoscig unikniecia
negatywnych konsekwencji zaniechania niezwtocznego podjecia dziatan, majgcych na celu
unikniecie tych skutkoéw. Natychmiastowos¢ wykonania zamowienia musi wynikaé z
koniecznosci ochrony interesu, ktorego naruszenie zagrozone jest wystgpieniem
nieprzewidywalnych okolicznosci, a ktory moze doznac uszczerbku w przypadku zbyt dtugiego
oczekiwania na wykonanie zamowienia publicznego. Do takich intereséw zalicza sie w
szczegolnosci ochrone zdrowia i zycia, bezpieczenstwo, zapobieganie szkodzie w majatku i
ochrone $rodowiska. W przedmiotowym stanie faktycznym zamawiajgcy nie wykazat
zaistnienia tego typu okolicznosci. Zagrozenie niedotrzymania terminéw okreslonych w
umowie o dofinansowanie projektu ze srodkéw Unii Europejskiej nie stanowi bowiem interesu
w powyzszym rozumieniu. Takie rozumienie omawianej przestanki znajduje potwierdzenie w
orzecznictwie sgdowo-administracyjnym. Przyktadowo mozna wskaza¢ na wyrok
Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie, zgodnie z ktérym ryzyko utraty
Srodkow przyznawanych w szczegolnosci w formie dotacji nie mogto stanowi¢ podstawy
udzielenia zamdwienia z wolnej reki z zastosowaniem art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp (wyrok
WSA w Warszawie z dnia 24 marca 2009 r., sygn. akt V SA/Wa 3123/08, Lex 507731).
Zamawiajgcy uzasadnit réwniez udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki koniecznoscig
osiggniecia do konca 2012 r. okreslonych wskaznikow realizacji celow projektu, ustalonych w
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umowie o dofinansowanie projektu. Niedochowanie wymogom okreslonym w tym zakresie w
umowie stanowito przestanke rozwigzania umowy przez Instytucje Zarzadzajgcg. Nalezy
jednak podniesé, ze uprawnienie do rozwigzania umowy przystugiwato Instytucji Zarzadzajgce;j
w sytuacji, gdy Beneficjent (Zamawiajacy) z przyczyn i okolicznosci lezgcych po jego stronie
nie zrealizowat celu zatozonego w projekcie, w tym nie osiggnat wskaznikow realizacji Projektu
zaktadanych we Whniosku o dofinansowanie. Z wyjasnien zamawiajgcego wynika natomiast, ze
realizacja zamowienia przez wykonawce wybranego w trybie przetargu nieograniczonego
stata sie niemozliwa z przyczyn lezgcych wyfgcznie po stronie tego wykonawcy.

Nalezy doda¢, ze zgodnie z trescig § 17 ust. 1 umowy o dofinansowanie w momencie
wystgpienia niezaleznych od Beneficjenta lub Instytucji Zarzadzajgcej RPO WiM okolicznosci
lub dziatania sity wyzszej powodujgcych konieczno$¢ wprowadzenia zmian do Projektu, Strony
Umowy uzgadniajg zakres zmian, ktére sg niezbedne dla zapewnienia prawidtowej realizaciji
projektu w aneksie do Umowy. Na tej podstawie zamawiajgcy byt uprawniony do zwrécenia
sie do Instytucji Zarzadzajgcej z wnioskiem o dokonanie zmiany umowy w zakresie terminu
rzeczowego zakonczenia projektu. Rozwigzanie to byto tym bardziej mozliwe do
zastosowania, Zze zamawiajgcy dokonywat juz uprzednio kilkukrotnej zmiany umowy o
dofinansowanie, przedtuzajgc termin realizacji zadania.

Ponadto, natychmiastowe udzielenie zaméwienia w trybie z wolnej reki uzasadnione musi byc¢,
jak wskazano wyzej, zaistnieniem nieprzewidywalnych okolicznosci, na ktére zamawiajgcy nie
mogt mieé¢ zadnego wptywu. Nalezy stwierdzi¢, ze w okolicznosciach kontrolowanego
postepowania przestanka ta nie zostata spetniona. Zamawiajgcy posiadat bowiem wiedze o
nienalezytym wykonywaniu umowy przed ztozeniem przez wykonawce o$wiadczenia z dnia 27
lipca 2012 r. o braku mozliwosci kontynuowania robé6t budowlanych. Jak wynika z tresci Tomu
[l Dziennika budowy nr 1/2011 z dnia 04.01.2011 r., w dniu 26 czerwca 2012 r. obowigzki
Kierownika budowy przejagt R.L. We wpisie w Dzienniku budowy z tej daty Kierownik budowy
stwierdzit, ze jego poprzednik dopuscit sie razgcych zaniedban w prowadzeniu robét, a
ponadto ,dotychczasowe prowadzenie robdt przez w/w kierownika doprowadzito do wielu
konfliktéw z Inwestorem oraz przyczynito sie do powstania opdznien w terminach wykonania
robot”. Kierownik budowy stwierdzit rowniez, ze w konsekwencji termin zakonczenia robét nie
zostanie dotrzymany.

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze zamawiajgcy dysponowat wiedzg o nienalezytym wykonywaniu
zamowienia oraz o powstajgcych opdznieniach na co najmniej miesigc przed przerwaniem
robot przez wykonawce. Posiadane informacje pozwalaty zamawiajgcemu na podjecie
odpowiednich czynnosci zmierzajgcych do przywrdcenia prawidiowosci sposobu realizacji
zamowienia przez wykonawce. Nie mozna zatem twierdzi¢, ze zaprzestanie realizacji
zamowienia stanowito okolicznosé nagtg i nieprzewidywalng w sytuacji, gdy zamawiajgcy miat
wiedze o zaniedbaniach wykonawcy.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze z danych zawartych w ,Sprawozdaniu Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych o funkcjonowaniu systemu zaméwien publicznych w 2012 roku” (str.
28-29) wynika, ze przecietny czas trwania postepowania o wartosci nieprzekraczajgcej progéw
UE (publikowanego w Biuletynie Zamowien Publicznych), liczony od daty publikacji ogtoszenia
0 zamowieniu do daty zawarcia umowy wskazanej w ogfoszeniu o udzieleniu zamodwienia w
2012 r. wyniost 31 dni (w 2011 — 31 dni, w roku 2010 — 33 dni). W przypadku przetargu
nieograniczonego prowadzonego w celu udzielenia zamdwienia na roboty budowlane czas ten
wyniést w 2012 r. 38 dni.

Powyzsze oznacza, iz gdyby zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie o zamowieniu w trybie
przetargu nieograniczonego w potowie lipca, tj. po tym, jak uzyskat pewnosc¢, ze wykonawca
W. nie dochowa przedtuzonego terminu realizacji robét (wyznaczonego na 30 czerwca 2012),
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to z koncem sierpnia (czyli tak jak miato to miejsce), mogtby zawrze¢ umowe z nowym
wykonawcg z zachowaniem zasad konkurencji. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze w przedmiotowej
sprawie nie zostata takze speiniona przestanka niemoznosci dochowania termindow
wiasciwych dla innych trybow udzielenia zamoéwienia.

Biorgc pod uwage fakt, iz mozliwo$¢ zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp wystepuje wytgcznie w przypadku spetnienia
wszystkich obligatoryjnych przestanek wyszczegolnionych w tym przepisie nalezy stwierdzic,
iz w okolicznosciach faktycznych sprawy nie zostaty spetnione przestanki zastosowania trybu
zamowienia z wolnej reki na podstawie ww. przepisu. Tym samym zamawiajgcy naruszyt art.
67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp oraz wyrazong w art. 10 ustawy Pzp zasade prymatu trybow
konkurencyjnych.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu,
ani przez Krajowg lzbe Odwotawczg (uchwata KIO/KD 70/14).

IV.2.4. Przedmiot zamoéwienia: utrzymanie placu budowy
Warto$¢é zaméwienia: 8 707 166,33 zt (2 166 177,31 euro)

Zamédwienie nie byto wspétfinansowane ze srodkow UE

Jak ustalono na podstawie przekazanej do kontroli dokumentacji, zamawiajacy przeprowadzit
w trybie przetargu ograniczonego postepowanie na ,Budowe Narodowego (...)". Umowa
z wybranym wykonawcg zostata podpisana w dniu 22 grudnia 2009 r. W dniu 5 pazdziernika
2012 r. umowa majgca na celu realizacje powyzszej inwestycji zostata rozwigzana przez
strony.

W dniu 16 pazdziernika 2012 r. nastgpito protokolarne przekazanie terenu budowy
zamawiajgcemu przez wykonawce. 19 pazdziernika 2012 r. zamawiajgcy wszczat
postepowanie na wykonanie ekspertyzy w celu okre$lenia zakresu i sposobu niezbednych
prac zabezpieczajgcych teren budowy. Zamawiajgcy otrzymat ekspertyze w dniu 4 grudnia
2012r.

W zwigzku z powyzszym, zamawiajgcy postanowit udzieli¢ zamowienia na utrzymanie placu
budowy wraz z ogrodzeniem i infrastrukturg towarzyszgcg na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp. Termin realizacji robét budowlanych i ustug z wytgczeniem montazu okien
ustalono na 45 dni, liczonym od dnia protokolarnego przekazania placu budowy. Ponadto
przyjeto, iz zakonczenie realizacji montazu okien nastgpi w terminie wynikajgcym z przyjetego
harmonogramu montazu, jednak nie pdézniej niz do dnia 15 maja 2013 r. Termin dostarczenia
dokumentacji powykonawczej zostat okreslony w terminie 10 dni od terminu zakonczenia
robét, a w przypadku dokumentacji powykonawczej montazu okien w terminie do 30 maja
2013 r. Termin utrzymania placu budowy zostat okreslony do daty terminu obowigzywania
umowy, to jest najpdzniej do dnia 30 czerwca 2013 r., z zastrzezeniem jej wczesniejszego
rozwigzania.

Stosownie do art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze udzieli¢ zaméwienia z wolnej

reki, jezeli ze wzgledu na wyjagtkowa sytuacje, niewynikajacg z przyczyn lezgcych po stronie
zamawiajgcego, ktorej nie moégt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie

37



zamowienia, a nie mozna zachowac terminéw okreslonych dla innych trybow udzielenia
zamowienia.

Po pierwsze, nalezy podkreslic, ze w przedmiotowej sprawie nie zostata wypetniona
przestanka koniecznosci natychmiastowego wykonania zamowienia. Natychmiastowe
wykonanie zamowienia oznacza koniecznos$¢ jego realizacji szybciej niz pilnie, czyli wiasciwie
z dnia na dzieh. Waznym jest tutaj odréznienie pilnosci udzielenia zamdwienia publicznego, od
koniecznosci natychmiastowego wykonania zamoéwienia. Nie wszystkie zaméwienia, ktoére
powinny by¢ udzielone w trybie pilnym, wymagajg bowiem natychmiastowego wykonania. Dla
udzielania zamowien w trybie pilnym, ale nie wymagajgcym podejmowania dziatan
natychmiastowych, ustawodawca przewidziat bowiem inny tryb niz zamowienie z wolnej reki
(np. negocjacje bez ogtoszenia). Art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp dotyczy pilnej potrzeby
udzielenia zamowienia, czyli pilnej potrzeby zawarcia umowy z wykonawca (przepis ten nie
odnosi sie do czasu realizacji zamowienia), natomiast art. 67 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp dotyczy
natychmiastowej potrzeby wykonania zamdwienia, czyli jego realizacji niemal ,z dnia na
dzien”. Jest to zatem przestanka, z ktérej mozna skorzysta¢ jedynie w sytuacjach
wyjatkowych, wymagajgcych od zamawiajgcego szczegdlnie szybkiej reakcji. Potrzeba
natychmiastowego zrealizowania zaméwienia podyktowana musi by¢ koniecznoscig unikniecia
negatywnych konsekwencji zaniechania niezwtocznego podjecia dziatan, majgcych na celu
unikniecie tych skutkow.

W przedmiotowym stanie faktycznym zamawiajgcy nie wykazat zaistnienia tej przestanki.
Powierzenie wykonania prac zabezpieczajgcych nowemu wykonawcy dokonato sie dopiero po
niespetna 2 miesigcach od momentu przekazania terenu budowy zamawiajgcemu, co w
zadnej mierze nie ma odniesienia do natychmiastowej potrzeby wykonania zamdwienia.
Ponadto zwrdci¢ nalezy uwage na terminy realizacji zamodwienia. Jak wynika z zapisow
umowy zamawiajgcy przewidywat 45-dniowy termin realizacji robét budowlanych i ustug (z
wytgczeniem montazu okien, przewidzianych terminem realizacji najpdzniej do dnia 15 maja
2013 r.), 10-dniowy termin dostarczenia dokumentacji powykonawczej od dnia zakonczenia
robét (w przypadku dokumentacji dotyczacej okien — do dnia 30 maja 2013 r.), oraz
utrzymanie placu budowy do daty zakonczenia obowigzywania umowy, to jest najpdzniej do
dnia 30 czerwca 2013 r., z zastrzezeniem jej wczesniejszego rozwigzania.

Uwzgledniajgc powyzsze nie sposob uznac, ze w przedmiotowym stanie faktycznym istotnie
zaistniata sytuacja skutkujgca koniecznoscig natychmiastowego wykonania zamowienia.

Po drugie, konieczno$¢ natychmiastowego wykonania zamdéwienia musi scisle wigza¢ sie z
okresleniem niezbednego zakresu przedmiotu zamowienia. PrzyjaC nalezy, iz zakres
zamowienia udzielonego w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp powinien dotyczy¢
wylgcznie prac koniecznych do zabezpieczenia najwazniejszych aktualnych potrzeb
zamawiajgcego. Potwierdza to tres¢ art. 31 pkt 1c dyrektywy 2004/18/WE, gdzie wprost
wskazano, iz zastosowanie procedury negocjacyjnej bez publikacji ogtoszenia o zamdwieniu
jest uzasadnione wytgcznie w zakresie, w jakim jest to absolutnie konieczne. Réwniez art. 67
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp odnosi sie do zamowienia, ktérego natychmiastowe wykonanie jest
,wymagane”. Oznacza to, ze zamowienie z wolnej reki na podstawie ww. przepisu moze by¢
udzielone jedynie w zakresie niezbednym do unikniecia zagrozenia zdrowia i zycia, istotnych
szkdd w mieniu lub srodowisku.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, iz przedmiot zamdwienia w niniejszym
postepowaniu zostat okreslony w sposob przekraczajgcy dziatania zmierzajgce do utrzymania
i zabezpieczenia inwestycji. W trybie z wolnej reki wykonawcy udzielono bowiem takze
zamoOwienia na dostawe i montaz okien zewnetrznych wraz z izolacjami. W ekspertyzie
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Politechniki przewidziano co prawda zabudowanie okien w S$lusarce aluminiowej, ale
opcjonalnie - wobec foliowania okien na elewacji. Powyzsze czynnosci zalecono do wykonania
na okolicznos¢ warunkéw zimowych (zatgcznik nr 6, punkt 4 wnioski koncowe). Co istotne, jak
wynika z harmonogramu zamawiajgcego, rozpoczecie szklenia okien z dniem 7 stycznia 2013
r. miato rozpoczaC sie tylko na elewacji zachodniej, natomiast na pozostatych elewacjach
zostaly przyjete odpowiednio: elewacja potudniowa — rozpoczecie prac 7 lutego 2013 r.,
elewacja pétnocna i wschodnia — rozpoczecie prac 18 marca 2013 r. Trudno zatem zgodzi¢
sie z argumentacjg zamawiajgcego, ze montaz okien byt dokonywany w celu zabezpieczenia
budynku w okresie zimowym, gdy prace szklarskie na potowie obiektu miaty rozpocza¢ sie w
drugiej potowie marca 2013 r. Tym samym nie mozna uznac¢, ze montaz okien byt niezbedny
w okolicznos$ciach niniejszej sprawy i musiat by¢ zlecony w trybie zamowienia z wolnej reki.

Po trzecie, nie mozna przyjaé, ze w sprawie niemozliwe bylo zachowanie terminéw
okreslonych dla innych trybéw udzielenia zamowienia. Nalezy zwrdci¢é uwage, ze przepis
odnosi sie nie tylko do trybow podstawowych, ale wszelkich trybéw innych niz tryb z wolnej
reki. Oznacza to, ze w sprawie mozliwe byto udzielenie zamoéwienia takze w trybie negocjacji
bez ogtoszenia, ktéry zostat przewidziany m. in. dla zamowien, ktore muszg by¢ udzielone
(zawarte umowy) pilnie, a ponadto ze wzgledu na brak publikacji ogtoszenia o0 zamdwieniu
i brak wyznaczonego ustawowo terminu sktadania ofert, umozliwia w krotkim czasie
przeprowadzenie postepowania.

Biorgc pod uwage fakt, iz mozliwos¢ zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp wystepuje wytgcznie w przypadku spetnienia
wszystkich obligatoryjnych przestanek wyszczegdlnionych w tym przepisie nalezy stwierdzic,
iz w okolicznosciach faktycznych sprawy nie zostaty spetnione przestanki zastosowania trybu
zamowienia z wolnej reki na podstawie ww. przepisu. Tym samym zamawiajgcy naruszyt art.
67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp oraz wyrazong w art. 10 ustawy Pzp zasade prymatu trybow
konkurencyjnych.

Zamawiajgcy wniost zastrzezenia, ktore nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu,
ani przez Krajowg lzbe Odwotawczg (uchwata KIO/KD 81/14).

IV.2.5. Przedmiot zaméwienia: budowa kanalizacji deszczowej
Wartos¢ zamowienia: 482 457,04 zt (120 026,13 euro)
Projekt z Programu Operacyjnego Wojewodztwa Mazowieckiego

Na podstawie przekazanej do kontroli dokumentacji postepowania oraz wyjasnien
zamawiajgcego ustalono, iz niniejsze postepowanie przeprowadzono w trybie zamdwienia z
wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Przedmiotem zamowienia byty roboty
dodatkowe przy realizacji inwestycji ,Budowa kanalizacji deszczowej w ulicy W. oraz
przebudowa istniejgcego kanatu w Parku, przebudowa kanalizacji deszczowej w czesci ulicy
0.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki
w przypadku udzielania dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robdét budowlanych
zamowien dodatkowych, nieobjetych zamdéwieniem podstawowym i nieprzekraczajgcych
tacznie 50 % wartosci realizowanego zamdwienia, niezbednych do jego prawidtowego
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wykonania, ktérych wykonanie stato sie konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczes$niej do
przewidzenia, jezeli:

a) z przyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie zamowienia dodatkowego od
zamowienia podstawowego wymagatoby poniesienia niewspotmiernie wysokich
kosztow lub

b) wykonanie zamodwienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania zamowienia
dodatkowego.

Majgc na uwadze tres¢ przepisu nalezy wskazac, ze ustalony w toku czynnosci kontrolnych
stan faktyczny nie wskazuje, ze wykonanie robét dodatkowych byto konieczne wskutek
wystgpienia sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia. Sytuacji niemozliwa wczesniej do
przewidzenia, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp to taka, ktérej nie mozna byto
stwierdzi¢ przy dochowaniu nalezytej starannosci na etapie przygotowania postepowania o
udzielenie zamoéwienia podstawowego. Z ww. przestankg stosowania trybu z wolnej reki mamy
zatem do czynienia w sytuacji, gdy koniecznos¢ wykonania zamowienia dodatkowego wynika
z okolicznosci obiektywnie niezaleznych od zamawiajgcego, ktérych zamawiajgcy w ogéle nie
mogt przewidzie¢ przystepujgc do przygotowywania inwestycji. Klasycznym przyktadem
dopuszczajgcym, co do zasady, mozliwo$¢ udzielania zaméwieh dodatkowych jest ujawnienie
koniecznych do wykonania robét juz na etapie wykonawczym np. niezewidencjonowane
instalacje, nieprzewidziane kolizje z sieciami kanalizacyjnymi, znacznie gorsze parametry
gruntu w stosunku do przewidywanych lub zbadanych na etapie przygotowania dokumentaciji
zamowienia podstawowego, etc. Przestanka ta natomiast nie zachodzi, gdy koniecznosé¢
udzielenia zamowienia na dane roboty byta wprost przewidywana, zaplanowana, a
zamawiajgcy ponadto poczynit kroki w celu realizacji tego zamowienia zanim wszczat
postepowanie w trybie podstawowym.

Zamawiajgcy nie wykazat, iz koniecznosS¢ udzielenia zamowienia dodatkowego wynikata z
sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia, czyli takiej, ktérej nie mozna byto stwierdzic¢
na etapie przygotowania opisu przedmiotu zamoéwienia podstawowego.

W przedmiotowej sprawie zamawiajacy juz w 2011 r. posiadat wiedze, iz konieczne jest
wykonanie odcinka kanalizacji objetego zamoéwieniem dodatkowym, o czym swiadczy fakt, iz
w dniu 19.10.2011 r., tj. na 18 miesiecy przed datg wszczecia postepowania w trybie
podstawowym, zostata zawarta umowa na opracowanie tego odcinka kanalizacji. Jak wynika z
tresci przedtozonych w toku postepowania wyjasniajgcego dokumentdéw, zamawiajgcy na
etapie prowadzenia postepowania podstawowego oczekiwat na otrzymanie dokumentacji
projektowej ,zaméwienia dodatkowego”. Nierzetelnos¢ wykonawcy w zakresie opracowania
powyzszej dokumentacji projektowej nie moze byC traktowana jako wypetnienie przestanki
nieprzewidywalnosci. Réwniez fakt dofinansowania projektu ze srodkéw Unii Europejskiej i
okreslenie terminu jego realizacji (30.09.2014 r.) nie moze by¢ traktowany jako sytuacja
niemozliwa wczesniej do przewidzenia i uzasadniajgca udzielenia zamowienia z wolnej reki.
Decyzja o przyznaniu dofinansowania i warunkach jego wykorzystania byta znana
zamawiajgcemu co najmniej od czerwca 2011 r. (podpisanie umowy na dofinansowanie). Z
tego samego powodu argumentem uzasadniajgcym zastosowanie trybu zamdwienia z wolnej
reki nie moze byC réwniez zty stan techniczny obiektu. Zamawiajgcy bowiem miat petng
Swiadomosc¢ znajdowania sie obiektu w takim stanie i przewidywat czynnosci modernizacyjne
na dtugo przed wszczeciem postepowania w trybie podstawowym.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze z danych zawartych w Sprawozdaniu Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamdéwien publicznych w 2013 r. wynika, ze
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przecietny czas trwania postepowania na roboty budowlane o wartosci nie przekraczajgcej
progéw UE, liczony od daty publikacji ogtoszenia o zamdwieniu do daty zawarcia umowy
wskazanej w ogtoszeniu o udzieleniu zaméwienia wynosi 38 dni. Powyzsze oznacza, iz gdyby
zamawiajgcy ogtosit przetarg nieograniczony na przedmiotowe zadanie w dniu 29.11.2013 r.
(t. w dniu wszczecia postepowania w trybie zamowienia z wolnej reki poprzez przestanie
zaproszenia do negocjacji z wykonawcg zamowienia podstawowego), umowe w sprawie
zamowienia mogiby podpisac juz na poczatku stycznia 2014 r. Zatem przedtuzenie terminu
realizacji zaméwienia o czas niezbedny na przeprowadzenie postepowania w trybie przetargu
nieograniczonego, ti. o 38 dni nie stanowito zagrozenia dla terminowe] realizacji catego
projektu, tj. do 30.09.2014 r.

Reasumujgc nalezy stwierdzi¢, iz w okolicznosciach faktycznych rozpatrywanej sprawy nie
zostaty spetnione przestanki uprawniajgce zamawiajgcego do zastosowania trybu zaméwienia
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Tym samym zamawiajgcy naruszyt
ww. przepis oraz wyrazong w art. 10 ustawy Pzp zasade prymatu trybow konkurencyjnych.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu,
ani przez Krajowg lzbe Odwotawczg (uchwata KIO/KD 119/14).

IV.2.6. Przedmiot zamoéwienia: wykonanie robdt uzupetniajgcych
Wartos$¢é zaméwienia: 1 730 857,68 zt (450 861,60 euro)

Projekt z Programu Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka

Przedmiotem przeprowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego postepowania
0 udzielenie zamdwienia podstawowego byto wykonanie robot budowlanych dla zadania ,Hala
(...)". Zamawiajagcy w pkt IV siwz oraz w projekcie umowy wskazat, Zze ,przewiduje udzielenie
zamoOwien uzupetniajgcych w rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp”. W ogtoszeniu
0 zamowieniu podstawowym brak jest informacji o przewidywanych zamowieniach
uzupetniajgcych. W pkt 11.2.1 ogtoszenia ,Catkowita wielkos¢ lub zakres” wpisano jedynie:
Lowyzej rownowartosci kwoty 4 845 000,00 euro a ponizej rownowartosci kwoty 20 000
000,00 EUR".

Majgc na uwadze powyzsze nalezy zauwazyé, ze stosownie do postanowienia art. 67 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki w przypadku
udzielenia w okresie 3 lat od udzielenia zamdwienia podstawowego, dotychczasowemu
wykonawcy ustug lub robot budowlanych zamowien uzupetniajgcych, stanowigcych nie wiecej
niz 50 % wartosci zamdwienia podstawowego i polegajgcych na powtdrzeniu tego samego
rodzaju zamowien, jezeli zamdwienie podstawowe zostato udzielone w trybie przetargu
nieograniczonego lub ograniczonego, a zamodwienie uzupetniajgce byto przewidziane w
ogtoszeniu o zamdwieniu dla zamdwienia podstawowego i jest zgodne z przedmiotem
zamowienia podstawowego.

Z powyzszego przepisu wynika, ze warunkiem bezwzglednym udzielenia zamdwienia
uzupetniajgcego w trybie z wolnej reki, jest w szczegolnosci, obok uwzglednienia jego wartos$ci
przy ustalaniu szacunkowej wartosci dla zamdwienia podstawowego, przewidzenie takiej
mozliwosci w ogtoszeniu o zamoéwieniu dla zamdwienia podstawowego. Zgodnie z dyspozycjg
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art. 41 pkt 15 ustawy Pzp, ogtoszenie o zamowieniu, o ktérym mowa w art. 40 ust. 1 — fj.
zamieszczone w miejscu publicznie dostepnym w siedzibie zamawiajgcego i na jego stronie
internetowej — zawiera obowigzkowo informacje o przewidywanych zaméwieniach
uzupetniajgcych, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7 lub art. 134 ust. 6 pkt 3 i 4, jezeli
zamawiajgcy przewiduje udzielenie takich zamowien.

Obowigzek zamawiajgcego w tym zakresie aktualizuje sie réwniez w odniesieniu
do ogloszen przekazywanych Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich
(UOPWE) [obecnie: Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej] do publikacji w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej (DzUUE). Powyzsze znajduje potwierdzenie na gruncie
postanowien Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady (tzw. dyrektywa
klasyczna). Wyktadnia systemowa Dyrektywy nakazuje przyjgé, ze termin ,wznowienia”
zamowienia, ktérym postuzyt sie ustawodawca wspoélnotowy, jest odpowiednikiem ,zamdowien
uzupetniajgcych”, o ktérych mowa w przepisach ustawy Pzp. A zatem, przy obliczaniu wartosci
szacunkowej warto$ci zamowienia uwzglednia sie catkowitg kwote szacunkowa, obejmujaca
wszelkie opcje lub wznowienia zamowienia (art. 9 ust. 1 akapit pierwszy Dyrektywy, por. takze
art. 31 ust. 4 lit. b Dyrektywy). W zakresie ogtoszen, ustawodawca wspoélnotowy wskazat, ze
zawierajg one informacje wymienione w zatgczniku VIl A oraz, o ile ma to zastosowanie,
wszelkie inne informacje, ktore instytucja zamawiajgca uzna za przydatne, wedlug formatu
standardowych formularzy przyjetych przez Komisje (arg. z art. 36 ust. 1 Dyrektywy).
Uwzgledniajgc zatem tre$¢ przywotanego Zatgcznika VII A zawierajgcego ,Informacje, ktére
nalezy zamiesci¢ w ogtoszeniach o zaméwieniach publicznych”, nalezy zwrdci¢ uwage, ze w
przypadku zaméwieh na roboty budowlane i ustugi, zamawiajgcy jest zobligowany do
zamieszczenia w ogtoszeniu o zaméwieniu informacji na temat liczby ewentualnych wznowien
(por. punkt 6 lit. a oraz lit. ¢ ogtoszenia o zamdwieniu). Rowniez ogtoszenie o zamdwieniu,
ktére zamawiajgcy przekazuje Urzedowi Oficjalnych Publikacji UE (UOPWE), zgodnie ze
standardowym wzorem obowigzujgcym w dniu wszczecia zamowienia podstawowego a
okreslonym w Rozporzgdzeniu Komisji (WE) nr 1564/2005 z dnia 7 wrzesnia 2005 r.
ustanawiajgcym standardowe formularze do publikacji ogtoszen w ramach procedur udzielania
zamowien publicznych zgodnie z dyrektywami 2004/17/WE i 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady, przewiduje w Sekcji Il 2.2) Zatgcznika Il: Formularz standardowy 2 pn.
~Wielkos¢ lub zakres zaméwienia”, rubryke: ,Liczba mozliwych wznowieh (jezeli dotyczy) lub
zakres”. Przy czym, niezaleznie od powyzszego, nalezy przyjg¢, ze dopuszczalnym miejscem
do zamieszczenia informacji w tym zakresie, jest takze pkt 3) Informacje dodatkowe w Sekc;ji
VI: Informacje uzupetniajgce.

Reasumujgc nalezy wskazaé, ze wymogi Dyrektywy co do tresci ogtoszenia o zamdwieniu
przekazywanego do UPUE, sg spdjne z wymogami wynikajgcymi w tym zakresie z ustawy Pzp
i uzalezniajg mozliwos¢ udzielenia zamowienia uzupetniajgcego od spetnienia przez
zamawiajgcego w szczegolnosci obowigzku polegajagcego na zamieszczeniu informacii
o przewidywanych zamowieniach uzupetniajgcych w ogtoszeniu o zamdwieniu.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamowieniu podstawowym
zamieszczonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, na swojej stronie internetowej
oraz w siedzibie nie przewidziat mozliwosci udzielenia zamdwien uzupetniajgcych, a tym
samym w okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie zaszla obligatoryjna przestanka
umozliwiajgca mu udzielenie ww. zaméwieh uzupetniajgcych na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp. Nie mozna w szczegdlnosci uznaé, ze wpisanie zakresu zamdwienia poprzez
podanie wartosci ,powyzej rownowartoéci kwoty 4 845 000 euro a ponizej rownowartosci
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kwoty 20 000 000 euro” jest wystarczajgce dla uznania, ze zamawiajgcy przewidziat udzielenie
zamowien uzupetniajgcych w ogtoszeniu o zaméwieniu. Tym samym zamawiajgcy nie bedac
uprawnionym do udzielenia przedmiotowych zamowien w tym trybie, naruszyt ww. przepis
oraz zasade prymatu trybow konkurencyjnych wyrazong w art. 10 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wnidst zastrzezenia, ktore nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu,
ani przez Krajowa Izbe Odwotawczg (uchwata KIO/KD 14/14).

IV.2.7. Przedmiot zaméwienia: potgczenie ulic wraz z przebudowg mostu
Warto$¢é zaméwienia: 270 950,16 zt (67 407,24 euro)
Zamoéwienie nie byto wspétfinansowane ze srodkow UE

Zamawiajgcy wszczat postepowanie w trybie zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, pn.: ,Zamodwienie uzupetniajgce: Potgczenie al. Rejtana z ul. Szopena
wraz z przebudowg mostu”. W uzasadnieniu zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki
zamawiajgcy wskazat, ze ,(...) W trakcie realizacji zamowienia podstawowego
zaobserwowano liczne zniszczenia nawierzchni ul. Naruszewicza na odcinku nieobjetym
przebudowa. Dla poprawy bezpieczenstwa wszystkich uczestnikow ruchu oraz aby okolica
nowo wybudowanego mostu byta estetyczna niezbedny jest remont ww. ulicy. W zwigzku z
tym, iz wykonawca - firma S. realizuje wszystkie roboty zamoéwienia podstawowego oraz teren
budowy zostat przekazany dotychczasowemu wykonawcy do czasu zakohczenia inwestyciji,
stad wskazane jest, aby roboty uzupetniajgce wykonywat ten sam wykonawca”.

Nalezy zauwazyé, ze stosownie do postanowienia art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp,
zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki w przypadku udzielenia w okresie 3 lat
od udzielenia zamoéwienia podstawowego, dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robot
budowlanych zamdwien uzupetniajgcych, stanowigcych nie wiecej niz 50 % wartosci
zamowienia podstawowego i polegajgcych na powtorzeniu tego samego rodzaju zamdéwien,
jezeli zamdwienie podstawowe zostato udzielone w trybie przetargu nieograniczonego lub
ograniczonego, a zamowienie uzupetniajgce byto przewidziane w ogtoszeniu o zamodwieniu
dla zamowienia podstawowego i jest zgodne z przedmiotem zamowienia podstawowego.

W przedmiotowej sprawie nie zostata spetniona przestanka zgodnosci zamoéwienia
udzielonego w trybie wolnej reki z zamoéwieniem podstawowym. Nieuprawnione jest bowiem
dziatanie zamawiajgcego polegajgce na zleceniu w trybie wolnej reki w ramach zamdwien
uzupetniajgcych realizacji innych robot budowlanych niz objete i zgodne z zamdwieniem
podstawowym. Zamawiajgcy moze wiec udzieli¢ zamowien uzupetniajgcych na ustugi lub
roboty budowlane tylko w zakresie zamowienia podstawowego. Tymczasem zamawiajgcy
wskazujgc w ogtoszeniu o udzieleniu zamowienia przyczyny wyboru trybu z wolnej reki z art.
67 ust. 1 pkt. 6 informuje, iz w trakcie realizacji zamowienia podstawowego zaobserwowat
liczne zniszczenia nawierzchni ul. Naruszewicza na odcinku nieobjetym zamowieniem
podstawowym. Takze z analizy dokumentacji oraz wyszczegdlnionego zakresu przedmiotu
zamowienia uzupetniajgcego wynika jednoznacznie, iz odcinek ulicy objety tym zamdwieniem
nie znajdowat sie w zakresie przedmiotu zamdwienia podstawowego. Zamodwienie
podstawowe obejmowato m. in. przebudowe ul. Naruszewicza od ulicy Szopena do mostu
przez rzeke Wistok. Natomiast zamowienie uzupetniajgce obejmowato wykonanie nowych
warstw nawierzchni z betonu asfaltowego w ciggu ul. Naruszewicza na odcinku od
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skrzyzowania z ul. Targowg (ulica ta przechodzi w ulice Szopena na skrzyzowaniu z ul.
Naruszewicza) do ul. Zamenhoffa. Byty to inne, nie pokrywajgce sie odcinki ul. Naruszewicza.
Tym samym zamowienie uzupetniajgce w zakresie, w jakim dotyczyto nowego odcinka ulicy
Naruszewicza, nie byto zgodne z przedmiotem zaméwienia podstawowego, gdyz wykraczato
poza zakres zamodwienia podstawowego. W istocie zamowienie uzupetniajgce stanowito nowe
zamowienie, niezwigzane z zamodwieniem podstawowym i powinno by¢ udzielone w trybie
konkurencyjnym.

Reasumujgc, z okolicznosci faktycznych sprawy wynika, iz Zamawiajgcy nie wykazat
spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy, uprawniajgcych do
zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki. Zamawiajgcy naruszyt tym samym art. 67 ust. 1
pkt 6 oraz art. 10 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu,
ani przez Krajowg Izbe Odwotawczg (uchwata KIO/KD 3/15).

IV.3. Naruszenia dotyczace oceny ofert, w tym podmiotéw trzecich.

IV.3.1. Przedmiot zaméwienia: budowa kanalizacji sanitarnej oraz sieci wodociggowej
Wartos$¢é zaméwienia: 26 506 541,91 zt (6 273 886,22 euro)

Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko

Zgodnie z trescig ogtoszenia o zaméwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(SIWZ), w celu wykazania spetnienia warunku dotyczgcego dysponowania osobami zdolnymi
do wykonania zamdwienia, zamawiajgcy zadat wykazania przez wykonawce, ze dysponuje
osobami, ktore bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia, w szczegolnosci
odpowiedzialnymi za kierowanie robotami budowlanymi, tj.:

a) co najmniej 1 osobg na stanowisku Kierownika Budowy posiadajgcg uprawnienia
budowlane do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci
instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen cieplnych, wentylacyjnych,
gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych, posiadajgcg co najmniej trzyletnie
dodwiadczenie zawodowe na stanowisku kierownika budowy lub kierownika robét w
wymaganej specjalnosci,

b) co najmniej 1 osobg na stanowisku Kierownika Robdt Drogowych, posiadajgca
uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w
specjalnosci drogowej, posiadajgcg co najmniej trzyletnie doswiadczenie zawodowe na
stanowisku kierownika budowy lub kierownika rob6t w wymaganej specjalnosci,

c) co najmniej 1 osobg na stanowisku Kierownika Robdt Elektrycznych posiadajgca
uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w
specjalnoéci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen elektrycznych oraz
elektroenergetycznych, posiadajgcg co najmniej 3 letnie doswiadczenie zawodowe na
stanowisku kierownika budowy lub kierownika robot w wymaganej specjalnosci.
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Wykonawca P. zaproponowat na ww. stanowiska odpowiednio osoby: p. Janusza D.,
p. Mariusza K. oraz p. Marka D. Z zatgczonego do oferty wykazu oséb wynikajg nastepujgce
informacje w zakresie doswiadczenia ww. 0sob:

a) Janusz D. — ,Doswiadczenie zawodowe 5 lat”;

b) Mariusz K. — ,Doswiadczenie zawodowe 10 lat”;

c) Marek D. — ,Doswiadczenie zawodowe 12 lat”.
Z zalgczonego wykazu oséb nie wynika zatem, ile lat doswiadczenia w petnieniu
odpowiednich funkcji posiadajg osoby zaoferowane przez ww. wykonawce.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 zd. pierwsze ustawy Pzp, zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy w
okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub
dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktorzy
ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1, zawierajgce bfedy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ziozenia w
wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Jak wynika z opisu warunku dotyczgcego osob zdolnych do wykonania zamdwienia,
zamawiajgcy wymagat 3 - letniego doswiadczenia w petnieniu $cisle okreslonych funkgciji.
Niewatpliwie, z wykazéow osob przedstawionych przez ww. wykonawce nie wynika, ze
wskazane osoby posiadajg 3 — letnie doswiadczenie w petnieniu wymaganych funkcji. Ogdlna
informacja, ze dana osoba posiada np. 5 lat doswiadczenia, nie oznacza, iz doswiadczenie to
zostato nabyte przy petnieniu wymaganych przez zamawiajgcego funkciji.

W zwigzku z powyzszym Prezes Urzedu zalecit zamawiajgcemu wezwanie ww. wykonawcy,
zgodnie z trescig art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia informacji dotyczacych
doswiadczenia osob proponowanych na stanowiska: Kierownika Budowy, Kierownika Robot
Drogowych i Kierownika Robot Elektrycznych.

Zamawiajgcy nie wniost zastrzezen do wynikow kontroli.

IV.3.2. Przedmiot zaméwienia: zagospodarowanie centrum wsi
Warto$¢ zaméwienia: 713 569,34 zt (177 522,47 euro)

Projekt z Programu Rozwoju Obszaréw Wiejskich

Jak ustalono w toku przeprowadzonej kontroli, wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu
zamowienia miato charakter kosztorysowy, na co wskazujg m.in. ponizsze zapisy specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia (siwz):
= w § 8 projektu umowy zamawiajgcy zapisat, iz ,za wykonanie przedmiotu umowy
ustala sie¢ wynagrodzenie w wysoko$ci (...) na podstawie kosztorysu ofertowego (...)";
= w § 9 projektu umowy zamawiajgcy zapisat, iz ,rozliczenie za wykonane roboty
odbywac sie bedzie fakturami czesciowymi wystawionymi po zakonczeniu i odbiorze
robot protokotem. Podstawg do wystawienia faktury koncowej i koncowego rozliczenia
bedzie protokdt odbioru kocowego przedmiotu umowy”;
= w § 12 projektu umowy zamawiajacy zapisat, iz ,po zakonczeniu robét (...) wykonawca
zawiadomi zamawiajgcego o gotowosci odbioru. Przy zawiadomieniu wykonawca
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przedtozy zamawiajgcemu nastepujgce dokumenty: (...) rozliczenie korncowe budowy z
podaniem wykonanych elementow, ich ilosci i wartosci, kosztorys powykonawczy”;
= w pkt 4 formularza ofertowego zapisano, iz ,(...) oferujemy wykonanie zamdwienia
zgodnie z kosztorysem ofertowym stanowigcym integralng czesc¢ niniejszej oferty”.
Ponadto zamawiajgcy w pkt IX.C.1. siwz wymagat, aby wykonawcy wraz z ofertg przedtozyli
kosztorys ofertowy.

Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwat nw. wykonawcow o
uzupetnienie kosztorysow ofertowych:

a) Zaktad s.c. — gdyz: ,w zlozonym Kkosztorysie widniejg niezgodnosci miedzy
przedmiarem robdét a kosztorysem (...). Jednoczesnie informujemy, ze wartoSci
cenowe zawarte w ofercie nie mogg by¢ zmienione”;

b) Przedsiebiorstwo — gdyz: ,brak kosztorysu ofertowego — etap Ill. (...). Jednoczes$nie
informujemy, ze wartosci cenowe zawarte w ofercie nie moga by¢ zmienione”.

W odpowiedzi wykonawcy uzupehili Zagdane kosztorysy ofertowe.

Majgc na uwadze powyzsze, nalezy zauwazyC, ze zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
zamawiajgcym wzywa wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych
przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub
ktérzy nie ziozyli petnomocnictw, albo ktérzy ziozyli wymagane przez zamawiajgcego
oswiadczenia i dokumenty, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktorzy
ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich
ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania. Tym samym, zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow uzupetnienia w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wylgcznie oswiadczen i dokumentéw wskazanych w art. 25 ust. 1
ustawy Pzp, a wyszczegodlnionych w Rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 19
lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze Zzada¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231),
zwanym dalej ,rozporzadzeniem”. Wzywajac do uzupetnienia kosztorysow, zamawiajgcy
dopuscit sie zatem naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Jednoczesnie, odnosnie brakow i/lub btedéw w kosztorysach ofertowych zatgczonych do ofert
ww. wykonawcdw, nalezy zauwazyé, co nastepuje:

Ad. a) Zaktad s.c.

W kosztorysie ofertowym dotyczacym etapu Il, przedtozonym przez ww. wykonawce wraz z
oferta, w pozycjach 1.29 i 1.30 wykonawca wskazat ilos¢ 489,600 m2 (i ceny jednostkowe —
odpowiednio: 0,832 oraz 42,119, co dawato warto§¢ ww. pozycji odpowiednio: 407,35 zt oraz
2061,46 zt), podczas gdy wykonawcy zgodnie z przedmiarem robot powinni wyceni¢ w kazdej
z tych pozycji roboty budowlane w ilosci 789,600 m2 (zgodnie z przedmiarem robat).

W odpowiedzi na ww. wezwanie zamawiajgcego z dnia 28 maja 2013 r. wykonawca ztozyt
poprawiony kosztorys ofertowy, w ktérym w pozycjach 1.29 i 1.30 wskazat prawidtowe ilosci
(tj. 789,600 m2), lecz zmniejszyt ceny jednostkowe tych pozycji — odpowiednio na: 0,516 i
26,116, dostosowujgc sie do wymogu zamawiajgcego, by wartos¢ pozycji (ij. iloczyn ilosci” i
,ceny jednostkowej”) pozostata niezmieniona.

W przedstawionym stanie faktycznym zamawiajgcy zobowigzany byt zastosowac przepis art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy poprawia w ofercie wykonawcow
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inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, przy czym konieczne jest
zawiadomienie o tym wykonawcy, ktérego oferta zostata poprawiona.

Btedy w ilosci jednostek miary pozycji przedmiarowych nr 1.29 i 1.30 w ofercie wykonawcy
Zaktad s.c. miaty charakter omytek, o jakich mowa w tredci art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Nalezy zwréci¢ uwage, ze prawidiowo obliczone (ij. z zastosowaniem prawidtowej ilosci)
wartosci ww. pozycji w ofercie ww. wykonawcy wynosity:
= w pozycji 1.29 kosztorysu ofertowego - 656,95 zt netto zamiast 407,35 zt netto, ;.
wzrost 0 249,60 zt netto (tj. 307,01 brutto);
= w pozycji 1.30 kosztorysu ofertowego - 33.257,16 zt netto zamiast 20.621,46 zt netto,
tj. wzrost 0 12.635,70 zt netto (tj. 15.541,91 brutto).
Jak wynika z powyzszego, cena zaoferowana przez ww. wykonawce wzrostaby z kwoty
589.919,28 zI, do kwoty 605.768,20 zt (brutto). Tym samym, cena zaproponowana przez
wykonawce Zaktad s.c. nie bytaby juz najnizsza (a tym samym jego oferta nie bytaby ofertg
najkorzystniejszg w Swietle przyjetego kryterium oceny ofert — cena: waga 100%), gdyz
stataby sie drozsza od oferty wykonawcy PHU z ceng 598.306,33 zi.
Zamawiajgcy poprzez zaniechanie poprawienia oferty wykonawcy Zakfad s.c. na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i w konsekwencji wybdér wskazanej oferty jako
najkorzystniejszej naruszyt dyspozycje wskazanego przepisu.

Ad. b) Przedsiebiorstwo:

Wykonawca nie przedtozyt wraz z ofertg kosztorysu ofertowego — etap lll.

Majgc na uwadze powyzsze, nalezy wskaza¢ na art. 89 ust. 1 ustawy Pzp, ktory przedstawia
katalog przestanek, ktérych zaistnienie skutkuje odrzuceniem oferty. Wéréd wymienionych w
powyzszym artykule sytuacji, obligujgcych zamawiajgcego do odrzucenia oferty, w pkt 2
wskazana zostata okolicznosc¢, kiedy tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Jesli wynagrodzenie jest ustalane na podstawie wykonanych prac, po
cenach przedstawionych w kosztorysie (wynagrodzenie kosztorysowe), to jakiekolwiek braki w
tym kosztorysie, ktérych nie mozna uzna¢ za omytki w mys| art. 87 ust. 2 ustawy Pzp
powodujg, ze oferta jest niezgodna z siwz. W takich okoliczno$ciach zamawiajgcy powinien
odrzuci¢ oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Powyzsze oznacza dla
zamawiajgcego, ktéry przewidziat w siwz oraz we wzorze umowy wynagrodzenie
kosztorysowe, obowigzek odrzucenia oferty, w ktorej nie zawarto wyliczenia wszystkich
pozycji kosztorysu ofertowego — tj. w przypadku niniejszej oferty — kosztorysu ofertowego —
etap Ill.

W zwigzku z powyzszym nalezy uznaé, iz w okolicznosciach przedmiotowej sprawy
zamawiajgcy powinien byt odrzuci¢ oferte wykonawcy Przedsigbiorstwo na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zaniechanie dokonania powyzszej czynnosci stanowi naruszenie ww.
przepisu.

Zamawiajgcy wniost zastrzezenia, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu,
ani przez Krajowg Izbe Odwotawczg (uchwata KIO/KD 85/14).

IV.3.3.Przedmiot zaméwienia: budowa Swietlicy wiejskiej
Wartos¢ zamoéwienia: 983 452,77 zt (244 664,33 euro)

Projekt z Programu Rozwoju Obszaréw Wiejskich
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Zamawiajgcy wymagat ztozenia wraz z ofertg m.in. kosztorysu ofertowego oraz
harmonogramu rzeczowo-finansowego. Wykonawcy zobowigzani byli sporzgdzi¢ kosztorys
ofertowy opracowany metodg kalkulacji uproszczonej na podstawie przedmiaru robot
zatgczonego do siwz. Ponadto, ,cene za wykonanie przedmiotu zamowienia nalezato
przedstawi¢ w Formularzu ofertowym stanowigcym zatgcznik do specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (siwz). Integralng czescig Formularza ofertowego jest kosztorys
ofertowy wypetniony i podpisany przez wykonawce.”

W projekcie umowy wskazano m.in., ze:

§ 1.5 - ,przedmiot umowy zostanie wykonany zgodnie z harmonogramem rzeczowo —
finansowym, stanowigcym zatgcznik nr 1 do umowy”;

§ 4.2 — ,ostateczna warto$¢ przedmiotu umowy (...) zostanie ustalona po odbiorze robdt
budowlanych stanowigcych przedmiot umowy, zatwierdzonym protokotem odbioru
koncowego, na podstawie przeprowadzonego obmiaru oraz kosztorysu powykonawczego (...)
zgodnie z przyjetymi cenami jednostkowymi i czynnikami cenotwdrczymi wyszczegolnionymi w
kosztorysie ofertowym oraz rzeczywiscie wykonanymi i odebranymi ilosciami robot”;

§ 5.1 — ,wynagrodzenie wykonawcy (...) rozliczone bedzie na podstawie faktury czesciowej
VAT, wystawianej po zakohczeniu etapu | ujetego w harmonogramie rzeczowo — finansowym
stanowigcym zatgcznik nr 1 do umowy oraz na podstawie faktury koncowej VAT wystawionej
po zakonczeniu i odbiorze koricowym robot”.

W wyniku oceny ofert zamawiajgcy odrzucit na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp m.in.
oferte wykonawcy Firma, ktory zaoferowat najnizszg cene za realizacje przedmiotu
zamoOwienia (przy czym jedynym kryterium oceny ofert byta cena — waga: 100%), w
uzasadnieniu wskazujac, iz ,do zlozonej przez wykonawce w dniu 22 lutego 2013 r. oferty
zostat dotgczony harmonogram rzeczowo-finansowy. Dotgczony dokument zawiera jednak
istotne w prowadzonym postepowaniu uchybienia. Zatgczony do oferty dokument nie zawiera
wartoéci brutto w pozycji nr 5. Ponadto pozycja A5 harmonogramu rzeczowo-finansowego
zawiera rozbieznos¢ z kosztorysem ofertowym wykonawcy. Pozycja dotyczgca ,podtoza i
posadzek” w niniejszym dokumencie zostata okre$lona na warto$¢ 26.746.16 zt, natomiast w
kosztorysie ofertowym Dziat 5 ,Podtoza i posadzki’, w tym Dziat 5.1. ,piwnice” okreslone
zostaty na kwote 26.746,16 zt, dziat 5.2. ,parter’ na kwote 67.755,24 zt, co tgcznie daje kwote
94.501,40 zt. Dotagczenie poprawnie wypetnionego harmonogramu rzeczowo — finansowego
stanowito wymog merytoryczny, gdyz dokument ten stanowit tres¢ oferty”.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy poprawia w ofercie
inne omyiki polegajgce na niezgodno$ci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, przy czym konieczne jest
zawiadomienie o tym wykonawcy, ktérego oferta zostata poprawiona.

Wykazanie w harmonogramie rzeczowo-finansowym w pkt A.5 ,podtoza i posadzki’ jedynie
kwoty 26.746,16 zt odpowiadajgcej wycenie kosztorysowej ww. pozycji 5.1 ,piwnice”, zamiast
sumy kwot pozycji 5.1 ,piwnice” oraz pozycji 5.2 ,parter czes¢ dobudowana” (przy czym suma
tych kwot wynosi 67.775,25 zt, a nie 67.755,24 zI, jak wskazat zamawiajgcy uzasadniajgc
odrzucenie oferty), stanowi inng omytke, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Jest
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to bowiem widoczna omytka wykonawcy, ktéra polega na przeniesieniu do harmonogramu
rzeczowo — finansowego wartosci tylko z jednej pozycji kosztorysu, zamiast z dwdch.
Zamawiajacy jest jednak w stanie poprawi¢ te omytke poprzez zsumowanie warto$ci ww.
pozycji i przeniesienie ww. sumy do harmonogramu.

Z kolei, w kwestii braku wskazania kwot brutto w kolumnie nr 5 harmonogramu rzeczowo-
finansowego nalezy zauwazy¢, iz skoro ww. wykonawca w kosztorysie ofertowym wskazat
wysokos¢ stawki VAT — 23% dla wszystkich zaoferowanych robot, tym samym rowniez
warto$¢ poszczegolnych pozycji wskazanych w harmonogramie byta mozliwa do uzupetnienia
przez zamawiajgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Podobnie nalezato
poprawi¢ braki w zakresie podsumowan wartosci brutto i netto robot zawartych w
poszczegdlnych pozycjach (pozycja: Suma A, Suma B, Suma C, Suma Kkosztéw
inwestycyjnych) zaréwno dla catego zadania, jak i dla poszczegolnych etapow.

W toku kontroli dokonano takze sprawdzenia kosztorysu ofertowego oraz harmonogramu
rzeczowo-finansowego przedtozonych przez wykonawce Firma i ustalono jak ponizej.

Po zsumowaniu poszczegoélnych pozycji kosztorysu ofertowego ustalono, iz zostat on
wyliczony na kwote 936.880,53 zt netto i jest to kwota, ktorg wykonawca wskazat w formularzu
ofertowym, jednak kwota brutto wskazana w formularzu ofertowym zostata btednie wyliczona,
gdyz przy zastosowaniu wskazanej w formularzu ofertowym stawki VAT 23%, zamiast
wskazanej kwoty 1.152.233,02 zt brutto, powinno by¢ 1.152.363,02 zt.

Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajacy poprawia w ofercie oczywiste omyiki
rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek.
Poprawienie omyiki rachunkowej wymaga uwzglednienia wszelkich konsekwencji
rachunkowych wprowadzonych zmian, co moze wigza¢ sie m.in. z konieczno$cig dokonania
przez zamawiajgcego powtérnej kalkulacji ceny oferty. W tym miejscu nalezy wyraznie
podkresli¢, iz fakt, ze poprawienie omyiki rachunkowej moze wywrze¢ wptyw na ceneg oferty,
nie moze stanowi¢ przeszkody w jej poprawieniu. Wyznacznikiem dopuszczalnosci dokonania
modyfikacji ofert wykonawcdéw nie powinna by¢ rowniez wysokos¢ ceny oferty, jaka zostanie
ustalona w nastepstwie wprowadzonej zmiany, gdyz art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp nie
uzaleznia obowigzku poprawienia omyiki rachunkowej od tego, jak istotnie to poprawienie
wptynie na cene oferty.

W zwigzku z powyzszym, wyzej opisane btedne wyliczenie kwoty brutto, stanowi omytke
rachunkowa, ktérg zamawiajgcy winien poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Ponadto, w poréwnaniu kosztorysu ofertowego oraz harmonogramu rzeczowo-finansowego,
oprocz wyzej opisanej niezgodnosci w pozycji A5 harmonogramu, ustalono jeszcze nw.
niezgodnosci, tj. w szczegolnosci:
= w pozycji A9 harmonogramu — ,elewacja” — wykonawca wpisat kwote 52.623,98 zi,
natomiast zgodnie z kosztorysem ofertowym powinno by¢ 52.632,98 zt;
= w pozycji B7 harmonogramu - ,instalacja gazowa” — wykonawca wpisat kwote
3.603,45 zt, natomiast zgodnie z kosztorysem ofertowym powinno by¢ 3.603,46 zt;
= w pozycji B8 harmonogramu — ,instalacja wentylacyjna i klimatyzacyjna” — wykonawca
wpisat kwote 38.117,39 zt, natomiast zgodnie z kosztorysem ofertowym powinno by¢
38.177,39 zt;
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= w pozycji B9 harmonogramu — ,technologia kottowni” — wykonawca wpisat kwote
23.314,80 zt, natomiast zgodnie z kosztorysem ofertowym powinno by¢ 23.314,82 zt.

Majgc na uwadze wyzej opisane niezgodnosci pomiedzy kosztorysem a harmonogramem,

nalezy wskazac¢, iz zamawiajgcy w oparciu o prawidiowo sporzadzony kosztorys ofertowy,

powinien byt poprawi¢ ww. pozycje harmonogramu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy

Pzp. Charakter ww. niezgodnosci, zwtaszcza zas niewielki wzrost wartosci ww. pozycji po
poprawkach, swiadczy o tym, ze sg to omyiki niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

W zwigzku z powyzszym nalezy uznac, iz zamawiajgcy poprzez odrzucenie oferty wykonawcy
Firma oraz zaniechanie poprawienia ww. omytek rachunkowych i innych omytek naruszyt
dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wnidst zastrzezenia, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu,
ani przez Krajowa Izbe Odwotawczg (uchwata KIO/KD 42/14).

IV.3.4. Przedmiot zaméwienia: remont boiska oraz budowa trybun na stadionie
Wartosé zaméwienia: 417 684,42 zt (103 911,94 euro)

Projekt z Programu Rozwoju Obszarow Wiejskich

Jak ustalono w wyniku kontroli przedmiotowego postepowania, zamawiajgcy za realizacje
przedmiotu zamowienia przewidziat wynagrodzenie kosztorysowe. W pkt 12 specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia (siwz) zamawiajgcy zapisatl, iz kosztorys ofertowy, ktory
wykonawcy powinni zatgczy¢ do oferty, ,powinien zawierac¢ ceny jednostkowe poszczegodlnych
rodzajow robdt. Wartos¢ dziatdbw z narzutami oraz wartos¢ catkowitg robot stanowigcg
wynagrodzenie ofertowe. Do kosztorysu ofertowego nalezy dotgczyC rowniez zestawienie
robocizny, materiatdw i prac sprzetu oraz narzuty. Kosztorys ofertowy musi zawiera¢ tabele
elementéw scalonych dla catosci kosztorysu (uwzgledniajgacg wszystkie branze i dziaty)”.
Sporzadzony w powyzszy sposob kosztorys ofertowy miat stanowi¢ integralng czes¢ oferty
(zgodnie z pkt 10 formularza ofertowego). Z pkt 10.4 siwz wynika, ze ,oferta wraz ze
stanowigcymi jej integralng czes¢ zatgcznikami musi by¢é sporzgdzona przez wykonawce
SciSle wedtug postanowien niniejszej specyfikacji”. Z § 11 ust. 2 projektu umowy wynika, ze
~wszelkie zwiekszenie Ilub zmniejszenie zakresu robot bedzie powodowato korekte
wynagrodzenia, o ktorym mowa w ust. 1. W takim przypadku wynagrodzenie bedzie
zmienione z zastosowaniem stawek cenowych robocizny, materiatéw, pracy i sprzetu i
narzutéw w wysokosciach przyjetych w kosztorysie ofertowym”.

Wykonawca Ogrod (ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza — dla obydwu
zadan) zatgczyt do oferty jedynie wypetniony przedmiar robot.

W mysl art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, tres¢ oferty musi odpowiadaé tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Zgodnos¢ tresci oferty z treScig specyfikacji jest zapewniona
wowczas, gdy na podstawie analizy i pordwnania tresci obu tych dokumentéw mozna uznac,
iz postanowienia zawarte w ofercie nie sg inne, tj. nie roznig sie w swej tresci od postanowien
zawartych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Sformutowanie przepisu sprawia,
ze w sytuacji wystgpienia tejze przestanki zamawiajgcy ma obowigzek, a nie uprawnienie do
odrzucenia oferty. Norma art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odnosi sie za$§ do merytorycznego
aspektu zaoferowanego przez wykonawce s$wiadczenia oraz merytorycznych wymagan
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zamawiajgcego, w szczegolnosci co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych
elementéw istotnych dla wykonania zaméwienia.

W przedmiotowej sprawie, w pierwszym rzedzie nalezy stwierdzi¢, ze wymogi podania ww.
zestawienia robocizny, materiatdbw i prac sprzetu oraz narzutow miaty charakter istotnych
postanowien siwz, ktorych niespetnienie obligowato zamawiajgcego do odrzucenia oferty,
natomiast nie byly to wytgcznie wymogi o charakterze informacyjnym lub formalnym, ktérych
niespetnienie nie mogto spowodowac¢ odrzucenia oferty. W postepowaniu przewidziano
bowiem wynagrodzenie kosztorysowe, przy ktérym, mimo ze wykonawca zobowigzuje sie do
oddania przewidzianego w umowie obiektu wykonanego zgodnie z projektem, to jednoczesnie
nastepuje to w ramach wynagrodzenia objetego kosztorysem ofertowym. Zmniejszenie lub
zwiekszenie rozmiaru prac niesie za sobg zmiane zaktadanej kwoty wynagrodzenia, w oparciu
0 rzeczywiscie wykonany zakres robot. Podanie w ofercie zestawienia robocizny, materiatow i
prac sprzetu oraz narzutéw, miato mie¢ praktyczne zastosowanie w toku rozliczania robat,
gdyz zgodnie z cytowanym powyzej zapisem § 11 ust. 2 projektu umowy: ,wszelkie
zwiekszenie lub zmniejszenie zakresu robét bedzie powodowato korekte wynagrodzenia, o
ktérym mowa w ust. 1. W takim przypadku wynagrodzenie bedzie zmienione z zastosowaniem
stawek cenowych robocizny, materiatdw, pracy i sprzetu i narzutéw w wysokosciach
przyjetych w kosztorysie ofertowym”. Oznacza to, ze brak wskazania w ofercie ww. informac;ji
stanowit niezgodnos¢ z trescig siwz i nie byta to niezgodnos¢ o charakterze wytgcznie
formalnym, gdyz ww. informacje byty niezbedne do rozliczenia zamawiajgcego z wykonawca,
w szczegolnosci w sytuacji zmniejszenia lub zwiekszenia faktycznie wykonanych prac. Ww.
brak w ofercie nie mégt tez by¢ poprawiony lub wyjasniony z wykonawcg, gdyz w kazdym
przypadku wymagatoby to uzupetnienia oferty o zestawienie robocizny, materiatéw, prac
sprzetu oraz narzutéw, co nie jest dopuszczalne na gruncie przepisow ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym nalezy uznac, iz w ustalonym stanie faktycznym, gdy wykonawca
zatgczyt do oferty kosztorys ofertowy w formie uproszczonej i nie wskazat zestawienia
robocizny, materiatdow i prac sprzetu oraz narzutdw pomimo wymogu zamawiajgcego w tym
zakresie, zamawiajgcy zobowigzany byt odrzuci¢ oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym nalezy uznaé, iz zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Ogrod stanowito naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wnibst zastrzezenia, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu,
ani przez Krajowg lzbe Odwotawczg (uchwata KIO/KD 79/14).

IV.3.5. Przedmiot zaméwienia: budowa boisk wielofunkcyjnych i placow zabaw wraz z
rewitalizacjg parku

Wartos¢ zamowienia: 435 787,89 zt (108 415,74 euro)

Projekt z Programu Rozwoju Obszaréw Wiejskich

Zamawiajgcy dokonat odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oferty
wykonawcy Firma (oferta z najnizszg ceng), w uzasadnieniu wskazujgc, iz ,treS¢ oferty nie
odpowiada tresci siwz — oferta nie zawiera kosztorysu ofertowego wymaganego przez
zamawiajgcego w siwz”. W dokumentacji postepowania zamawiajgcy za wykonanie
przedmiotu zamowienia przewidziat rozliczenie ryczattowe, co wynika przede wszystkim z
nastepujgcych zapisow specyfikacji istotnych warunkéw zamaéwienia (siwz):
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= pkt 16.3 siwz — ,(...) poniewaz za realizacie zamodwienia wykonawca otrzyma
wynagrodzenie ryczattowe okreslone w ofercie”;
= pkt 16.7 siwz — ,cena oferty stanowi¢ bedzie wynagrodzenie ryczaltowe za realizacje
catego przedmiotu zamowienia i nie podlega zmianom w okresie realizacji umowy”;
= pkt 1 projektu umowy — ,oferujemy wykonanie catosci zamowienia, zgodnie z
warunkami okreslonymi w dokumentacji przetargowej, za cene ryczattowg”;
=  pkt 7 projektu umowy — ,wynagrodzenie, o ktérym mowa w niniejszej ofercie pokrywa
wszystkie nasze zobowigzania wynikajace z zamowienia a takze wszystko co moze
by¢ konieczne dla wtasciwego wykonania przedmiotu zaméwienia”;
= § 4 pkt 1 projektu umowy — ,za wykonanie catosci przedmiotu umowy, zamawiajgcy
zaptaci wykonawcy wynagrodzenie ryczattowe (...).
Ponadto zamawiajgcy w pkt 16.2 siwz zapisat, iz ,wykonawca na podstawie przedmiaru robot
sporzadzi kosztorys ofertowy — uproszczony plus zestawienie materiatdw, urzgdzen i
wyposazenia wraz z nosnikami cenotwdrczymi stanowigcymi podstawe do wykonania
kosztoryséw, ktory nalezy dotgczyé do oferty. Kosztorys ofertowy ma znaczenie jedynie
informacyjne i pomocnicze i nie bedzie weryfikowany w czasie badania i oceny ztozonych
ofert. Kosztorys ofertowy bedzie niezbedny do rozliczenia uzyskanej dotac;ji”.

Przy ryczaltowym charakterze wynagrodzenia (w rozumieniu przepiséw kodeksu cywilnego),
zgdanie zamawiajgcego zatgczenia kosztorysu zasadniczo powinno stuzyé wykonawcom co
do zasady jedynie jako materiat informacyjno - pomocniczy dla opracowania oferty, co
podkresla sam zamawiajgcy w zapisach siwz. Wykonawca kalkuluje swoje wynagrodzenie
ryczaltowe i przedstawia je w ofercie, biorgc pod uwage zakres rzeczowy okreslony
dokumentacjg projektowa, specyfikacjami technicznymi wykonania i odbioru robét
budowlanych i postanowieniami projektu umowy. Przy ryczattowym charakterze
wynagrodzenia, brak zatgczenia do oferty kosztorysu ofertowego nie ma znaczenia dla oceny
prawidtowosci sporzgdzenia i przygotowania oferty. Wykonawca bowiem przy tak ustalonym
rodzaju wynagrodzenia, bedzie miat obowigzek wykona¢ w trakcie realizacji zaméwienia
réwniez pozycje, ktére faktycznie nie zostaty ujete w jego kosztorysie ofertowym, ale sg ujete
w przedmiarze robodt, projekcie technicznym, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru
robot (wyrok KIO z 24 listopada 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1439/09).

Reasumujgc, w sSwietle ustalonego w siwz wynagrodzenia ryczattowego, zatgczenie lub
niezatgczenie przez wykonawce kosztorysu ofertowego pozostawato bez wptywu na waznos$c
oferty. Wykonawca bowiem, i tak byt zobowigzany do wykonania catosci przedmiotu
zamowienia za zaoferowang w ofercie cene. Tym samym, oferta wykonawcy Firma nie
podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp ze wzgledu na to, iz nie
zawierata kosztorysu.

W toku prowadzonej kontroli ustalono takze, iz zamawiajgcy dokonat wykluczenia wykonawcy
Trawa na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp (wykonawca zaoferowat ceng nizszg od
ceny wybranej oferty), w uzasadnieniu wskazujgc, iz ,ztlozone na wezwanie dokumenty —
wykaz robdét w oryginale oraz referencje, zaswiadczenie z ZUS i US w formie kserokopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem zostaty podpisane w sposob, ktory uniemozliwit
weryfikacje, czy podpisu dokonata osoba uprawniona do reprezentowania wykonawcy. Na
dwoch dokumentach widnieje pieczeé: trawa (...) oraz podpis W., zas w pozostatych widnieje
pieczet j. w. oraz parafy nieczytelne — nieidentyfikowalne”.
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Majgc na uwadze powyzsze uzasadnienie wykluczenia wykonawcy, nalezy wskazaé, iz
obowigzujgce przepisy prawa, w tym przede wszystkim ustawy Pzp, jak i obowigzujgcego w
dniu wszczecia postepowania § 6 ust. 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentdéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r., nr 226
poz. 1817) wskazuja, ze dokumenty powinny by¢ ztozone w oryginale lub kopii poswiadczonej
za zgodnos¢ z oryginatem przez wykonawce. Przywofane przepisy nie okreslajg jednakze
technicznych zasad potwierdzania za zgodnos¢ z oryginatem kopii dokumentow. W
szczegolnosci, nie wskazujg np., ze poswiadczenie dokumentéw ma odbywacé sie w okreslonej
dacie, czy tez nie nakfadajg na wykonawcow obowigzkowego wymogu okreslenia przy
potwierdzeniu za zgodnos¢ z oryginatem stanowiska osoby potwierdzajgcej. Tym samym
przystawienie pieczatki nie identyfikujgcej osoby poswiadczajgcej dokumenty za zgodnos¢ z
oryginatem nie moze prowadzi¢ od razu do uznania takich dokumentéw za nieprawidtowe, czy
tym bardziej uznania niewaznosci takich dokumentéw.

Wobec braku definicji ,formy pisemnej” w ustawie Pzp, stosownie do art. 14 tejze ustawy
zastosowanie majg przepisy Kodeksu cywilnego. Zgodnie zatem z art. 78 § 1 Kodeksu
cywilnego przez forme pisemng nalezy rozumie¢ ztozenie wtasnorecznego podpisu na
dokumencie. Dla waznosci ztozonej oferty podpis musi by¢é Zziozony osobiscie przez
osobe/osoby umocowanag/e do reprezentowania wykonawcy w obrocie prawnym. Aby uznac
dany znak graficzny za podpis, nie zawsze musi by¢ to podpis czytelny, ale musi umozliwiaé
identyfikacje osoby, od ktérej pochodzi, przynajmniej wedtug takich kryteridow, jak cechy
indywidualne i powtarzalne. Takg identyfikacje osoby sktadajgcej podpis nieczytelny zapewnia
m.in. pieczgtka imienna przystawiona obok tego podpisu.

W zwigzku z powyzszym, aby uznac¢ konkretny znak pisarski za podpis, nie mozna odstgpic
od minimum, jakim jest to, by znak pisarski umozliwiat identyfikacje osoby, od ktérej pochodzi.
Chociaz podpis nie musi by¢é sporzgdzony czytelnie, to powinien odzwierciedla¢ cechy
charakterystyczne dla osoby, ktéra go skiada, i tym samym — wskazywa¢ na te osobe
(postanowienie Sadu Najwyzszego z 17 czerwca 2009 r.; sygn. akt: IV CSK 78/09).

Z tresci zatgczonych do oferty Trawa dokumentéw nie wynika w sposob niewatpliwy
tozsamos¢ osoby, ktdra poswiadczata za zgodnos¢ z oryginatem ww. dokumenty. W zwigzku
z powyzszym nalezy wskaza¢ na przepis art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
zamawiajgcy ma obowigzek wezwacé, w wyznaczonym przez siebie terminie, do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych oswiadczen lub dokumentow, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy
Pzp. O istnieniu takiego obowigzku swiadczy uzyte przez ustawodawce pojecie "wzywa".
Dokumenty, ktore zostaty poswiadczone za zgodnos¢ z oryginatem przez nieustalong osobe,
byty dokumentami, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Tym samym dotyczgce ich
watpliwosci powinny zosta¢ wyjasnione z wykonawca.

W tym stanie rzeczy, Prezes Urzedu zwrécit sie do wykonawcy Trawa z prosbg o wyjasnienie,
kto poswiadczyt ,za zgodnoS¢ z oryginatem” przedmiotowe dokumenty. Jednoczesnie
wykonawca zostat poproszony o udokumentowane wyjasnienie, ze w przypadku, gdyby byta
to osoba inna niz Pan W., to wskazana osoba posiadata stosowne upowaznienie do
podpisywania przedmiotowych dokumentow. W odpowiedzi na powyzsze, Pan W. wyjasnit, iz
,080bg podpisujgcg sie pod ofertg oraz dokumentami bytem ja HW. wiasciciel firmy. Juz
podczas przetargu probowatem wyjasni¢ catg sytuacije z Gming, aby przez to nasze
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niedopatrzenie nie zosta¢ odrzuconym, jednak Gmina nie chciata zadnych wyjasnien i mimo
najkorzystniejszej oferty z postepowania nas odrzucita”.

Majgc na uwadze wyzej opisany stan faktyczny, jak réwniez wyjasnienia zlozone przez
wykonawce Trawa, nalezy stwierdzi¢, iz zamawiajgcy poprzez zaniechanie wezwania ww.
wykonawcy do zlozenia wyjasnien dotyczacych czesci dokumentow i w konsekwencji
wykluczenie wskazanego wykonawcy, naruszyt tre$¢ art. 26 ust. 4 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wnidst zastrzezenia, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu,
ani przez Krajowg lzbe Odwotawczg (uchwata KIO/KD 94/14).

IV.3.6. Przedmiot zaméwienia: przebudowa budynku dworca kolejowego wraz z
infrastrukturg torowo-peronowa

Wartos$¢é zaméwienia: 90 735 821,80 zt (21 476 442,47 euro)

Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko

Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamowieniu oraz w SIWZ dokonat opisu sposobu oceny
spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia wskazujac, ze
0 udzielenie zamowienia moze ubiegacC sie wykonawca, ktory wykaze, ze w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie wykonat nalezycie co najmniej jedno zaméwienie (umowe) o wartosci
co najmniej 1 000 000,00 zt brutto (lub réwnowartos¢ w innych walutach), polegajace na
opracowaniu projektow budowlanych i wykonawczych budowy albo przebudowy budynku
spetniajgcego przestanki budynku uzytecznosci publicznej, zgodnie z definicjg zawartg w § 3
pkt 6 Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkéw
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie (Dz. U. z 2002 Nr 75 poz.
690 z pdzn. zm.) o kubaturze nie mniejszej niz 5 000 m3.

Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamowieniu oraz SIWZ przytoczyt tres¢ art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp, przewidujgcego mozliwos¢ powotywania sie na zasoby podmiotéw trzecich w celu
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz jednoczesnie wskazat, ze
~-wykonawca powotujgcy sie na potencjat innych podmiotéw powinien, w Swietle art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp, przedstawi¢ zamawiajacemu dowdd, z ktérego w sposéb jednoznaczny bedzie
wynika¢, ze zasoby, na ktére sie powotuje, zostang mu udostepnione do realizacji
przedmiotowego zamowienia publicznego. Udowodnienie dysponowania wymienionymi
w art. 22 ust. 1 pkt 2) - 4) ustawy Pzp zasobami powinno obejmowaé wykazanie faktu
udostepnienia wykonawcy zasobow podmiotu trzeciego, a takze wykazanie, ze podmiot
udzielajgcy zasobu wykonawcy ubiegajgcemu sie o zaméwienie publiczne rzeczywiscie nim
dysponuje. TresC¢ zobowigzania podmiotu trzeciego powinna okreslac: kto jest podmiotem
przyjmujgcym zasoby, zakres zobowigzania podmiotu trzeciego, czego konkretnie dotyczy
zobowigzanie oraz w jaki sposdb bedzie ono wykonane, w tym jakiego okresu dotyczy oraz
powinna zawieraC wyraznie nawigzanie do uczestnictwa tego podmiotu w wykonywaniu
zamowienia lub jego braku”. W kolejnym punkcie SIWZ zamawiajacy uszczegdtowit powyzsze
wymagania okreslajgc, ze ,wykonawca powotujgcy sie na potencjat innych podmiotéw
powinien w swietle przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, przedstawi¢ zamawiajgcemu dowdd, z
ktérego w sposéb jednoznaczny bedg wynikaé ponizsze aspekty:

54



a) zakres dostepnych wykonawcy zasobow innego podmiotu,
b) sposobu wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez wykonawce, przy
wykonywaniu zamodwienia,

¢) charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem,

d) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.”
Ponadto, w rozdziale I1X ust. 11 SIWZ znalazta sie informacja: ,Jezeli wykonawca, wykazujgc
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w rozdziale IX ust. 3 SIWZ,
polega na zasobach innych podmiotow i podmioty te bedg braty udziat w realizacji czesci
zamowienia, zamawiajgcy zada od wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych
podmiotéw dokumentéw, o ktérych mowa w rozdziale IX ust. 6 pkt 1 — 7 SIWZ" (tj.
dokumentéw podmiotowych potwierdzajgcych brak istnienia podstaw do wykluczenia
z postepowania z uwagi na zaistnienie okolicznosci, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy
Pzp).

W celu potwierdzenia spetnienia ww. warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia konsorcjum firm reprezentowane przez W. przedstawito zobowigzanie
podmiotu trzeciego P. do udostepnienia zasobow wiedzy i do$swiadczenia. Zgodnie z trescig
przedstawionego dokumentu ,wykonawca W. moze polega¢ na potencjale technicznym firmy
P. w toku ubiegania sie o udzielenie zamédwienia publicznego: ,Na przebudowe budynku
dworca kolejowego wraz z infrastrukturg torowg — peronowg”, oraz w trakcie jego realizacji. W
tym celu firma P. oddaje wykonawcy W. do dyspozycji niezbedne zasoby techniczne, tj. [m.
in.]: referencje na prace projektowe dot. obiektow uzytecznosci publicznej o kubaturze nie
mniejszej niz 5000 m® i wartosci ustugi wigkszej niz 1 000 000,00 PLN brutto, w ramach
ktérych opracowano projekty budowlane i wykonawcze przebudowy obiektu”.

W toku kontroli zamawiajgcy wyjasnit, ze ,do oferty wykonawca zatgczyt dokumenty, o ktérych
mowa w rozdziale IX ust. 6 pkt 1-7 SIWZ, odnoszace sie do podmiotu P. [dokumenty
podmiotowe]. W zwigzku z tym oraz majgc na uwadze postanowienie rozdziatu IX ust. 11
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia nalezy stwierdzi¢, iz podmiot ten bedzie
uczestniczyt w realizacji zamowienia. W zatgczniku nr 7 do SIWZ - Informacja dotyczaca
zakresu prac, ktory zostanie powierzony podwykonawcom (strona 170 oferty) wykonawca
wskazat, jakie czesci zamowienia planuje powierzy¢ do wykonania podwykonawcy — w tym
.prace projektowe”. Zamawiajgcy podnidst ponadto, ze podmiot P. zobowigzat sie tez do
udostepnienia o0s6b zdolnych do realizacji zamowienia. W konsekwencji, ,w ocenie
zamawiajgcego zobowigzanie podmiotu do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych
zasobdéw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia ztozone przez P. nie
budzi zadnych watpliwosci oraz nie stoi w sprzecznosci z innymi dokumentami, a w
szczegolnosci z zatgcznikiem nr 7 do SIWZ, ktory zostat zatgczony do oferty”.

Stosownie do brzmienia art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, wykonawca moze polega¢ na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdwienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego fgczgcych
go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢
zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia,
w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow do
oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamoéwienia. Oznacza to, ze z przedtozonych przez wykonawce dokumentéw
musi jednoznacznie wynika¢, jakie zasoby i na jakich zasadach bedg przez podmiot trzeci
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udostepnione wykonawcy. Dla potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
przez wykonawce nie jest wystarczajgce ziozenie wytgcznie zobowigzania o przekazaniu
wiedzy i doswiadczenia, jezeli z tresci tego zobowigzania ani z innych dokumentéw
zatgczonych do oferty nie wynika zakres i sposdb udostepnienia zasobow. Brak wiedzy na ten
temat uniemozliwia bowiem zamawiajgcemu ocene, czy wykonawca rzeczywiscie dysponuje
potencjatem w sposob pozwalajgcy mu na spetnienie warunku i nalezyte wykonanie
zamowienia. W sytuacji zas, gdy przedmiotem udostepnienia sg zasoby nierozerwalnie
zwigzane z podmiotem ich udzielajgcym, niemozliwe do samodzielnego obrotu i dalszego
udzielenia ich bez zaangazowania tego podmiotu w wykonanie zaméwienia — a do takich
zasobow nalezy doswiadczenie - taki dokument powinien zawiera¢ wyrazne nawigzanie do
uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu zaméwienia. tj. wskazaé sposéb i zasady, na jakich
podmiot bedzie uczestniczyt w wykonywaniu zaméwienia.

Nalezy w tym miejscu podkresli¢, ze réwniez sam zamawiajgcy zadat od wykonawcéw, aby
zobowigzanie podmiotu trzeciego zawierato ,hawigzanie do uczestnictwa tego podmiotu
w wykonywaniu zamowienia lub jego braku”, a takze ,zakres i okres udziatu innego podmiotu
przy wykonywaniu zamowienia”.

Z tresci zobowigzania podmiotu P. nie wynika informacja, na jakich zasadach zostanie
udostepnione doswiadczenie oraz czy podmiot udostepniajgcy bedzie brat udziat w realizacji
zamowienia, a jesli tak, to w jakim charakterze. Zamawiajgcy nie mogt zatem prawidiowo
oceni¢, czy udostepnienie zasobow w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nastgpito w sposéb
rzeczywisty, a tym samym, czy jest wystarczajgce dla uznania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu przez konsorcjum W. Wprawdzie do oferty wykonawcy zostaty zatgczone
dokumenty podmiotowe dotyczace P., kitdére mogg sugerowaé udziat tego podmiotu w
realizacji przedmiotowego zamowienia, jednak nalezy uznaé to za niewystarczajgce dla
jednoznacznej oceny, czy podmiot ten faktycznie bedzie brat udziat w wykonywaniu umowy, a
w szczegolnosci — w jakim charakterze. Brak jest bowiem w ofercie dokumentu, ktéry
potwierdzatby takg deklaracje samego podmiotu P. Nalezy podkresli¢, ze okolicznos¢
dysponowania zasobem podmiotu trzeciego przez wykonawce musi by¢ jednoznaczna i nie
moze wynika¢ z domniemania zamawiajgcego co do charakteru i sposobu udostepnienia
zasobu. Podobnie, nie mozna domniemywac udziatu podmiotu P. w realizacji zaméwienia na
podstawie wykazu prac przeznaczonych do podwykonania. Nie stanowi to bowiem
wystarczajgcego dowodu na okoliczno$é, iz ,prace projektowe” bedg wykonywane wiasnie
przez ten podmiot udostepniajacy wiedze i doswiadczenie w zakresie tego rodzaju ustug.

Majgc na uwadze stan faktyczny zaistnialy w przedmiotowym postepowaniu, nalezy
stwierdzi¢, ze zamawiajacy byt zobligowany do wezwania konsorcjum W. do uzupetnienia, na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zobowigzania podmiotu trzeciego P., tj. zobowigzania
potwierdzajgcego sposoéb i zakres uczestnictwa podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia
lub innych dokumentow potwierdzajgcych spetnianie przez wykonawce warunku wiedzy i
dosdwiadczenia. Zaniechanie dokonania powyzszej czynnosci stanowi naruszenie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym Prezes Urzedu zalecit wezwanie ww. wykonawcy, na podstawie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia zobowigzania podmiotu P. potwierdzajgcego, ze ww.
podmiot trzeci bedzie uczestniczyt w realizacji zamowienia w sposob i w zakresie niezbednym
do jego realizacji lub innych dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie przez wykonawce
warunku wiedzy i doswiadczenia polegajgcego na opracowaniu projektéw budowlanych i
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wykonawczych budowy albo przebudowy budynku spetniajgcego przestanki budynku
uzytecznosci publiczne.

Zamawiajacy wnibst zastrzezenia, ktore nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu,
ani przez Krajowg lzbe Odwotawczg (uchwata KIO/KD 93/14).

IV.3.7. Przedmiot zaméwienia: rozbudowa i modernizacja trasy tramwaju wraz z systemem
zasilania oraz systemem obszarowego sterowania ruchem

Wartosé zaméwienia: 381 375 530,55 zt (90 268 534,30 euro)

Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko

W ogtoszeniu o zamowieniu oraz siwz zamawiajgcy dokonat opisu sposobu oceny spetniania
warunku zdolnosci ekonomicznej i finansowej w zakresie czesci nr 2 poprzez wymog
wykazania przez wykonawcéw, ze posiadajg srodki finansowe lub wykazg sie zdolnoscig
kredytowg na kwote nie mniejszg niz 30.000.000,00 PLN. Na potwierdzenie spetniania
powyzszego warunku wykonawca zobowigzany byt przedtozy¢é informacje banku Ilub
spotdzielczej kasy oszczednosciowo - kredytowej, potwierdzajgcg wysokos¢ posiadanych
srodkéw finansowych lub zdolnosé kredytowa, tj. dokument o ktérym mowa w § 1 ust. 1 pkt 10
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19.02.2013 r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz.U. z 2013, poz. 231).

Ponadto w pkt 1ll.2.1) ppkt 2 ogtoszenia o zamoéwieniu zamawiajgcy zgdat takze od
wykonawcow, aby w przypadku korzystania z zasob6éw podmiotow trzecich, ztozyli dokumenty
dotyczace:

a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobdw innego podmiotu,

b) sposobu wykorzystania zasobdéw innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu
zamowienia,

¢) charakteru stosunku, jaki bedzie taczyt wykonawce z innym podmiotem,

d) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.

W celu potwierdzenia spetniania opisanego powyzej warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci ekonomicznej i finansowej wykonawca - Mosty wraz z ofertg przedtozyt
zobowigzanie podmiotu trzeciego P. W tresci przedmiotowego zobowigzania podmiot trzeci
wskazat, iz ,zobowigzujemy sie do oddania do dyspozycji wykonawcy (...) na czas udziatu w
realizacji kontraktu (...) potencjatu finansowego w wysokosci 30.000.000,00 PLN. Na
potwierdzenie dysponowania powyzszym potencjatem w zatgczeniu przedstawiamy stosowng
opinie bankowg.” Z opinii bankowej, wystawionej przez Bank wynika, ze podmiot trzeci
posiada zdolnos¢ kredytowg do 200.000.000,00 PLN.

Stosownie do brzmienia art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, wykonawca moze polega¢ na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych
go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢
zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, w
szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia.
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Odnoszac sie do przedtozonego zobowigzania, przede wszystkim nalezy zwréci¢é uwage, iz
nie wynika z niego, w jaki sposob i na jakich zasadach zdolnos¢ kredytowa podmiotu trzeciego
zostaje udostepniona: czy podmiot trzeci posiadajgcy zdolno$¢ kredytowg na wymagang
kwote zobowigzuje sie zaciggng¢ kredyt, a nastepnie wymagane sSrodki udostepnic¢
wykonawcy np. w formie darowizny, pozyczki, zakupu za wymagang kwote materiatow
potrzebnych do budowy. Tym samym tres¢ ww. dokumentu nie pozwala zamawiajgcemu na
dokonanie oceny, czy wykonawca ma rzeczywisty dostep do zdolnosci finansowej podmiotu
trzeciego i czy jest to dostep na zasadach wystarczajgcych do nalezytej realizacji zamdéwienia,
a tym samym zamawiajgcy nie ma gwarancji, ze wybrany wykonawca spetnia warunek i
faktycznie bedzie zdolny do realizacji niniejszego zamdwienia.

Majgc na uwadze powyzsze, Prezes Urzedu zalecit zamawiajgcemu wezwanie wykonawcy —
Mosty, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, o dokumenty potwierdzajgce, na jakich
zasadach przedmiotowe Srodki finansowe zostang udostepnione i czy wykonawca faktycznie
nimi dysponuje za posrednictwem podmiotu trzeciego. W przypadku nieztozenia przez
wykonawce ww. dokumentow, Prezes Urzedu zalecit jego wykluczenie na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Zamawiajacy nie wniost zastrzezen do wynikow kontroli.

IV.3.8. Przedmiot zaméwienia: zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych w ramach
zadania pn. Budowa i rozbudowa sieci wodociggowej rozdzielczej oraz kanalizacji
sanitarnej

Wartosé zaméwienia: 51 376 628,59 zt (12 160 436,60 euro)

Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko

Jak wynika z dokumentacji niniejszego postepowania, w ramach przedmiotowej procedury
zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz ogtoszeniu o zaméwieniu
wskazat, iz o udzielenie zamowienia mogg ubiegaé sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki
dotyczgce sytuacji ekonomicznej i finansowej, tj. wykazg sie m.in. osiggnieciem
Sredniorocznego przychodu netto ze sprzedazy (liczonego jako $rednia arytmetyczna) w
ostatnich 3 latach obrotowych, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy - za ten
okres, w wysokosci minimum 15 min z.

Jak wynika z tresci oferty zlozonej przez wykonawce R., na potwierdzenie spetniania
powyzszego warunku ww. wykonawca przedstawit dokumenty w postaci rachunku zyskow i
strat oraz bilansu, z ktorych wynika, ze w zadnym z lat 2011-2013 nie osiggnat przychodu
netto ze sprzedazy w wysokosci minimum 15 min zt. Jednocze$nie wykonawca przedstawit
zobowigzanie podmiotu trzeciego Z. o udostepnieniu "zdolnosci finansowych" w postaci
"przychodu netto ze sprzedazy - bilansu i rachunku zyskow i strat za ostatnie 3 lata obrotowe”,
w celu potwierdzenia ww. warunku udziatu w postepowaniu. Wykonawca zatgczyt takze bilans
oraz rachunek zyskéw i strat za lata 2011-2013 wystawiony dla podmiotu trzeciego Z.
Zsumowane potencjaty wykonawcy oraz podmiotu trzeciego potwierdzity spetnienie warunku.

Zamawiajgcy wezwat wykonawce R., w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, m.in. do zlozenia
wyjasnien dotyczgcych oswiadczenia podmiotu trzeciego Z. w swietle tresci art. 47 ust. 2
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Dyrektywy 2004/18/WE oraz do wyjasnien, czy udostepnienie zdolnosci finansowych ma
charakter realnego wsparcia. W odpowiedzi wykonawca wyjasnit, ze z podmiotem trzecim Z.
,Wigzg go Sciste wiezy organizacyjne, ktore gwarantujg zapewnienie odpowiedniej kondyciji
finansowej wykonawcy, w tym udzielenie mu w razie potrzeby niezbednego finansowania,
oraz odpowiedniego potencjatu ekonomicznego wykonawcy, a udostepniane zasoby
bezposrednio i realnie zostang wykorzystane do wykonania przedmiotu, celem jego
sprawnego, terminowego i niezakiéconego zrealizowania — w razie jego uzyskania przez
wykonawce.” W zatgczeniu do niniejszych wyjasnien wykonawca przedstawit Zatgcznik do
zobowigzania innych podmiotéw do udostepnienia zasobéw do wykonania zadania -
obejmujgcy wyjasnienia dotyczgce dysponowania potencjalem ekonomicznym Z., z ktérego
wynika, iz ,(...) mozliwos¢ udostepnienia wykonawcy potencjatu ekonomicznego przez
Zobowigzanego wynika z faktu zawarcia przez Wykonawce i Zobowigzanego umowy o
podwykonawstwo (na podstawie ktérej Zobowigzany bedzie uczestniczyt w realizacji bardzo
istotnej czesci Zamowienia), jak réwniez z okolicznosci zawarcia przez Wykonawce i
Zobowigzanego umowy o wspolnej realizacji przedsiewziecia (...) Z. spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig spotka komandytowa zobowigzuje sie wspolnie z Wykonawcg wykonac
bardzo istotng czes¢ Zamowienia i w zwigzku z tym przystgpi¢ - w przypadku udzielenia
Wykonawcy Zamowienia - kumulatywnie do diugu Wykonawcy wzgledem Zamawiajgcego w
zakresie wykonania Zamowienia, wskutek czego pomiedzy Wykonawcg i Zobowigzujgcym
powstanie stosunek solidarnej odpowiedzialnosci wzgledem Zamawiajgcego za wykonanie
Zamowienia.(...) Udostepniony przez Z. spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka
komandytowa potencjat ekonomiczny, bedzie do dyspozycji Wykonawcy (w razie wyboru jego
oferty przez Zamawiajgcego i podpisania z nim umowy o Zamdwienie), umozliwiajgc mu
realne jego wykorzystanie przez caty czas realizacji przedmiotu Zamédwienia. W razie potrzeby
wykorzystania tego potencjatu bedzie ono polegato na wsparciu ekonomicznym, kapitatowym i
finansowym Wykonawcy przez Zobowigzanego, w szczegdlnosci poprzez:
a) aktywny udziat w charakterze podwykonawcy w realizaciji istotnej czesci Zamowienia,
b) kumulatywne przystgpienie do dtugu wynikajacego z umowy zawartej z Zamawiajgcym
0 wykonanie zamdéwienia w przypadku jego uzyskania przez Wykonawce, co bedzie
oznaczato odpowiedzialnos¢ solidarng z Wykonawca za catos¢ realizacji Zaméwienia,
c) udzielanie Wykonawcy przez Zobowigzanego korzystnych pozyczek na czas realizacji
Zamowienia,
d) udzielenie przez Zobowigzanego poreczen kredytowych i gwarancyjnych dla
Wykonawcy,
e) uzyskanie przez Zobowigzanego wykorzystujgcego swojg wiarygodnos¢ finansowa
kredytu, ktérym wesprze dziatalnos¢ Wykonawcy podczas realizacji Zamoéwienia,
f) pozyskanie przez Zobowigzanego wykorzystujgcego swojg wiarygodnos¢ finansowg
inwestoréw mogacych wnie$¢ wkiad finansowy do spotki Wykonawcy,
g) utatwienie Wykonawcy nawigzania wspotpracy z dostawcami, podwykonawcami i
specjalistami pozostajgcymi w stosunkach gospodarczych ze Zobowigzanym,
h) w razie koniecznosci - wniesienie dodatkowego kapitatu do spétki Wykonawcy poprzez
przystgpienie do niej przez Zobowigzanego w charakterze wspolnika.”

Zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu z postepowania wykonawcy R., na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, z powodu niewykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego sytuacji ekonomicznej i finansowej w zakresie posiadania
wymaganego $redniorocznego przychodu netto ze sprzedazy.
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Zgodnie z regulacjg zawartg w art. 54 ust. 5 dyrektywy sektorowej, jezeli kryteria i zasady
kwalifikacji, ustanowione przez podmioty zamawiajgce zgodnie z obiektywnymi zasadami
i kryteriami dostepnymi dla zainteresowanych wykonawcow, obejmujg wymogi odnoszgce sie
do mozliwosci gospodarczych i finansowych wykonawcy, w uzasadnionych przypadkach
podmiot taki moze zdac sie na mozliwosci innych podmiotow, niezaleznie od rodzaju powigzan
prawnych pomiedzy nim a tymi podmiotami. W takim przypadku wykonawca musi udowodni¢
podmiotowi zamawiajgcemu, ze bedzie miat dostep do tych zasobow przez caty okres
waznosci systemu kwalifikowania, przedstawiajgc na przyktad odpowiednie zobowigzanie tych
podmiotéw. Nalezy zwréci¢ uwage na fakt, ze przepis dyrektywy sektorowej odnosi sie do
sytuacji gospodarczej (ekonomicznej), jak tez finansowej wykonawcy. Ponadto zgodnie z art.
26 ust. 2b ustawy Pzp, wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolnosciach finansowych
innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego fgczacych go z nimi stosunkéw.
Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc
w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych
zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia.

Ponadto nalezy wskazac, iz mozliwos¢ odwotania sie do zasobdéw podmiotdéw trzecich
w oparciu o przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp potwierdza takze tres¢ § 1 ust. 6
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231 ), ktoéry okresla dokumenty, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcéw w przypadku korzystania m.in. z ekonomicznego
potencjatu podmiotu trzeciego. Zgodnie z ww. przepisem dokument dotyczgacy podmiotu
trzeciego powinien precyzowaé w szczegolnosci:

a) zakres dostepnych wykonawcy zasobdw innego podmiotu,

b) sposéb wykorzystania zasobdw innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu
zamowienia,

c) charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem,

d) zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamdéwienia.

Z catoksztattu regulacji dotyczacej korzystania z zasobdéw podmiotéw trzecich, w tym takze
z zasady prowspolnotowej wyktadni przepiséw krajowych, wynika ze wykonawca wykazujac
spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, moze powotywaé sie na zasoby podmiotu
trzeciego takze w zakresie sytuacji ekonomiczne;.

W przedmiotowym postepowaniu Wykonawca R. w celu spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej postuzyt sie zasobami
podmiotu trzeciego Z., przedstawiajgc zobowigzanie do udostepnienia zasobdw tego podmiotu
oraz zatgcznik do zobowigzania, ktory precyzuje wykorzystanie udostepnionego zasobu
ekonomicznego przez wykonawce w razie uzyskania zamdwienia, m.in. poprzez
podwykonawstwo, kumulatywne przystgpienie do dtugu, odpowiedzialnos¢ solidarng podmiotu
trzeciego z wykonawcag za catos¢ realizacji zamowienia, udzielanie korzystnych pozyczek,
udzielanie poreczen kredytowych i gwarancyjnych dla wykonawcy, w razie koniecznosci
wniesienie dodatkowego kapitatu do spotki. Z dokumentéw zatgczonych do oferty wynika tez,
ze zsumowane przychody wykonawcy i ww. podmiotu trzeciego osiggajg wymagang przez
zamawiajgcego wartos¢. Wobec powyzszego nalezy uznag, iz wykonawca R. w wystarczajgcy
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sposob udowodnit swojg sytuacje ekonomiczng, a wykluczenie go z postepowania przez
zamawiajgcego stanowi naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym Prezes Urzedu zalecit powtérzenie czynnosci oceny ofert
z uwzglednieniem oferty ztozonej przez wykonawce R. i wybor oferty najkorzystniejszej w
Swietle kryteriow oceny ofert.

Zamawiajgcy nie wniost zastrzezeh do wynikdéw kontroli.

IV.3.9. Przedmiot zaméwienia: zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych w ramach
projektu: Rewitalizacja i modernizacja korytarza kolejowego

Wartosé zaméwienia: 84 873 215,44 zt (21 114 841,14 euro)

Projekt z Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewédztwa Pomorskiego

Jak ustalono na podstawie dokumentacji kontrolowanego postepowania, w specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia oraz w ogtoszeniu 0 zamowieniu zamawiajgcy zgdat od
wykonawcow dostepnosci do nw. narzedzi i urzadzen technicznych w celu realizaciji
przedmiotowego zamowienia, co najmniej po jednej jednostce:
- wysokowydajna oczyszczarka ttucznia z wagonami tasmociggowymi;
- profilarka ttucznia;
- podbijarka torowa i rozjazdowa lub podbijarka uniwersalna torowo-rozjazdowa
réwniez do podbijania rozjazdéw na podrozjazdnicach strunobetonowych;
- zestaw do dynamicznej stabilizacji toréw z zageszczaczem, podsypki od czota
podkfaddw;
- zgrzewarka torowa do szyn;
- dzwig samochodowy lub kolejowy;
- spycharka gasienicowa;
- kombajn torowy do potokowej wymiany nawierzchni z wagonami do przewozu
podkfadow i ztgcz lub pocigg zrywkowo-uktadkowy;
- zestaw wagonow samowytadowczych do przewozu podsypki;
- samochdd ciezarowy;
- koparka do robét ziemnych;
- zestaw sprzetu do wykonywania spawdw termitowych;
- sprzet do regulacji naprezen w torze metodg wymuszong (naciggania lub
podgrzewania);
- fadowarka.

Jak wynika z dokumentacji, wykonawca B. do swojej oferty dotaczyt ,Wykaz narzedzi i
wyposazenia zaktadu i urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy robot w celu realizaci
zamowienia”, z ktérego wynika, iz dysponuje on jedynie spycharkag ggsienicowg, samochodem
ciezarowym, koparkg do robdét ziemnych oraz fadowarkg, a pozostalym wymaganym przez
zamawiajgcego sprzetem bedzie dopiero dysponowat. Jednoczesnie, z Zzadnego z
zatgczonych do oferty ww. wykonawcy zobowigzan podmiotéw trzecich do oddania do
dyspozycji niezbednego potencjatu technicznego nie wynika, jakie konkretnie urzgdzenia i
sprzet techniczny zostanie przez nie udostepniony wykonawcy na czas realizacji
przedmiotowego zamodwienia.
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W toku kontroli zamawiajgcy wyjasnit, iz wykonawca B. ,na stronie 130 zlozonej oferty
przedstawit Wykaz narzedzi, wyposazenia zakfadu i urzadzen technicznych dostepnych
wykonawcy robo6t w celu realizacji zamowienia, w ktérym przedstawit petny katalog sprzetu
technicznego, tgcznie 14 pozycji (po jednej jednostce), wymaganych przez Zamawiajgcego,
wraz z zaznaczeniem informacji o podstawie dysponowania sprzetem - Wykonawca
dysponuje (,D") lub Wykonawca bedzie dysponowat (,BD")". Jednoczesnie, do oferty
zalgczone zostato zobowigzanie firmy F., ktére wskazuje na fakt oddania do dyspozycji ww.
wykonawcy ,(...) niezbednych zasobow wiedzy i doswiadczenia oraz potencjatu technicznego
F. na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia publicznego przez Wykonawce
(...)". Zamawiajgcy wskazat, ze ,mimo iz z tresci ww. zobowigzania innego podmiotu literalnie
nie wynika, jakie konkretnie narzedzia i urzadzenia techniczne zostang udostepnione
Wykonawcy nha czas realizacji zamdwienia, Zamawiajgcy uznat, ze zobowigzanie w sposob
nie budzacy watpliwosci dotyczy pozycji wymienionych w Wykazie narzedzi, do ktérych
dodano informacje ,BD" - ,bedzie dysponowat".

Majgc na wzgledzie powyzsze, nalezy uznac, iz z przedstawionych przez wykonawce B.
dokumentéw nie wynika, jakie konkretnie urzadzenia i sprzet techniczny zostanie
udostepniony wykonawcy na czas realizacji przedmiotowego zamowienia przez podmiot
trzeci F. Tym samym, ww. dokumenty nie potwierdzajg spetniania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednim potencjalem technicznym.
Zaniechanie wezwania wykonawcy B. do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych
spetniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy nie wniost zastrzezen do wynikow kontroli.

IV.3.10. Przedmiot zamoéwienia: zaprojektowanie i wykonanie robét dla zadania pn:
Polepszenie jakoéci ustug przewozowych poprzez poprawe stanu technicznego linii
kolejowych

Wartosé zamoéwienia: 137 900 000,00 zt (34 306 896,21 euro)

Projekt z Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko

Jak wynika z dokumentacji kontrolowanego postepowania termin skladania ofert zostat
ostatecznie wyznaczony na dzien 12.12.2013 r. Jednoczes$nie, zgodnie z tredcig SIWZ, termin
zwigzania ofertg zostat ustalony na 90 dni, co oznacza, ze uptywat w dniu 11.03.2014 r.
Pismami z dnia 01.04.2014 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejsze;j
oraz o wykluczeniu z postepowania 9-ciu wykonawcow. Zamawiajacy wykluczyt powyzszych
wykonawcow na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, wskazujgc, ze wymienieni
wykonawcy do uptywu terminu zwigzania oferta, tj. do dnia 11.03.2014 r., nie dokonali
przedtuzenia tego terminu, a takze nie wniesli wadium. Przedtuzenia terminu zwigzania ofertg
z wihasnej inicjatywy dokonali wykonawcy: konsorcjum R. (w dniu 5.03.2014 r.), ktérego oferta
zostata wybrana jako najkorzystniejsza oraz konsorcjum S. (w dniu 10.03.2014 r.).

Zgodnie z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego
moze przediuzy¢ termin zwigzania ofertg. Z przepisu tego wynika, ze przediuzenie ww.
terminu jest uprawnieniem, a nie obowigzkiem wykonawcy. Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, iz
art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp stanowi, ze z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza
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sie wykonawcow, ktorzy nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert, na przedtuzony
okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili sie na
przedtuzenie okresu zwigzania ofertg. Cytowany przepis okresla przestanki wykluczenia
wykonawcy z postepowania o udzielenie zamodwienia, do ktoérych zalicza sie brak zgody
wykonawcy na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg, ktora stanowita podstawe wykluczenia
wykonawcow w kontrolowanym postepowaniu. Odniesienie w art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp
do wyrazenia zgody przez wykonawce na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg oznacza
zatem, ze wykluczenie z postepowania jest nastepstwem wylgcznie takiej sytuacji, gdy to
zamawiajgcy zwrocit sie o zgode na przediuzenie, a wykonawca odmowit wyrazenia
zgody. Przepis nie przewiduje natomiast wykluczenia wykonawcy w sytuacji, gdy ten nie
przedtuzyt terminu zwigzania ofertg z wilasnej inicjatywy. Nalezy przy tym podkreslic, iz
przestanek wykluczenia wykonawcoéw z postepowania nie mozna interpretowac rozszerzajgco
- nalezy zatem, przy podejmowaniu decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania,
interpretowac je scisle.

W konsekwenciji nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajgcy wykluczajgc z udziatu w postepowaniu
wykonawcow z powodu nieprzedtuzenia z wtasnej inicjatywy terminu zwigzania oferta,
naruszyt dyspozycje art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, ktory stawia wymédg, by wykluczenie
zostato poprzedzone wezwaniem wykonawcy do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, na
ktére wykonawca odpowie negatywnie.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia, ktore w ww. zakresie nie zostaty uwzglednione ani przez
Prezesa Urzedu, ani przez Krajowg Izbe Odwotawczg (uchwata KIO/KU 53/14).

IV.3.11. Przedmiot zaméwienia: budowa boiska treningowego o sztucznej murawie
Wartosé zamowienia: 575 200,73 zt (143 099,00 euro)

Projekt z Programu Rozwoju Obszaréw Wiejskich

Jak wynika z dokumentacji przedmiotowego postepowania, w siwz zamawiajagcy wymagat od
wykonawcy, ktdrego oferta zostanie uznana za najkorzystniejsza, wniesienia najpdzniej w dniu
podpisania umowy, zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wysokosci 10% ceny
brutto podanej w ofercie. Zamawiajgcy nie sprecyzowat zadnych dodatkowych wymagan co do
tre$ci gwaranciji.

Wybrany wykonawca przed planowanym terminem podpisania umowy ztozyt ubezpieczeniowg
gwarancje nalezytego wykonania umowy kontraktu i usuniecia wad i usterek. Gwarancja
zawierata zapis: ,niniejszym gwarantuje nieodwotalnie i bezwarunkowo na zasadach
okreslonych w niniejszej gwarancji zaptate naleznosci:

a) w okresie od 17 lutego 2014 r. do 30 pazdziernika 2014 r. do kwoty 43.844,80 zt do
zaptacenia ktorych na rzecz Beneficjenta Gwarancji Zobowigzany jest zobowigzany w
zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy;

b) w okresie od 30 wrzesnia 2014 r. do 15 stycznia 2018 r. do kwoty 13.153,44 zt do
zapfacenia ktérych na rzecz Beneficjenta Gwarancji Zobowigzany jest zobowigzany w
przypadku nieusuniecia lub nienalezytego usuniecia wad i usterek, ujawnionych w ww.
okresie po podpisaniu protokotu zdawczo-odbiorczego, na zasadach okreslonych w
umowie objetg gwarancjg”.
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W dniu 19 lutego 2014 r. zamawiajgcy poinformowat ww. wykonawce, iz nie moze przyja¢ ww.
gwarancji, gdyz nie spetnia ona wymagan ustawy Pzp i siwz. Jak ttumaczy zamawiajacy,
,zgodnie z dyspozycjg art. 151 ust. 3 ustawy Pzp wymagat zabezpieczenia ,roszczen z tytutu
rekojmi za wady”. Zwrot uzyty przez ustawodawce i powielony w siwz stanowi zatem o
zabezpieczeniu:

1) wszelkich roszczen — zaréwno umownych jak i kodeksowych (wskazanych w art. 556-

576 KC);

2) z tytutu rekojmi za wady — ktora to rekojmia obejmuje, zgodnie z art. 556 § 1 i 2 KC:

a) rekojmie za wady fizyczne — art. 556 § 1 KC;

b) rekojmie za wady prawne — art. 556 § 2 KC.
Przediozona przez Panhstwa gwarancja nie jest gwarancjg obejmujgcg wszelkie roszczenia
zamawiajgcego z tytutu wad fizycznych lub prawnych wynikajgce z KC Ilub umowy.
Przyktadowo pkt 1 ppkt b) gwarancji ogranicza odpowiedzialnos¢ Gwaranta do nie usunigcia
lub nie nalezytego usuniecia wad i usterek i nastepnie w pkt 3 jest zapis, iz gwarancja jest
wazna w ,zakresie usuniecia wad i usterek, o ktérych mowa w pkt 1b”. Tym samym,
gwarancja jest ograniczona do wad i usterek (koniunkcja wskazujgca na wady fizyczne) i tylko
do zakresu usuniecia wad i usterek. Powyzsze potwierdza réwniez pkt 4 ppkt 2) gwaranciji.
Uwzgledniajac powyzsze, przedtozona gwarancja nie spetnia wymagan Pzp i siwz”.

W zwigzku z zastrzezeniami zamawiajgcego do ww. gwarancji, wykonawca ztozyt kolejng
gwarancje ubezpieczeniowg nalezytego wykonania kontraktu zawierajgcg zapis, ,hiniejszym
gwarantuje nieodwotalnie i bezwarunkowo na zasadach okreslonych w niniejszej gwaranc;ji
zaptate naleznosci: do kwoty 43.844,80 zt do zaptacenia ktérych na rzecz Beneficjenta
Gwarancji, Zobowigzany jest zobowigzany z tytutu zaptaty wymaganych kar umownych w
zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy”.

Jednakze zamawiajgcy poinformowat ww. wykonawce, Zze nie moze przyjg¢é ww. gwarancji,
poniewaz nie spetnia ona wymagan ustawy Pzp oraz siwz, gdyz zamawiajgcy zgodnie z art.
147 ust. 2 ustawy Pzp wymagat zabezpieczenia z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy. Wykonawca przedtozyt zabezpieczenie zaptaty wymagalnych kar
umownych z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, a tym samym,
powyzsze jest zakresem wezszym niz wymagany w siwz i zapisami Pzp.

Ponadto zamawiajgcy poinformowat wykonawce Przedsiebiorstwo, ze w zwigzku z uchylaniem
sie pierwotnie wybranego wykonawcy od podpisania umowy, dziatajgc w trybie art. 94 ust. 3
ustawy Pzp wybiera oferte wykonawcy Przedsiebiorstwo jako najkorzystniejszg i prosi o
stawienie sie na podpisanie umowy.

Majac na uwadze powyzsze, zastrzezenia zamawiajgcego co do tresci pierwszej przedtozonej
gwarancji ubezpieczeniowej nalezy uznac za nieuzasadnione. Ustawa Pzp w art. 151 ust. 2
stanowi jedynie, ze zamawiajagcy moze pozostawi¢ 30% wymaganej wysokosci
zabezpieczenia, na zabezpieczenie roszczen z tytutu rekojmi za wady, po uznaniu robot za
nalezycie wykonane. Zamawiajgcy przewidziat takg mozliwo$¢ w § 11 pkt 3.2 projektu umowy,
stanowigcego zatgcznik do siwz, gdzie zapisat: ,Zabezpieczenie nalezytego wykonania
umowy zostanie zwrécone w terminie i kwotach jak nizej (...) w ciggu 15 dni od terminu
uptywu okresu rekojmi za wady 30%”. Zgodzi¢ sie nalezy z zamawiajgcym, ze rekojmia ta
obejmuje zasadniczo wszystkie wady: fizyczne i prawne. Niezasadna jest jednak
argumentacja zamawiajgcego upatrujgca w uzytym w gwarancji zwrocie ,wady i usterki”
jedynie wad fizycznych.
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Nalezy bowiem dodatkowo zauwazy¢, ze zgodnie z § 14 projektu umowy (zatgcznik nr 7 do
siwz) — Rekojmia za wady, w pkt 2 sam zamawiajgcy zapisat, iz ,wykonawca gwarantuje
nieodptatnie usuniecie usterek i wad w okresie rekojmi”, natomiast w pkt 5 zapisat, iz ,w
przypadku nie usuniecia przez wykonawce wad i usterek we wskazanym terminie,
zamawiajgcy zleci ich usuniecie innemu wykonawcy, a kosztami obcigzy wykonawce. W tym
przypadku koszty usuwania wad i usterek bedg pokrywane w pierwszej kolejnosci z kwoty
bedacej zabezpieczeniem nalezytego wykonania umowy, zwanej kaucjg gwarancyjng”.

Majgc na uwadze powyzsze zapisy siwz oraz projektu umowy nalezy wskazac, iz wykonawca
Panorama Obiekty Sportowe Sp. z 0.0. przedtozyt wazng gwarancje ubezpieczeniowa, ktéra w
petni gwarantowata zaptate naleznosci w przypadku niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy oraz w przypadku nieusuniecia lub nienalezytego usuniecia wad w czasie
obejmujgcym okres rekojmi, tj. rekojmi w zakresie usuniecia wad i usterek, bez ograniczenia
wad tylko do wad fizycznych. Zamawiajacy nie uznajgc ww. gwarancji ubezpieczeniowej za
wazng i w konsekwenciji nie podpisujgc umowy z pierwotnie wybranym wykonawcg, natomiast
podpisujgc ja z kolejnym wykonawcg Przedsiebiorstwo, dopuscit sie naruszenia art. 93 ust. 4
ustawy Pzp.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia, ktore nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu,
ani przez Krajowa Izbe Odwotawczg (uchwata KIO/KD 120/14).

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

IV.4.1. Przedmiot zamoéwienia: przebudowa budynku dworca kolejowego wraz z
infrastrukturg torowo-peronowag

Wartosé zamowienia: 90 735 821,80 zt (21 476 442,47 euro)
Projekt z Programu Operacyjny Infrastruktura i Srodowisko

Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamowieniu oraz w SIWZ dokonat opisu sposobu oceny
spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia wskazujac, ze
o udzielenie zamdwienia mogt ubiegac sie wykonawca, ktéry wykaze m.in., ze:

a. w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat nalezycie co najmniej
jedno zaméwienie (umowe) o wartosci co najmniej 1000 000,00 zt brutto (lub
rownowartos¢ w innych walutach), polegajgce na opracowaniu projektow budowlanych i
wykonawczych budowy albo przebudowy budynku spetniajgcego przestanki budynku
uzytecznosci publicznej, zgodnie z definicjg zawartg w § 3 pkt 6 Rozporzgdzenia Ministra
Infrastruktury z 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny
odpowiadaé¢ budynki i ich usytuowanie (Dz. U. z 2002 Nr 75 poz. 690 z p6ézn. zm.) o
kubaturze nie mniejszej niz 5 000 m®;

b. w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat minimum dwa odrebne
zamowienia (umowy) na roboty budowlane polegajgce na wykonaniu robét budowlanych
o wartosci nie mniejszej niz 50 000 000,00 PLN brutto kazde (lub réwnowartos¢ w innych
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walutach) obejmujgcych budowe albo przebudowe budynku spetniajgcego przestanki
budynku uzytecznosci publicznej zgodnie z definicjg zawartg w Rozporzadzeniu Ministra
Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkow technicznych jakim powinny
odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie (Dz. U. z 2002 Nr 75 poz. 690 z pézn. zm.) o
kubaturze nie mniejszej niz 40 000 m® kazdy. (...)

c. w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat minimum jedno
zamdwienie (umowe) na roboty budowlane wykonane w systemie ,zaprojektuj i wybuduj”
obejmujgce budynek uzytecznosci publicznej zgodnie z definicja zawarta w
Rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkéw
technicznych jakim powinny odpowiadac budynki i ich usytuowanie (Dz. U. z 2002 Nr 75
poz. 690 z pézn. zm.).

Zamawiajgcy nie dopuszczat fgczenia spetnienia warunkow opisanych w podpunktach a), b)
lub ¢) w jednym zamowieniu.

W toku postepowania jeden z wykonawcdw zwrocit sie do zamawiajgcego z nastepujgcym
wnioskiem o wyjasnienie tresci SIWZ: ,Prosimy o wyjasnienie (potwierdzenie), ze
zamawiajgcy uzna za spetnienie warunku w pkt 3 ppkt 1a) jesli wykonawca przedstawi
referencie na obiekt uzytecznosci publicznej w systemie ,zaprojektuj i wybuduj”
z wyodrebnieniem kwoty, ktéra dotyczyta samych projektéw, natomiast na spetnienie ppkt 1c)
wykaze inny obiekt takze w systemie ,zaprojektuj i wybuduj’. Wykonawca jest Generalnym
Wykonawcg, a wiec nie $Swiadczy samych ustug projektowych (jedynie wraz
z wybudowaniem) i nie umniejsza to w Zzaden sposob jego wartosci jako wykonawcy
projektéw. Postawienie w ten sposéb warunku (ze referencja wytgcznie na zaprojektowanie)
ogranicza w sposob istotny konkurencje i/lub wymusza na wykonawcach spetniajgcych
samodzielnie warunki udziatu, korzystanie z potencjatu i doswiadczenia firm projektowych”.
Zamawiajgcy udzielit nastepujgcej odpowiedzi: ,Zamawiajgcy wyjasnia, iz warunek udziatu
w postepowaniu opisany w rozdziale 1X ust. 3 pkt 1 lit. a) SIWZ w Zzadnym stopniu nie
ogranicza mozliwosci, aby wymagana dokumentacja projektowa (zawierajgca projekty
budowlane i wykonawcze) byta czescig wiekszego zamodwienia, w tym umowy zawartej
w systemie ,zaprojektuj i wybuduj’. Niemniej nie zwalnia to wykonawcy z koniecznosci
spetnienia wszystkich wymagan dotyczgcych dokumentacji projektowej, tj. zakres, kubatura
budynku, wartos¢ ustugi”.

W Swietle wyzej opisanego stanu faktycznego nalezy wskazaé, ze podstawowymi zasadami
obowigzujgcymi w systemie zamdwien publicznych sg wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Zgodnie z art. 22 ust. 4
ustawy Pzp opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
powinien by¢é zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny do przedmiotu
zamowienia.

Przedmiot zamowienia w niniejszym postepowaniu bedzie realizowany w systemie
,zaprojektuj i wybuduj’, zatem obowigzkiem wybranego wykonawcy bedzie zaprojektowanie
robot budowlanych, a nastepnie ich realizacja. Dodatkowo, jak wynika z wyjasnieh
zamawiajgcego, w skfad sSwiadczenia wykonawcy wchodzi réwniez wykonanie robot
budowlanych na podstawie dokumentacji projektowej znajdujgcej sie juz w posiadaniu
zamawiajgcego oraz aktualizacja tej dokumentacji. Zgodnie natomiast z opisem warunku
udziatlu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, zamawiajagcy wymagat od
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potencjalnego wykonawcy wykazania sie odrebnie: ustugg zaprojektowania (pkt a), realizacjg
dwoch robét budowalnych (pkt b) oraz realizacjg robét budowlanych w systemie ,zaprojektuj i
wybuduj” (pkt c). W konsekwenciji, nie istniata mozliwos¢ wykazania spetniania warunku
opisanego w punkcie a) i b) poprzez wykazanie jednego zadania, obejmujgcego projekt i
wykonanie robét budowalnych.

Majac na uwadze powyzsze, stwierdziC nalezy, ze o ile przedmiot zamdéwienia uzasadnia
opisanie warunku zaréwno w ustudze zaprojektowania, jak i wykonania robét budowlanych, to
zakaz fgczenia tych dwoch elementow w jednym zamdwieniu w celu wykazania spetniania
warunku z punktu a) i b) jest merytorycznie nieuzasadniony. Zamawiajgcy w wyjasnieniach
ztozonych Prezesowi Urzedu kitadzie nacisk na wielkos¢ i poziom trudnosci realizacji
przedmiotu zamdwienia, co jednak nie wyjasnia zakazu tgczenia zamowienia na
zaprojektowanie i wykonanie robét w jednym zamowieniu. Istotng kwestig w przedmiotowym
postepowaniu jest bowiem zbadanie, czy wykonawca posiada doswiadczenie w
zaprojektowaniu i wykonaniu robot budowlanych, nie ma przy tym znaczenia, czy wykonat to w
ramach jednego czy dwoch odrebnych zamowien. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze
doswiadczenie wykonawcy w zakresie realizacji robot w systemie ,zaprojektuj i wybudu;j” jest
takie samo, gdy wykonano ustuge zaprojektowania i wykonania robét razem, jak i oddzielnie.
Nalezy przy tym zauwazy¢, ze zamawiajgcy w wyjasnieniach przekazanych Prezesowi Urzedu
wskazat, ze czes¢ robot bedzie realizowana na podstawie dokumentacji zamawiajgcego, co
mogtoby uzasadniaC postawienie wymogu realizacji robot na podstawie dokumentacji
przygotowanej przez inny podmiot niz wykonawca, a zatem mogtoby uzasadnia¢ zgdanie
odrebnie referencji na zaprojektowanie i odrebnie na wykonanie robét budowlanych. Jednak
zgodnie z wyjasnianiami tresci SIWZ zamawiajgcy dopuscit, aby zaréwno referencje na
zaprojektowanie, jak i na wykonanie robot byty czescig wiekszego projektu zrealizowanego
przez tego samego wykonawce, zatem nie badatyby umiejetnosci wykonania rob6t na
podstawie cudzego projektu budowlanego.

W konsekwencji wymog, aby wykonawca wykazat sie odrebnie ustugg zaprojektowania i
odrebnie wykonaniem robét budowlanych spowodowat, ze w postepowaniu nie mogli brac
udziatu wykonawcy, ktérzy posiadali ww. doswiadczenie, jednak nabyte w ramach jednego
zamowienia. Opisany przez zamawiajgcego warunek doswiadczenia ograniczat zatem dostep
do zamowienia wykonawcom, ktorzy posiadali odpowiednie doswiadczenie i byliby zdolni do
realizacji przedmiotu zamowienia. Nalezy raz jeszcze podnie$¢, ze wykonawca, ktory w
ramach jednej referencji wykazatby sie nalezytg realizacjg ustugi zaprojektowania
i wykonania robot budowlanych nie daje mniejszej gwarancji prawidtowej realizacji zamowienia
niz wykonawca, ktéry wykaze sie oddzielnie referencjg na ustuge i oddzielnie na wykonanie
robot budowlanych. Jednoczesnie nalezy podkreslic, ze zamawiajgcy nie udowodnit, ze
wykonawca, ktéry wykazatby spetnienie warunku opisanego w punkcie a) i b) w jednym
zamowieniu (inwestycji) nie dawatby rekojmi nalezytej realizacji zamdwienia.

W zwigzku z powyzszym, niedopuszczenie przez zamawiajgcego mozliwosdci wykazania
spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia opisanego w punkcie a) i b) tgcznie
w jednym zamaowieniu jest nieproporcjonalne do przedmiotu zamdéwienia i jednoczesnie mogto
utrudni¢ uczciwg konkurencje, w zwigzku z tym stanowi naruszenie art. 22 ust. 4
w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wnibst zastrzezenia, ktore nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu,
ani przez Krajowa lzbe Odwotawczg (uchwata KIO/KD 93/14).
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IV.4.2. Przedmiot zaméwienia: kompleksowa dostawa, wdrozenie i utrzymanie
zintegrowanego Informatycznego Systemu Wspomagania Zarzgdzania Uczelnig klasy
ERP wraz z rozwigzaniem klasy Business Intelligence opartym na hurtowni danych

Wartos$¢é zaméwienia: 5 550 508,64 zt (1 380 860,94 euro)
Projekt z Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki

W przedmiotowym postepowaniu w zakresie warunku posiadania niezbednej wiedzy i
doswiadczenia zamawiajgcy wymagat wykazania sie przez wykonawce wykonaniem, a w
przypadku swiadczeh okresowych lub ciggtych réwniez wykonywaniem, w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie, ustug poprzez zrealizowanie co najmniej jednej gidwnej dostawy wraz
z wdrozeniem oferowanego Oprogramowania standardowego dla Publicznej Uczelni Wyzszej
w Polsce zatrudniajgcej na moment zakonczenia wdrozenia co najmniej 1500 oso6b i o
wartosci nie mniejszej niz 500.000,00 PLN brutto. Zrealizowana dostawa wraz z wdrozeniem
musi obejmowacC jednoczesnie nastepujgce obszary: kadry-ptace, finanse-ksiegowosc,
hurtownia danych Bl (Business Intelligence).

Zamawiajgcy w odpowiedzi na wezwanie o udzielenie wyjasnien, jakie przestanki
zadecydowaty o takim opisaniu warunku udzialu w postepowaniu wskazat, ze ,(...)
ustanawiajgc taki warunek kierowat sie przede wszystkim specyfikg Uczelni i to ona miala
gtébwny wptyw i znaczenie dla okreslenia wymagania zawartego w przedmiotowym warunku.
Specyfika ta wigze sie ze znaczacymi réznicami uzaleznionymi wiasnie od faktu, czy uczelnia
jest instytucjag publiczng, czy tez prywatng. W uczelni niepublicznej nie jest realizowany szereg
proceséw, ktore wplywajg w sposéb zasadniczy na wymaganie funkcjonalnosci systemu,
podyktowanych obowigzkiem stosowania przez uczelnie publiczng odpowiednich przepiséw
prawa. (...) Jako Zamawiajgcy oczekujemy, aby juz standartowa wersja aplikacji wspomagata
realizacje rozmaitych zagadnien, uwzgledniajgc réwniez ich wzajemne powigzania”.
Zamawiajgcy wymienit rowniez szereg procesow realizowanych, jego zdaniem, wytgcznie w
uczelniach publicznych.

Odnoszac sie do wyjasnien zamawiajgcego nalezy zauwazyc, ze czesé z wymienionych
procesow zachodzi w obu typach uczelni, tj. publicznych i niepublicznych, ponadto czes¢ z
tych procesow moze zachodzi¢ takze w uczelniach niepublicznych, jezeli ich statut tak
stanowi. Przyktadowo proces nadawania stopni naukowych, uregulowany w ustawie o
stopniach naukowych i tytule naukowym oraz o stopniach i tytule w zakresie sztuki (Dz.U. z
2003 r., Nr 65, poz. 595 ze zm.), czy proces obstugi stazy i urlopéw naukowych, uregulowany
w art. 134 ustawy Prawo o szkolnictwie wyzszym (Dz.U. z 2012 r., poz. 672 ze zm.) wystepuja
w obu typach uczelni. Z kolei np. proces zatrudniania nauczycieli akademickich na podstawie
konkursu otwartego, uregulowany w art. 118a ustawy Prawo o szkolnictwie wyzszym, czy
proces uzyskania zgody Rektora uczelni na zatrudnienie nauczyciela akademickiego w
dodatkowym miejscu pracy, uregulowany w art. 129 ustawy Prawo o szkolnictwie wyzszym,
wystepuje obligatoryjnie w uczelniach publicznych, ale moze byc¢ tez stosowany w uczelniach
niepublicznych. Powyzsze potwierdzajg wyjasnienia Ministerstwa Nauki i Szkolnictwa
Wyzszego, przekazane na prosbe Prezesa Urzedu, w ktorych MNiSW wskazato, ktore
procesy spos$rod wskazanych przez zamawiajgcego:
= nastepujg w obu typach uczelni;

68



* nie wynikajg z przepiséw ustawy Prawo o szkolnictwie wyzszym, natomiast mieszczg
sie w zakresie praw i obowigzkow pracodawcow i pracownikédw i mogg byé
realizowane przez kazdego pracodawce, tj. zardwno uczelnie publiczne, jak i
niepubliczne;

= w uczelniach publicznych sg obligatoryjne, za§ w uczelniach niepublicznych sg
realizowane, jezeli ich wtadze tak postanowig;

= nastepujg wylgcznie w uczelniach publicznych;

= nastepujg w uczelniach publicznych, w ktérych nie wydano uktadu zbiorowego pracy
lub regulaminu wynagradzania.

Podstawowymi zasadami obowigzujgcymi w systemie zamowien publicznych sg wyrazone w
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.
Zgodnie z tredcig art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, opis sposobu dokonania oceny spetniania
warunkow powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamowienia i proporcjonalny do przedmiotu
zamowienia.

Odwotanie sie przy opisie warunku doswiadczenia do wdrozenia oferowanego
oprogramowania standardowego dla Uczelni Publicznej w Polsce jest warunkiem
nieproporcjonalnym do przedmiotu zamdwienia, naruszajgcym zasade uczciwej konkurenc;ji
poprzez ograniczenie dostepnosci zamowienia dla wykonawcéw, ktorzy realizowali dostawy
na rzecz uczelni prywatnych o poréwnywalnej specyfice zaméwienia. Jak wskazano w pismie
Ministerstwa Nauki i Szkolnictwa Wyzszego jedynie 4 z wskazanych przez Zamawiajgcego 27
istotnych proceséw wystepuje zasadniczo wytgcznie w uczelniach publicznych. Nie ma zatem
powodu, dla ktérego wykonawca posiadajgcy doswiadczenie w zakresie realizacji dostawy
wraz z wdrozeniem oferowanego Oprogramowania standardowego na rzecz uczelni
niepublicznej, nie mogt ich wykonaé takze w przedmiotowym postepowaniu. Nie sposob
zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, jakoby uczelnie publiczne byty zamawiajgcymi na tyle
specyficznymi, by podmiot ktéry nalezycie wykonat podobne rodzajowo zaméwienia na rzecz
uczelni niepublicznej nie mégt prawidtowo wykonaé zamowienia na ich rzecz. Nieuzasadnione
jest przyjecie, w okolicznosciach sprawy, ze wiedza i doswiadczenie nabyte przy wykonywaniu
dostaw i wdrozen opisanych systemdw na rzecz uczelni niepublicznych, jest niewystarczajgce
dla prawidtowej realizacji przedmiotu zaméwienia.

Podkreslic przy tym nalezy, ze w postepowaniu ujawnit sie wykonawca, ktory nie
zakwestionowat mozliwosci zrealizowania przedmiotu zamdwienia w oparciu o wymogi
zamawiajgcego wskazane w opisie przedmiotu zamowienia — wyrazit jedynie zastrzezenia do
nadmiernie opisanego warunku.

W przedmiotowej sprawie za nieproporcjonalne do przedmiotu zamdwienia oraz ograniczajgce
konkurencje uzna¢ rowniez nalezy odwotanie sie zamawiajgcego przy opisie warunkow
doswiadczenia do projektu obejmujgcego dostawy wraz z wdrozeniem oferowanego
Oprogramowania standardowego dla Publicznej Uczelni Wyzszej w Polsce zatrudniajgcej na
moment zakonczenia wdrozenia co najmniej 1500 os6b.

Odnoszac sie do wyjasnien zamawiajgcego w tym zakresie, nalezy zauwazyé, ze dla
przeprowadzonych wdrozen bez znaczenia jest, ile w danym momencie uczelnia zatrudnia
0sOb, gdyz liczba ta moze by¢ zmienna, w zwigzku z czym przygotowane i wdrozone systemy
mogg przewidywa¢ mozliwo$¢ korzystania z nich przez wiekszg liczbe uzytkownikow niz w
momencie zakonczenia wdrozenia. Dla prawidlowego funkcjonowania systemu nie jest istotha
ilos¢ pracownikdw zatrudniona na moment wdrozenia, lecz kluczowe sg rozwigzania
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techniczne oraz zatozenia technologiczne programu, ktéry wydajnie obstugiwatby np. co
najmniej 1500 oséb niezaleznie od liczby pracownikow uczelni zatrudnionych w chwili
wdrozenia systemu. Zatem w Swietle celu, jaki chciat uzyska¢ zamawiajgcy, prawidiowo
opisany warunek udziatu w postepowaniu w zakresie do$wiadczenia powinien odwotywac sie
do ztozonosci programu (np. liczby uzytkownikow, ktory jest w stanie obstuzy€), nie zas
odnosic¢ sie do liczby pracownikéw samego zamawiajgcego.

Ww. wymogi stanowigce czesé opisu sposobu oceny spetniania warunkéw nie byty zatem
niezbedne do osiggniecia celu, jakim jest wybor wykonawcy zdolnego do realizacji przedmiotu
zamowienia, tym samym nie byty proporcjonalne do przedmiotu zamowienia. Jednoczesnie
tak opisane wymogi mogty utrudnia¢ dostep do ww. zaméwienia, o czym swiadczy fakt, ze w
postepowaniu zostaty ztozone tylko dwie oferty, w tym jeden wykonawca zostat wykluczony z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, tj. nie spetnit warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Wobec powyzszego nalezy uznaé, iz zamawiajgcy dokonujgc w ww. sposob opisu oceny
spetniania warunkow udziatu w przedmiotowym postepowaniu w zakresie doswiadczenia tj. a)
zrealizowanie co najmniej jednej gtownej dostawy wraz z wdrozeniem oferowanego
Oprogramowania standardowego dla Publicznej Uczelni Wyzszej w Polsce oraz b)
zatrudniajgcej na moment zakonczenia wdrozenia co najmniej 1500 oséb, naruszyt
dyspozycje art. 22 ust. 4 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wnibst zastrzezenia, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu,
ani przez Krajowg lzbe Odwotawczg (uchwata KIO/KU/18/14).

IV.4.3. Przedmiot zamoéwienia: ustugi doradcze w ramach projektu ,Wspieranie powigzan i
rozwoju produktéw branzy AGD”

Wartos¢ zamoéwienia: 400 000,00 zt (104 193,80 euro)

Projekt z Programu Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka

Jak wynika z siwz zamawiajgcy dokonat opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, zgdajgc od wykonawcow, aby wykazali sie
nastepujagcym doswiadczeniem:

e posiadaniem ,udokumentowanego doswiadczenia uczestniczenia w prowadzeniu
szkolen finansowanych ze $rodkéw Unii Europejskiej w zakresie kompetenciji
tematycznej: ,Benchmaring”, ,Zwiekszenie konkurencyjnosci przedsigbiorstw branzy
elektronicznej i/lub Rynek produktéw elektronicznych w warunkach globalizacji -
zarzadzanie logistycznym tancuchem dostaw i/lub Logistyka, jako narzedzie poprawy
konkurencyjnosci, Wymagania i Normy Dotyczgce Metrologii - Zarzadzanie
projektami i/lub Zarzadzanie Sprzedazg”;

e wykonaniem ,ustug doradczych w ramach prowadzonych projektéw
niefinansowanych ze $rodkéw Unii Europejskiej, na rzecz przedsiebiorstwa/
przedsiebiorstw prowadzgcych dystrybucje artykutdbw gospodarstwa domowego, w
ktérym ilo$¢ indekséw asortymentowych przekracza ponad 1300 indeksow i wartos¢
przychoddw rocznych nie jest mniejsza niz 30 min zt”;
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posiadaniem ,udokumentowanego dos$wiadczenia w zakresie prowadzenia ustug
doradczych, strategicznych, jakosciowych, logistycznych na rzecz, co najmniegj
jednego przedsiebiorstwa z branzy AGD (Artykuty Gospodarstwa Domowego) o
obrotach rocznych nie mniejszych niz 45 min zt, w fancuchu dostaw umiejscowionego
w roli ogélnopolskiego dystrybutora lub producenta, posiadajgcego co najmniej jeden
salon sprzedazy detalicznej i u ktérego zakres produktéw stanowi, co najmniej 90%-
towy udziat w obrotach”.

Natomiast w zakresie warunku dotyczgcego dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia, zamawiajacy zadat w siwz, by wykonawca wykazat, ze dysponuje lub bedzie
dysponowat osobami, ktére posiadajg ,uprawnienia konsultanta (oséb/osoby) zdolnej do
wykonania zamowienia: co najmniej jeden z konsultantdow powinien mie¢ spetnione
nastepujace warunki tgczne wymienione ponizej w pkt I-VI:
I. Certyfikaty:
a. posiada¢ certyfikat audytora wiodacego (lead Auditor) w zakresie 1ISO 9000 i BS -

7799 (lub réwnowaznej np. ISO-IEC 17799, ISO 27001, normy Zarzgdzania
Bezpieczenstwem Informaciji);

posiadac¢, co najmniej ukohczone z wynikiem pozytywnym, szkolenie Europejskiego
Systemu Certyfikacji Logistykéw (ELA-ECBL) lub réownowazny certyfikat ELA-ECBL
lub ukonczone studia podyplomowe w powyzszym zakresie.

. posiada¢ Certyfikat Europejskiego Konsultanta lub réwnowazny potwierdzajgcy

kompetencje w zakresie Srodkéw Unijnych.

Il. Kompetencja do realizacji ustug doradczych:
a. posiada¢ stosowne doswiadczenie w realizacji ustug doradczych PHARE i SPO WKP

lub réwnowaznych tematycznie kompetencji, poprzez otrzymanie akredytacji w
Polskiej Agencji Rozwoju Przedsigbiorczosci (lub réwnowaznej agencji rzgdowej)
w zakresie:

=  Audyt Technologiczny i

= Innowacje i Nowe Technologie i

= Plan Rozwoju Przedsigbiorstwa i Technologii i/lub

= \Wdrazanie pozyskanych Technologii oraz Wtasnych Innowacyjnych Rozwigzanh

Technologicznych i

= Jakosc.

posiada¢ doswiadczenia realizowane w ramach zadan monitoringu lub ustug
doradczych, poprzez akredytacje-uprawnienia-uczestnictwo w zakresie audytu lub
doradztwa lub monitoringu, nadang przez jednostke rzgdowg w randze ministerstwa
na bazie stosownego rozporzgdzenia ministra.

lll. Doswiadczenie uczestnictwa w projektach podobnych kompetencyjnie do przedmiotu
zaméwienia:
a. posiada¢ stosowne doswiadczenie w zakresie Grup Roboczych EDI lub

rownowaznych w zakresie tworzenia standardow norm o charakterze, co najmniej
ogélnopolskim i prowadzonego przez Instytut Naukowo-Badawczy lub jednostke
rownowazng.

. posiadaC stosowne udokumentowane doswiadczenia konsorcjalne uczestnictwa w

projekcie naukowo-badawczym finansowanych z Funduszy Unijnych (6 Ramowy, 7
Ramowy) lub Zzrédet miedzynarodowych o charakterze rownowaznym.

posiada¢ udokumentowane doswiadczenie w realizacji ustug na rzecz: Jednostek
badawczo-rozwojowych lub Placéwek Naukowych Polskiej Akademii Nauk Iub
jednostek organizacyjnych posiadajgcych status jednostki badawczo-rozwojowej
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(jednostki naukowej w rozumieniu art. 2 pkt 9 lit a-f Ustawy z dnia 8 pazdziernika
2004 r. o zasadach finansowania nauki (Dz.U. z 2008 r. Nr 169 poz. 1049 z
pbézniejszymi zmianami lub miedzynarodowych instytutow naukowych utworzonych
na podstawie rownowaznych odrebnych przepiséw).
IV. Doswiadczenie w branzy AGD-RTV, ktérej to zagadnienia sg przedmiotem ustug
doradczych:

a. posiadanie doswiadczenia w branzy AGD-RTV, poprzez prowadzenie dziatalnosci
handlowej lub serwisowej lub doradczej wyrazonej otrzymaniem akredytacji lub
certyfikacji lub umowy ramowej, zatwierdzone lub nadane, przez co najmniej jedng z
korporacji o $wiatowym zasiegu branzy AGD-RTV o obrotach w 2009 roku nie
mniejszych niz 10mid Euro.

b. posiadanie udokumentowanego doswiadczenia audytora lub doradcy, w zakresie
prowadzenia ustug doradczych strategicznych, jakosciowych, logistycznych na rzecz,
co najmniej jednego Przedsiebiorstwa z branzy AGD (Artykuty Gospodarstwa
Domowego) o obrotach rocznych nie mniejszych niz 45min zt, w fancuchu dostaw
umiejscowionego w roli ogélnopolskiego dystrybutora lub producenta posiadajgcego,
co najmniej jeden salon sprzedazy detalicznej i u ktérego zakres produktéw AGD
stanowi, co najmniej 90%-towy udziat w obrotach.

V. ,Szkolenia”, ktérych tematyka i merytoryka powstajgcej dokumentacji jest przedmiotem
ustugi niniejszego doradztwa:

a. Posiada¢ udokumentowane doswiadczenie w prowadzeniu szkoleh w roli trenera,
finansowanych ze srodkéw Unii Europejskiej na bazie zamoéwien udzielonych i
akredytowanych przez Polskg Agencje Rozwoju Przedsiebiorczoéci w zakresie
kompetencji tematycznej:

= ,Benchmarking”,

= Zwigkszenie konkurencyjnosci przedsiebiorstw branzy elektronicznej i/lub
Rynek produktow elektronicznych w warunkach globalizaciji,

. Zarzgdzanie logistycznym tancuchem dostaw i/lub Logistyka jako narzedzie
poprawy konkurencyjnosci,

= Wymagania i Normy Dotyczgce Metrologii,

. Zarzgdzanie projektami i-lub Zarzgdzanie Sprzedaza.

b. Posiada¢ ukonczone szkolenie w zakresie tematycznym Prawo Zamodwien
Publicznych.

VI. Doswiadczenie w zarzgdzaniu:

a. powinien posiada¢ udokumentowane, co najmniej roczne doswiadczenie cztonka
zarzadu i/lub cztonka rady nadzorczej, i/lub

b. Powinien wykonywaC ustugi doradcze w ramach zarzgdzania, prowadzonych
projektow  niefinansowanych ze $rodkéw Unii  Europejskiej, na rzecz
Przedsiebiorstwa-Przedsiebiorstw prowadzgcych dystrybucje ogdinopolskg artykutow
gospodarstwa domowego, w ktorym ilos¢ indekséw asortymentowych przekracza
ponad 1300 indeksow i wartos¢ przychodow nie jest mniejsza niz 30 min zt i/lub

c. powinien mie¢ doswiadczenie bycia uczestnikiem organu doradczego Rady
Powigzania Kooperacyjnego (Klastrowego) lub Rady Organizacji lub Rady Zrzeszenia
lub Rady Naukowej.”

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

warunkéw powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamdéwienia i proporcjonalny do przedmiotu
zamowienia. Ww. przepis wskazuje dyrektywy postepowania przez zamawiajgcego przy

72



dokonywaniu opisu, ktére przede wszystkim majg zapewnic realizacje podstawowych zasad
ustawy - uczciwej konkurenciji i rownego traktowania (art. 7 ust. 1).

W przedmiotowej sprawie zamawiajgcy nie wykazat, Zze przedstawiony opis sposobu oceny
spetniania warunkow posiadania wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania kadrg z
odpowiednim doswiadczeniem wykonawcy jest proporcjonalny do przedmiotu zamowienia, tj.
nie wykazat, ze inni wykonawcy, nie spetniajgcy ww. warunkéw, nie byliby w stanie wykonac¢
przedmiotowego zamowienia.
Przede wszystkim warunek w zakresie odnoszacym sie do zrédet finansowania zamowienia
nie jest niezbedny, a przez to nie jest proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia, co
potwierdza tez uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 listopada 2009 r. (sygn. akt
KIO/KD 43/09). KIO wskazata w ww. uchwale, iz stawianie warunku realizacji inwestycji
wspoffinansowanych ze Srodkéw pochodzgcych z zagranicy (Unia Europejska, Mechanizm
Finansowy EOG, Norweski Mechanizm Finansowy, Bank Swiatowy, itp.). nie znajduje
zadnego uzasadnienia, a jedynie stanowi przeszkode w mozliwosci ubiegania sie o udzielenie
zamowienia przez podmioty, ktére nie mogg wykazaé sie doswiadczeniem w wykonywaniu
ustug, ktorych zrédto finansowania byto inne niz krajowe.
Nalezy takze zwréci¢ uwage na wyniki audytu Komisji Europejskiej z 2005 r. dotyczacego
projektéw Funduszu Spéjnosci, w ktérym Komisja Europejska m.in. podniosta niezasadnos¢
opisywania przez beneficjentéw warunku posiadania doswiadczenia w projektach
wspétfinansowanych ze Srodkéw UE.
Ponadto nie mozna uznaé za proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia opis warunkéw
odnoszacy sie do cech podmiotéw, na rzecz ktérych wykonawca lub konsultant wykonywali
ustugi. Dla prawidtowego wykonania zamdwienia istotne jest bowiem jakiego rodzaju ustugi, w
jakim zakresie i stopniu ztozonosci stanowig doswiadczenie wykonawcy lub jego personelu,
nie za$ - dla kogo byty wykonywane. W zwigzku z tym za nieproporcjonalne do przedmiotu
zamowienia nalezy uznac te elementy opisu warunkow, ktore odnoszg sie do:
= przychodéw rocznych przedsiebiorstw i innych podmiotéw, na rzecz ktérych
prowadzono ustugi doradcze,
= salonéw sprzedazy i udziatdbw w obrotach przedsigbiorstw i innych podmiotéw, na
rzecz ktérych prowadzono ustugi doradcze,
* rodzaju jednostek (PAN, jednostek naukowych lub miedzynarodowych instytutéw), na
rzecz ktorych realizowano ustugi;
= Swiatowego zasiegu korporaciji i ich obrotéw w 2009 r.

Majgc na uwadze powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, ze dokonany przez zamawiajgcego opis
sposobu oceny spetniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia oraz dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia narusza art.
22 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy nie wniost zastrzezen do wyniku kontroli.

IV.4.4. Przedmiot zaméwienia: dostawa licencji na opracowanie, wdrozenie i realizacje
programistyczng Programu Jakosciowego ,Swiat Jakosci AGD” i ,Gotowanie i Dziaty”
Wartosé zaméwienia: 1 700 000,00zt (442 823,65 euro)

Projekt z Programu Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka
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Przedmiotem kontrolowanego zamodwienia jest dostawa licencji na opracowanie, wdrozenie i
realizacje programistyczng Programu Jako$ciowego ,Swiat Jakosci AGD”, ,Gotowanie i
Dziaty”, w ramach projektu ,Wspieranie powigzan i rozwoju produktow branzy RTV — AGD”.
Jak wynika z pkt 3 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ) zamawiajgcy dokonat
opisu przedmiotu zamodwienia przy uzyciu nazw i kodéw stosowanych we Wspdlnym Stowniku
Zamowien wskazujgc, ze w ramach przedmiotu zamdwienia nalezy wykonac:

48110000-2 — Pakiety oprogramowania dla punktow sprzedazy;

48190000-6 — Pakiety oprogramowania edukacyjnego;

48219300-9 — Pakiety oprogramowania administracyjnego;

48300000-1 - Pakiety oprogramowania do tworzenia dokumentdéw, rysowania,

odwzorowywania, tworzenia harmonograméw i produkowania;

48310000-4 — Pakiety oprogramowania do tworzenia dokumentow;

48311000-1 — Pakiety oprogramowania do zarzgdzania dokumentami;

48312000-8 — Pakiety oprogramowania do publikowania elektronicznego;

48316000-6 — Pakiety oprogramowania prezentacyjnego;

48460000-0 — Analityczne, naukowe, matematyczne Iub prognozujgce pakiety

oprogramowania;

48462000-4 — Matematyczne lub prognozujgce pakiety oprogramowania;

48463000-1 — Pakiety oprogramowania statystycznego;

48500000-3 — Pakiety oprogramowania komunikacyjnego i multimedialnego;

48700000-5 — Pakiety oprogramowania uzytkowego;

48200000-0 — Pakiety oprogramowania dla sieci, Inetrnetu i intranetu;

48328000-3 — Pakiety oprogramowania do przetwarzania obrazéw;

48331000-7 — Pakiety oprogramowania do zarzgdzania projektami;

48333000-1 — Pakiety oprogramowania do zarzgdzania kontraktami;

48445000-9 — Pakiety oprogramowania do zarzgdzania relacjami z klientami;

48515000-1 — Pakiety oprogramowania do wideokonferencji;

48516000-8 — Pakiety oprogramowania do wymiany danych;

48782000-3 — Pakiety oprogramowania do zarzgdzania przechowywaniem;

72211000-7 — Ustugi programowania oprogramowania systemowego i dla uzytkownika;

72210000-0 — Ustugi programowania pakietow oprogramowania;

72212000-4 — Ustugi programowania oprogramowania aplikacyjnego;

72230000-6 — Ustugi w zakresie rozbudowy oprogramowania;

72260000-5 — Ustugi w zakresie oprogramowania;

72212500-4 — Ustugi opracowywania oprogramowania aplikacyjnego;

72212300-2 — Ustugi opracowywania oprogramowania do tworzenia dokumentow,

rysowania, odwzorowywania, tworzenia harmonogramow i produkowania;

72212200-1 — Ustugi opracowywania oprogramowania dla sieci, Internetu i intranetu;

72212700-6 — Ustugi opracowywania oprogramowania uzytkowego;

72212900-8 — Rozne ustugi opracowywania oprogramowania i systemy komputerowe;

48613000-8 — Elektroniczne zarzgdzanie danymi (EDM).
Jednoczesnie zamawiajgcy wskazat, ze szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia znajduje
sie w zatgczniku nr 5 do SIWZ. Zgodnie z trescig tego zatacznika, w tabeli znajdujgcej sie
bezposrednio pod nagtdéwkiem ,Oferowane oprogramowanie musi posiada¢ okreslone ponizej
parametry” wskazano, ze oferowane oprogramowanie musi posiada¢ parametry: ,Licencja na
opracowanie, wdrozenie i realizacje programistyczng ‘Programu jakosci AGD’ ‘Gotowanie i
dzialy’, o zaktadanej liczbie osobodni naktadu niezbednego na wykonanie modutu 7500”.
Ponadto, zamawiajgcy zgdat, aby do kazdego wdrozenia i oprogramowania zostat dotgczony
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komplet wszelkiej dokumentacji projektowej i aplikacyjnej (forma elektroniczna i papierowa),
kod zrédiowy (forma elektroniczna), skrypty i inne zapisy aplikacyjne lub bazodanowe,
instrukcja obstugi dla uzytkownika w formie papierowej i elektronicznej. Zamawiajgcy zazgdat
réwniez zatgczenia zgody na wykorzystanie autorskich praw majatkowych do koncepcji ,Swiat
Jakosci AGD”, o ile wykorzystanie tych praw zostato uzyte przy budowie koncepciji,
funkcjonalnosci lub aplikacji. Do opracowania projektu funkcjonalnego wykonawca miat
stworzy¢ odpowiednio w dziatach, grupe specjalistow/naukowcéw/technologéw o specjalizacji
produktowej:
e Gotowanie (garnki, patelnie, czajniki, niezmechanizowane sprzety na bazie
dostarczonych mediow stuzgce do podgrzewania potraw);
e Elektro Systemy Wodne (grupa urzadzen, ktérych gtownym lub istotnym medium
przetwarzania, uzycia jest woda lub substancje);
o Elektro Systemy Energetyczne (grupa urzadzen, ktérych gtdwnym Ilub istotnym
medium przetwarzania, uzycia jest energia o niezaleznym systemie pochodzenia);
¢ Niezmechanizowane AGD (zastawy, porcelana, porcelity, szkito, kieliszki, formy,
zabezpieczenie zywnosci, itp.);
e Sprzgtanie i Czyszczenie (dozowniki, chemia, urzadzenia czyszczgce, materiaty
czyszczace, itp.);
e Pieczenie (grilownice, patelnie, opiekacze, kuchenki, itp.);
o Systemy Przemystowe (kuchenne, restauracyjne itp.).
Do wykonania aplikacji wykonawca musiat stworzy¢ odpowiednio w dziatach grupe oséb-
specjalistow, ktérzy zdolni sg do wykonania aplikacji programistycznej, co wigze sie z
udzieleniem licencji na uzytkowanie aplikacji. Oczekiwana specjalizacja programistyczna lub
rownowazna: programista aplikacji, programista skryptéw, grafik komputerowy specjalizacja
3D, projektant systeméw informatycznych, programista baz danych, programista sztucznej
inteligencji, programista fizyki, programista mechaniki, programista dzwieku (znajomos$¢
narzedzi OpenAL, FMOD, BASS i DirectSound), programista systemdéw sieciowych,
programista systemow video.

Stosownie do tresci art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, przedmiot zaméwienia opisuje sie w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty. Pomimo, Ze ustawodawca pozostawit zamawiajgcemu mozliwos¢é precyzowania
przedmiotu zamoéwienia w sposob chronigcy jego zobiektywizowany charakter, to kazdy z
podmiotéw dokonujgcych zakupdw okreslonego rodzaju dostaw, ustug lub robét budowlanych
musi przy dokonywaniu opisu uwzgledni¢ pewne generalne warunki, jakie naktada na niego
ustawa Prawo zamowien publicznych. Przede wszystkim zasadg jest, okreslony w art. 29 ust.
2 ustawy Pzp, zakaz takiego opisywania przedmiotu zamodwienia, ktory mogtby utrudnic
uczciwg konkurencje.

W zwigzku z watpliwosciami co do poprawnosci dokonania przez zamawiajgcego opisu
przedmiotu zamowienia, Prezes Urzedu Zamowien Publicznych wystgpit do biegtego z prosbag
o opinie. W sporzadzonej ekspertyzie stwierdzono m.in. co nastepuje: ,(...) Przedmiot
zamoOwienia zostat opisany szczatkowo i chaotycznie. Juz samo ogodlne okreslenie przedmiotu
zamowienia w pkt 3 SIWZ jest niejednoznaczne i moze by¢ interpretowane przynajmniej
trojako:
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1. Przedmiotem zaméwienia jest dostawa licencji na koncepcje zwang ,Programem Jakosci
AGD” ,Gotowanie i dzialy”, na podstawie ktérej moze zostaé opracowane
oprogramowanie i podjete inne dziatania, w szczegdlnosci opracowanie, wdrozenie i
realizacja programistyczna

2. Przedmiotem zamdwienia jest dostawa licencji na oprogramowanie;

3. Ustugi informatyczne (wbrew tresci pkt 3 SIWZ, ale zgodnie z zatgcznikiem nr 5 do
SIWZ), w wyniku ktérych ma powsta¢ oprogramowanie lub system informatyczny (co
potwierdza takze §4 pkt 3 umowy, gdzie mowa o systemie, niemniej: nigdzie w
materiatach przetargowych nie ma mowy o dostawie sprzetu komputerowego).

(...) W konkluzji: przedmiot zamowienia zostat opisany fragmentarycznie i niejednoznacznie —
de facto, nie wiadomo, co konkretnie zostato zamdwione. Przedmiot zamodwienia nie zostat
nawet jednoznacznie okreslony co do rodzaju. Nie opisano tez jego wiasciwosci i wymagan,
ktére ma spetniaé. Taki opis z catg pewnosécig nie spetnia wymagan opisanych w art. 29 ust. 1
Pzp, uzyte okreslenia nie sg wyczerpujgce i jednoznaczne, lecz prowadzi¢c mogg do
rozlicznych interpretacji — przyktadowe biegty przedstawit powyzej. Opis przedmiotu
zamowienia nie okresla wiec wszystkich istotnych okolicznosci i wymaganh niezbednych do
sporzadzenia oferty (de facto nie okreslono zadnych wymagan w stosunku do przedmiotu
zamowienia, okreslono jedynie wymagania co do organizacji uczestniczacych w jego
realizacji) — sporzadzenie oferty na podstawie SIWZ i opisu przedmiotu zamoéwienia jest de
facto niemozliwe.”

Majgc na uwadze dokumentacje postepowania, w tym opinie biegtego, stwierdzi¢ nalezy, ze
zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu zamowienia w sposéb niejednoznaczny,
nieprecyzyjny i niepetny naruszyt art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Opis taki prowadzit do utrudnienia
konkurencji, o czym $wiadczy takze fakt ztozenia w postepowaniu tylko jednej oferty, a w
konsekwenciji opis ten naruszat rowniez art. 29 ust. 2 ustawy Pzp.

W tym samym postepowaniu, zamawiajgcy opisat warunki udziatu w postepowaniu, zgodnie z
ktorymi o udzielenie zamowienia mogli ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy posiadajg niezbednag
wiedze i doswiadczenie, {j.:

a) Oferenci powinni mie¢ przeprowadzone, co najmniej jedno wdrozenie wiasnego systemu
typu CRM;

b) Oferenci powinni mie¢, co najmniej 3 letnie dodwiadczenie w obstudze hostingowej,
hotelingowej oraz Swiadczenia ustug ISP na terenie Polski;

c) Oferenci powinni mie¢ 3 letnie udokumentowane wytworzenie i uzytkowanie aplikacji
badawczych i wymiany informacji naukowych w ilosci nie mniejszej niz 3 aplikacje, ktore
zostaty zaptacone i zrealizowane na zlecenie panstwowej jednostki badawczej lub PAN
(Polska Akademia Nauk) lub rownowaznych w innych krajach;

d) Oferenci powinni mie¢ 3 letnie doswiadczenie w realizacji projektow programistycznych na
rzecz co najmniej jednej jednostki w randze ministerstwa, a projekt byt finansowany ze
Srodkow unijnych;

e) Oferenci powinni by¢ w okresie 3 lat uczestnikiem konsorcjum projektowo-wykonawczym
o tematyce ustug programistycznych, w ktérym braty udziat co najmniej dwa panstwowe
instytuty badawcze i wartos¢ realizowanego projektu nie byta mniejsza niz 1min ztotych;
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f) Oferenci powinni mie¢ przeprowadzone, co najmniej jedno wdrozenie klastra
obliczeniowego na rzecz panstwowej jednostki uczelnianej lub panstwowego instytutu
badawczego;

g) Oferenci powinni mie¢ doswiadczenie w wytworzeniu innowacyjnych aplikacji
informatycznych, objetych Wieloletnim Programem na podstawie uchwaty Rady Ministréw
z dnia 21 kwietnia 2004 roku;

h) Oferenci powinni posiadaé¢, co najmniej 3 letnie doswiadczenie realizacji, co najmniegj
jednego zlecenia ustug programistycznych w zakresie prac/zadan badawczych i/lub
rozwojowych opartych o dziatalno$¢ prowadzong zgodnie z ustawg z dnia 25.07.1985 r.
0 jednostkach badawczo-rozwojowych.

Ponadto zamawiajgcy wymagat dysponowania osobami zdolnymi do wykonania czynno$ci
programowania, w ktérych co najmniej jedna osoba uczestniczyta we wszystkich projektach, w
ktorych zdobyta wiedze i doswiadczenie na bazie wiedzy i doswiadczenia oferenta
wskazanego powyzej w pkt a-h.

Zgodnie z trescig art. 22 ust. 4 ustawy Pzp opis sposobu dokonania oceny spetniania
warunkow powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamowienia i proporcjonalny do przedmiotu
zamowienia. Ww. przepis wskazuje dyrektywy postepowania przez zamawiajgcego przy
dokonywaniu opisu, ktére przede wszystkim majg zapewni¢ realizacje podstawowych zasad
ustawy: uczciwej konkurencji i réwnego traktowania. W mys| art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.

W zwigzku z watpliwosciami co do poprawnosci dokonania przez zamawiajgcego opisu
sposobu dokonania oceny spetniania ww. warunkow, Prezes Urzedu Zamowieh Publicznych
wystgpit do biegtego z prosbg o opinie. W sporzadzonej ekspertyzie stwierdzono m.in., ze
wobec niejednoznacznosci okreslenia przedmiotu zamdwienia powyzsze zagadnienie jest
nierozstrzygalne — wymagania wzgledem doswiadczenia muszg byC¢ zwigzane i
proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia. Tym samym ,nie mozna oceni¢ adekwatnosci
warunkow stawianych wykonawcom nie wiadomo jakiego zamowienia. Jesli przedmiotem
zamoOwienia byto wykonanie oprogramowania, nieadekwatne do tak okreslonego przedmiotu
zamowienia jest wymaganie:

e Doswiadczenia we wdrozeniu systemu CRM;

o Doswiadczenia w ustugach hostingowych, dostarczaniu Internetu;

e \Wdrozenia klastra obliczeniowego.
Wymienione wyzej wymagania dotyczg bowiem ustug innego rodzaju (wdrozenie, ustugi
infrastrukturalne) niz wustugi w zakresie programowania komputeréw (wykonanie
oprogramowania). A wigec warunki stawiane wykonawcom nie sg proporcjonalne do
przedmiotu zamowienia, jesli jest nim wykonanie oprogramowania”.

Niezaleznie od powyzszej opinii biegtego nalezy zauwazyc, ze rowniez inne elementy warunku
doswiadczenia nie sg proporcjonalne do przedmiotu zamoéwienia, bez wzgledu na to, co nim
jest. W szczegolnosci nie mozna uznac¢, ze nie bylby w stanie wykona¢ zamowienia
wykonawca, ktéry udokumentowatby wytworzenie i uzytkowanie aplikacji badawczych i
wymiany informacji naukowych dla innych podmiotéw (np. uczelni wyzszych) niz panstwowe
jednostki badawcze lub PAN. Nie mozna tez uznaé, ze nie bylby w stanie wykonac
zamowienia wykonawca, ktoéry wykonywat ustugi programistyczne nie bedac cztonkiem
konsorcjum z udziatem co najmniej dwéch instytutow badawczych. Dla zbadania zdolno$ci
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wykonawcy do realizacji zaméwienia znaczenie ma bowiem jego doswiadczenie w zakresie
wykonania zadania o okreslonej specyfice i stopniu skomplikowania, nie za$ to na czyjg rzecz
i z kim to zadanie byto wykonywane. W konsekwencji, za niezasadny i tym samym
nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia nalezy uzna¢ warunek dysponowania osobg
posiadajgcg doswiadczenie we wszystkich projektach opisanych w warunku doswiadczenia.

Majgc na uwadze powyzsze, w tym opinie biegtego, stwierdzi¢ nalezy, ze dokonany przez
zamawiajgcego opis sposobu oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia narusza art. 22 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy nie wniost zastrzezen do wyniku kontroli.

IV.4.5. Przedmiot zamoéwienia: budowa przydomowych oczyszczalni sciekéw
Wartos¢ zamowienia: 899 742,88 zt (223 838,91 euro)
Projekt z Programu Rozwoju Obszarow Wiejskich

Z tresci siwz wynika, iz zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamowienia wymagat dostarczenia,
montazu i instalacji 69 szt. przydomowych oczyszczalni $ciekow systemu IN-DRAN.
Szczegodtowy opis przedmiotu zamowienia zawiera projekt budowlany, projekt wykonawczy
oraz przedmiar stanowigce zatgcznik do siwz.

Prezes Urzedu zwrdcit sie do bieglego w sprawie wydania opinii, czy uzyte w opisie
przedmiotu zamowienia parametry techniczne mogty wskazywac¢ na che¢ wyboru konkretnego
produktu, tj. konkretnej oczyszczalni sSciekow systemu IN-DRAN. Biegty wydat opinie, w ktorej
przy uwzglednieniu przekazanej dokumentacji dotyczgcej przedmiotowego zamowienia oraz
wyjasnien zamawiajgcego wskazat, iz:

1. ,Z catg pewnoscig parametry oczyszczalni sciekdw opisane w siwz ukierunkowane byty
na konkretny system oczyszczalni, tj. typu IN-DRAN.

2. Tak, jedynym producentem systemu oczyszczalni $ciekow systemu IN-DRAN jest firma
FANN-VA.

3. Tak, wytgcznym dystrybutorem systemu IN-DRAN na terenie Polski byta firma
EKODERN. Potwierdza to takze oficjalna karta wydana przez firme EKODERN w ktorej
sama przyznaje, ze jest jedynym dystrybutorem systemu IN-DRAN na terenie Polski.

4. Pomimo, ze zamawiajgcy nie dopetnit swojego obowigzku zwigzanego z opisaniem
przedmiotu zamowienia w sposOb zapewniajgcy uczciwg konkurencje (art. 7 ust. 1 i art.
29 ust. 2 ustawy Pzp) w praktyce mozliwe byto uznanie ztozonych ofert jako urzadzenia
rownowazne zwitaszcza, ze zamawiajgcy stawiat wygérowane wymagania odno$nie
urzgdzen do zamontowania. Zgodnie z projektem budowlanym zatgczonym do siwz
.warstwa ziemi nad osadnikiem nie powinna by¢ grubsza niz 0,6 m”, zapis ten posrednio
potwierdza takze rysunek zatgczony do projektu na ktérym, przykrycie osadnika wynosi
0,825 m, natomiast zamawiajacy zupetnie niepotrzebnie wymagat przykrycia na poziomie
1,5m.

5. Przydomowe oczyszczalnie sciekéw firmy Delfin wraz z pakietami SD, majgc na uwadze
zapisy dokumentacji projektowej, nalezy uzna¢ za réwnowazne pod wzgledem
technicznym do oczyszczalni systemu IN-DANN. Oczyszczalnie firmy Delfin dziatajg
doktadnie tak jak zatozyt projektant w dokumentacji projektowej. (...) W zwigzku z
powyzszym wyjasnieniem, zamawiajgcy niestusznie odrzucit oferty wykonawcéw: T. oraz
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P., ktérzy oferowali oczyszczalnie firmy Delfin bazujagcg na oczyszczaniu $ciekdw

zgodnym z zatozeniami projektanta”.
Biegly w opinii wskazuje rowniez, iz ,trudno zgodzi¢ sie takze z niektdrymi wyjasnieniami
[zamawiajgcego] (...). [Zamawiajacy] twierdzi, ze Gmina zlokalizowana jest na terenie
gorzystym z osuwiskami, warunki gruntowe to gliny, ity, skaty oraz wystepujace w wielu
miejscach podziemne cieki wodne. Rowniez w pidmie z dnia 28 marca 2013 r. [zamawiajgcy]
twierdzi, ze w miejscu realizacji zaméwienia wystepujg bardzo trudne warunki gruntowe.
Zgodnie natomiast z projektem budowlanym dla przydomowych oczyszczalni Sciekéw
opracowanym we wrzesniu 2011 r. stwierdzono, ze ,projektowane obiekty zakwalifikowane do
| kategorii geotechnicznej. Ustalono wystepowanie prostych warunkéw geotechnicznych” (pkt
2.1), do ktérych na pewno nie nalezg tereny osuwiskowe.
Nie sposob zatem zgodzi¢ sie z trescig wyjasnien [zamawiajgcego], ktéry twierdzi, ze
zamowienie realizowane bylo w bardzo trudnych warunkach gruntowych co wymagato, aby
system dziatat w kazdych warunkach gruntowych, a osadniki gnilne wytrzymywaty
posadowienie na gtebokosci 1,5 m pod powierzchnig terenu, skoro projektant uznaje, ze
obiekty posadowione bedg na terenach o prostych warunkach terenowych, a drenaz ma
zostac utozony na gtebokosci 1,2 m pod powierzchnig terenu, natomiast warstwa ziemi nad
osadnikiem nie powinna przekracza¢ 0,6 m. Potwierdza to takze rysunek zatgczony do
Projektu, na ktérym przedstawiono przykrycie osadnika na poziomie 0,825 m (rys. nr 2 —
Przekroj oczyszczalni) (...)".
W podsumowaniu opinii biegty wskazat, iz ,w ocenianym postepowaniu, zamawiajgcy postawit
zbyt wygoérowane warunki dla potencjalnych oferentdw nie majgce uzasadnienia w
rzeczywistych potrzebach zamawiajgcego i dzieki temu mogt z tatwoscig odrzucic inne oferty
bazujgce na urzgadzeniach réwnowaznych, czym przyczynit sie do ograniczenia uczciwej
konkurencji w omawianym postepowaniu”.

Majac na uwadze powyzsze nalezy wskazac, na przepis art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z
ktérym przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywaé w sposodb, ktéry mogtby utrudniac
uczciwg konkurencje. Nie mozna go tez opisywacC przez wskazanie znakéw towarowych,
patentow lub pochodzenia, z wyjgtkiem przypadku, gdy jest to uzasadnione specyfikg
zamoOwienia, a jesli zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu zamowienia za pomocg
dostatecznie dokfadnych okreslen — wskazaniu takiemu muszg towarzyszy¢é wyrazy ,lub
rownowazne”, czy inne rownoznaczne wyrazy (art. 29 ust. 3 ustawy Pzp). Wskazane przepisy
stuzg realizacji ustawowych zasad uczciwej konkurencji (a co za tym idzie zasady réwnego
dostepu do zamowienia), wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

W przedmiotowej sprawie wymogi zawarte w siwz wskazywaty na konkretny produkt, ktorego
jedynym dystrybutorem jest firma EKODERN, tj. wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana.
Zamawiajgcy wprawdzie dopuscit rozwigzania rownowazne, ich zaoferowanie byto mozliwe
jednak w swietle wymogdw projektu budowlanego, gdyz wymogi zawarte w siwz juz te
mozliwos¢ ograniczaly. Ponadto zamawiajgcy w praktyce nie dopuszczat rozwigzan
rownowaznych zgodnych z projektem, o czym $wiadczy odrzucenie ofert oferujgcych system
Delfin.

Nalezy takze zauwazyé, ze opisanie przydomowych oczyszczalni $ciekdw nie wymaga
wskazania znakow towarowych, patentow czy pochodzenia, gdyz mozliwe jest ich opisanie
poprzez parametry techniczne i wymagane funkcjonalnosci. Tym samym nie bylo zasadne
wskazanie nazwy IN-DRAN.
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Majgc na uwadze wyzej opisany stan faktyczny, jak réwniez opinie sporzgadzong przez
biegtego nalezy uzna¢, iz zamawiajgcy opisujgc przedmiot zamoéwienia dopuscit sie
naruszenia art. 29 ust. 2 i 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wniost zastrzezenia, ktore w tym zakresie nie zostaty uwzglednione ani przez
Prezesa Urzedu, ani przez Krajowg lzbe Odwotawczg (uchwata KIO/KD 109/14).

IV.4.6. Przedmiot zamowienia: zaprojektowanie, dostawa, montaz i uruchomienie
przydomowych biologicznych oczyszczalni sciekow

Wartos$¢ zaméwienia: 18 706 666,67 zt (4 653 862,74 euro)
Zamoéwienie nie byto wspétfinansowane ze srodkow UE

Zgodnie z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia przedmiotem zaméwienia

w kontrolowanym postepowaniu byto zaprojektowanie, dostawa, montaz i uruchomienie

Przydomowych Biologicznych Oczyszczalni Sciekow. Przedmiot zamoéwienia

z uwzglednieniem zmian wprowadzonych przez zamawiajgcego w stosunku do pierwotnych

zapiséw siwz zostat scharakteryzowany ponizszymi parametrami:

1. Przydomowa oczyszczalnia $ciekéw (POS) musi byé sekwencyjnym reaktorem
biologicznym (SBR) skfadajgcym sie z jednego zbiornika pracujgcego w ustalonych
fazach, do ktérego scieki trafiajg w ustalonym programie oczyszczania dostosowujgcego
sie do zmian iloéci sciekdéw i fadunkdéw zanieczyszczen;

2. Oczyszczalnia musi tworzy¢ pojedynczy zbiornik monolityczny z tworzywa sztucznego
PE-LLD, w ktéorym poszczegdlne komory oddzielone sg bez zastosowania elementéw
spawanych lub tgczonych inng technologig w pézniejszym procesie po wykonaniu catego
zbiornika w technologii rotacyjnej. Z wyjasnienia tresci SIWZ wynika, ze: ,Zamawiajgcy
dopuszcza inne modyfikacje PE zgodnie z PN EN 12566-3+A1: 2009 pkt.6.6 i 5 przy
zachowaniu cech jakosciowych w zgodzie z artykutem 30 ustawy Pzp okreslonych w siwz
w rozdziale Il pkt 5 ,Szczegétowe wymagania techniczne” pkt.1, 2, 5,6, 7 i 8;

Nie dopuszcza sie zastosowania metalowych obejm zaciskowych wewnatrz zbiornika;

4. Elektrozawory muszg by¢ umieszczone wewnatrz zbiornika oraz muszg znajdowac sie w
hermetycznym zamknieciu lub pozostawa¢ odizolowane od $rodowiska, w ktorym
znajdujg sie opary $ciekow, blok zaworu ze wzgledu na czestotliwos¢ oraz warunki pracy
musi by¢ wykonany ze stali nierdzewnej;

5. POS musi byé wyposazona w jedng nasade z tworzywa sztucznego z ptynng regulacjg
wysokosci i poziomu, mozliwoscig nachylenia min. 5- stopniowego oraz w pokrywe z
uszczelkg dostosowang do warunkow przejezdnosci na danym terenie;

6. Catkowita minimalna pojemnos¢ zbiornika musi wynosi¢: dla RLM od 1do 6 - 4500 litrow,
dla RLM od 7do 10 — 7500 litréw, dla RLM od 11 do 12 - 9500 litréow; Po zmianie tresci
siwz przez zamawiajgcego pismem IGR.2711.03.07.2012: Catkowita minimalna
pojemnos¢ zbiornika musi wynosic: dla RLM od 1do 6 - 4500 litréw, dla RLM od 7do 10 —
7500 litréw, dla RLM powyzej 11 - 9500 litréw;

7. Wytrzymato$¢ i pozostate parametry zbiornika muszg zapewnia¢ mozliwo$¢ montazu go
na gtebokosci do 5m, bez koniecznosci stosowania dodatkowych ptyt i elementéw
odcigzajgcych;

8. Minimalna grubo$c¢ Scianek zbiornika musi wynosi¢ 10 mm;

9. Oczyszczalnia powinna posiada¢ pojemnik umozliwiajgcy pobieranie probek;

10. Do recyrkulacji $ciekdw muszg by¢é stosowane podnosniki powietrzne (pompy

mamutowe);

w
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11.

12.

13.

14.

15.

16.
17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

25.

Odprowadzenie $ciekdw oczyszczonych musi odbywaé sie za pomocg studzienki
chtonnej o wysokosci uzaleznionej od warunkoéw geologicznych na danej dziatce;
Studzienka chtonna musi by¢ wykonana z PE i wyposazona w nasade z tworzywa
sztucznego z ptynng regulacjg wysokosci i poziomu, mozliwo$¢ nachylenia min. 5-
stopniowego oraz w pokrywe z uszczelkg dostosowang do warunkéw przejezdnosci na
danym terenie; Po zmianie tresci siwz przez zamawiajgcego pismem
IGR.2711.03.07.2012: Studzienka chtonna musi by¢é wykonana z PE lub betonu i
wyposazona w pokrywe z uszczelkg dostosowang do warunkéw przejezdnosci na
danym terenie, jednak maksymalnie do klasy B 125;

Studnia chtonna musi by¢ zaopatrzona w zawdr zwrotny Ilub klape korncowg
uniemozliwiajgcg cofanie sie oczyszczonych $ciekdédw ze studzienki chtonnej przy
wysokim poziomie wod gruntowych w okresie ulewnych deszczow i roztopow;
Urzadzenia oczyszczalni muszg by¢ bezobstugowe w okresach pomiedzy przeglagdami
serwisowymi, tzn. nie mogg wymagac ingerencji uzytkownika, czestotliwos¢ obstugi
serwisowej musi wynosi¢ nie czesciej niz jeden raz w roku;

Urzadzenie musi mie¢ mozliwosé wyjecia kolumny czyszczacej, powietrznego
podnosnika cieczy oraz rury napowietrzajgcej w celu wyczyszczenia i inspekcji bez
wczesniejszego oprdzniania zbiornika;

Oczyszczalnia musi by¢ wyposazona w szybkozigcza do montazy wezy;

Oczyszczalnia musi by¢ wyposazona w napowietrzanie za pomocg rury z membrang
drobno pecherzykowg umieszczong na catej dlugosci komory osadu czynnego; Ze
zmiany i wyjasnienia tresci siwz wynika, ze: ,zamawiajgcy uzna réwniez oczyszczalnie,
w ktorych zastosowane zostang inne rozwigzania napowietrzania z zastrzezeniem, ze
napowietrzanie to musi by¢ drobnopecherzykowe, musi obejmowac catg powierzchnie
komory, oraz musi mie¢ mozliwos¢ wyjmowania w celu inspekcji bez koniecznosci
oprdzniania catego zbiornika”;

Urzadzenie musi posiada¢ odpornos¢ na chwilowe przecigzenie hydrauliczne, oraz
okresowy brak doptywu sciekow-tryb urlopowy i/lub oszczednosciowy;

Urzgdzenie musi by¢ oszczedne energetycznie — zuzycie do 0,82 kWh/dobe; Z
wyjasnien do siwz wynika, ze ,Podane maksymalne zuzycie energii ma dotyczy¢
wigkszos$ci oczyszczalni podanych w PFU tj. o wielkosci 1 - 6 RLM. Jesli chodzi o
wieksze oczyszczalnie sciekdw zamawiajgcy dopuszcza rozwigzania proporcjonalnie
wigksze(...)";

Sposdb oczyszczania musi zapewni¢ odpornosé na przerwy w dostawie energii
elektrycznej dla okresu min. 2 doby;

Oczyszczalnia musi zapewni¢ mozliwo$¢ rozruchu przy 25% obcigzeniu nominalnym;
Oczyszczalnia musi by¢ wyposazona w jednostke sterowania zaprogramowang do
odpowiedniej wielkosci urzadzenia z petng automatykg oraz mozliwoscig przetgczania
na tryb urlopowy i/lub oszczednosciowy;

Menu sterownika musi by¢ w jezyku polskim;

Urzgdzenie sterownicze musi by¢ wyposazone w licznik godzin pracy oraz wskaznik
btedu;

Urzgdzenie sterownicze musi by¢ wyposazone w modut GSM do przesytania informacji
do serwera zbiorczego (stacji monitorujgcej) o prawidtowosci parametréw pracy,
wystepujacych btedach i awariach, oraz posiada¢ program komputerowy z petnym
osprzetem do odbioru i przetwarzania informacji z modutéw GSM,;
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26. Oprogramowanie do odbioru oraz przetwarzania informacji z poszczegolnych urzgdzen
musi by¢ zainstalowane na odbiorniku zewnetrznym stanowigcym wiasnosé
Zamawiajgcego (komputer PC);

27. Urzadzenie sterownicze wraz z modutem i sprezarkg powinno byé zamontowane w
samodzielnej, wolnostojgcej poza budynkiem szafce zewnetrznej, odpornej na dziatanie
korozji, zabezpieczonej w sposéb umozliwiajacy jej otwarcie tylko przez zamawiajgcego,
ktéra pozwoli na funkcjonowanie urzgdzenia w warunkach klimatycznych terenu bez
dodatkowego ogrzewania szafki.

W trakcie prowadzonego postepowania wykonawcy wielokrotne wnosili 0 zmiane przyjetych
przez zamawiajgcego parametrow, m.in. w zakresie: wskazanego sposobu rozsgczania
sciekow oczyszczonych, wskazanych konkretnych grubosci scian oczyszczalni, wskazanych
doktadnych pojemnosci zbiornikéw przypadajgcych dla $Scisle okreslonej ilosci osob,
okreslonego materiatu z jakiego ma by¢é wykonana oczyszczalnia oraz wskazanie technologii
produkcji zbiornika. Wykonawcy w zadawanych pytaniach podnosili, iz opis przedmiotu
zamowienia okresla doktadnie typ oczyszczalni i producenta.

Zamawiajacy udzielajgc odpowiedzi na zapytania wykonawcéw dokonat modyfikacji siwz
zmieniajgc kilka wymagan wskazanych w opisie przedmiotu zamdwienia dotyczgcych
parametrow materiatu z jakiego miat zosta¢ wykonany zbiornik oczyszczalni, wskazanych
catkowitych minimalnych pojemnosci zbiornikow, mechanizmu zastosowanego do rozsgczania
— studzienki, systemu napowietrzania komory, wskazanego zuzycia energii.

Zamawiajgcy odrzucit w trakcie postepowania oferty wykonawcow, ktérzy zaoferowali
przedmiot zaméwienia innych producentéw niz Kessel AG.

Ze wzgledu na fakt, Zze rozstrzygniecie, czy opis przedmiotu zamowienia wskazuje na
konkretny produkt oraz dokonanie oceny ofert nie jest mozliwe bez posiadania wiedzy
specjalistycznej, Prezes Urzedu Zamodwien Publicznych zwrdcit sie z prosbg do biegtego o
sporzadzenie opinii w powyzszym zakresie. Zgodnie z trescig uzyskanej opinii, analiza opisu
przedmiotu zamowienia wskazala, iz:

1. w przypadku wymogow dotyczgcych monolitycznosci zbiornika wykonanego z
tworzywa sztucznego PE-LLD, materiatow i sposobu wykonania studzienki chifonnej,
sposobu napowietrzania oraz energochtonnosci oczyszczalni, zamawiajgcy wyraznie
zawezat krgg wykonawcow do producentéw niemieckich (np. INNO-CLEAN firmy
Kessel AG lub Solid-clAir®Clip oferowang przez firme Brawotec WATERSYSTEMS).
Jednak w toku postepowania, udzielajgc odpowiedzi na pytania zamawiajgcy odstgpit
od pierwotnie sformutowanych wymagan siwz.

2. w przypadku wymogu dotyczgcego minimalnych pojemnosci oczyszczalni, zdaniem
biegtego, podanie minimalnej pojemnosci zbiornika nie ma zadnego uzasadnienia i jest
to btedne opisanie przedmiotu zamowienia — ,podanie minimalnej pojemnosci
zbiornikdbw powinno by¢ poparte prezentacjg zatozen do takich obliczen lub wrecz ich
wstepnym wykonaniem, co uzasadniatoby wymagane wielkosci oczyszczalni
odniesione do okreslonego zakresu liczby mieszkancow”.

3. w przypadku wymogéw dotyczgcych:

"miejsca umieszczenia elektrozaworow (wewnatrz zbiornika w hermetycznym
zamknieciu odizolowanym od srodowiska sciekowego) — zdaniem biegtego jest to
wymaog wptywajacy na ilos¢ zaproponowanych rozwigzan, przy czym nie ma zadnego
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uzasadnienia i prowadzi do wniosku, ze zamawiajgcy wyraznie sprzyjat wykonawcy,
ktéry akurat takie rozwigzanie zastosowat;

POS musi byé wyposazona w jedng nasade z tworzywa sztucznego z pltynng
regulacjg wysokosci i poziomu, mozliwoscig nachylenia min. 5- stopniowego oraz w
pokrywe z uszczelkg dostosowang do warunkéw przejezdnosci na danym terenie —
zgodnie z przekazang opinig opis tego parametru byt bardzo zblizony do
sformutowania przyjetego w ttumaczeniu materiatu reklamowego oczyszczalni INNO-
CLEAN firmy Kessel AG (réznica w zapisie polega na tym, ze zamawiajgcy wymaga
mozliwosci nachylenia nasady min. 5- stopniowego, a w materiatach reklamowych
wskazano mozliwos¢ nachylenia do 5- stopni);

wytrzymatos¢ i pozostate parametry zbiornika muszg zapewnia¢ mozliwos¢ montazu
go na gtebokosci do 5 m, bez koniecznosci stosowania dodatkowych ptyt i elementéw
odcigzajgcych — zgodnie z przekazang opinig ,,0 ile zamawiajgcy moze oczekiwac, ze
zbiorniki bedg posadawiane na gtebokosci 5 m i w zwigzku z tym oczekuje ofert,
ktére bedg mogty spetni¢ taki wymaog, to narzucenie niestosowania w tym przypadku
dodatkowych piyt i elementéw odcigzajacych jest moim zdaniem naruszeniem
zasady uczciwej konkurenc;ji”;

studnia chtonna musi by¢ zaopatrzona w zawodr zwrotny lub klape koncowg
uniemozliwiajgcg cofanie sie oczyszczonych $ciekdw ze studzienki chtonnej przy
wysokim poziomie wod gruntowych w okresie ulewnych deszczéw i roztopdw -
zgodnie z przekazang opinig — ,Studzienke z tego rodzaju wyposazeniem (studzienki
przeciwzalewowe) ma w swojej ofercie firma Kessel AG”. Powyzszy wymog stanowi
ograniczenie w takim sensie, ze taki zawor zwrotny moze by¢ umieszczony takze na
przewodzie pomiedzy studnia, a odptywem =z komory SBR przydomowej
oczyszczalni;

urzadzenia oczyszczalni muszg by¢ bezobstugowe w okresach pomiedzy
przeglagdami serwisowymi, tzn. nie mogg wymagac ingerencji uzytkownika,
czestotliwo$¢ obstugi serwisowej musi wynosi¢ nie czesciej niz jeden raz w roku —
Jest to wymdg bardzo rygorystyczny, wiekszosé producentéw oczyszczalni wymaga
dwukrotnego serwisowania (przeglgdu technicznego) swoich produktéw w roku”;
urzadzenie musi mie¢ mozliwos¢ wyjecia kolumny czyszczacej, powietrznego
podnosnika cieczy oraz rury napowietrzajgcej w celu wyczyszczenia i inspekcji bez
wczesniejszego oprézniania zbiornika - ,Zastosowanie okreslenia ,kolumna
czyszczaca® wystepuje tylko w materiatach firmy Kessel AG i wynika
najprawdopodobniej z niewtasciwego ttumaczenia na jezyk polski. W jezyku polskim
uzycie imiestowu przymiotnikowego w tym przypadku oznacza, ze kolumna sama co$
czysci, kiedy w istocie jest rozwigzaniem umozliwiajgcym wyjecie umieszczonego w
niej oprzyrzadowania w celu jego wyczyszczenia (bez koniecznosci oprézniania
zbiornika). Inni producenci uzywajg tylko okreslenia kolumny z dyfuzorami, kolumny
umozliwiajgcej czyszczenie oprzyrzgdowania bez oprozniania zbiornika itp.”

W zakresie zgodnosci ztozonych ofert z siwz biegty dokonat analizy, w ktérej wskazat braki w
kazdej ze ztozonych ofert. W konkluzji biegly wyrazit nastepujgce stanowisko:

W Swietle powyzej sformutowanych uwag jest powdd do uznania, ze zamawiajgcy formutowat
zapisy siwz pod kgtem mozliwosci ich spetnienia przez jednego producenta. Najwiecej ze
stawianych wymagan spetniato rozwigzanie firmy Kessel AG — oczyszczalnia INNO-CLEAN+”.
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»Z analizy niezgodnosci sktadanych ofert z wymogami siwz opisanymi w Rozdziale I, pkt.1.
opis przedmiotu zamoéwienia, wynika jednoznacznie, ze zadna z firm biorgcych udziat w
przetargu nie spetnita 100% zapisow siwz”.

Podstawowymi zasadami obowigzujgcymi w systemie zamowien publicznych sg wyrazone w
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
Jednoczesnie zamawiajgcy przygotowujgc postepowanie w przedmiocie udzielenia
zamowienia publicznego powinien opisa¢ jego przedmiot w taki sposéb, aby w peni
zrealizowa¢ swoje plany i osiggng¢ zamierzony cel. Niezmiernie wazne jest dokonanie opisu
cech przedmiotu zamowienia, ktére majg dla zamawiajgcego istotne znaczenie. Zamawiajgcy
powinien wskazaé przedmiot zamowienia w sposob jasny i precyzyjny za pomocg
standardowych okreslen technicznych, ktére zazwyczaj sg uzywane w danej dziedzinie,
zrozumiatych dla wszystkich os6b trudnigcych sie dziatalnoscig w danej branzy. Zgodnie z
dyspozycjg przepisu art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy zobowigzany jest do opisania
przedmiotu zamdwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Natomiast ust. 2 tegoz artykutu stanowi, iz
przedmiotu zamowienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktéry mogiby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje.

W niniejszym postepowaniu przedmiotem zamoéwienia byto zaprojektowanie, dostawa, montaz
i uruchomienie Przydomowych Biologicznych Oczyszczalni Sciekéw (PBOS) zlokalizowanych
na 1170 posesjach. Zamawiajgcy pierwotnie opisat przedmiot zamowienia poprzez wskazanie
szczegotowych wymagan technicznych, ktére to w znacznej czesci, zgodnie z trescig opinii
biegtego wskazywaty na produkt konkretnej firmy - Kessel AG — oczyszczalnia INNO-
CLEAN+. W toku postepowania, udzielajgc dopowiedzi na pytania wykonawcéw zamawiajgcy
zrezygnowat z czesci tych wymogéw, pozostawiajgc m.in. wymog konkretnej pojemnosci
zbiornika w przeliczeniu na jednego mieszkanca, umieszczenia elektrozaworow wewnagtrz
zbiornika czy tez umieszczenia zaworu zwrotnego w studni chionnej. Ponadto zamawiajgcy
wymagat spetnienia innych, rygorystycznych parametréw, m.in. mozliwoéci montazu PBOS na
gtebokosci do 5 m bez dodatkowych elementéw odcigzajgcych, czestotliwosci serwisowania
PBOS czy tez ich energochtonno$ci, ktére zgodnie z opinig biegtego ograniczajg krag
wykonawcow zdolnych do realizacji niniejszego zamdwienia. Tak przygotowany opis
przedmiotu zamoéwienia wykluczyt mozliwos¢ spetnienia wszystkich opisanych parametréw
przez jakikolwiek produkt dostepny na rynku. Jak wynika z analizy ztozonych w postepowaniu
ofert pod wzgledem zgodnosci zaproponowanych rozwigzan z wymogami PFU, zadna
spos$réd dziewieciu ztozonych ofert, ktére zawieraty propozycje produktow 4 roznych
producentow, nie spetniata wszystkich wymagan PFU. Zamawiajgcy jako najkorzystniejszg
uznat oferte ztozong przez L., oferujgcg produkt firmy Kessel AG. Jednoczesnie odrzucit oferty
ztozone przez wykonawcow oferujgcych produkty innych firm niz Kessel AG.

Biorgc pod uwage powyzsze nie sposob uznac, ze w niniejszym postepowaniu przedmiot
zamowienia zostat opisany z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji. Swiadczg o tym
pytania zadawane przez wykonawcow w toku postepowania, modyfikacje parametrow
zamoOwienia wprowadzane przez zamawiajgcego oraz stanowisko wyrazone w opinii biegtego.
Nie mozna tez uznaé, ze przedmiot zamdwienia zostat opisany w sposéb nalezyty, fj.
uwzgledniajgcy wszelkie istotne elementy dla jego wykonania i nie budzgcy watpliwosci
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wykonawcow, o czym swiadczy brak oferty spetniajgcej wszystkie wymagania zamawiajgcego,
pomimo ze w postgpowaniu wplyneto 9 ofert zawierajgcych PBOS 4 réznych producentéw.
Tym samym wszystkie ztozone oferty powinny zosta¢ odrzucone w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. Ponadto zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia dyspozycji art. 29 ust. 1 i 2 w
zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wnibst zastrzezenia, ktore nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu,
ani przez Krajowg lzbe Odwotawczg (uchwata KIO/KD 100/14).

IV.4.7. Przedmiot zaméwienia: dostarczenie 60 komputeréow przenosnych (laptopow) wraz z
zainstalowanym oprogramowaniem

Wartos¢ zamowienia: 183 000,00 zt (45 526,91 euro)
Projekt z Programu Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka

Zamawiajacy dokonat opisu przedmiotu zaméwienia, a ponadto na potwierdzenie spetniania
wymogow przedmiotowych w zakresie zamawianego sprzetu komputerowego, zadat
przedstawienia przez wykonawcow, m.in.:
= o$wiadczenia producenta komputera, ze w przypadku nie wywigzania sie z obowigzkow
gwarancyjnych wykonawcy Ilub firmy serwisujgcej, przejmie na siebie wszelkie
zobowigzania zwigzane z serwisem (zgodnie z specyfikacjg techniczng),
= o$wiadczenia wykonawcy potwierdzone przez Producenta, ze serwis bedzie realizowany
przez Producenta lub Autoryzowanego Partnera Serwisowego Producenta.

Ze wzgledu na fakt, iz ustalenie i ocena stanu faktycznego przedmiotowej sprawy wymagata
wiadomosci specjalnych Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych wystgpit do biegtego z prosbg
0 sporzadzenie opinii w zakresie stwierdzenia, czy opis przedmiotu niniejszego zamowienia
wskazywat na konkretnego producenta / konkretny produkt oraz czy wymég przedstawienia
oSwiadczenia od producenta moze mie¢ wplyw na zachowanie konkurencji miedzy
wykonawcami, ktorzy chcieliby ubiega¢ sie o zamowienie. W opinii przekazanej do Urzedu
Zamowien Publicznych biegty stwierdzit m.in., ze opis przedmiotu zamoéwienia wskazywat na
konkretnego producenta - DELL oraz na konkretny produkt - laptop z serii DELL VOSTRO.
Ponadto, ,w ocenie sporzgdzajgcego opinie duza czes¢ wymogdw zapisanych w zatgczniku nr
1A do SIWZ zostata okreSlona w sposéb nieznajdujgcy uzasadnienia w zakresie
przeznaczenia sprzetu. W zwigzku z tym postanowiono wskaza¢ zastrzezenia do
poszczegodlnych pozyciji:

L.p. Nazwa Kwestionowany Uzasadnienie
komponentu wymaog
1. Typ WLED W ocenie sporzadzajgcego opinie zawezenie

dopuszczalnych typow podswietlenia matrycy do
White LED (WLED) nie ma technicznego
uzasadnienia. Na rynku dostepne sg inne matryce z
podswietleniem

w technologiach pochodnych od LED o parametrach
wystarczajgcych dla planowanego przeznaczenia
(L.p. 2 —zat. 1A do SIWZ).

s L.p. zgodnie z zatacznikiem nr 1A do SIWZ
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Grafika

Direct X 10.1
Shader 4.1

(wynikajacy z
Direct X 10.1)

6EU

W ocenie sporzgdzajgcego opinie wszystkie
wymienione wymogi wykraczajg znaczgco poza
wymogi oprogramowania uzytkowego dla ktérego
wykorzystania sprzet jest przeznaczony. Wymagana
wersja Direct X 10.1 dla karty graficznej w
nieuzasadniony z technicznego punktu widzenia
sposob  ogranicza ilos¢ mogacych  zostac
zaproponowanych kart graficznych - wersja Direct X
10.1 nie jest oficjalnie wspierana przez wiekszos$¢
kart graficznych wspierajgcych wersje Direct X 10,
natomiast wersje te roznig sie w sposéb marginalny.
Ponadto wymég 6EU jest zbedny. W ocenie
sporzgdzajgcego opinie zamawiajgcy powinien
ograniczy¢ sie do wymogdéw dotyczgcych wydajnosci.
Dodatkowym argumentem przemawiajgcym dla
stusznosci niniejszych twierdzen jest brak wymogu
Direct X 11.1, ktéra to wersja jest wspierana przez
wymagany system operacyjny Windows 8.

Bateria
zasilanie

m.in. parametr
Zasilacz min.
65W

W ocenie sporzadzajgcego opinie zamawiajgcy
powinien ograniczy¢ sie do okreslenia wymaganego
czasu pracy przy okreslonym obcigzeniu albo
wymaganego wyniku wskazanego testu. Wymog
dotyczacy mocy zasilacza jest zupetnie
nieuzasadniony. Moc =zasilacza powinna zostac
okreslona przez producenta zasilanego urzadzenia.
Zamawiajgcy nie posiada i nie moze posiadac
(zwtaszcza na etapie przygotowywania SIZW) wiedzy
koniecznej do okreslenia wartosci wymaganego
parametru.

13.

BIOS

1 mysinik

Sporzadzajgcy opinie nie znajduje uzasadnienia dla
catosci wymogu sformutowanego przez
Zamawiajgcego. Odczytywanie wskazanych
informacji wizualnie poprzez BIOS nie ma sensu z
technicznego punktu widzenia, skoro mozna te
informacje uzyska¢ w sposéb niezalezny od BIOS.
Sporzadzajacy opinie wielokrotnie miat stycznos¢ z
komputerami przenosnymi, w ktorych informacje
uzyskiwane za posrednictwem BIOS byty bardzo
skromne. Szczegdlnie sytuacja taka wystepuje w
przypadku nowych rozwigzan korzystajgcych z
(U)EFI (Unified Extensible Firmware Interface).

13.

BIOS

2 my$inik -
WLAN

Sporzgdzajgcy opinie nie znajduje uzasadnienia dla
sformutowanego przez zamawiajgcego wymogu
wytgczania/wtgczania karty WLAN z poziomu BIOS.
Istniejg rozwigzania polegajgce na wigczaniu i
wytgczaniu karty WLAN w sposéb mechaniczny przy
wykorzystaniu przetgcznika na obudowie laptopa. Nie
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Znaleziono w  materiale uzasadnienia dla
sformutowanego przez zamawiajgcego wymogu.

18. | Wymagania
dodatkowe

Bluetooth 4.0

Sporzgdzajgcy opinie nie znajduje uzasadnienia dla
sformutowanego przez zamawiajgcego wymogu.
Z materiatu nie mozna wywnioskowaé, czym taka
tres¢ wymogu zostata podyktowana. Bluetooth 4.0
jako nowa technologia jest korzystnym rozwigzaniem
ze wzgledu na jej zalety: zwiekszony zasieg oraz
zwiekszona energooszczednosé. W ocenie
sporzgdzajgcego opinie wymodg powinien zostac
jednak sformutowany w sposéb uwzgledniajgcy
rzeczywiste przeznaczenie urzgdzen. Zwlaszcza, ze
zastosowanie wczesniejszych wersji technologii w
wiekszosci zastosowan nie bedzie stanowic
znaczacej roznicy w pracy, a sam bluetooth 4.0 moze
zosta¢ zainstalowany jako adapter na ztgczu USB
badz np. mini PCl. W obecnej postaci wymaog
znaczgco ogranicza ilos¢ potencjalnych oferowanych
urzadzen w sposob nieznajdujgcy uzasadnienia z

technicznego punktu widzenia.

W powyzszej tabeli wykazano tylko niektore parametry nieuzasadnione w ocenie
sporzadzajgcego opinie. Duza ilos¢ sposréd wymienionych parametrow powoduje
nieuzasadnione z technicznego punktu widzenia wytgczanie niektérych urzgadzen z kregu
mogacych zosta¢ zaoferowanymi. (...) Wszystkie wymogi wymienione w zatgczniku 1A do
SIWZ zdajg sie by¢ wypisanymi ze specyfikacji m.in. komputeréw DELL VOSTRO.”

Odnoszgc sie do zgdanego przez zamawiajgcego oswiadczenia, bieglty stwierdzit, ze "wymag
przedstawienia oswiadczenia od producenta (pkt. 6.3. k) SIWZ oraz pkt. 17 zatgcznika 1A do
SIWZ moze mie¢ wptyw na zachowanie konkurencji miedzy wykonawcami. (...) W odniesieniu
do strony technicznej przedmiotu objetego gwarancjg wymog sformutowany przez
zamawiajgcego w pkt. 6.3.k SIWZ oraz pkt. 17 zatgcznika 1A do SIWZ nie znajduje
uzasadnienia w zadnych okolicznosciach. Sama zas tre$¢ zgdania ztozenia przez oferenta
przedmiotowego oswiadczenia wydaje sie by¢ zgdaniem zbednym w odniesieniu do pkt. 17
zatgcznika nr 1A do SIWZ - akapit 3, w ktérym zamawiajgcy zada, aby firma serwisujgca
posiadata certyfikat 1ISO 9001:2000 na S$wiadczenie ustug serwisowych i aby posiadata
autoryzacje producenta komputera. W praktyce bowiem bardzo rzadko czynnosci objete
gwarancjg sg realizowane przez samego producenta. Najczesciej czynnosci te sg przez
producenta zlecane firmom wspdtpracujgcym. Wskazany zapis w ocenie sporzgdzajgcego
opinie niejako rozwigzuje problem realizacji czynnosci gwarancyjnych i w tych okolicznosciach
wymodg zamawiajgcego zdefiniowany w pkt. 6.3.k SIWZ oraz pkt. 17 zatgcznika 1A do SIWZ
nalezy uznac¢ za niezasadny”.
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Podstawowymi zasadami obowigzujgcymi w systemie zamowien publicznych sg wyrazone w
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy zobowigzany jest do opisania przedmiotu
zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace miec
wplyw na sporzadzenie oferty. Natomiast ust. 2 tegoz przepisu stanowi, iz przedmiotu
zamowienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktéry mogiby utrudnia¢ uczciwg konkurencje.
Ponadto, zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcéw wylgcznie oswiadczen Ilub dokumentéw
niezbednych do przeprowadzenia postepowania.

Majgc na uwadze przytoczony powyzej stan faktyczny oraz prawny, w szczegolnosci tres¢
opinii biegtego powotanego na potrzeby przedmiotowego postepowania, stwierdzi¢ nalezy, ze
przedmiot niniejszego zamdwienia dotyczacy dostawy sprzetu komputerowego, zostat opisany
w sposoéb, ktory utrudniat uczciwg konkurencje. Wobec powyzszego zamawiajgcy dopuscit sie
naruszenia dyspozycji art. 29 ust. 2 ustawy w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Jednoczesnie zamawiajgcy zadajgc od wykonawcow dokumentédw zbednych w postaci ww.
oswiadczeh naruszyt art. 25 ust. 1 w zwigzku z § 5 ust. 1 ww. rozporzgdzenia w sprawie
dokumentow.

Zamawiajacy nie wniodst zastrzezen do wyniku kontroli.

IV.4.8. Przedmiot zamoéwienia: informatyzacja Teatru
Wartosé zaméwienia: 529 515,32 zt (131 733,34 euro)
Projekt z Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewédztwa Dolnoslaskiego

Przedmiotem zamodwienia w kontrolowanym postepowaniu byt zakup i montaz sprzetu
komputerowego, zakup i wdrozenie oprogramowania wspomagajgcego zarzgdzanie instytucja,
a takze promocja Projektu. W ramach zakupu i montazu sprzetu, wykonawcy zostali
zobowigzani do dostawy: komputerow stacjonarnych, komputerow stacjonarnych =z
rozszerzong grafikg, komputeréow stacjonarnych (stacji graficznych), komputeréw mobilnych
wraz ze stacjg dokujgca, komputeréw mobilnych wraz z modemem 3G, komputera mobilnego,
jednostki serwerowej, drukarek, kserokopiarek, skaneréw, skanera dokumentowego, plotera
tngcego, zasilacza awaryjnego UPS 20 kVA, osprzetu sieciowego (punkt dostepowy, router
sieciowy), dodatkowego sprzetu mobilnego-dysk przenos$ny, dodatkowego sprzetu mobilnego-
karty dzwiekowe, monitoréw komputerowych, drukarki do ptyt CD/DVD.

W zwigzku z koniecznoscig dokonania oceny m.in. opisu przedmiotu zamowienia, Prezes
Urzedu zwrdcit sie o opinie do biegtego sadowego z zakresu informatyki. Biegty sporzgdzit
ekspertyze, w ktorej wskazat, ze wiekszos¢ pozycji specyfikacji technicznej zostato opisanych
W sposoOb naruszajgcy uczciwg konkurencije:

1. Drukarka | — ,parametry zaoferowanego przez oferenta urzadzenia bardzo dokfadnie
pokrywajg sie z postawionymi przez zamawiajgcego wymaganiami, co moze
sugerowac kierowanie sie specyfikacjg urzadzenia przy okreslaniu specyfikacji
technicznej w SIWZ”. Ponadto, ,parametr: obstugiwane jezyki drukarek — SIDM
ogranicza wyniki wyszukiwania ofert drukarek w Internecie do urzadzen OKI”.
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Drukarka Il — ,parametr: obstugiwane jezyki drukarek — PCL5c + PCL6 + Epson FX +
IBM Pro Printer ogranicza wyniki wyszukiwania ofert drukarek w Internecie do
urzgdzen OKI”.

. Serwer — ,parametry zaoferowanego przez oferenta urzadzenia bardzo doktadnie
pokrywajg sie z postawionymi przez zamawiajgcego wymaganiami, Co moze
sugerowac kierowanie sie specyfikacjg urzadzenia przy okreslaniu specyfikacji
technicznej w SIWZ”. Ponadto, ,parametr: Zabezpieczenie pamieci RAM : Memory
Rank Sparing + Memory mirror + SBEC ogranicza wyniki wyszukiwania ofert
serweréw w Internecie do urzgdzen DELL”.

Monitor LCD - ,parametry zaoferowanego przez oferenta urzgdzenia bardzo
doktadnie pokrywajg sie z postawionymi przez zamawiajgcego wymaganiami, co
moze sugerowac kierowanie sie specyfikacjg urzadzenia przy okreslaniu specyfikacji
technicznej w SIWZ”. Ponadto, ,parametr: ztgcza: 4 x USB 2.0, 1 x USB 2.0 (typ B)
ogranicza wyniki wyszukiwania ofert monitoréw w Internecie do urzgdzen AOC”.
Notebook + stacja dokujgca — ,parametry zaoferowanego przez oferenta urzgdzenia
bardzo doktadnie pokrywajg sie z postawionymi przez zamawiajgcego wymaganiami,
co moze sugerowacC kierowanie sie specyfikacjg urzadzenia przy okreslaniu
specyfikacji technicznej w SIWZ”. Ponadto, ,gczne okreslenie parametréw
wyszukiwania ogranicza wyniki wyszukiwania ofert notebookéw w Internecie do
urzadzen DELL. W szczegodlnosci dotyczy to wykazu wymagan dodatkowych”.
Notebook 13,3” — ,parametry zaoferowanego przez oferenta urzgdzenia bardzo
doktadnie pokrywajg sie z postawionymi przez zamawiajgcego wymaganiami, co
moze sugerowac kierowanie sie specyfikacjg urzadzenia przy okreslaniu specyfikacji
technicznej w SIWZ’. Ponadto, ,tgczne okreslenie parametréw wyszukiwania
ogranicza wyniki wyszukiwania ofert notebookdéw w Internecie do urzgdzen Apple.
W szczegdlnosci dotyczy to wykazu wymagan dodatkowych — zainstalowany system
operacyjny iOS firmy Apple. Ograniczenie to w odniesieniu do specyfiki systemu
operacyjnego przeznaczonego dla urzgdzeh wiasnych producenta mozna okre$li¢
jako wskazanie producenta notebooka z nazwy”.

Notebook 15,6” — ,parametry zaoferowanego przez oferenta urzgdzenia bardzo
doktadnie pokrywajg sie z postawionymi przez zamawiajgcego wymaganiami, co
moze sugerowac kierowanie sie specyfikacjg urzadzenia przy okreslaniu specyfikacji
technicznej w SIWZ’. Ponadto, ,aczne okreslenie parametrow wyszukiwania
ogranicza wyniki wyszukiwania ofert notebookéw w Internecie do urzadzen DELL. W
szczegolnosci dotyczy to wykazu wymagan dodatkowych”.

. Tablet — ,parametry zaoferowanego przez oferenta urzadzenia bardzo dokfadnie
pokrywajg sie z postawionymi przez zamawiajgcego wymaganiami, co moze
sugerowaC kierowanie sie specyfikacja urzgdzenia przy okre$laniu specyfikaciji
technicznej w SIWZ”. Ponadto, ,tgczne okreslenie parametréw wyszukiwania
ogranicza wyniki wyszukiwania ofert tabletow w Internecie do urzgdzen Apple.
W szczegdlnosci dotyczy to wykazu wymagan innych — kamera iSight, a takze
wskazanie systemu operacyjnego iOS. Ograniczenie to dotyczy skladowego
urzgdzenia przeznaczonego dla urzadzen wiasnych producenta, mozna je wiec
okresli¢ jako wskazanie producenta tabletu z nazwy”.

Urzadzenie wielofunkcyjne laserowe kolorowe — ,parametry zaoferowanego przez
oferenta urzadzenia scisle pokrywajg sie z postawionymi przez zamawiajgcego
wymaganiami, co moze sugerowac kierowanie sie specyfikacjg urzadzenia przy
okreslaniu specyfikacji technicznej w SIWZ”. Ponadto, ,tgczne okreslenie parametrow
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wyszukiwania ogranicza wyniki wyszukiwania ofert urzgdzen wielofunkcyjnych w
Internecie do urzadzen HP”.

10. Ploter tngcy — ,parametry zaoferowanego przez oferenta urzgdzenia scidle pokrywajg
sie z postawionymi przez zamawiajgcego wymaganiami, co moze sugerowac
kierowanie sie specyfikacjg plotera przy okreslaniu specyfikacji technicznej w SIWZ".
Ponadto, ,tgczne okreslenie parametréw wyszukiwania ogranicza wyniki
wyszukiwania ofert ploteréw w Internecie do urzgdzen GCC”.

11. Skaner Il — ,parametry zaoferowanego przez oferenta urzgdzenia scisle pokrywajg
sie z postawionymi przez zamawiajgcego wymaganiami, co moze sugerowac
kierowanie sie specyfikacjg plotera przy okreslaniu specyfikacji technicznej w SIWZ".
Ponadto, ,tgczne okreSlenie parametréw wyszukiwania ogranicza wyniki
wyszukiwania ofert urzgdzen wielofunkcyjnych w Internecie do urzgdzen Plustek”.

12. UPS - zasilacz awaryjny — ,parametry zaoferowanego przez oferenta urzadzenia
bardzo dokfadnie pokrywajg sie z postawionymi przez zamawiajgcego wymaganiami,
co moze sugerowac kierowanie sie specyfikacjg plotera przy okreslaniu specyfikacji
technicznej w SIWZ’. Ponadto, ,£gczne okreslenie parametrow wyszukiwania
ogranicza wyniki wyszukiwania ofert zasilaczy w Internecie do urzadzen APC.
Szczegdlnie dotyczy to interfejsu 10/100 Base-T".

13. Drukarka do ptyt DVD/CD — ,parametry zaoferowanego przez oferenta urzadzenia
Scisle pokrywajg sie z postawionymi przez zamawiajgcego wymaganiami, co moze
sugerowac¢ kierowanie sie specyfikacjg drukarki przy okreslaniu specyfikacji
technicznej w SIWZ’. Ponadto, ,tgczne okreslenie parametrow wyszukiwania
ogranicza wyniki wyszukiwania ofert drukarek w Internecie do urzadzern CANON”.

14. Punkt dostepowy, router sieciowy — ,fgczne okreslenie parametréw wyszukiwania
ogranicza wyniki wyszukiwania ofert urzgdzen wielofunkcyjnych w Internecie do
urzgdzen TP-Link”.

15. Router sieciowy — ,parametry zaoferowanego przez oferenta urzgdzenia Scisle
pokrywajg sie z postawionymi przez zamawiajgcego wymaganiami, co moze
sugerowac¢ kierowanie sie specyfikacjg routera przy okreslaniu specyfikacji
technicznej w SIWZ’. Ponadto, ,tgczne okreslenie parametréw wyszukiwania
ogranicza wyniki wyszukiwania ofert urzgdzen sieciowych w Internecie do urzadzen
Mikrotik”.

16. Karta dzwigkowa zewnetrzna — ,parametry zaoferowanego przez oferenta urzadzenia
(za wyjatkiem zlgcza USB, ktére zostato prawdopodobnie przez przeoczenie
pominiete) Scisle pokrywajg sie z postawionymi przez zamawiajgcego wymaganiami,
co moze sugerowaé kierowanie sie specyfikacjg routera przy okreslaniu specyfikacji
technicznej w SIWZ’. Ponadto, ,tagczne okreslenie parametréw wyszukiwania
ogranicza wyniki wyszukiwania ofert kart dzwiekowych w Internecie do urzgdzen ESI
Audiotechnik GmbH”.

Zamawiajgcy zobowigzany jest opisaé przedmiot zamowienia i jego cechy w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na proces
sporzadzania oferty (art. 29 ust. 1 ustawy Pzp). Przedmiotu zamdwienia nie mozna tez
dokonywac¢ w sposob, ktéry mégtby utrudni¢ uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2 ustawy Pzp),
w szczegolnosci poprzez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia (nazw
producentdw), chyba ze jest to uzasadnione jego specyfikg i zamawiajgcy nie moze opisac
przedmiotu zamdwienia za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu
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towarzyszg wyrazy "lub réwnowazny" (art. 29 ust. 3 ustawy Pzp). Naruszenie zasady
wynikajgcej z tresci art. 29 ust. 2 ustawy Pzp moze miec¢ zatem charakter bezposredni (jesli
zamawiajgcy wprost stosuje nazwy wlasne wskazujgce konkretnego wykonawce lub produkt)
lub posredni (jesli nazwy wiasne nie zostajg wskazane, ale szczegdétowy opis parametréw
wskazuje na jeden konkretny produkt). Niezaleznie od powyzszego wszelkie czynnosci
zamawiajgcego muszg by¢ dokonywane zgodnie z zasadg rownego traktowania wykonawcow
i uczciwej konkurencji wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy.

Majgc na uwadze przytoczony powyzej stan faktyczny oraz prawny, w szczegoélnosci tresc
opinii biegtego powotanego na potrzeby przedmiotowego postepowania, jak rowniez fakt, ze w
postepowaniu wptyneta do zamawiajgcego tylko jedna oferta, stwierdzi¢ nalezy, ze przedmiot
zamowienia dotyczacy dostawy sprzetu komputerowego, zostat opisany w sposéb, ktory
utrudniat uczciwg konkurencje. W odniesieniu do czesci urzgdzeh zamawiajgcy dokonat opisu
wymaganych parametrow poprzez dostowne przeniesienie do siwz specyfikacji technicznych
konkretnych produktéw. W konsekwencji, jedynie wykonawcy oferujgcy sprzet komputerowy
danych producentéw mogli spetni¢ wymagania okreslone przez zamawiajgcego. Takie zapisy
siwz nie znajdujg uzasadnienia w specyfice przedmiotu zamoéwienia w kontrolowanym
postepowaniu, wobec czego nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 29
ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wnidst zastrzezenia, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu,
ani przez Krajowa Izbe Odwotawczg (uchwata KIO/KD 35/14).

IV.4.9. Przedmiot zamoéwienia: zakup i dostawa fabrycznie nowej $mieciarki kompaktowej
do zbiérki odpadéw komunalnych

Wartos¢ zamoéwienia: 425 000,00 zt (110 705,91 euro)
Projekt z Programu Rozwoju Obszaréw Wiejskich

Jak ustalono na podstawie dokumentacji kontrolowanego postepowania, zamawiajgcy dokonat
opisu przedmiotu zamowienia poprzez podanie parametrow technicznych zabudowy pojazdu
oraz danych technicznych podwozia. ,Dane techniczne podwozia” zamawiajgcy opisat w
nastepujgcy sposéb — ,Podwozie ciezarowe o DMC w przedziale 15000 — 16000 kg,
fabrycznie nowe, rok produkcji 2010 lub 2011, wyposazone w:

- silnik wysokoprezny, 6 cylindrowy z systemem Common Rail z wtryskiem pod cisnieniem

1600 bar;

- turbodotadowanie z zaworem upustowym oraz intercooler'em;

- moc silnika — min. 155 kW;

- pojemnos¢ skokowa silnika — 5800 — 5900 cm®;

- max. moment obrotowy 680 Nm;

- nosnos¢ osi przedniej — min. 5,8 tony;

- no$nos¢ osi tylnej — min. 10,9 tony;

- rozstaw osi — 4000-4185 mm;

- rozmiar kot — 11R22,5;

- zbiornik paliwa z tworzywa — min. 180 litréw;

- hamulce wentylowane tarczowe dla osi przednigj i tylnej;

- zawieszenie wielopiérowe przednie;

- zawieszenie pneumatyczne tylne;
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- blokada tylnego mostu;

- ABS;

- norma emisji spalin EURO 5 (SCR);

- zbiornik AdBlue: max. 25 | — podgrzewany;

- podgrzewany filtr paliwa + podgrzewany filtr wstepny paliwa;

- skrzynia biegéw — 6 biegowa;

- blokada mechanizmu réznicowego tylnej osi;

- pionowy wlot powietrza z filtrem powietrza ponad ramga i wydech pionowy;
- fabryczne swiatta obrotowe na dachu kabiny;

- podgrzewana elektrycznie przednia szyba;

- kolor kabiny: biaty logo Zaktadu Ustug Komunalnych Sp. z 0.0.”.

W toku postepowania do zamawiajgcego wptynety m.in. nastepujgce pytania odnosnie tresci
siwz, odnoszgce sie do opisu przedmiotu zamowienia, na ktére zamawiajgcy udzielit nw.
odpowiedzi w dniu 9 maja 2011 r.:

Pytanie Odpowiedz

1. Czy zamawiajgcy dopusci silnik o pojemnosci 6,7 litra i max. momencie
obrotowym powyzej 6507 Silnik o takich parametrach charakteryzuje sie
wiekszg trwaloscig i wiekszym zakresem wykorzystania mocy, ponadto NIE
okreslone przez zamawiajgcego parametry silnika wskazujg na jednego
dostawce?

2. Czy zamawiajgcy dopusci opony o rozmiarze 315/80 R22,5 i bieznikiem do
zastosowan komunalnych, sg to opony podobne parametrami do R11 R22,5 NIE
jednak o innym oznaczeniu?

Ponadto, zamawiajgcy dopuscit ,zbiornik AdBlue wigkszy niz 25 I” i nie zgodzit sie na
pomaranczowy kolor kabiny. W terminie sktadania ofert ztozono tylko jedng oferte.

W zwigzku z watpliwosciami, co do poprawnosci dokonania przez zamawiajgcego opisu
przedmiotu zamowienia, Prezes Urzedu Zamowien Publicznych wystgpit do biegtego z prosbg
o opinie. W sporzgdzonej ekspertyzie stwierdzono m.in. co nastepuje:

1. ,W Swietle ostatecznych postanowien siwz, zamawiajgcy opisujgc przedmiot zamdéwienia,
uzyt parametréw technicznych wskazujgcych na wybdr konkretnego produktu, fj.
konkretnej marki i modelu samochodu ciezarowego, bedgcego przedmiotem zamdwienia”;

2. ,\Wymadg, aby dostarczony samochdd posiadat pojemnos¢ skokowg silnika 5800-5900 cm
wskazywat na konkretng marke i model samochodu ciezarowego”.

Biegly wskazat rowniez, ze ,w tresci opinii przeanalizowano kompletacje 28 marek pojazdow
oferowanych na polskim rynku w sieci dealerskiej producenta i tylko jeden samochdd marki
Iveco model EuroCargo spetniat kryteria wskazane w siwz w zakresie pojemnosci skokowe;j
silnika w zakresie 5800-5900 cm”. Z powyzszego jednoznacznie wynika zatem, ze opis
przedmiotu zamowienia w kontrolowanym postepowaniu zostat sporzagdzony w sposéb, ktory
preferowat samochdd marki lveco model EuroCargo.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy zobowigzany jest opisa¢ przedmiot
zamowienia i jego cechy w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie
dokfadnych izrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wplyw na proces sporzgdzania oferty. Przedmiotu zaméwienia nie mozna tez
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dokonywac¢ w sposob, ktéry mogtby utrudni¢ uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2 ustawy Pzp)
oraz poprzez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia (nazw producentéw),
chyba Zze jest to uzasadnione jego specyfikg i zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu
zamowienia za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzysza
wyrazy "lub réwnowazny" (art. 29 ust. 3 ustawy Pzp). Niezaleznie od powyzszego wszelkie
czynnosci zamawiajgcego muszg by¢ dokonywane zgodnie z zasadg réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy.

W niniejszym stanie faktycznym podkreslenia wymaga fakt, iz okre$lone w siwz wymagania
techniczne dotyczace pojemnosci skokowej silnika w zakresie 5800-5900 cm, sg specyficzne
dla jednego modelu pojazdu, a tym samym, rozwigzania dotyczgce wyposazenia pojazdu
wskazujg na wybor produktu konkretnego producenta. Ponadto, w aspekcie naruszenia art. 7
ust. 1 ustawy Pzp, istotne dla potwierdzenia prawidtowosci powyzszych ustalen jest
wskazanie, ze w przedmiotowym postepowaniu oferte ztozyt tylko jeden wykonawca, ktory
zaoferowat pojazd marki IVECO EUROCARGO 160E22/P. Dlatego tez zamawiajgcy opisujgc
przedmiot zaméwienia poprzez wskazanie w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
parametrow, ktore posiada tylko jeden model samochodu ciezarowego, naruszyt zasade
okreslong w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp oraz zasade uczciwej konkurencji i zasade rownego
traktowania wykonawcéw okreSlone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, ograniczajgc krag
potencjalnych wykonawcédw mogacych ubiega¢ sie o udzielenie niniejszego zamowienia,
oferujgcych produkty innych marek.

Zamawiajacy wnidst zastrzezenia, ktére nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu,
ani przez Krajowg lzbe Odwotawczg (uchwata KIO/KD 19/14).

IV.4.10.Przedmiot zaméwienia: budowa przepompowni
Wartos¢é zamoéwienia: 6 011 859,74 zt (1 495 636,32 euro)
Projekt z Programu Rozwoju Obszaréw Wiejskich

Jak wynika z dokumentacji dotyczgcej przedmiotowego postepowania, w pkt 13 specyfikacji
istotnych  warunkéw zamowienia (siwz) zamawiajgcy =zapisat, iz wybierze oferte
najkorzystniejszg na podstawie nastepujgcych kryteriow oceny ofert: cena — 70% oraz okres
gwarancji — 30%. Zamawiajgcy opisat sposob oceny ofert (wg wzoru):

,cena
Won-c = (Cmin/Cn * 100 pkt * waga 70%) * Ick
gdzie:
Won-c — suma punktéw uzyskanych od liczby cztonkéw komisji przetargowej dla kryterium
cena,

Cmin — cena minimalna wsrdd ztozonych ofert (w PLN z VAT);

Cn — cena zaproponowana przez wykonawce —n (w PLN z VAT);
wagauxxx - %0 kryterium oceny;

Ick — liczba cztonkéw komisiji.

Okres gwarancji
Gn = (Gmin/Gn * 100 pkt * waga 30%) * Ick
gdzie:
Gn — okres gwarancji zaproponowany przez wykonawce — n /liczony w latach/;
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Gmax — max okres gwarancji wsrod ztozonych ofert;

Gn — okres gwarancji zaproponowany przez wykonawce — n;
wagauxx - %0 kryterium oceny;

Ick — liczba cztonkéw komisiji.”

Jednoczesnie zamawiajgcy zapisat, iz ,oferta, ktéra uzyska najwyzszg sume punktéw /Won-c
+ Gn/, obliczong wg powyzszych wzoréw, bedzie ofertg przedstawiajgcg najkorzystniejszy
bilans ceny i innych kryteribw odnoszgcych sie do przedmiotu zamdwienia i zostanie
zaproponowana przez komisje przetargowg do zatwierdzenia kierownikowi jednostki.
Kierownik jednostki zatwierdzajgc propozycje komisji przetargowej dokonuje wyboru oferty
najkorzystniejszej”.

Majgc na uwadze powyzszy wzor dotyczgcy kryterium ,okres gwarancji’ nalezy w pierwszej
kolejnosci wskaza¢, iz zamawiajgcy btednie zapisat go w sposéb ,(Gmin/Gn ...)", gdyz
przyjmujgc oznaczenie skrétow nadanych przez zamawiajgcego pod wzorem, wzér ten winien
wygladac¢ w sposob: ,Gn = (Gmax/Gn * 100 pkt * waga 30%) * Ick”.

Niemniej, z ustalonego stanu faktycznego wynika, ze zamawiajgcy istotnie punktowat oferty w
kryterium ,okres gwarancji” w sposob wskazany we wzorze, tj. brat pod uwage Gmin —
rozumiane jako ,minimalny okres gwarancji wsréd ziozonych ofert”, a nie Gmax (ij.
maksymalny okres gwarancji wsréd ztozonych ofert), jak wynikato z opisu pod wzorem.
Zamawiajgcy po ponownej ocenie ofert, poinformowat bowiem wykonawcéw, iz jako
najkorzystniejsza zostaje wybrana oferta wykonawcy H. — z ceng 7.196.364,16 zt oraz
okresem gwarancji 5 lat. Nalezy zwréci¢ uwage, ze w drugiej ocenianej ofercie ztozonej przez
wykonawce P. zaoferowano cene 6.661.926,00 zt i okres gwarancji 7 lat.

Zgodnie z ww. pismem, punktacja dla ocenianych ofert ksztattowata sie nastepujgco:

wykonawca cena okres gwarancji razem
H. 194,40 90 284,40
P. 210,00 64,29 274,29

W konsekwencji, zamawiajgcy w oparciu o ww. wzor dokonat wyboru oferty o krétszym
okresie gwarancji, przyznajac jej w tym kryterium wyzszg liczbe punktéow. Jednoczeénie nalezy
wskazacé, iz wybrana oferta byta drozsza od oferty z najnizszg ceng o kwote 534.438,16 zt.

Majgc na uwadze powyzsze nalezy wskaza¢ na przepis art. 2 pkt 5 ustawy Pzp, zgodnie z
ktérym ,najkorzystniejsza oferta” w rozumieniu ustawy Pzp oznacza oferte, ktéra przedstawia
najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu zamdwienia
publicznego, albo oferte z najnizszg ceng. Z ustawy (stan prawny sprzed nowelizacji z
29.08.2014 r.) wynika wiec, ze zamawiajgcy co do zasady posiada swobode w zakresie
podjecia decyzji, czy w prowadzonym przez siebie postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego jako jedyne kryterium oceny ofert bedzie stosowane kryterium ceny, czy tez
oprocz ceny bedg brane pod uwage takze inne kryteria oceny ofert. Swoboda zamawiajgcego
w zakresie stosowania i okreslania pozacenowych kryteriow oceny ofert jest ograniczona
jedynie z uwagi na koniecznoS¢ zapewnienia, aby te kryteria odnosity sie do przedmiotu
zamoOwienia oraz byly zgodne z zasadg wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, w mysl| ktorej
postepowania przygotowuje sie i przeprowadza w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow. Zamawiajgcy przeprowadzajgc
postepowanie, oprécz kryterium ceny moze postuzy¢ sie np. kryterium okresu gwarancji. W
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takim przypadku ocena gwarancji powinna by¢ dokonywana poprzez porownanie danych
zawartych w ofertach do najdtuzszego okresu gwarancji wsréd zaproponowanych.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze jedynie wzér zapisany w sposob:
(Gn/Gmax * 100 pkt * waga 30%) * Ick, gdzie:

Gn — okres gwarancji zaproponowany przez wykonawce — n;

Gmax — max okres gwarancji wsrdd ztozonych ofert;

wagauxxx - %0 kryterium oceny;

Ick — liczba cztonkdéw komisji (tj. w kontrolowanym postepowaniu: 3),
daje mozliwos¢ prawidtowego i zgodnego z logikg punktowania ofert w tym kryterium.
Oczywistym jest bowiem, ze oferta z dtuzszym okresem gwarancji powinna uzyska¢ wyzszg
ilos¢ punktdéw od tej z nizszym okresem gwaranc;ji.
Punktacja obliczona wg zaproponowanego powyzej wzoru databy nastepujgce wyniki:

wykonawca okres prawidtowa prawidtowa
gwarancji punktacja w punktacja w
kryterium ,okres obydwu kryteriach
gwaranc;ji” razem
H. 5 64,29 258,69
P. 7 90 300,00

Majac na uwadze powyzsze nalezy wskazac, iz zamawiajgcy btednie opisujgc wzor dotyczacy
kryterium gwarancji, doprowadzit do wyboru oferty z krétszym okresem gwarancji (a
jednoczesnie drozszej od oferty z najnizszg ceng) co stanowi naruszenie art. 91 ust. 1 w zw. z
art. 2 pkt 5 oraz 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wniost zastrzezenia, ktore nie zostaty uwzglednione ani przez Prezesa Urzedu,
ani przez Krajowg lzbe Odwotawczg (uchwata KIO/KD 34/14).

IV.4.11.Przedmiot zaméwienia: ustugi doradcze w ramach projektu ,Wspieranie powigzan i

rozwoju produktéw branzy AGD”
Wartosé zaméwienia: 400 000,00 zt (104 193,80 euro)

Projekt z Programu Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka

Zgodnie z zapisami pkt 20.2 SIWZ, zamawiajgcy ustanowit nastepujgce kryteria oceny ofert:

L.p Kryterium przedmiotu ustugi Kryterium w Max.
kategorii oceny ilos¢
punktow
1. Cena - 90 pkt
2. | Wykonanie z pozytywnym skutkiem jakosciowym wdrozenia w | ,jakos¢ 10 pkt
zakresie 1SO 9000 (5pkt) i wykonanie z pozytywnym skutkiem | wykonywanych
jakosciowym wdrozenia wg normy BS - 7799 (lub rbwnowaznej np. | ustug”
ISO-IEC 17799, ISO 27001, normy Zarzgdzania Bezpieczenstwem
Informaciji) - 5pkt
3. | Wykonanie z pozytywnym skutkiem ustug doradztwa, ktérych | ,jakosé 20 pkt
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wynikiem jakosciowym sg zakonczone wdrozenia, systemu
oprogramowania Magazynu Wysokiego Sktadowania w fancuchu
dostaw, opartego na najnowszych rozwigzaniach technologicznych
normy obiegu dokumentéw elektronicznych EDI. Za kazde
wdrozone oprogramowanie WMS przyznawane jest - 10pkt

wykonywanych
ustug”

Wykonanie z pozytywnym skutkiem jakosciowym doradztwa na
rzecz Instytucji Naukowo-Badawczych ((czyli jednostki naukowej w
rozumieniu art. 2 pkt 9 lit a-f Ustawy z dnia 8 pazdziernika 2004 r. o
zasadach finansowania nauki (Dz. U. z 2008 r. Nr 169 poz. 1049 z
pozniejszymi  zmianami)) lub miedzynarodowych instytutow
naukowych utworzonych na podstawie réownowaznych odrebnych
przepiséw) w okresie 3 lat, ktérych wynikiem jest odbior prac, a tym
samym osiggniecie potwierdzonego obrotu. Za kazde 50 000zt
przyznawane jest - 10pkt

~Jjakosc
wykonywanych
ustug”

20 pkt

Wykonanie analizy rynku gospodarczego lub branzowego na rzecz
Instytucji Naukowo-Badawczych ((czyli jednostki naukowej w
rozumieniu art. 2 pkt 9 lit a-f Ustawy z dnia 8 pazdziernika 2004 r. o
zasadach finansowania nauki (Dz. U. z 2008 r. Nr 169 poz. 1049 z
pozniejszymi  zmianami)) lub miedzynarodowych instytutow
naukowych utworzonych na podstawie réwnowaznych odrebnych
przepiséw) lub GUS lub Ministerstwa lub Jednostek Samorzgdu
Terytorialnego  zakonczone  jakosciowym  przyjeciem prac
potwierdzonych wyptatg stosownego wynagrodzenia - 20 pkt

.Jjakosc
wykonywanych
ustug”

20 pkt

Jakosciowe wykonanie ustug doradztwa projektowo-
wdrozeniowych w zakresie prowadzenia ustug doradczych
strategicznych, jakosciowych, logistycznych, ktérych efektem-
skutkiem jest powstanie zintegrowanej sieci sprzedazy-ustug na
zasadzie franchisingu lub réwnowaznej grupy zrzeszonej pod
wspolnym logo handlowym. Za kazdy efekt jakosciowy wdrozenia
ustug, wyrazony w postaci mierzalnej, skutecznego powstania
grupy o ktérej mowa powyzej otrzyma - 5pkt

.jakosé
wykonywanych
ustug”

10 pkt

Jakosciowa opinia wykonania ustug w postaci prowadzenia szkolen
w zakresach tematycznych Benchmarking - 2,5 pkt, i-lub
Zwiekszenie konkurencyjnosci przedsiebiorstw branzy
elektronicznej - 2,5pkt i-lub Rynek produktow elektronicznych w
warunkach globalizacji - 2,5pkt i-lub Zarzgdzanie logistycznym
tancuchem dostaw - 2,5pkt i-lub Logistyka, jako narzedzie poprawy
konkurencyjnosci - 2,5pkt i-lub Wymagania i Normy Dotyczace
Metrologii - 2,5pkt i-lub Zarzgdzanie projektami - 2,5pkt i-lub
Zarzadzanie Sprzedazg - 2,5pkt realizowanych na rzecz
Zleceniodawcy lub spetnieniem kryterium zadowolenia i odbioru
ustug poprzez wystawienie faktur lub rachunkéw i dokonanie przez
rzeczonego Zleceniodawce ustug stosownych ptatnosci

sjakosé
wykonywanych
ustug”

20 pkt

Wykonanie z pozytywnym jakosciowym skutkiem ustug doradztwa
logistycznego w zakresie analizy popytu ABC, XYZ w fancuchu
dostaw, ktérych wynikiem jakosciowym jest implikacja zatozen do

.jakosc
wykonywanych
ustug”

10 pkt
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systemu oprogramowania logistycznego lub MRPII zarzgdzajgcego
sciezkg automatyzacji przeliczeniowej uwzgledniajgcego biezgcy
popyt w wielkosci utrzymywania zapasu i pomiarow kosztow
gromadzenia zapasu - 10 pkt

Zamawiajgcy wskazat, iz ,liczbe punktow w kryterium ,Jakos¢ wykonanych ustug” przyznaje
Komisja Przetargowa. Wybrana zostanie oferta, ktora dostanie najwiekszg ilos¢ punktéw.”

Majgc na uwadze kryterium ,jakos¢ wykonywanych ustug” nalezy zauwazyé, ze zgodnie z
trescig art. 91 ust. 2 ustawy Pzp (stan prawny sprzed nowelizacji z 29.08.2014 r.) kryteriami
oceny ofert sg cena albo cena i inne kryteria odnoszgce sie do przedmiotu zamdwienia, w
szczegolnosci jakos$é, funkcjonalnos$¢, parametry techniczne, zastosowanie najlepszych
dostepnych technologii w zakresie oddziatywania na srodowisko, koszty eksploatacji, serwis
oraz termin wykonania zamowienia. W celu prawidtowego dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej, w mysl art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp, zamawiajgcy musi przedstawi¢ w
specyfikacji informacje o sposobie oceny ofert, tzn. opisa¢ sposéb mierzenia stopnia
spetniania przez oferte preferencji zamawiajgcego wyrazonej w postaci okreslonych przez
zamawiajgcego kryteridw.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy ma obowigzek rownego traktowania
wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji, co stanowi fundamentalng zasade Prawa
zamowien publicznych. Nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z tg zasadg zamawiajgcy ma obowigzek
okreslic m.in. kryteria oceny ofert oraz znaczenie, jakie im przypisuje, w sposob réwny i
obiektywny dla wszystkich wykonawcoéw. Sposéb 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 cztonkéw komisji
przetargowej lub inne osoby wykonujgce czynno$ci w tym zakresie z ramienia zamawiajgcego.
Osiggng¢ mozna to wytgcznie wtedy, gdy szczegdtowosé, kompletnosé i jednoznacznosé
opisu kryteriow oceny ofert, umozliwia kazdemu znajgcemu tres¢ ofert, dokonanie ich
wiasciwej i obiektywnie uzasadnionej oceny oraz hierarchizacji w rankingu ofert.

Podkreslic nalezy, iz zastosowanie powyzszego kryterium ,jako$¢ wykonywanych ustug” w
rozumieniu zawartym w tabeli ,kryterium przedmiotu ustugi” nie jest precyzyjne, tj. w
szczegolnosci zamawiajgcy nie wskazat, co rozumie pod pojeciem ,wykonania z pozytywnym
skutkiem jakosciowym”, ,najnowsze rozwigzania technologiczne”, ,mierzalne, skuteczne
powstanie grupy”. Zastosowany opis pozwala na dowolne obliczanie punktacji przez cztonkéw
komisji przetargowej w ww. kryteriach.

W zwigzku z powyzszym takie okreSlenie kryteriow oceny ofert, utrudnia wykonawcom
przygotowanie oferty pod katem zdobycia jak najwigkszej liczby punktéw i rzetelnego
konkurowania z ofertami innych wykonawcéw, narazajgc ich jednoczesnie na subiektywng
ocene ofert przez zamawiajgcego badz przyznanie mniejszej ilosci punktéw z powodu braku
zaproponowania w ofercie rozwigzania, ktére byliby w stanie zaoferowaé, gdyby wiedzieli, ze

bedzie ono oceniane i dodatkowo punktowane.

W konsekwencji niejasno opisane kryteria oceny ofert, w sposéb umozliwiajgcy ich dowolng
interpretacje prowadzi do naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcow i zachowania
uczciwej konkurencji opisanej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, w zw. z art. 91 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

Zamawiajacy nie wniost zastrzezen do wyniku kontroli.
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