Warszawa, dnia 2022 r.

WICEPREZES
URZEDU ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Mateusz Winiarz

DKZP.WKZ3.442.39.2021.B
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Pan

Szanowny Panie Prezesie,

W odpowiedzi na pismo z dnia 5 stycznia 2022 r. (wptyw do Urzedu Zaméwien Publicznych
drogg elektroniczng dnia 5 stycznia 2022 r.) zawierajace zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na wykonanie inwentaryzacji i ekspertyz ciggéw
SN i linii 110 kV oraz stacji GPZ, RPZ, RS, SN/SN i SN/nN z terenu eksploatacji PGE Dystrybucja S.A.
Oddziat Zamos¢, przeprowadzonego przez PGE Dystrybucja S.A. Oddziat Zamo$¢ w imieniu i na rzecz
Zamawiajgcego - PGE Dystrybucja S.A., uprzejmie informuje, ze Prezes Urzedu Zamowienh
Publicznych (dalej takze: ,,Prezes Urzedu™) podtrzymuje stanowisko dotyczace naruszenia:

- art. 144 ust. 1w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t. j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 z pdzn. zm., dalej: ,,ustawa Pzp2004");

- art. 35 ust. 1 ustawy Pzp2004;
- art. 17 ust. 2 ustawy Pzp2004;

- art. 96 ust. 1 ustawy Pzp2004 w zwigzku z §2 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju
z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamoOwienia
publicznego (Dz.U. z 2016 r. poz. 1128);

- art. 96 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp2004,

wykazanych odpowiednio w pkt 1, 3, 4, 5, 6 Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia
23 grudnia 2021 r. przekazanej przy piSmie znak: DKZP.WKZ3.442.39.2021.JB. Jednoczes$nie Prezes
Urzedu uwzglednia zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej w zakresie naruszenia art. 29 ust. 2
w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp2004 a w konsekwencji - naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp2004, wykazanego w pkt 2 Informacji o wyniku kontroli dorazne;.
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W wyniku przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu kontroli doraznej stwierdzono naruszenie:

1. art. 144 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp2004 poprzez zmiane postanowien
zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru
wykonawcy bez spetnienia przestanek uzasadniajgcych taka zmiane;

2. art. 29 ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp2004 poprzez wigczenie do zakresu
zamowienia zadania polegajgcego na dostarczeniu powierzchniowej fotomapy cyfrowe;j,
a w konsekwencji — naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp2004 poprzez zaniechanie
uniewaznienia postepowania obarczonego niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg
zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego;

3. art. 35 ust. 1 ustawy Pzp2004 poprzez ustalenie wartosci zamowienia wczesniej anizeli
3 miesigce przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia;

4. art. 17 ust. 2 ustawy Pzp2004 poprzez zaniechanie ztozenia w formie pisemnej oswiadczenia
o braku lub istnieniu okolicznosci, o ktérych mowa w art. 17 ust. 1 ustawy Pzp2004 przez
dwodch cztonkow komisji przetargowej oraz przez osobe, ktéra podpisata umowe w sprawie
zamowienia publicznego;

5. art. 96 ust. 1 ustawy Pzp2004 w zwigzku z §2 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju
z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego (Dz.U. z 2016 r. poz. 1128) poprzez wskazanie w pkt 2 ppkt 5 protokotu
postepowania niezgodnej z prawdg daty ustalenia wartosci zamodwienia;

6. art. 96 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp2004 poprzez wskazanie w pkt 4 lit. A pkt 1 protokotu
postepowania, iz cztonkowie komisji przetargowej ztozyli oSwiadczenie okreslone w art. 17
ust. 2 ustawy Pzp2004, podczas gdy dwoéch cztonkéw komisji nie ztozyto przedmiotowych
oswiadczen.

Pismem z dnia 5 stycznia 2022 r. Zamawiajgcy wnidst zastrzezenia od wyniku kontroli
doraznej przedmiotowego postepowania wskazujac, cyt.:

1) Art. 144 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowier
publicznych (t. j. Dz. U. 2019 r. poz. 1843 z péin. zm., dalej ,ustawa Pzp2004") poprzez
zmiane postanowient zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej
dokonano wyboru wykonawcy bez spetnienia przesfanek uzasadniajgcych takq zmiane.

Zmiany postanowien zawartej umowy Zamawiajgcy tlumaczy przede wszystkim
okolicznosciami, ktorych Zamawiajgcy nie mogf przewidziec. Zmiany postanowien zawartej umowy,
tj. zawarcie aneksu nr 1, odbyty sie z powodu wewnetrznych procedur obowiqzujgcych w Spofce, czyli
koniecznosci wystqgpienia do Zarzqdu Spotki z wnioskiem o wyrazenie zgody na zaciggniecie
zobowigzania wobec przekroczenia uprzednio udzielonej zgody, a czas na oczekiwanie tej zgody
wynosif 20 dni. Najkorzystniejsza oferta ztozona w toku postepowania przewyzszafa kwote pierwotnie
przeznaczong na sfinansowanie przedmiotowego zamowienia co zgodnie z zasadami korporacyjnymi
wymuszato koniecznos¢ uzyskania zgody zarzqdu Spotki na zaciggniecie zobowigzania w wyzszej
niz pierwotnie zaktadano kwocie. Nalezy podzielic zatem poglgd wyrazony w wyroku WSA
we Wroctawiu Ill SA/Wr 680/17 z dnia 24 stycznia 2018 r., iz ,(...) zasadom pzp nie sprzeciwiajqg sie
takie zmiany umowy, ktorych przyczyny w takim samym sq uzasadnione w stosunku do kazdego
wykonawcy, ktory zostatby wybrany i z tego wzgledu nie oznaczajq preferencji zadnego z nich”.
Przedfuzajgce sie postepowanie przetargowe uzasadniafo zmiane terminu realizacji zadania
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niezaleznie od tego, ktory podmiot zostatby wybrany w wyniku przetargu, podczas gdy o samym
wyborze decydowata wyfqcznie oferowana cena. Co wiecej Zamawiajgcy miat prawo przypuszczad,
iz rozpoczynajgc postepowanie przetargowe 10 kwietnia 2019 r., umowa zostanie podpisana
w trakcie trwania zwigzania wykonawcow ztozongq ofertq tj. do 17 lipca 2019 r., zas podpisana zostata
30 lipca 2019 r. co rowniez uzasadnia przedfuzenie okresu realizacji przedmiotu zamowienia i pozwala
uznac, iz taka zmiana nastgpitaby w stosunku do kazdego z wykonawcow, niezaleznie od wyboru.

Zatem uprawnione jest stwierdzenie, iz byfa to zmiana nieistotna z punktu widzenia ustawy
pzp.

Kolejng okolicznosciq, ktorej Zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢ byfa ogfoszona pandemia
koronawirusa i obostrzenia wynikajgce z rozporzqdzen i zaleceni dotyczqcych m.in. zgromadzen,
sposobu pracy, ograniczen w przemieszczaniu sie osob itp. Podkresli¢ nalezy ponadto, ze zadanie byfo
aneksowane w zakresie wydfuzania terminow, bez zmiany warunkow finansowych.

Przede wszystkim jesli chodzi o aneks nr 2 oraz nr 3, ktore byty zawierane w zwigzku
z wystgpieniem pandemii Covid-19 nalezy zwroci¢ uwage, iz aneks nr 2 zostat zawarty 2 kwietnia
2020 r. podczas, gdy art. 15r stanowigcy podstawe prawnq zawierania aneksow z uwagi
na pandemie, zostat dodany do ustawy tzw. covidowej w dniu 31 marca 2020 r. (data ogloszenia
i data wejscia w zycie Dz. U. 2020 poz. 568). Zgodnie z ww. przepisem strony umowy w sprawie
zamowienia publicznego niezwfocznie informujq sie wzajemnie o wplywie okolicznosci zwigzanych
z COVID-19 na nalezyte wykonanie tej umowy dotgczajgc do tej informacji oswiadczenia
lub dokumenty. Ustawodawca nie zdefiniowat co naleZy rozumie¢ pod pojeciem okolicznosci
zwigzanych z Covid-19 jednakze wydaje sie, iz to stwierdzenie powinno byc intepretowane
jak wszelkie okolicznosci zwigzane z wystgpieniem tej choroby. Podkreslic zatem nalezy,
iz Zamawiajgcy podejmowat dziafania na podstawie nowo wprowadzanych przepisow prawnych.
Nalezy zatem zauwazyl, iz wykonawcy jak [ Zamawiajgcemu przyszto dziata¢ w nowych,
niespotykanych dotychczas warunkach zycia gospodarczego i prawnego.

W owczesnym momencie kiedy zostat ogfoszony na terenie RP stan epidemii skutkujgcy
w zasadzie caftkowitym zamknieciem zycia spotecznego i gospodarczego do maja 2020 r. trudno byto
przewidywac w jaki sposob te zmienione okolicznosci wpfyng na realizacje przedmiotowej umowy.
Nie sposob zatem pomingc w ocenie zachowan podjetych przez Zamawiajgcego w owczesnym okresie
tego bezprecedensowego zdarzenia jakim wowczas wydawafa sie pandemia, a zwfaszcza
konsekwencji ktore mogta wywotac, a ktore wowczas byly nieznane i niemozliwe do przewidzenia.
Co wiecej, jak powyzej wskazano, stan prawny dotyczqcy tzw. ustawy covidowej ulegat dynamicznym
zmianom, ktorych interpretacja i wlasciwa ocena nie byt mozliwa w zasadzie z dnia na dzien. W inny
sposob mozna oceniac tamte zdarzenia patrzqc z dzisiejszej perspektywy, a inaczej kiedy rozwdj
zdarzen byt niemozliwy do przewidzenia.

Wskazac nalezy, iz wykonawca argumentowat wnioski o przedtuzenie terminu realizacji
zamowienia konkretnymi okolicznosciami, ktore nie sposob byto pomingc i uznad, iz pozostajq
bez wpfywu na mozliwos¢ terminowego wykonania zamowienia, tji. utrudnione mozliwosci
przemieszczania sie pracownikow, problem z dostepnosciq miejsc noclegowych.

2) Art. 29 ust. 2 w zwiqgzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp 2004 poprzez wiqczenie do zakresu
zamowienia zadania polegajgcego na dostarczeniu powierzchniowej fotomapy cyfrowej,
a w konsekwencji — naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp2004 poprzez zaniechanie
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uniewaznienia postepowania obarczonego niemozliwg do usuniecia wadq uniemozliwiajgcq
zawarcie niepodlegajqcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Przede wszystkim nalezy zauwazyc, iz ustawa Pzp 2004 nie nakfada na zamawiajgcego

obowigzku podziatu zamowienia na czesci.

"Zamawiajgcy ma prawo opisac swoje potrzeby w taki sposob, aby przedmiot zamowienia
spefniat jego wymagania i zaspokajaf potrzeby, pod warunkiem, ze dokonany opis nie narusza
konkurencji ani rownego traktowania wykonawcow. Sama okolicznosé, ze opis przedmiotu
zamowienia uniemozliwia ztozenie oferty (...) nie wskazuje na naruszenie podstawowych zasad
udzielania zamowien publicznych, skoro na rynku dziafajg podmioty moggce bra¢ udziat
w postepowaniu samodzielnie lub w ramach konsorcjum" (wyr. KIO z 16.2.2012 r., KIO 249/12).
Co wymaga podkreslenia, Kontrolujgcy catkowicie pomingt kwestie, iz ustawa Pzp2004 dopuszcza
mozliwos¢ uczestnictwa w ramach ubiegania sie o udzielenie zamowienia w formie konsorcjum

lub podwykonawstwa.

Zamiarem Zamawiajgcego byfo otrzymanie ustugi cafosciowej, tj. kompleksowej ustugi
polegajgcej na dostarczeniu wynikow skanowania laserowego wraz z usfugg wykonania
i dostarczenia ortofotomapy powierzchniowej. Zamawiajqgcy przyjgt, ze nalezy pozyskac dane w wersji
szerokiej, dzieki ktorej uzyska nowe mozliwosci w zakresie usprawnienia szeroko rozumianego
zarzgdzania majgtkiem sieciowym w obszarach eksploatacji, modernizacji i rozwoju —w tym m.in:

e wsparcie procesu eksploatacji - pozwala mu ,widzie¢" w rzeczywistym otoczeniu stan

urzgdzen;

e wykorzystanie mapy w planowanym od lat do uruchomienia w Oddziale Systemu Informacji
Geogrdficznej zwanego dalej GIS (byto jednym z gfownych zatozeri pozyskania ortofotomapy)
jako spojnego, jednorodnego podktadu mapowego, gdzie bardzo waznym czynnikiem jest
fakt, ze pozyskana ortofotomapa zostata wykonana w ciggu krétkiego okresu (wiec mozna
przyjgé, Ze jest jednorodna czasowo i w pozyskana w bardzo dobrej rozdzielczosci —
niedostepnych w usfugach typu google maps, czy geoportal) - i nie jest ,poszatkowana
wiekowo" jaok (czasami nawet niedostepna lub pracujgca z wielkimi problemami)

ortofotomapa google czy geoportal;

e umoiliwienie fatwego sprawdzenia pofozenia istniejgcych urzqdzen energetycznych
w systemach klasy GIS czy programach otwartych typu Qgis obrazujgc wiarygodnie
lokalizacje w terenie na aktualnej ortofotomapie;

e sprawdzenie ewentualnych kolizji projektowanej sieci z drzewami, terenami utwardzonymi
obiektami, ktore czesto nie wystepujg na innych mapach;

e umoZliwienie monitorowania zmian w bezposrednim sgsiedztwie urzgdzen (nie tylko
zadrzewienie, ale rowniez zabudowa czy tez zmieniajgca sie infrastruktura drogowa, w tym
szczegolnie drogi nizszych klas: polne, nieutwardzone, ktore zmieniajg parametry w wyniku
przebudowy);

o ufatwiona identyfikacja i ocena prawidtowosci zaprojektowania trasy pod kqtem kierunku
przysztej zabudowy/zalesienia czy tez powstawania innych obiektow, o ktérych wiedza
okazuje sie niezbedna na etapie projektowania urzgdzen elektroenergetycznych;
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e mozliwos¢ sprawdzenia otoczenia przyfqczanego obiektu czy projektowania urzqdzen
pod kgtem istniejgcych drog dojazdowych itp.;

o weryfikacja Ilub tez tatwiejszy wybor potencjalnych korytarzy, ktorymi mozna bedzie
prowadzi¢ warianty przebiegu nowej sieci, uwzgledniajgc potencjalne przeszkody i istniejgce
utrudnienia;

o w przypadku awarii znaczqgco ufatwi zaplanowanie dojazdu do urzgdzen i obiektow
energetycznych (tatwo sprawdzi¢ czy droga, jesli w ogdle taka jest, jest utwardzona,
wystarczajgco szeroka na przejazd niezbednych srodkow technicznych do odbudowy).

Posiadanie ortofotomapy z wielu oblotow wykonanych w przedziatach czasowych umozliwia
zapis historyczny lokalizacji, stanu urzqdzeri, obiektéw (dane te bedzie mozna wykorzystaé
w przysztosci w postepowaniach sqdowych, ktérych liczba przeciez nie maleje).

Nalezy dodac, ze majgc na celu nieograniczanie konkurencyjnosci przy opracowywaniu
zakresu przedmiotowego zamowienia, nie wszystkie funkcjonalnosci brane byty pod uwage.
Zamawiajgcy odstgpit od skanowania/wykonania zdje¢ w technologii rejestracji wyfadowari
niezupetnych (takie tez sq mozliwosci). Zamawiajgcy nie wzigt réwniez pod uwage wektoryzowania
przebiegu linii kablowych. Zamawiajgcy uwaza, Ze wykonanie ortofotomapy powierzchniowej daje
realne wyniki i moziliwosci w pozyskaniu tego typu danych fqcznie. Mozna stwierdzic,
ze wykorzystywanie ortofotomapy podnosi jokos¢ informacji w oparciu, o ktorq zarzgdza sie
majgtkiem sieciowym Zamawiajgcego.

Ortofotomapa powinna byc¢ traktowana jako powigzana technologicznie z uwagi na to,
ze chcielismy miec szeroki poglqd na przebieg istniejgcych sieci elektroenergetycznych (SN i 110kV)
oraz linii projektowanych na rzeczywistym podktadzie ortofotomapy.

Dodatkowo pozyskane przy tym zadaniu ortofotomapy miaty takze postuzyc¢ jako wktad
do planowanego w najblizszej przysztosci uruchomienia GIS w Oddziale Zamos¢. Zamawiajgcy miat
na celu uzyskanie wszystkich mozliwych danych i ich kompatybilnos¢ z dostarczonym z zadaniem
oprogramowaniem. Ponadto, podkreslenia wymaga fakt, iz w dotychczasowej praktyce
Zamawiajgcego tego typu zamowienie zawsze podlegafo agregacji i wynikato to z rzeczywistej
potrzeby zamawiajgcego.

Przyktadem kompleksowego realizowania inwestycji sq inwestycje drogowe, gdzie wystepuje
cate spektrum robét inzynieryjnych wykonywanych przez jeden podmiot realizujgcy (Wykonawce).
Realizacja takich zadan jest mozliwa dzieki dopuszczeniu realizacji w ramach zawigzanych konsorcjow
lub przy wykorzystaniu podwykonawcow do realizacji poszczegolnych zakresow prac,
co w tym przypadku byfo przez Zamawiajgcego dopuszczone przez co zarzut ograniczenia mozliwosci
realizacji zadania jest w ocenie Zamawiajgcego bezpodstawny. Realizacja zadania w sposob
kompleksowy, w ocenie Zamawiajgcego, spowodowafa zmniejszenie kosztow tqcznych jej realizacji
poniewaZz czes¢ kosztow ponoszonych przez wykonawce stanowiq koszty wspdlne realizacji
co przy podziale zadania obcigzatoby kazde zadanie indywidualnie zwiekszajqc koszty jego realizacji.

Wymaga podkreslenia, iz ustawa pzp nie powinna byc stosowana i interpretowana jedynie
przez pryzmat pojmowanej absolutnie zasady rownej konkurencji, w oderwaniu od innego
podstawowego jej celu, jakim jest zapewnienie dokonywania racjonalnych i celowych zakupow.

Przyznac nalezy, iz dla naruszenia normy prawnej wyrazonej w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp2004
wystarczajgce bedzie uprawdopodobnienie utrudnienia konkurencji, co nie zwalnia jednak
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z obowiqgzku wykazania, iz prawdopodobienstwo ograniczenia konkurencji jest realne.
Temu zas kontrolujgcy nie podotat albowiem nie wykazano w tresci informacji o wynikach kontroli,
iz rzeczywiscie takie zachowanie zamawiajgcego wpfyneto lub mogto wptyngc realnie na ograniczenie
konkurencji na rynku — nie wskazano konkretnych argumentow.

Obiektywne potrzeby Zamawiajgcego bardzo szczegofowo  wskazano  powyzej,
zas Zamawiajgcy nie ma obowiqgzku zapewnienia mozliwosci realizacji przedmiotu zamowienia przez
wszystkie podmioty dziatajgce na rynku w danej branzy.

3) Art. 35 ust. 1 ustawy Pzp2004 poprzez ustalenie wartosci zamowienia wczesniej anizeli
3 miesigce przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia.

Zarzut ustalenia wartosci zamowienia wczesniej anizeli 3 miesigce przed dniem wszczecia
postepowania Zamawiajgcy wyjasnia tym, ze Zamawiajqcy nie uregulowat wewnetrznie sporzgdzania
odrebnego dokumentu z szacowania wartosci zamowienia. Szacowanie wartosci zamowienia zawarte
byfo we wniosku zakupowym, niestety w analizowanym przypadku zostato omyfkowo wpisane przez
pracownika sporzgdzajgcego wniosek z datg 19.10.2018 r. Zamawiajgcy uznat ustne zapewnienia
Inicjatora wniosku zakupowego zfozone w dniu wplywu wniosku zakupowego do Wydziatu Zamowier
w Oddziale Zamos¢ (tj. 14.02.2019 r.), ze ustalona wartosc¢ szacunkowa przedmiotowego zamdéwienia
pozostawata aktualna na dzien jego wpfywu, czyli 14.02.2019 r.

4) Art. 17 ust. 2 ustawy Pzp2004. poprzez zaniechanie zfozenia w formie pisemnej oswiadczenia
o braku lub istnieniu okolicznosci, o ktorych mowa w art. 17 ust. 1 ustawy Pzp2004 przez
dwoch czfonkow komisji przetargowej oraz przez osobe, ktora podpisata umowe w sprawie
zamowienia publicznego.

Zaniechanie ztozenia w formie pisemnej oswiadczenia o braku lub istnieniu okolicznosci
o ktorych mowa w art. 17 ust. 1 ustawy Pzp2004 przez dwdch cztonkow komisji przetargowej
wynikato z niezamierzonego dziatania, zas brak oswiadczenia osoby ktora podpisata umowe
w sprawie zamowienia wynikato z braku jasnych interpretacji co do definicji pojecia zakoriczenia
postepowania przetargowego. Przyjmujgc, ze postepowanie koriczy sie z chwilg wyboru oferty,
to czynnosc¢ tylko i wyfgcznie podpisania umowy przez umocowanqg osobe, ktora nie wykonywata
zadnych czynnosci w przeprowadzonym postepowaniu, zdaniem Zamawiajgcego nie wymagata
podpisania ww. oswiadczenia. Dotychczasowa praktyka zamawiajgcych, usankcjonowana opiniami
UZP, wskazywata, ze w sytuacji gdy osoba podpisujgca umowe nie wykonywata czynnosci
w postepowaniu, nie musiata skfadac oswiadczen o bezstronnosci w trybie art. 17 ustawy Pzp2004.
Wywodzono to dodatkowo z definicji legalnej ,postepowania”, ktore zgodnie z art. 2 pkt 7a Pzp

nie obejmowato czynnosci zawarcia umowy o zamowienie publiczne.

Tymczasem UZP w opinii prawnej ,,Nowe podejscie do badania konfliktu interesow" wskazuje,
Ze czynnosciami w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, do ktorych odnosi sie art. 17
ust. 1 ustawy Pzp2004, bedq w szczegolnosci czynnosci zwigzane z wyborem oferty najkorzystniejszej,
odrzuceniem oferty, wykluczaniem wykonawcow, ocenq spefniania przez wykonawcow warunkow
udziatu w postepowaniu, badaniem ofert — dokonywane od momentu wszczecia postepowania
(ktore stanowi publikacja ogtoszenia o zamoéwieniu lub przestanie zaproszenia do skfadania ofert
lub zaproszenia do negocjacji) do chwili udzielenia zamdwienia publicznego (rozumianego jako
podpisanie umowy w sprawie zamowienia publicznego).

PowyzZsza opinia zmienifa dotychczasowe podejscie Urzedu Zamowienn Publicznych
do przedmiotowej kwestii. Do chwili wydania nowej opinii UZP uznawat, Ze osoba, ktora
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nie wykonywata Zadnej czynnosci w postepowaniu, a tylko podpisywafa umowe, nie musi podpisywac
oswiadczenia z art. 17 ust. 2 Pzp2004, a momentem zakoriczenia postepowania o udzielenie
zamowienia jest wybor najkorzystniejszej oferty.

Jak wskazuje powyzisze, tres¢ zapisow ustawy Pzp2004 sie nie zmienita w tym zakresie,
zmienifa sie ich ocena i interpretacja. Poglgdy doktryny na tq okolicznos¢ w dalszym ciggu sq rézne
i tak np. ,Zdaniem autora, art. 17 nie obejmuje czynnosci podpisania umowy, gdyz nie jest to
czynnos¢ wykonywana w postepowaniu, lecz po jego zakoriczeniu. Zatem osoba podpisujgca umowe,
ale niewykonujgca Zadnej innej czynnosci w postepowaniu, nie ma obowiqgzku sktadania
oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 17 ust. 2". — tak Jerzy Pierog w ,,Prawo zamaowien publicznych.
Komentarz". Wydanie 15. 2019.

Majgc powyzZsze na uwadze, Zamawiajgcy stoi na stanowisku, iz osoba podpisujgca umowe,
nie miata obowiqzku skfadania oswiadczenia z art. 17 ustawy Pzp2004.

5) Art. 96 ust. 1 ustawy Pzp2004 w zwigzku z § 2 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju
z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokofu postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego (Dz. U. 2016 r. poz. 1128) poprzez wskazanie w pkt 2 ppkt 5 protokofu
postepowania niezgodnej z prawdq daty ustalenia wartosci zamowienia.

Postawiony zarzut Zamawiajgcy wyjasnia oczywistq omytkq przy sporzqdzaniu protokofu,
ktora polegata na bfednym wpisaniu daty wniosku zakupowego (03.01.2019 r.), zamiast faktycznej
daty szacowania, co pozostawafo bez wptywu na wynika postepowania.

6) Art. 96 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp2004 poprzez wskazanie w pkt 4 lit. A pkt 1 protokofu
postepowania, iz cztonkowie komisji przetargowej ztozyli oswiadczenie okreslone w art. 17
ust. 2 ustawy Pzp2004, podczas gdy dwoch cztonkow komisji nie zfozyfo przedmiotowych
oswiadczen.

Zamawiajgcy wyjasnia, iz btedne wskazanie w pkt. 4 lit. A pkt 1 protokofu, iz wszyscy
czfonkowie komisji przetargowej zfozyli oswiadczenie okreslone w art. 17 ust 2 ustawy Pzp2004,
wynikato z niezamierzonego niedopatrzenia co jednoczesnie nie miafo wplywu na wynik
postepowania.

Odnoszac sie do powyizszych zastrzeien, Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych informuje,
co nastepuje:

Biorgc pod uwage powyiszg argumentacje, nalezy stwierdzic, ze stanowisko prezentowane
przez Zamawiajacego w odniesieniu do naruszen wskazanych w pkt 1, 3, 4, 5, 6 Informacji o wyniku
kontroli doraznej nie zastuguje na uwzglednienie.

Wzgledem argumentacji Zamawiajgcego dot. naruszenia, o ktérym mowa w pkt 1 Informacji
o wyniku kontroli doraznej nalezy wskazac co nastepuje.

W zakresie wyjasnien dotyczacych zawarcia aneksu nr 1 do umowy w sprawie zamowienia
publicznego nalezy wskazaé, iz Zamawiajgcy nie mozie powotywac sie na reguly rzgdzace jego
wewnetrzng organizacjg dla uzasadnienia spetnienia przestanki, o ktorej mowa w art. 144 ust. 1 pkt 3
lit. a) ustawy Pzp2004, co zostato podkreslone juz w tresci Informacji o wyniku kontroli doraznej.
Dodac nalezy, iz to Zamawiajgcy podjat ryzyko zwigzane z okresleniem terminu realizacji umowy data
dzienng, co w kontekscie niemozinosci uznania przediuzania sie postepowania o udzielenie
zamowienia za okoliczno$¢ nieprzewidywalng, nie pozwala na przyjecie, iz zaistniata podstawa
do zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy
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Pzp2004. Wozgledem argumentu Zamawiajgcego odnoszgcego sie do potencjalnego braku
zrdoznicowania sytuacji wykonawcow z uwagi na przedtuzenie terminu realizacji umowy, a tym samym
nieistotnego charakteru przedmiotowej zmiany w kontekscie art. 144 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp2004
nalezy odwotac sie do argumentacji przedstawionej juz w Informacji o wyniku kontroli doraznej
(str. 8-9), gdzie uzasadniono istotny charakter zmian polegajgcych na przedtuzeniu terminu realizacji
zamowienia. Nalezy wskaza¢, iz jak wynika z dokumentacji postepowania, Zamawiajgcy podijat
decyzje o zawarciu aneksu nr 1 na podstawie informacji uzyskanych od samego wykonawcy, a tym
samym brak jest podstaw do uznania, iz przyczyny, ktére wykonawca wskazat jako stanowigce
uzasadnienie dla przedtuzenia terminu realizacji zadania znalaztyby zastosowanie wzgledem kazidego
innego wykonawcy, inny wykonawca mogt bowiem mimo wszystko zrealizowaé umowe
w pierwotnym terminie bez wzgledu na przedtuzajgcy sie uprzednio etap wyboru najkorzystniejszej
oferty, jak réwniez niezaleznie od warunkow pogodowych czy kwestii zajetosci stref lotniczych,
biorgc pod uwage ich zasadniczo przewidywalny charakter, uzasadniony argumentacjg
przedstawiong w Informacji o wyniku kontroli doraznej (str. 5). Nalezy bowiem zauwazy¢, iz dla oceny
rownego traktowania wykonawcow w kontekscie dopuszczalnosci zmiany umowy ma znaczenie nie
tyle samo wystapienie okreslonego zdarzenia, ale wptyw tego zdarzenia na sytuacje poszczegdlnych
wykonawcow. W szczegdlnosci nalezy podkresli¢, iz wykonawcy jako podmioty profesjonalne,
sktadajgc oferte i akceptujgc postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia powinni
miec¢ swiadomos¢ przyjecia ryzyka wigzacego sie z okresleniem terminu realizacji umowy datg
dzienng oraz braku podstaw do bezwarunkowego przedtuzenia tego terminu tylko czy gtownie
z uwagi na fakt przedtuzania sie czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia. Na marginesie
wskazac¢ nalezy, iz ustawodawca nie okreslit w ramach ustawy Pzp2004 dla postepowania
o udzielenie zamodwienia w trybie przetargu nieograniczonego maksymalnego terminu
na przeprowadzenie postepowania, co oznacza, iz pojecie ,przedtuzania sie” ma charakter
subiektywny i jako takie tym bardziej nie moze stanowi¢ samodzielnej okolicznosci
nieprzewidywalnej tudziez okolicznosci uzasadnionej w takim samym stopniu wzgledem kazdego
wykonawcy. Ponadto podkresli¢c nalezy, iz to Zamawiajacy jako gospodarz postepowania decyduje
w najwiekszym stopniu o tempie dokonywania poszczegélnych czynnosci w postepowaniu,
Zamawiajgcy nie wskazat zas na zadne obiektywne czynniki ze wzgledu na ktdre nie zawart umowy
w odpowiednim okresie, co pozostawitoby wykonawcy wifasciwy margines czasowy na realizacje
umowy w pierwotnym terminie. Zauwazy¢ takie nalezy, iz istnieje rozbieinos¢ pomiedzy dtugoscia
przediuzenia sie postepowania w uznaniu Zamawiajgcego (jak wynika z wyjasnien Zamawiajgcego
zawartych na str. 2 pisma z dnia 5 stycznia 2022 r. byta to rdéznica pomiedzy dniem 17 lipca 2019 r.
a 30 lipca 2019 r., tj. 13 dni) a diugoscig przedtuzenia terminu realizacji umowy aneksem nr 1,
tj. 3 miesigce, ktorej to rozbieznosci Zamawiajgcy nie wyttumaczyt.

W zakresie wyjasnien dotyczgcych zawarcia aneksu nr 2 i 3 do umowy w sprawie zamowienia
publicznego naleiy odwota¢ sie do twierdzen Kontrolujgcego zawartych w Informacji o wyniku
kontroli doraznej (str. 5-7), podkreslajgc w szczegdlnosci fakt uregulowania przez ustawodawce
w tresci ustawy z dnia 2 marca 2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem,
przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji
kryzysowych (t. j. Dz.U. z 2020 r. poz. 1842 z pdin. zm., dalej: ,ustawa COVID”) zasad zmiany terminu
wykonania umowy z uwagi na okolicznosci zwigzane z wystgpieniem COVID-19 oraz wigzace sie z tym
obowigzki informacyjne po stronie zamawiajgcego i wykonawcy. Nie ulega watpliwosci, iz celem
szczegotowego uregulowania danej kwestii jest wytgczenie ewentualnej arbitralnosci i dowolnosci
w zakresie przedtuzania terminu realizacji umowy, z tego tez wzgledu ustawodawca przewidziat
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obowigzek wzajemnego informowania sie stron umowy o wplywie okolicznosci zwigzanych
z wystgpieniem COVID-19 na nalezyte wykonanie umowy oraz dotgczenie do informacji okreslonych
oswiadczen lub dokumentdéw. Jak wykazano w tresci Informacji o wyniku kontroli doraznej,
wykonawca V nie wskazat jednakze na zadne okolicznosci, o ktérych mowa w art. 15r
ust. 1 ustawy COVID, nie moze bowiem za takg okolicznos¢ zosta¢ uznany sam fakt ogfoszenia na
terenie Rzeczypospolitej Polskiej stanu zagrozenia epidemicznego oraz zalecen Ministra Zdrowia
dotyczacych dystansu spotecznego bez wskazania na zwigzek powyzszych z nalezytym wykonaniem
umowy. Jednoczesnie wskazac¢ nalezy na nieproporcjonalny okres wydiuzenia terminu realizacji
umowy na podstawie aneksu nr 2 i 3, wynoszacy 10 miesiecy, podczas gdy pierwotny termin realizacji
umowy wynosit 5 miesiecy, zas z uwzglednieniem aneksu nr 1 — 8 miesiecy. Stwierdzi¢ nalezy,
iz z ogolnikowych wyjasnien Zamawiajacego przekazanych w toku kontroli, z uwzglednieniem tresci
pisma wykonawcy V z dnia 27 maja 2020 r. nie sposéb wywies¢ uzasadnienia dla tak
daleko idgcej zmiany w zakresie terminu realizacji umowy. Nalezy zauwazyc¢, iz wydtuzenie terminu
realizacji umowy w zwigzku z powotaniem sie wykonawcy na okolicznosci zwigzane z wystgpieniem
COVID-19 nastgpito zaréwno na podstawie aneksu nr 2 z dnia 2 kwietnia 2020 r., jak réwniez aneksu
nr 3 z dnia 8 czerwca 2020 r., przy czym co najmniej aneks nr 3 zostat zawarty w warunkach
obowigzywania ustawy COVID juz od kilku miesiecy, co wylgcza moiliwos¢ powotywania sie
na nieznajomos$¢ prawa w zakresie obowigzku uzasadnienia wptywu okolicznosci zwigzanych
z wystgpieniem COVID-19 na nalezyte wykonanie umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Jednoczesnie podkresli¢ nalezy, iz niezaleznie od kwestii dotyczgcych prawidtowosci zawarcia
aneksu nr 2 oraz aneksu nr 3 do umowy w sprawie zamowienia publicznego, zasadnos¢ zarzutu
naruszenia art. 144 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp2004 potwierdza co najmniej wykazana
uprzednio niezgodnos¢ aneksu nr 1 z przepisami ustawy Pzp2004 w zakresie wydtuzenia terminu
realizacji umowy, ktory to aneks nie byt zwigzany z okolicznosciami regulowanymi trescig ustawy
COVID.

Tym samym zasadne jest uznanie, iz poprzez zmiane postanowien zawartej umowy
w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy bez spetnienia
przestanek uzasadniajgcych takg zmiane, Zamawiajgcy naruszyt art. 144 ust. 1 w zwigzku z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp2004.

Wzgledem argumentacji Zamawiajgcego dot. naruszenia, o ktérym mowa w pkt 3 Informacji
o wyniku kontroli doraznej nalezy wskaza¢ co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, iz zgodnie z trescig art. 9 ust. 1 ustawy Pzp2004,
postepowanie o udzielenie zamowienia, z zastrzezeniem wyjqtkow okreslonych w ustawie, prowadzi
sie z zachowaniem formy pisemnej. W toku kontroli Zamawiajacy przekazat kopie protokotu
postepowania, w ktérego pkt 2 ppkt 5 wskazano, iz wartos¢ zamowienia zostata ustalona w dniu
3 stycznia 2019 r. Ponadto Zamawiajgcy przekazat kopie wniosku zakupowego z dnia 3 stycznia
2019 r., z ktérego tresci wynika, iz ustalenia wartosci zamowienia dokonano w dniu 19-10-2018 r.
wg sredniego kursu zfotego w stosunku do euro wynoszqcego: 4,3117. Na tej podstawie, biorgc
pod uwage takzie wyjasnienia Zamawiajgcego przekazane w toku kontroli stwierdzono, iz czynnosc
ustalenia wartosci zamdwienia zostata w rzeczywistosci dokonana w dniu 19 pazdziernika 2018 r.,
to jest wczesniej anizeli 3 miesigce przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia.
W tym wzgledzie nie zastuguje na uznanie argumentacja Zamawiajgcego zawarta w zastrzezeniach
od wyniku kontroli wskazujagca na omytkowy charakter zawarcia daty 19 pazdziernika 2018 r.
we whiosku zakupowym biorgc pod uwage fakt, iz sam Zamawiajgcy w toku kontroli pismem z dnia
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24 lutego 2021 r. (wptyw do Urzedu w dniu 24 lutego 2021 r.) poinformowal, iz szacowania wartosci
zamowienia dokonat inicjator wniosku zakupowego w oddziale Spotki w dniu 19.10.2018 roku [...].
Wzgledem faktu ustnego potwierdzenia aktualnosci wartosci szacunkowej zamdwienia na dzien
14 lutego 2019 r., nawigzujac do tezy Kontrolujgcego przedstawionej juz w Informacji o wyniku
kontroli doraznej nalezy ponownie zaznaczy¢, iz tego rodzaju dziatanie nie sanuje formalnego
naruszenia dyspozycji przepisu art. 35 ust. 1 ustawy Pzp2004 biorgc pod uwage fakt, iz Zamawiajacy
potwierdzit w toku kontroli, ze warto$s¢ zamdwienia w rzeczywistosci zostata ustalona w okresie
wczesniejszym, anizeli dopuszczony trescig przepisu art. 35 ust. 1 ustawy Pzp2004. Analogicznie
przywofa¢ nalezy przedstawione w Informacji o wyniku kontroli doraznej twierdzenie o braku
mozliwosci uznania dnia ztozenia ustnych zapewnien inicjatora wniosku zakupowego za rzeczywisty
dzien ustalenia wartosci zamodwienia, bowiem z dostepnej Kontrolujgcemu dokumentaciji
postepowania, uwzgledniajgc w szczegdlnosci wniosek zakupowy z dnia 3 stycznia 2019 r. wynika,
iz proces ustalania wartosci zamdwienia zakonczyt sie najpdzniej w dniu sporzadzenia danego
whniosku zakupowego, ktory to dzien rowniez przekroczyt 3-miesieczny okres wyznaczony trescig
art. 35 ust. 1 ustawy Pzp2004.

Tym samym zasadne jest uznanie, iz poprzez ustalenie wartosci zamodwienia wczesniej anizeli
3 miesigce przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia, Zamawiajacy naruszyt
art. 35 ust. 1 ustawy Pzp2004.

Wzgledem argumentacji Zamawiajgcego dot. naruszenia, o ktérym mowa w pkt 4 Informacji
o wyniku kontroli doraznej nalezy wskazac co nastepuje.

W odniesieniu do argumentacji Zamawiajgcego nalezy wskazac, iz opinia Urzedu Zaméwien
Publicznych pn. ,Nowe podejscie do badania konfliktu intereséw” zostata wydana w roku 2018,
podczas gdy postepowanie o udzielenie zamdwienia bedgce przedmiotem kontroli zostato wszczete
w kwietniu 2019 r., co oznacza, iz Zamawiajgcy miaf czas, aby zapoznac sie z interpretacjg przepiséw
ustawy Pzp2004 w kontekscie obowigzku sktadania oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 17 ust. 2
ustawy Pzp2004 przez osobe podpisujgcg umowe w sprawie zamowienia publicznego. Jednoczesnie
nalezy podkresli¢, iz aspekt braku zamierzonego dziatania w kontekscie nieztozenia os$wiadczenia
przez dwoéch cztonkdéw komisji przetargowej nie stanowi okolicznosci sanujgcej przedmiotowe
zaniechanie, ze wzgledu na jego formalny charakter.

Tym samym zasadne jest uznanie, iZ poprzez zaniechanie ztozenia w formie pisemnej
oswiadczenia o braku lub istnieniu okolicznosci, o ktorych mowa w art. 17 ust. 1 ustawy Pzp2004
przez dwoch cztonkdow komisji przetargowej oraz przez osobe, ktdora podpisata umowe w sprawie
zamowienia publicznego, naruszony zostat art. 17 ust. 2 ustawy Pzp2004.

Wzgledem argumentacji Zamawiajgcego dot. naruszenia, o ktérym mowa w pkt 5 Informacji
o wyniku kontroli doraznej nalezy wskazac co nastepuje.

Nalezy wskazac¢, iz dany zarzut ma charakter formalny, niepodlegajacy ocenie w kwestii
ewentualnej nieumysinosci dziatania Zamawiajgcego, co oznacza, iz sam fakt zaistnienia niezgodnosci
tresci protokotu postepowania ze stanem faktycznym musi zosta¢ uznany za naruszenie

przedmiotowego przepisu ustawy Pzp2004.

Tym samym zasadne jest uznanie, iz poprzez wskazanie w pkt 2 ppkt 5 protokotu
postepowania niezgodnej z prawda daty ustalenia wartosci zamdéwienia, Zamawiajgcy naruszyt
art. 96 ust. 1 ustawy Pzp2004 w zwigzku z §2 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia
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26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
(Dz.U.z 2016 r. poz. 1128).

Wzgledem argumentacji Zamawiajgcego dot. naruszenia, o ktérym mowa w pkt 6 Informacji
o wyniku kontroli doraznej nalezy wskazac co nastepuje.

Analogicznie jak powyiej, dany zarzut ma charakter formalny, niepodlegajgcy ocenie
w kwestii ewentualnej nieumysinosci dziatania Zamawiajgcego, co oznacza, iz sam fakt zaistnienia
niezgodnosci tresci protokotu postepowania ze stanem faktycznym musi zostac uznany za naruszenie
przedmiotowego przepisu ustawy Pzp2004.

Tym samym zasadne jest uznanie, iz poprzez wskazanie w pkt 4 lit. A pkt 1 protokotu
postepowania, iz czfonkowie komisji przetargowej ztozyli oSwiadczenie okreslone w art. 17 ust. 2
ustawy Pzp2004, podczas gdy dwdch cztonkéw komisji nie ztozyto przedmiotowych oswiadczen,
Zamawiajgcy naruszyt art. 96 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp2004.

Krajowa Izba Odwotawcza uchwata z dnia 2 lutego 2022 r. (sygn. akt KIO/KD 3/22) wyrazita
opinie, iZ zastrzezenia Zamawiajgcego w zakresie naruszen:

art. 144 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp2004;
— art. 35 ust. 1 ustawy Pzp2004;
— art. 17 ust. 2 ustawy Pzp2004;

— art. 96 ust. 1 ustawy Pzp2004 w zwigzku z §2 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju
w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego;

— art. 96 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp2004,

wykazanych odpowiednio w pkt 1, 3, 4, 5, 6 Informacji o wyniku kontroli doraznej,
nie zastugujg na uwzglednienie.

Jednoczesnie Krajowa lzba Odwotawcza uchwatg z dnia 2 lutego 2022 r. (sygn. akt
KIO/KD 3/22) wyrazita opinie, iz zastrzezenia Zamawiajgcego w zakresie wykazanego w pkt 2
Informacji o wyniku kontroli doraznej naruszenia art. 29 ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp2004, a w konsekwencji — naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp2004 zastugujg
na uwzglednienie.

Majac na uwadze, ze zgodnie z art. 610 ust. 4 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 z p6in. zm., dalej: ,ustawa Pzp”) opinia Izby jest
wigzgca dla Prezesa Urzedu, na podstawie art. 610 ust. 5 ustawy Pzp uprzejmie informuje, ze Prezes
Urzedu ostatecznie uwzglednia zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej w zakresie wykazanego
w pkt 2 Informacji o wyniku kontroli doraznej naruszenia art. 29 ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp2004, a w konsekwencji — naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp2004.

W zatgczeniu przekazuje odpis uchwaty Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 2 lutego 2022 r.
(sygn. akt KIO/KD 3/22).

Zatacznik:
1. odpis uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 lutego 2022 r. (sygn. akt KIO/KD 3/22).
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