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DZIAL | — Zagadnienia ogodlne.

. Podstawa prawna prowadzenia kontroli przez Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych, na mocy art. 154 pkt 11 ustawy Prawo zaméwieh
publicznych (t.j. Dz.U. z 2007 r. Nr 233, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”,
prowadzi kontrole procesu udzielania zaméwien w zakresie przewidzianym ustawa, tj. w
zakresie uregulowanym przepisami ww. ustawy. Kontrolg Prezesa Urzedu objete moga
by¢ wszystkie zamowienia podlegajace przepisom ustawy Pzp bez wzgledu na zrédto
ich finansowania'. Kontrola ma na celu sprawdzenie zgodnos$ci postepowania o udzielenie
zamowienia z przepisami ustawy Pzp, a zatem prowadzona jest wg kryterium legalnosci.
Kontrola odbywa sie w siedzibie Urzedu na podstawie zgromadzonych w sprawie
dokumentéw, wyjadnien oraz opinii biegtych. Kontrola moze byé przeprowadzona przed
zawarciem umowy z wykonawcg (kontrola uprzednia / ex-ante) albo w okresie 4 lat od
zawarcia umowy z wykonawcg (kontrola nastepcza / ex-post).

W przypadku zamowien wspoéifinansowanych ze $rodkéw Unii Europejskiej Prezes

Urzedu prowadzi obligatoryjnie:
kontrole uprzednie, jezeli wartos¢ zamowienia jest rowna badz przekracza 10 min
euro dla dostaw i ustug oraz 20 min euro dla robét budowlanych (art. 169 ust. 2
ustawy Pzp),

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

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

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

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

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

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



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

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

stwierdzono nieprawidlowosci stanowigce naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych w rozumieniu ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych (Dz.U. z 2005 r., Nr 14, poz. 114 ze zm.),
= nalozy¢ kare pieniezna, jezeli zamawiajgcy jest pomiotem, o ktérym mowa w art. 3
ust. 1 pkt 2 — 4 i 7 ustawy i w toku kontroli stwierdzono naruszenia wymienione w art.
200 ustawy Pzp,

=  wystgpi¢ do sadu o stwierdzenie niewaznosci umowy w catosci lub w czesci, jezeli w
toku kontroli stwierdzono naruszenia skutkujace niewaznoscig umowy zgodnie z art.
146 ust. 1 ustawy, a takze o stwierdzenie niewaznosci zmiany umowy, jezeli w toku
kontroli stwierdzono naruszenie art. 144 ust. 1 Pzp%

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

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

Il Charakterystyka kontroli.

W 2009 r. do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych zgtoszono ponad 700 wnioskow o
wszczecie kontroli doraznej zamowien wspotfinansowanych ze Srodkéw krajowych lub
unijnych. W przypadku 554 wnioskow przeprowadzono postepowania wyjasniajgce majgce
na celu ustalenie, czy zasadne jest wszczecie kontroli (tji. czy doszlo do naruszenia Pzp,
ktére mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania).

Ostatecznie w badanym okresie Prezes Urzedu przeprowadzit 294 kontrole, w tym
zarowno kontrole dorazne, jak i kontrole obligatoryjne uprzednie. Sposréd ww. kontroli 177
dotyczyto zamoéwien wspoétfinansowanych ze srodkéw UE (w 2008 r. byto ich 176).
taczna wartos¢ objetych kontrola zaméwien z udziatem srodkéw unijnych wyniosta
ok. 39,7 mid zi.

95 kontroli miato charakter kontroli uprzedniej obligatoryjnej, zatem byty to kontrole
zamowien o wartosci réwnej lub przekraczajacej 10 min euro dla dostaw i ustug oraz 20 min
euro dla robot budowlanych. Zamowienia te dotyczyty przede wszystkim inwestycji
drogowych lub wodociggowo-kanalizacyjnych i byly najczesciej wspotfinansowane w ramach
Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko. taczna warto$é zamoéwien poddanych
kontrolom obligatoryjnym uprzednim wyniosta ponad 39,4 mid zt.

2 Wg przepisow ustawy Pzp obowiazujacych w okresie, ktorego dotyczy niniejsze opracowanie, tj. przed 29
stycznia 2010 .

? Uchwaty KIO dotyczace zastrzezen do wynikow kontroli dostepne sa na stronie www.uzp.gov.pl w zaktadce
Kontrola.



82 kontrole miaty charakter kontroli doraznych nastepczych i dotyczyty zamodwien o
mniejszych wartosciach, na ogét nie przekraczajacych tzw. progéw unijnych?. taczna
wartos¢ zamdwien poddanych tym kontrolom wyniosta ponad 220 min zt, a ich zakres
przedmiotowy byt bardzo zrdéznicowany: poczgwszy od modernizacji sieci wodociggowo-
kanalizacyjnych, poprzez przebudowe ulic i budynkdéw w gminach, ustugi szkoleniowe, az po
dostawy takich urzadzen, jak frezarka czy sprzet do koziarni.

10 kontroli doraznych nastepczych zamoéwien z udziatem srodkéw UE zostato
wszczetych z urzedu przez Prezesa Urzedu z powodu uzasadnionego przypuszczenia, ze w
postepowaniu doszto do naruszen mogacych mie¢ wplyw na jego wynik, tj. gtdwnie z
powodu zastosowania przez zamawiajgcego trybu zamoéwienia z wolnej reki. Pozostate
kontrole dorazne zostaty wszczete gtownie na wniosek Ministerstwa Rozwoju Regionalnego
(41 kontroli), ale takze na wniosek Ministerstwa Srodowiska, Ministerstwa Rolnictwa i
Rozwoju Wsi, Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa Lodzkiego, zamawiajacych
(beneficjentow srodkow UE), wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwieh
wspoffinansowanych ze srodkéw UE oraz postéw i radnych (w sumie 31 kontroli).
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Czes¢ zamowien objetych kontrolami Prezesa Urzedu (gtdwnie kontrolami doraznymi
wszczynanymi na wniosek) byto wspoffinansowanych jeszcze ze $srodkéw UE przyznanych
Polsce w ramach perspektywy 2004 — 2006, w tym:

= 26 zaméwien (15%) z ZPORR,

= 20 zaméwien (11%) ze srodkéw Funduszu Spojnosci,

= 20 zaméwien (11%) z SPO RZL,

= 6 zamowien (3%) z udziatem srodkow Europejskiego Funduszu Rolnego na
rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich.

* Zgodnie z obowiazujacym w 2009 r. Rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 19.12.2007 r. w
sprawie kwot wartosci zamoéwien i konkursdéw, od ktérych jest uzalezniony obowiazek przekazywania ogloszen
Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich (Dz.U. Nr 241, poz. 1762) progi te wynosza 133.00
euro lub 206.000 euro lub 412.000 euro dla dostaw i ustug — w zaleznosci od rodzaju zamawiajacego oraz
5.150.000 euro dla rob6t budowlanych.



= 5 zamoéwien (3%) z inicjatywy wspdlnotowej Equel,
= 3 zaméwienia (2%) z SPO WKP.

Wiekszos¢ kontroli dotyczyta jednak zamoéwien objetych programami operacyjnymi na lata

2007-2013:

56 zamowien (32%) z PO Infrastruktura i Srodowisko,

5 zamdwien (3%) z PO Kapitat Ludzki,

4 zamowienia (2%) z PO Innowacyjna Gospodarka,

4 zamowienia (2%) z PO Rozwoj Polski Wschodniej,

2 zaméwien (1%) z udziatem $rodkdéw Europejskiego Funduszu Rolnego na

rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich,
= 26 zamowien (15%) z Regionalnych Programoéw Operacyjnych, w tym:

6 zamowien z RPO Wojewodztwa Podkarpackiego,

4 zamowienia z RPO Wojewddztwa t.édzkiego,

4 zamowienia z RPO Wojewddztwa Wielkopolskiego,
3 zamowienia z RPO Wojewddztwa Mazowieckiego,

2 zamowienia z RPO Wojewddztwa Matopolskiego,

2 zaméwienia z RPO Warmia i Mazury,

1 zamoéwienie z RPO Wojewddztwa Slaskiego,

1 zamoéwienie z RPO Wojewoddztwa Kujawsko-Pomorskiego,
1 zamoéwienie z RPO Wojewddztwa Swietokrzyskiego,
1 zamowienie z RPO Wojewddztwa Pomorskiego,

1 zamowienie z RPO Wojewddztwa Opolskiego.

Przy niemal takiej samej liczbie przeprowadzonych w 2008 i 2009 r. kontroli zaméwien
wspotfinansowanych ze srodkéw UE (176 w 2008 r., 177 — w 2009 r.), liczba kontroli
dotyczacych zaméwieh z perspektywy 2007 — 2013, wzrosta z 10 do 97, co oznacza prawie
10-krotny wzrost. Jest to przede wszystkim efektem zamykania okresu programowania 2004
— 2006 i widocznego przyspieszenia wdrazania projektow z perspektywy 2007 - 2013.

Zrodta finansowania zaméwien objetych kontrola Prezesa Urzedu w 2009 r. |5 zp0RrR
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lil. Wyniki kontroli.

W wyniku przeprowadzenia w 2009 r. 294 kontroli dotyczacych zaréwno zamoéwien
finansowanych ze $rodkéw krajowych, jak i wspélnotowych®:
= w 104 kontrolowanych postepowaniach zamawiajgcy nie stwierdzono naruszeh
przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych,
= w179 kontrolowanych postepowaniach stwierdzono naruszenia ustawy Pzp,
= w 11 kontrolowanych postepowaniach stwierdzono brak obowigzku stosowania
procedur ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odnoszgc powyzsze dane wytgcznie do 177 kontroli zaméwien wspotfinansowanych ze
Srodkow UE (tj. 95 kontroli obligatoryjnych uprzednich i 82 kontroli doraznych) wyniki te sg
nastepujace:

W 80 (45% z 177) kontrolach nie stwierdzono naruszen ustawy Pzp. Przy czym
wiekszos$¢ takich przypadkéw (61) dotyczyta najwiekszych zamowien o wartosci réwnej lub
przekraczajacej 10 min euro dla dostaw i ustug oraz 20 min euro dla robét budowlanych.

W 95 (54% z 177) skontrolowanych postepowaniach stwierdzono naruszenia
ustawy Pzp, w tym:
= w wyniku 26 kontroli stwierdzono naruszenia majgce wptyw na wynik postepowania,
przy czym w przypadku kontroli uprzednich w zwigzku z tym zalecono uniewaznienie
jednego postepowania oraz dwukrotnie zalecono usuniecie stwierdzonych naruszen,
= w wyniku 69 kontroli stwierdzono naruszenia nie majace wpltywu na wynik
postepowania.

Naruszenia ustawy Pzp majgce wptyw na wynik postepowania dotyczyty:

= niezgodnego z przepisami ustawy Pzp zastosowania trybu zamowienia z
wolnej reki lub zapytania o cene,

= opisu warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb naruszajgcy uczciwg
konkurencje,

= niezgodnego z przepisami ustawy Pzp odrzucenia najkorzystniejszej oferty,

= zaniechania stosowania przepisow wiasciwych dla ftgcznej wartosci
szacunkowej poszczegolnych czesci zamdwienia, w wyniku czego nie zostato
zamieszczone ogtoszenie o zamoéwieniu w Biuletynie Zaméwieh Publicznych
lub w Dzienniku Urzedowym UE.

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

= niepetnej tresci ogtoszen o zamowieniu, w szczegodlnosci w zakresie
dokumentéw wymaganych od wykonawcow zagranicznych,

= 7zgdania od wykonawcéw dokumentéw, ktére nie sg niezbedne do
prowadzenia postepowania, w szczegoélnosci w sytuacji braku sprecyzowania
warunku udziatlu w postepowaniu, dla ktérego Zzada sie przedstawienia
dokumentu,

= opisu warunkoéw udzialu w postepowaniu w sposob naruszajacy uczciwg
konkurencje, jezeli nie miato to wptywu na wynik postepowania,

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

> Informacje na temat systemu zamowien publicznych w Polsce, w tym m.in. wynikow wszystkich kontroli
Prezesa Urzedu w danym roku, zawarte sa w Sprawozdaniach rocznych o funkcjonowaniu systemu zamowien
dostepnych na stronie www.uzp,gov.pl w zakladce Analizy systemowe.



= nieziozenia przez osoby wykonujgce czynnosci w postepowaniu oswiadczenia
0 braku podstaw do wylaczenia z postepowania oraz niewylgczenie sie tych
0sbb z postepowania, mimo takiego obowigzku.

Dodatkowo w wyniku przeprowadzenia 2 kontroli doraznych zaméwien z udziatem srodkéw
UE stwierdzono, ze beneficjent nie miat obowigzku stosowania przepiséw ustawy Pzp (1% z
177).

Przedstawiajac powyzsze dane w zaleznosci od wartosci kontrolowanych zaméwien
otrzymujemy nastepujgce wyniki:

Wyniki 95 kontroli zaméwien o wartosci co najmniej 10 min euro dla dostaw
i ustug oraz 20 min euro dla robét budowlanych objetych kontrolg Prezesa
Urzedu w 2009 r.
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Wyniki 82 kontroli zaméwien o wartosci nizszej niz 10 min euro dla dostaw i
ustug oraz 20 min euro dla rob6t budowlanych objetych kontrolg Prezesa
Urzedu w 2009 r.
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Wyniki kontroli zaméwien z udziatem srodkéw UE przeprowadzonych w 2009 r. sg
wyraznie lepsze niz w 2008 r. Wskazuje na to przede wszystkim wiekszy odsetek kontroli,
ktore nie wykazaty naruszen Pzp (w kontrolach uprzednich wzrost z 36% do 64%, w
kontrolach nastepczych wzrost z 4% do 23%). W konsekwencji zmalat odsetek kontroli, w
wyniku ktorych stwierdzono naruszenia, przy czym na uwage zastuguje szczegolnie spadek
odsetka wydanych zalecen pokontrolnych w kontrolach uprzednich, tj. kontrolach
dotyczgcych zamdwien o najwiekszych wartosciach (spadek odsetka zaleceh z 10% do 3%).
W kontrolach dotyczacych zaméwien o mniejszych wartosciach, mimo wzrostu liczby kontroli



nie wykazujgcych naruszen, wzrést tez w stosunku do 2008 r. odsetek kontroli wykazujgcych
naruszenia mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania (wzrost z 21% do 28%).

Niezaleznie od powyzszych wynikéw, w dalszym ciggu (od 2008 r.) aktualna pozostaje
teza o mniejszej liczbie naruszen stwierdzanych w kontrolach najwiekszych zamoéwien i
wiekszej liczbie naruszen stwierdzanych w kontrolach zaméwien o mniejszych wartosciach.
Swiadczy o tym przede wszystkim poréwnanie wskaznikéw dotyczacych liczby kontroli, w
ktorych nie stwierdzono naruszen (61 - w kontrolach najwiekszych zamoéwien i 19 w
kontrolach mniejszych zamowien), jak i liczby kontroli, w ktérych stwierdzono naruszenia
mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania (3 - w kontrolach najwiekszych zamowien i 23 -
w kontrolach mniejszych zamdwien). Nalezy przypuszcza¢, ze przyczyng takiego
zréznicowania wynikéw kontroli jest rodzaj zamawiajgcych udzielajgcych kontrolowanych
zamoéwien. Zamoéwienia na wykonanie najwiekszych w Polsce inwestycji udzielane sg
najczesciej przez podmioty dysponujgce wiedzg i doswiadczeniem pozwalajgcym co do
zasady na prawidtowe przeprowadzenie procedury udzielenia zamodwienia. Zamawiajacy
prowadzacy inwestycje o mniejszych wartosciach czesciej nie dysponuja odpowiednig
znajomoscig przepisobw o zamowieniach publicznych, jak tez w mniejszym stopniu
przewidujg mozliwo$¢ objecia ich kontrolg ze strony uprawnionych do tego organow. W
efekcie ryzyko stwierdzenia naruszenia ustawy Prawo zamodwien publicznych wzrasta wraz
ze spadkiem wartosci kontrolowanego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Powyzsze wnioski znajdujg odzwierciedlenie réwniez w statystyce wynikow kontroli w
podziale na programy operacyjne. Poréwnujac np. PO Infrastruktura i Srodowisko, z ktérego
najczesciej wspotfinansowane sg zamowienia o najwiekszych wartosciach oraz Regionalne
Programy Operacyjne, w ktorych udziat najwiekszych zamoéwien jest znacznie mniejszy,
otrzymujemy nastepujgce wyniki:

= PO IiS (56 kontroli) — 41 kontroli bez naruszen, 15 kontroli — stwierdzono naruszenia

ustawy Pzp,

= RPO (26 kontroli) — 10 kontroli bez naruszen, 16 kontroli — stwierdzono naruszenia
ustawy Pzp.
Wyniki kontroli Prezesa Urzedu w POIi$ Wyniki kontroli Prezesa Urzedu w RPO

27%

e B
73% 62%

O POIiS brak naruszen

0O RPO brak naruszen

W POIiS naruszenia Pzp

B RPO naruszenia Pzp
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DZIAL 1l — Przykiady naruszen ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
IV.1. Naruszenia dotyczace szacowania wartosci zamoéwienia:

IV.1.1. Zamawiajacy: Zespét Placowek Resocjalizacyjno-Wychowawczych
w Szklarskiej Porebie

Przedmiot zamoéwienia: Modernizacja kottowni statopalnej na gazowg i instalaciji
centralnego ogrzewania w budynku szkoty i internatu Mtodziezowego
Osrodka Wychowawczego w Szklarskiej Porebie

Warto$¢é zaméwienia: tacznie 642 189,52 zt (146 384,66 euro).

Data wszczecia postepowan: 6-8 czerwca 2007 r.

Projekt ZPORR Dziatanie 3.2 projekt pn. ,Ograniczenie emisji zanieczyszczen w

Zespole Placowek Resocjalizacyjno-Wychowawczych w  Szklarskiej Porebie”

(Z/2.02/111/3.2/715/05)°

Jak wynika z przekazanej do Urzedu Zaméwien Publicznych dokumentacji, w ramach
realizacji projektu pn. ,Ograniczenie emisji zanieczyszczeh w Zespole Placéwek
Resocjalizacyjno-Wychowawczych ~ w  Szklarskiej  Porebie”  (Z/2.02/111/3.2/715/05),
zamawiajgcy przeprowadzit m.in. 4 rozstrzygniete postepowania przetargowe zwigzane z
realizacjg robot budowlanych dla budynku ,Szkoty” oraz internatu, a polegajace na
modernizacji kottowni a takze demontazu starej i montazu nowej instalacji grzewczej w
powyzszych obiektach:

e Modernizacja centralnego ogrzewania w budynku Szkoty w Zespole Placéwek

Resocjalizacyjno-Wychowawczych w Szklarskiej Porebie (ZPRW/ZP/8/2007),
¢ Modernizacja kottowni statopalnej na gazowg w budynku Szkoty w Zespole Placéwek

Resocjalizacyjno-Wychowawczych w Szklarskiej Porebie (ZPRW/10/2007),

e Modernizacja instalacji centralnego ogrzewania w budynku internatu Mfodziezowego
Osrodka Wychowawczego w Szklarskiej Porebie (ZPRW/ZP/7/2007),
e Modernizacja kottowni statopalnej na gazowg w budynku internatu Mitodziezowego

Osrodka Wychowawczego w Szklarskiej Porebie (ZPRW/9/2007).

Zamawiajgcy oszacowat warto$¢ kazdego z postepowan odpowiednio:

e na kwote: 209 527,82 zt (tj. 47 761,07 euro),

e na kwote: 158 853,63 zt (tj. 36 210,08 euro),

¢ na kwote: 117 375,45 zt (tj. 26 755,29 euro),

e na kwote: 156 432,62 zt (tj. 35 658,22 euro),

co facznie daje kwote 642 189,52 zt (tj. 146 384,66 euro).

Podstawg ustalenia wartosci szacunkowej zamoéwienia jest, zgodnie z art. 32 ust. 1 i 4
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, catkowite szacunkowe wynagrodzenie bez podatku od
towaréw i ustug ustalone przez zamawiajgcego z nalezytg staranno$cig, przy czym w
przypadku udzielenia zamowienia w czesciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot
odrebnego postepowania, wartos¢ zaméwienia stanowi tgczna wartos¢ poszczegodinych
czesci zamowienia. Zamawiajgcy nie moze w celu unikniecia stosowania przepisow ustawy
dzieli¢ zamowienia na czes$ci lub zanizac jego wartosci (art. 32 ust. 2 ustawy).

Z uwagi na odrebne szacowanie wartosci ww. zaméwien, w kazdym z ww. postepowan
zamawiajgcy stosowat obowigzujacy w dacie wszczecia niniejszych postepowan art. 4a ust.
1 ustawy, zgodnie z ktérym w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego
wartos¢ nie przekracza wyrazonej w ztotych rownowartosci kwoty 60.000 euro, nie stosuje

6 Srodki, z ktorych wspotfinansowane byly opisane w niniejszym opracowaniu zamoéwienia, wskazano zgodnie
informacjami przekazanymi przez zamawiajacych.
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sie przepisow ustawy dotyczacych obowigzku publikacji ogtoszen w Biuletynie Zamowien
Publicznych, terminéw sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
terminéw skfadania ofert, ofert wstepnych i ofert orientacyjnych oraz przepisow ustawy
dotyczacych odwotan i skarg.

W Swietle powyzszego stanu faktycznego nalezy oceni¢, czy w przypadku
wspoffinansowanego ze Srodkow UE ZPORR projektu pn. ,Ograniczenie emisji
zanieczyszczeh w Zespole Placéwek Resocjalizacyjno-Wychowawczych w Szklarskiej
Porebie” (Z/2.02/111/3.2/715/05) doszio do niedozwolonego podzielenia zamowienia na
czesci. Za stwierdzeniem tego faktu przemawiajg nastepujgce argumenty. Przedmiotowe
roboty budowlane wykonywane byly w obrebie jednej miejscowosci i jednego kompleksu
pedagogicznego (ten sam adres budynkéw). Wszystkie zamowienia zostaly udzielone przez
jednego zamawiajgcego. Zaméwienia na roboty budowlane realizowane w budynku ,Szkoty”
oraz internatu polegajgce na modernizacji kottowni, a takze demontazu starej i montazu
nowej instalacji grzewczej, z uwagi na ich podobienstwo mogty by¢ wykonane przez jedno
przedsiebiorstwo (o czym swiadczy takze fakt, iz wszystkie zaméwienia zostaty udzielone
jednemu wykonawcy). Do ich realizacji niezbedna byta analogiczna wiedza fachowa oraz
jednakowego rodzaju potencjat techniczny. Dodatkowo nalezy zauwazyé, Ze wszczecie
postepowan na roboty budowlane w kazdej czesci nastgpito w bardzo bliskich odstepach
czasu (06.06.2007 r., 08.06.2007 r., 06.06.2007 r., 08.06.2007 r.), podobnie jak zawarcie
uméw (13.07.2007 r. oraz 27.07.2007 r.). Rowniez terminy wykonania robot w zakresie
kazdej czesci zostaly wyznaczone na ten sam okres tj. od dnia podpisania umowy do
30.09.2007 r. oraz od dnia podpisania umowy do 10.10.2007 r. We wszystkich czterech
postepowaniach oferty ztozyli niemal ci sami wykonawcy, co swiadczy takze o jednolitym
charakterze rob6t stanowigcych przedmiot zamowienia w kazdym z tych postepowan.

tacznie szacowana warto$¢ kontrolowanych zamoéwien w zakresie postepowan
przetargowych zwigzanych z realizacjg robét budowlanych dla budynku ,Szkoty” oraz
internatu polegajacych na modernizacji kottowni a takze demontazu starej i montazu nowej
instalacji grzewczej w powyzszych obiektach wynosita 146 384,66 euro. Ustalenie przez
zamawiajgcego wartosci zamowienia indywidualnie, w stosunku do poszczegélnych czesci
zamoéwienia stanowi naruszenie art. 32 ust. 4 ustawy Pzp. Majgc na uwadze dyspozycje
obowigzujagcego w dacie wszczecia przedmiotowego postepowania art. 4a ust. 1 ustawy,
podnies¢ nalezy, iz niedopuszczalny podziat zamowienia na czesci spowodowat, ze
zamawiajgcy nie dopetnit obowigzku publikacji ogtoszenia w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych, co stanowi naruszenie art. 40 ust. 2 ustawy Pzp. Ponadto ubiegajacy sie o
udzielenie przedmiotowego postepowania wykonawcy nie mogli korzystac z przystugujacego
im $rodka ochrony prawnej w postaci odwotania, co biorgc pod uwage liczbe wniesionych w
ramach niniejszych postepowan protestow oraz niezasadno$¢ odrzucania ofert z powodu
brakéw w kosztorysach przy wynagrodzeniu ryczattowym, uniemozliwito weryfikacje dziatan
Zamawiajgcego przez organ odwotawczy.

IV.1.2. Zamawiajacy: Gmina Krosnice
Przedmiot zaméwienia: nadzoér inwestorski dla inwestycji: budowa systemu kanalizacji
sanitarnej na terenie gminy Krosnice: etap |, etap Il, etap IIl.
Wartos¢ zamoéwienia: tacznie 715.000,00 zt (176.682,81 euro).
Data wszczecia postepowania: 2 lutego 2006 r.
Projekt ZPORR.

Zamawiajacy przeprowadzit trzy postepowania w trybie przetargu nieograniczonego, ktérych
przedmiotem byt nadzér sprawowany w imieniu inwestora w zakresie prawidtowosci realizaciji
kazdego z trzech etapéw inwestycji pn. ,Budowa systemu kanalizacji w gminie Krosnice”,
zwigzanej z Krajowym Programem Oczyszczania Sciekéw Komunalnych.

Szacunkowa warto$¢ kontrolowanych zaméwien zostata ustalona przez zamawiajgcego
odrebnie dla kazdego postepowania na podstawie analizy ustug podobnych wykonywanych
dla poréwnanego zakresu robdét:
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- nadzor etap | na kwote: 235.000,00 zt (58.070,57 euro),
- nadzor etap Il na kwote: 240.000,00 zt (59.306,12 euro),
- nadzor etap 1l na kwote: 240.000,00 zt (59.306,12 euro),
co tacznie daje kwote: 715.000,00 zt (176.682,81 euro).

Z analizy okolicznosci faktycznych niniejszej sprawy wynika, ze wyodrebnienie zaméwien
na nadzér kazdego z etapow w ramach oddzielnych przetargdow wigzato sie
z podziatem zadania na budowe systemu kanalizacji na trzy etapy, uznane przez
zamawiajgcego za odrebne inwestycje. Zatozenie, ze skoro zaméwienia na nadzor dotyczg
odrebnych etapow robot budowlanych, to nie jest wymagane sumowanie ich wartosci, jest
jednak btedne. W systemie zamodwien publicznych obowigzuje bowiem zasada, ze
zamawiajgcy powinien traktowaé jak jedno zamowienie ustugi, jesli zachodzi mozliwos¢ ich
realizacji przez jednego wykonawce i gdy posiadajg one podobne przeznaczenie tj. gdy
ustugi te majg zasadniczo te same lub podobne funkcje techniczne lub gospodarcze (tzw.
zamowienia tego samego rodzaju). W tych okolicznosciach, zamawiajgcy dokonuje opisu
przedmiotu zamoéwienia i szacowania jego wartosci, w stosunku do petnego zamdéwienia na
podstawie art. 32 ust. 4 ustawy Pzp. Jednoczesnie, obok zwigzku funkcjonalnego pomiedzy
nabywanymi ustugami konieczne jest réwniez istnienie miedzy nimi zwigzku czasowego.
Taki zwigzek zachodzi, gdy funkcjonalnie powigzane ze sobg zamowienia majg byé
nabywane w dajgcej sie przewidzieé, okreslonej perspektywie czasowe;.

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

Odnoszgc powyzsze uwagi na grunt kontrolowanych postepowan, nalezy zauwazyc, ze
ustugi objete przedmiotowymi zamdwieniami, spetniajg wszystkie ww. kryteria. Po pierwsze,
ich przeznaczenie, jak réwniez zamierzenie inwestycyjne jest takie samo — sprawowanie
nadzoru nad (realizowanymi w tym samym czasie) robotami budowlanymi, o tym samym
charakterze, na terenie tej samej gminy. Poza tym, moga by¢ wykonywane przez jednego
wykonawce, jako ze sg ze sobg tozsame i faktycznie zostaly udzielone temu samemu
wykonawcy. Wreszcie, w niniejszym stanie faktycznym, ustugi byty przewidywalne w
okreslonej perspektywie czasowej i w efekcie — nadzér nad kazdym etapem robdt miat byé
wykonywany w zblizonym czasie — od dnia podpisania umowy z wykonawcqg zadania
inwestycyjnego (15.03.2006 r. — etap | i Ill, 28.03.2006 r. — etap IlI) do dnia 30.04.2008 r.
Wszystkie trzy postepowania na nadzér zostaty wszczete w tym samym dniu — 2 lutego 2006
r. i postawiono w nich takie same warunki udziatu w postepowaniu.

Biorgc zatem powyzsze pod uwage, stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajgcy wszczynajac
postepowania w przedmiocie nadzoru inwestycyjnego nad budowg systemu kanalizacji —
etap |, etap Il i etap lll dopuscit sie podziatlu zamdwienia na czesci, nie sumujgc wartosci
wszystkich czesci. Ponadto, zamawiajacy podzielit zamoéwienie w taki sposob, ze wartosé
kazdej z trzech jego czesci byta nizsza nawet od kwoty 60.000 euro, tj. od wartosci
zobowigzujacej zamawiajgcego, w mysl przepisbw obowigzujgcych w dniu wszczecia
postepowania, do przekazania ogltoszenia do Biuletynu Zamoéwienn Publicznych,
w wyniku czego zamawiajacy opublikowat ogtoszenie o zamowieniu tylko na swojej stronie
internetowej i w siedzibie i okreslit termin skfadania ofert na 15 dni. Wskaza¢ jednak nalezy,
ze facznie szacowana wartos¢ kontrolowanych zamowien w zakresie nadzoru nad budowg
sieci kanalizacyjnej na terenie aglomeracji Krosnice wynosita 176.682,81 euro, co obligowato
zamawiajgcego do zamieszczenia ogtoszenia takze w Dzienniku Urzedowym UE i wskazania
terminu 52-dniowego na skfadanie ofert. Ustalenie przez zamawiajacego wartosci
zamowienia indywidualnie, w stosunku do poszczegdlnych czesci zamowienia stanowi
naruszenie art. 32 ust. 4 ustawy Pzp. W konsekwencji, powyzsze dziatanie zamawiajgcego,
polegajace na nie opublikowaniu ogtoszenia o zamowieniu na nadzér nad budowg systemu
kanalizacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej i nieprzekazanie ogtoszenia Prezesowi
Urzedu Zamodwien Publicznych stanowito naruszenie art. 40 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Wyznaczenie 15-dniowego terminu sktadania ofert stanowito naruszenie art. 43
ust. 3 ww. ustawy.
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Zamawiajacy wnidst zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére nie zostaly uwzglednione przez
Prezesa Urzedu i przez Krajowg Izbe Odwotawczg (uchwata KIO na stronie www.uzp.gov.pl,
w zaktadce Kontrola, Uchwaty KIO z 2009 r., pkt 42).

IV.2. Naruszenia dotyczace stosowania trybow niekonkurencyjnych:

IV.2.1. Zamawiajacy: Centralny Osrodek Informatyki Statystycznej
Przedmiot zaméwienia: Rozbudowa portalu sprawozdawczego PS WWW GUS.
Wartosé zaméwienia: 491 803,28 z (126 848,23 euro);
Tryb: zamowienie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1a Pzp
Projekt z Programu Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka

Zamawiajacy wszczgt postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia publicznego na
»,Rozbudowe portalu sprawozdawczego PS WWW GUS zbudowanego na podstawie umowy
nr 2003/004-379/01.05.02, Czes¢ 2, w ramach Projektu Phare 2003/004-379/01.05
Statystyka” w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. Przedmiotem zamdwienia byta rozbudowa eksploatowanego portalu
sprawozdawczego PS WWW GUS, w celu zwiekszenia wydajnosci portalu w zakresie
jednoczesnego zbierania elektronicznych formularzy sprawozdawczych oraz rozszerzenie
funkcjonalnosci portalu w zakresie wskazanym w szczegétowym opisie zamoéwienia.

Zamawiajacy uzasadniat wystgpienie przestanek, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1
lit. a) ustawy, postawieniem wymogu, aby proces rozbudowy portalu nie zaktdcat biezacej
eksploatacji dotychczasowego portalu PS WWW GUS oraz portalu Pl WWW GUS, co jest
w stanie zapewni¢ tylko dotychczasowy wykonawca oraz koniecznoscig zachowania
ciggtosci eksploatacji. Nie mozna zgodzi¢ sie z tym argumentem gdyz w Swietle
wspotczesnych standardow zarzgdzania ustugami IT takimi jak ISO 20000-1, 1ISO 20000-2,
wymaganie to jest zagadnieniem typowym, nie wymagajacym unikatowych umiejetnosci
technicznych. Rozwigzanie tego problemu polega zwykle na oddzieleniu $rodowiska, w
ktérym prowadzony jest rozwdj oprogramowania od $rodowiska, w ktérym oprogramowanie
jest eksploatowane. Zachowanie ciggtosci eksploatacji rowniez nie wymaga szczegdélnych
zastrzezonych wylgcznie dla dotychczasowego wykonawcy kompetencji technicznych.
Kluczowa w tym wypadku jest migracja danych z dotychczasowego srodowiska do
srodowiska, ktore zostanie zbudowane i skonfigurowane w toku realizacji niniejszego
zamoéwienia. To za$ jest operacjg o charakterze zadania administratorskiego polegajacego
na przeniesieniu schematu bazy danych wraz z jej zawartoscig miedzy systemami baz
danych dziatajacych na réznych serwerach. Zadaniu temu powinien by¢ w stanie podotaé
kazdy zaawansowany administrator systemu baz danych, ktérych to administratorow
zatrudnia wiekszos$¢ dziatajgcych na rynku wykonawcéw rozwigzan tej klasy, co portal PS
WWW GUS.

Nalezy rowniez odrzuci¢ argument dotyczacy utraty gwarancji na wykonany system i jej
rozszerzenia w zwigzku z realizacjg przedmiotowego zamdwienia na rozszerzenia systemu.
Bioragc pod uwage, ze przedmiotowy system zaliczy¢ mozna co najwyzej
do systemow sredniej wielkosci i ztozonosci, nie mozna wykluczy¢ swiadczenia gwarancji
na cato$¢ systemu przez innego wykonawce. Przewaga konkurencyjna, ktorg posiadatby
dotychczasowy wykonawca ubiegajgc sie o w trybie konkurencyjnym o przedmiotowe
zamowienie nie jest obiektywnym czynnikiem uniemozliwiajgcym innym wykonawcom
wykonanie zamowienia.

Oddzielng kwestig jest wiedza i doswiadczenie dotychczasowego wykonawcy portalu,
gwarantujgca osiggniecie wyzej wymienionych wiasciwosci. Biorgc pod uwage typowg w
sensie informatycznym funkcjonalnos¢ portalu polegajagcg przede wszystkim na
wprowadzaniu danych w ramach wykorzystania interaktywnego formularza ekranowego, list
wyboru i innych elementéw, wykonanie tego zadania jest jednak mozliwe do wykonania
przez wiele podmiotéw na rynku.

14



Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, ze w okolicznosciach faktycznych sprawy, zamawiajgcy
nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy,
uprawniajgcych do zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki. Tym samym zamawiajgcy
zobowigzany byt skorzysta¢ z trybow podstawowych, jakie przewiduje ustawa Prawo
zamowien publicznych tj. przetargu nieograniczonego lub ograniczonego (art. 10 ustawy),
ktére obligujg go m.in. do zamieszczenia ogtoszenia 0 wszczeciu postepowania o udzielenie
zamdwienia.

Zamawiajacy wnidst zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione przez
Prezesa Urzedu i przez Krajowg Izbe Odwotawczg (uchwata KIO na stronie www.uzp.gov.pl,
w zaktadce Kontrola, Uchwaty KIO z 2009 r., pkt 16).

IV.2.2. Zamawiajacy: Komenda Gtéwna Policji

Przedmiot zaméwienia: Zwiekszenie bezpieczenstwa w istniejacej infrastrukturze
Centralnego Systemu Dostepowego oraz zintegrowanie systemow
poczty wewnetrznej i zewnetrznej w celu utworzenia spojnego i
zarzadzalnego $rodowiska w zakresie funkcjonowania systemoéw
na styku sieci zewnetrznej i wewnetrznej

Warto$¢é zaméwienia: 22.602.033,62zt (5.809.748, 30 euro)

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

Zamowienie nie finansowane ze srodkéw UE.

Uzasadniajgc wystgpienie w przedmiotowym stanie faktycznym przestanek okreslonych
w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) i b) ustawy Prawo zamowien publicznych, zamawiajacy wskazat
na szczegodlne uwarunkowania realizacyjne dotyczace modyfikacji systemu CSD {j.
ztozonos¢ jego architektury, przyjeta metodyke budowy tego systemu, kolejne prace
projektowo-programistyczne zwiekszajgce wydajnosc¢, bezpieczenstwo, funkcjonalnosc i
dyspozycyjnos¢. Zamawiajacy zwrocit tez uwage na kluczowa rolg, jakg ten system odgrywa
w spetianiu obowigzkéw stuzbowych przez policjantéw, a takze na zasade ochrony
ciggtosci inwestycji oraz specyfike ochrony praw autorskich, patentowych, znakéw
towarowych.

Jak wynika ze zgromadzonych w toku kontroli wyjasnien, wskazany przez
zamawiajgcego wykonawca — firma IBM Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie nie jest
jedynym podmiotem, ktdry moze zrealizowaé przedmiotowe zaméwienie. Zgodnie ze
specyfikacjg oprogramowania zakupionego w ramach rozwazanego projektu, przedmiotem
zakupu i instalacji byto standardowe oprogramowanie, zarébwno mniej jak i bardziej ztozone.
Wobec tego, iz przedmiotowe oprogramowanie jest oprogramowaniem standardowym,
nalezy przyja¢, iz zamawiajagcy miat mozliwos¢ zakupu licencji réowniez od innych
wykonawcow.

Ponadto ze wzgledu na bardzo duzg ilos¢ uzytkownikbw poczty elektronicznej u
zamawiajgcego poprawne skonfigurowanie specjalistycznych pakietéw programowych
obstugujacych bezpieczne i sprawne przeptywy wiadomosci mailowych byto — niewatpliwie —
duzym wyzwaniem dla realizatorow tego projektu i zrozumiate sg motywy zamawiajgcego i
jego troska, by wykonawstwo projektu powierzy¢ bardziej doswiadczonej firmie np. IBM
Polska. Jednakze, na rynku — obiektywnie rzecz biorgc — istniejg réwniez inni wykonawcy
zdolni zrealizowa¢ to zamowienie.

Nalezy tez zwréci¢é uwage na postanowienia zatgcznika nr 1 do umowy nr
91/BLil/0O8/AP/IBM (m.in. ,zamawiajgcy nie dopuszcza... innego oprogramowania niz
bedgcego produktem IBM” lub ,zamawiajgcy wymaga aby wykonawca miat wytgczne prawo
do modyfikacji kodow zrédtowych w oprogramowaniu juz posiadanym przez zamawiajgcego
jak i nowo nabywanym’), pokazujace, iz zostaly poczynione przez zamawiajgcego
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,fozstrzygniecia” o rodzaju oprogramowania i jego producencie zakupywanego zaréwno
w ramach badanego zamodwienia publicznego jak i podczas przysztych modernizacji systemu
CSD.

Ponadto, w zaistniatej sytuacji nalezy wskazaé na mozliwos¢ nabycia réwniez
alternatywnego oprogramowania innych producentéw niz IBM o bardzo zblizonych
wiasciwosciach, szczegdlnie w zakresie bezpiecznej obstugi poczty elektroniczne;j.
Powyzsze dotyczy rowniez innego sprzetu komputerowego niz firmy IBM objetego zakresem
niniejszego zamaéwienia.

Jednoczesnie, zamawiajacy nie wykazat spetnienia w niniejszym stanie faktycznym
przestanek wynikajgcych z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b), gdyz okolicznosci uzasadniajace
zastosowanie tego przepisu w przedmiotowej sprawie — tj. istnienie praw wytacznych
chronionych przepisami prawa — majg swoje zrédto w zdarzeniach, za ktoére
odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajacy. Innymi stowy dziatanie zamawiajacego nie moze w
zaden sposob powodowaé zaistnienia okolicznosci, od ktérych ustawodawca uzaleznia, w
art. 67 ustawy, zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki. Nalezy rowniez dodac¢, iz samo
wykazanie przez zamawiajgcego, iz zamierza naby¢ ustuge lub produkt, ktéry jest objety
ochrong wynikajaca z praw wytgcznych, nie jest wystarczajgce — konieczne jest wykazanie,
iz na rynku nie ma dostepnego ekwiwalentu (substytutu) takiej ustugi lub produktu.

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

Zamawiajgcy wniost zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione
przez Prezesa Urzedu i przez Krajowg Izbe Odwotawczg (uchwata KIO na stronie
www.uzp.gov.pl, w zaktadce Kontrola, Uchwaty KIO z 2009 r., pkt 17).

IV.2.3. Zamawiajacy: Centralny Zarzad Stuzby Wieziennej
Przedmiot zaméwienia: Swiadczenie ustug transmisji danych IP VPN tp oraz ustugi
certyfikat jakosci SLA dla ustugi IP VPN
Wartos$¢é zaméwienia: 3.940.160,00 ztotych (1.016.266,79 euro)
Tryb: zamowienie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1a Pzp
Zamowienie nie finansowane ze srodkéw UE.

Z analizy zawiadomienia oraz dokumentéw i wyjasnien przestanych przez
zamawiajgcego wynika, iz podstawg wszczecia postepowania na ,Swiadczenie ustug
transmisji danych IP VPN tp oraz ustugi certyfikat jakosci SLA dla ustugi IP VPN tp”,
bedacego przedmiotem niniejszej kontroli, byt art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia
z wolnej reki, jezeli z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze dostawy, ustugi lub
roboty budowlane mogg by¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce. Przepis ten
znajduje zastosowanie w sytuacji, gdy na rynku obiektywnie rzecz biorgc istnieje tylko jeden
wykonawca zdolny zrealizowa¢ okreslone zamdwienie. Konieczne jest zatem obiektywne
ustalenie przez zamawiajgcego, czy w danej sytuacji, w odniesieniu do danego konkretnego
zamowienia, istniejg jacykolwiek inni alternatywni wykonawcy, ktérzy mogliby potencjalnie
zrealizowa¢ zamowienie. Wystarczy, ze na rynku dziata co najmniej dwoch lub wieksza
liczba podmiotow mogacych wykona¢ zamowienie, aby mozliwos¢ zastosowania
przedmiotowego trybu z przyczyn technicznych byta wytaczona.

Argument zamawiajgcego odnoszacy sie do faktu, iz ,Poza TP S.A. Zzaden operator
dziatajacy na rynku nie jest w stanie zapewni¢ nawet zblizonej przepustowoSci fgcz we
wszystkich lokalizacjach jednostek organizacyjnych” jest nieudokumentowany oraz
nieprawdziwy. Przytaczanie wynikéw analizy rynku i ofert z 2004r. w roku 2008 jest
niedopuszczalne. W tym czasie zmienione zostato prawo telekomunikacyjne w taki sposob,
ze brak infrastruktury fizycznej nie jest nieprzezwyciezalng i trwatg przeszkodg w
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swiadczeniu ustug. Dlatego argumentacja o braku mozliwosci zapewnienia pasma 512kb/s w
wiekszosci lokalizacji nie moze mieé zastosowania, gdyz prawo telekomunikacyjne zapewnia
innym operatorom dostep do tej infrastruktury. Ponadto, w ciggu pieciu lat (2004-2008) tj. od
poprzedniego postepowania operatorzy dokonali istotnej rozbudowy wiasnej infrastruktury.

Argument zamawiajgcego iz, ,Dziafajgce w jednostkach organizacyjnych Stuzby
Wieziennej tacza TP S.A. sq juz zestawione i gotowe do dalszej pracy, a dodatkowo ponad
95% dziatajgcych taczy jest typu naziemnego (przesytanie informacji po liniach kablowych),
co znacznie obniza ryzyko przechwycenia transmisji danych” musi by¢ odrzucony w catosci.
Po pierwsze, fakt, ze operator juz swiadczy ustuge nie stanowi argumentu o niemoznosci
Swiadczenia takiej ustugi przez innego operatora. Przytaczanie takiego argumentu, jako
przestanki do zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki jest niedopuszczalne. Co wiece;j,
argument zamawiajgcego o tym, iz 95% dziatajacych faczy jest typu naziemnego, co
znacznie obniza ryzyko przechwycenia transmisji danych, jest nieaktualny. Przy obecnym
stanie techniki trudnos¢ przechwycenia transmisji danych polega na trudno$ci ztamania
szyfrowania. Sygnaty ptynace kablem naziemnym mozna podstuchiwaé tak samo skutecznie
jak transmisje radiowa. Co wiecej, z powyzszego argumentu wynika, iz nie wszystkie facza
sq kablowe.

Dodatkowo, nie mozna zgodzi¢ sie z argumentem zamawiajgcego, z ktérego wynika, iz
Jnne firmy telekomunikacyjne niz TP S.A. nie byty w stanie zapewni¢ $wiadczenia
przedmiotowej ustugi za pomocq tgczy naziemnych” oraz ze .inne podmioty niz TP S.A. nie
sq w stanie zapewni¢ wymaganej ustugi transmisji danych we wszystkich lokalizacjach
Jednostek organizacyjnych wieziennictwa, z zapewnieniem ciggfoSci pracy systemu”. Jest to
argumentacja bftedna, gdyz inne podmioty tez mogq swiadczy¢ ustugi na tych tgczach
fizycznych TP S.A. Ponadto, nie mozna stawiaé wymagania, by byty to wytacznie tacza
naziemne, gdyz jest to sprzeczne z wymaganiami neutralnosci technologicznej. Nie do
utrzymania jest réwniez argument o niemoznosci zapewnienia ciggtosci pracy systemu.
Ustugi napraw fizycznych (najbardziej czasochionne) sg czesto robione przez
wyspecjalizowane firmy, ktére majg umowy o terminowym usuwaniu awarii dla operatoréw i
swiadczg swe ustugi wszystkim operatorom. W obowigzujgcym stanie prawnym wielu
operatorbw moze skorzysta¢ z dostepu telekomunikacyjnego istniejagcego do wskazanych
przez zamawiajgcego lokalizacji. Zasieg ogolnopolski dla wielu operatorow alternatywnych
nie stanowi w tym sensie zadnej przeszkody.

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 zamowienia z wolnej reki.

IV.2.4. Zamawiajacy: Miedzynarodowy Port Lotniczy im. Jana Pawta Il Krakéw-Balice
Przedmiot zamowienia: sporzadzenie wielobranzowej dokumentacji projektowej
przebudowy i rozbudowy istniejgcego terminalu pasazerskiego
Krakéw - Balice
Wartos¢ zamoéwienia: 21.000.000 zt. (5.416.419, 49 euro)
Tryb: zamowienie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b Pzp
Zamoéwienie finansowane ze srodkéw UE.

W zawiadomieniu z dnia 09.12.2008 r. Miedzynarodowy Port Lotniczy im. Jana Pawta Il
Krakéw — Balice Sp. z 0.0. (MPL) poinformowat Prezesa UZP, iz wszczat postepowanie
0 udzielenie zamodwienia publicznego na sporzadzenie wielobranzowej dokumentacji
projektowej przebudowy i rozbudowy istniejgcego terminalu pasazerskiego Krakéw — Balice
w trybie zamoéwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. Wedtug zamawiajgcego, jedynym wykonawca, ktory moégt wykonaé
przedmiotowe zamowienie byt tworca dokumentacji projektowej z uwagi, iz w umowach
zawartych uprzednio z tym wykonawcg nie zostaly przekazane autorskie prawa majatkowe
na rzecz MPL i pozostajg one w petnym zakresie przy wykonawcy projektu.
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W ocenie Prezesa Urzedu, interpretacja art. 67 ust 1 pkt 1 lit. b) w Swietle zasady
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, wymaga aby istniejgcy stan
rzeczy spowodowany byt przyczynami obiektywnymi, niezaleznymi w Zzaden sposob od
czynnosci prawnych i innych dziatan zamawiajacego. Tym samym, nie uznano, ze spetnione
zostaly przestanki art. 67 ust 1 pkt 1 lit b) jezeli okolicznosci uzasadniajgce zastosowanie
tego przepisu — tj. istnienie praw wytgcznych chronionych przepisami prawa — miaty swoje
zrodto w zdarzeniach, za ktére odpowiedzialnos¢ ponosi zamawiajgcy, w szczegdlnosci
jezeli wynika to z zaniechan zamawiajgcego odnosnie konstruowania umoéw zawartych
z wykonawcg projektow odnosnie przejscia autorskich praw majgtkowych na
zamawiajgcego. W ocenie Prezesa Urzedu, staranny zamawiajgcy udzielajgc zamowien
powinien mie¢ $wiadomos¢ obowigzywania tych przepiséw i powinien zdawac¢ sobie sprawe,
Ze nie przeniesienie na zamawiajgcego autorskich praw majatkowych do projektow, czy tez
nie zagwarantowanie sobie prawa do korzystania z utworu w okredlony sposob albo
okreslenie ich w taki sposob, ktory rodzi watpliwosci interpretacyjne, moze uniemozliwic¢ lub
tez utrudni¢ mozliwo$¢ udzielania w przysziosci kolejnych zamowien publicznych przy
udziale innych podmiotéw niz dotychczasowy wykonawca zamowienia. Przyjecie przez
zamawiajgcego zafozenia, ze ze wzgledu na wykonanie uprzednich umow jej wykonawca
jest jedynym zdolnym do realizacji zaméwienia prowadzitby do sztucznego monopolu na
rynku, na ktérym dziatajg podmioty konkurencyjne, w szczegoélnosci w sytuacji, gdy wartosé
zamoéwienia z wolnej reki wielokrotnie przekracza wartos¢ wszystkich dotychczasowych
umow zawartych z wykonawca.

Projekt rozbudowy i przebudowy istniejgcego terminalu pasazerskiego zgodnie
z postanowieniami zawartych uméw nie naruszat rowniez prawa integralnosci utworu twércy.
Zgodnie z art. 49 ust. 2 zd. 1 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych nastepca
prawny, chocby nabyt catos¢ autorskich praw majatkowych, nie moze, bez zgody twoércy,
czyni¢ zmian w utworze, chyba ze sg one spowodowane oczywistg koniecznoscig, a tworca
nie miatby stusznej podstawy im sie sprzeciwi¢. W ocenie Prezesa UZP, cytowany przepis
nie miat zastosowania w stanie faktycznym objetym kontrolg, z uwagi na okolicznosé¢, iz nie
byta to zmiana utworu, lecz stworzenie nowego dzieta (utworu). Niezbicie swiadczyt o tym
zakres zaméwienia oraz jego warto$c.

Nawet potraktowanie przedmiotowego zamowienia jako zmiane utworu, w ocenie
Prezesa UZP nie uzasadniato zastosowania trybu z wolnej reki. Na gruncie przepisu art. 49
ust. 2 zd. 1 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych zakaz dokonywania zmian w
utworze nie ma bowiem charakteru bezwzglednego. Mozliwos¢ taka istnieje w sytuacji, gdy
zmiana utworu spowodowana jest oczywistg koniecznoscig, a twoérca w okolicznosciach
danej sprawy nie ma stusznej podstawy im sie sprzeciwi¢. "Stuszna podstawa" do sprzeciwu
tworcy powinna mieé¢ charakter zobiektywizowany, a wiec oderwany np. od szczegolnej
drazliwo$ci tworcy (...) i moze dotyczy¢ jedynie sytuacji, gdy dokonane zmiany istotnie
naruszajg wymowe lub cechy artystyczne utworu. Tym samym, wedtug Prezesa UZP, nie
bylo przeszkéd do dokonywania modyfikacji utworu, jezeli byty konieczne i niezbedne,
a jednoczes$nie uwzgledniatyby istote stworzonego przez projektanta utworu. Nie byto zatem
wykluczone udzielenie zaméwienia dotyczacego sporzadzenia wielobranzowej dokumentacji
projektowej przebudowy i rozbudowy istniejgcego terminalu pasazerskiego Krakéw — Balice
innemu podmiotowi, niz twoérca dotychczasowych projektéw rozbudowy i przebudowy
terminalu Miedzynarodowego Portu Lotniczego w Balicach.

Zamawiajgcy wniost zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione przez
Prezesa Urzedu i przez Krajowg Izbe Odwotawczg (uchwata KIO na stronie www.uzp.gov.pl,
w zaktadce Kontrola, Uchwaty KIO z 2009 r., pkt 9).
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IV.2.5. Zamawiajacy: Szpital Wojewddzki w Koszalinie
Przedmiot zamoéwienia: Ustuga wykonania kompletu dokumentacji oraz wszelkich
uzgodnieh i pozwoleh na przebudowe i rozbudowe budynku
Szpitalnego Os$rodka Ratownictwa
Wartosé zaméwienia: 897.820,00 zt (231.569,99 euro)
Tryb: zamowienie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp
Zamowienie nie finansowane ze srodkéw UE.

W toku kontroli stwierdzono, ze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na
»ustuge wykonania kompletu dokumentacji oraz wszelkich uzgodnien i pozwolehA na
przebudowe i rozbudowe budynku Szpitalnego Osrodka Ratownictwa” przeprowadzone
w trybie zamowienia z wolnej reki, na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy, zostato przez
zamawiajgcego wszczete z naruszeniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych.

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

Zdaniem zamawiajgcego, uzasadnieniem wyboru trybu z wolnej reki byta koniecznosc¢
natychmiastowego wykonania zamowienia ze wzgledu na che¢ zlozenia wniosku
o przyznanie $rodkéw finansowych w terminie wyznaczonym na dzien 1.12.2008 r. Jak
wynika z przedtozonych wyjasnien, informacja o tym terminie ogtoszona zostata pod koniec
lipca 2008 r. (a wiec juz po podpisaniu przez zamawiajgcego umowy, ktéra przewidywata
termin realizacji przedmiotowej ustugi na maj 2009 r.). Tym samym, zamawiajacy podkresilit,
ze koniecznos¢ zastosowania trybu z wolnej reki nie wynikata z przyczyn lezacych po jego
stronie.

Nalezy przede wszystkim podkresli¢, ze mozliwos¢ ztozenia wniosku o dofinansowanie
jest jedynie uprawnieniem, nie ma charakteru obligatoryjnego. Dlatego tez, che¢
skorzystania z takiej mozliwosci nie moze powodowa¢ ominiecia wyrazonej w art. 7 ustawy
zasady uczciwej konkurencji, poprzez odejscie od podstawowych trybéw udzielania
zamowienia. W szczegoélnosci, nie jest to dopuszczalne w sytuacji, gdy obowigzek
wykonania zamoéwienia, ktéry stat sie warunkiem umozliwiajgcym zlozenie ww. wniosku,
znany byt zamawiajgcemu od wielu miesiecy. Zaniechanie udzielenia zamowienia w czasie
umozliwiajgcym jego realizacje do terminu wyznaczonego na ztozenie wnioskdéw, nie moze
stanowi¢ zatem podstawy do udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki.

Ponadto, uwagi wymaga cel udzielania zamowienia w trybie z wolnej reki na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 3. Jest nim potrzeba natychmiastowego zrealizowania zamdwienia,
podyktowana koniecznoscig unikniecia negatywnych konsekwencji  zaniechania
niezwlocznego podjecia dziatan, majacych na celu unikniecie tych skutkéw.
NatychmiastowoS¢ wykonania zamowienia musi wynika¢ z koniecznosci ochrony interesu,
ktérego naruszenie zagrozone jest wystgpieniem nieprzewidywalnych okolicznosci, a ktéry
moze doznac¢ uszczerbku w przypadku zbyt dtugiego oczekiwania na udzielenie zamowienia
publicznego. Do takich interesow zalicza sie ochrone zdrowia i zycia, bezpieczenstwo,
zapobieganie szkodzie w majatku i ochrone $rodowiska. W przedmiotowym stanie
faktycznym, zamawiajacy nie wykazat zaistnienia tego typu okolicznosci. Cheé otrzymania
dotacji finansowej, na co sie powotat, nie stanowi bowiem interesu w ww. rozumieniu. Nie
mozna tez stwierdzi¢, ze niewykonanie przedmiotowej ustugi w terminie pozwalajagcym na
ztozenie wniosku o udzielenie dotacji, wywota konsekwencje o powyzszym charakterze.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, ze w okolicznosciach faktycznych sprawy, zamawiajgcy
nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,
uprawniajgcych do zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki.
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IV.2.6. Zamawiajacy: Gmina Boguty - Pianki
Przedmiot zaméwienia: Zagospodarowanie centrum wsi Boguty — Zurawie
Warto$¢é zaméwienia: 205 836,11 zt (53 090,22 euro)
Tryb: zamowienie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp
Projekt SPO ,Restrukturyzacja i modernizacja sektora zywnosciowego oraz rozwdj
obszaréw wiejskich 2004 — 2006”, Dziatanie 2.3 ,Odnowa wsi oraz
zachowanie i ochrona dziedzictwa kulturowego”.

W wyniku przeprowadzonych dwéch postepowan w trybie przetargu nieograniczonego na
,zagospodarowanie centrum wsi Boguty — Zurawie poprzez urzgdzenie chodnikéw, terenow
zieleni, miejsc postojowych oraz adaptacja budynku pod dziatalnos¢ Biblioteki Publicznej
Gminy Boguty — Pianki”, ktére zostaly podzielone na czesci, nie udato sie zamawiajgcemu
wytoni¢ wykonawcéw dla nw. czesci:

a) Czesc¢ 3: Podjazd dla niepetnosprawnych — Elementy zewnetrzne — chodniki z kostki
brukowej;

b) Czes¢ 4: Stolarka okienna i drzwiowa;

c) Czesé 5: Podtogi, posadzki, oktadziny;

d) Czes¢ 6: Roboty malarskie.

Z wyjasnien ztozonych przez zamawiajgcego w pismie z dnia 27 sierpnia 2009 r. wynika iz, w
zwigzku z brakiem wytonienia wykonawcow dla nw. czesci, czesci te podzielono dodatkowo,
tj.:

a) Czes¢ 3: Podjazd dla niepetnosprawnych — Elementy zewnetrzne — chodniki z kostki
brukowej — zostata podzielona na czesci 3a, 3b, 3c;

b) Czes¢ 5: Podlogi, posadzki, oktadziny na czesci 5a, 5b oraz 5¢ — ktdéra jak wynika z
wyjasnien zamawiajgcego zostata wykonana wtasnymi sitami wykorzystujgc materiaty
ze starej balustrady;

Ponadto, z potgczenia pozycji 29 i pozycji 63 — 80 kosztorysu inwestorskiego w czesciach 4 i
5 powstata dodatkowa czesc¢.

Zamawiajacy postanowit zastosowacé tryb zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych, zgodnie z ktérym zamawiajacy moze
udzielic zamdéwienia w ww. trybie, jezeli w prowadzonych kolejno postepowaniach o
udzielenie zamoéwienia, z ktérych co najmniej jedno prowadzone bylo w trybie przetargu
nieograniczonego albo przetargu ograniczonego, nie wptynat zaden wniosek o dopuszczenie
udzialu w postepowaniu, nie zostaly zlozone Zadne oferty lub wszystkie oferty zostaty
odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ze wzgledu na ich niezgodnos¢ z opisem
przedmiotu zamowienia, a_pierwotne warunki _zamowienia nie zostaty w_istotny sposéb
Zmienione.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze w ustawie Pzp brak definicji pojecia ,pierwotne
warunki zamoéwienia”. W konsekwencji uzycia przez ustawodawce terminu ,zamowienie”
(zdefiniowanego w art. 2 pkt 13 ustawy) ,pierwotne warunki zamowienia” nalezy odnie$¢
przede wszystkim do tych postanowien, ktére majg by¢ przedmiotem umowy o zamowienie
publiczne.

Roéwniez art. 31 dyrektywy klasycznej’, wymienia przypadki uzasadniajace zastosowanie
procedury negocjacyjnej bez publikacji ogtoszenia o zamowieniu w pkt. 1a), gdzie odwotuje
sie do pierwotnych (poczatkowych) warunkéw kontraktu — umowy. Przenoszac na grunt
prawa polskiego zasade wyrazong w art. 31 dyrektywy klasycznej, uzna¢ nalezy za
pierwotne warunki zamowienia przede wszystkim wymagania dotyczace przedmiotu
zamoOwienia i sposobu jego realizacji. Niedopuszczalna zatem jest zmiana przedmiotu
zamowienia, ani jego istotnych cech, ktéra bedzie miata wptyw na ksztatt zamodwienia
(réowniez poprzez podzielenie czesci zamowienia). Powyzszy zakaz zmian ma zapobiegaé
sytuacji, w ktorej zamawiajacy w postepowaniach prowadzonych w trybach konkurencyjnych

7 Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynaciji
procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. UE L 134 z
30.4.2004r.)
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postawi trudne lub niemozliwe do spetnienia warunki realizacji zamdwienia, aby zniechecic
potencjalnych wykonawcow do ubiegania sie o owe zamodwienia, a potem udzieli danego
zamowienia w trybie niekonkurencyjnym, na zmienionych juz warunkach.
W zwigzku z powyzszym, nalezy uzna¢ za niedopuszczalny podziat jakiego dokonat
zamawiajacy dla nw. czesci:
a) Czesc¢ 3: Podjazd dla niepetnosprawnych — Elementy zewnetrzne — chodniki z kostki
brukowej — zostata podzielona na czesci 3a, 3b, 3c;
b) Czes¢ 5: Podtogi, posadzki, oktadziny na czesci 5a, 5b;
c) Czes¢ 4: Stolarka Okienna i drzwiowa — zostata podzielona na cze$¢ 4 oraz czes¢ 4 i
5, ktéra powstata z potaczenia pozycji 29 i pozycji 63 — 80 kosztorysu inwestorskiego,
gdyz pierwotne warunki zaméwienia, dotyczace w szczegodlnosci przedmiotu zamowienia w
istotny sposéb ulegly zmianie, poniewaz przedmiot zaméwienia zostat podzielony na inne
czesci. Tym samym, zastosowanie przez zamawiajgcego zaméwienia z wolnej reki w oparciu
o art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w ww. czesciach, nalezy uzna¢ za bezpodstawne.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione przez
Prezesa Urzedu i przez Krajowg Izbe Odwotawczg (uchwata KIO na stronie www.uzp.gov.pl,
w zaktadce Kontrola, Uchwaty KIO z 2010 r., pkt 10).

IV.2.7. Zamawiajacy: Miasto Jastrzebie Zdr¢j
Przedmiot zaméwienia: Modernizacja ulicy Libowiec jako drogi dojazdowej do
terenéw inwestycyjnych w Jastrzebiu Zdroju
Warto$¢é zaméwienia dodatkowego: 210 113,34 zt (51 920,96 euro)
Tryb: zamdwienie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp
Projekt ZPORR

Umowa IKlI 08130-428-W/2005 zmieniajgca umowe nr IKI 08130-147-W/2005 zostata
zawarta w dniu 4 listopada 2005r. W oparciu 0 ww. umowe zmieniajgca, na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 5b) ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajacy udzielit dla zadania
pn. ,Modernizacja ulicy Libowiec jako drogi dojazdowej do terendéw inwestycyjnych w
Jastrzebiu Zdroju — zadanie wspotfinansowane ze srodkow Unii Europejskiej” zamdwienia
dodatkowego w zakresie wykonania:

- kanalizacji deszczowej,

- oswietlenia ulicznego,

- przebudowy zatoki autobusowe;j,

- zabezpieczenia kabla teletechnicznego,

- oznakowania,

- robdt przygotowawczych i ziemnych,

- zjazdow na posesje,

- nawierzchni bitumiczne.

W zakresie ww. robot wykluczyé nalezy co najmniej jedng przestanke niezbedng dla
udzielenia zamowienia dodatkowego w trybie zamdwienia z wolnej reki. Mianowicie
zamawiajgcy nie wykazat, ze udzielenie zamdéwienia dodatkowego wynikato z sytuaciji
niemozliwej wczesniej do przewidzenia. Fakt, iz zamawiajgcy nie przewidziat powyzszej
sytuacji nie jest réwnoznaczny z niemozliwoscig jej przewidzenia, a jedynie brakiem
nalezytej starannosci w przygotowaniu postepowania. Zamawiajacy wyjasnit, iz odcinek ul.
Libowiec, na ktérym wykonano ww. roboty dodatkowe, byt wczesniej remontowany w
czterech etapach w latach 1999 — 2002. Wykonane remonty nie uwzgledniaty jednak
wykonania rowow odwadniajacych, co w potgczeniu ze stabymi gruntami w podtozu
spowodowato, iz pod wptywem obcigzen dynamicznych zwigzanych z ruchem pojazdow
(gtdownie ciezarowych) nawodniona konstrukcja nawierzchni tracita nosnos¢, czego efektem
byly spekania powierzchniowe na nawierzchni. Przeglady gwarancyjne uwidocznity
woskowate spekania i ubytki w nawierzchni swiadczace o zbyt stabej konstrukcji. Po okresie
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zimowym 2004/05 powstawaty liczne wyrwy w nawierzchni asfaltowej. Dalej zamawiajacy
pisze w wyjasnieniach, iz wskutek prowadzenia wieloetapowego remontu nie mozna byto
osiggna¢ odpowiedniego profilu drogi (zatamania w miejscach styku), za$ duza liczba
pofaczen technologicznych powodowata ostabienie konstrukcji (przenikanie wody
deszczowej w miejscach potaczen). Wyjasnienia zamawiajacego $wiadczg o tym, ze
ujawnienie sie ww. ubytkédw nawierzchni nie mogto nastgpi¢ dopiero po 3 latach od
ostatniego remontu, tj. latem 2005r. W nawigzaniu do wyjasnien zamawiajgcego nalezy
stwierdzi¢, iz zdawat on sobie sprawe z efektéw remontéw czastkowych przeprowadzonych
w latach poprzednich juz na etapie wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia
podstawowego, tj. w styczniu 2005r., a tym bardziej w czasie sporzgdzania protokotow
koniecznosci od czerwca do pazdziernika 2005r. i dlatego nie moze sie powotywaé na
przestanke nieprzewidywalnosci w celu uzasadnienia wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki.

W niniejszej sprawie nie mozna takze przyjac, ze udzielenie zamowienia dodatkowego
w zakresie robét na innym odcinku drogi byto niezbedne dla prawidtowego wykonania
zamowienia podstawowego. Zamowieniem podstawowym bytla bowiem modernizacja
konkretnego odcinka ul. Libowiec od ul. Cieszynskiej do ul. Zytniej, do czego nie byta
niezbedna modernizacja innego odcinka od ul. Zytniej do ul. Swierczewskiego. Innymi stowy:
prawidtowe wykonanie odcinka ulicy objetego zamdwieniem podstawowym mogto nastgpic
bez remontu kolejnego odcinka. Tym bardziej za niezbedne dla prawidtowego wykonania
zamowienia podstawowego nie mozna uzna¢ wykonania robét zwigzanych z wykonaniem
remontu na odcinku nie objetym zamowieniem podstawowym, tj. zabezpieczenia kabla
teletechnicznego oraz przebudowy zatoki autobusowe;.

W zwigzku z powyzszym, wobec niespetniania niezbednych przestanek dla udzielenia
zaméwienia w trybie zamowienia z wolnej reki zamawiajacy, udzielajac przedmiotowego
zamowienia w tym trybie, naruszyt dyspozycje art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w brzmieniu
obowigzujgcym w momencie wszczecia postepowania.

IV.2.8. Zamawiajacy: Miasto i Gmina Niepotomice
Przedmiot zaméwienia: Ustugi dodatkowe na petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu
Warto$é zaméwienia dodatkowego: 400.000,00 zt (103.169,90 euro)
Tryb: zamowienie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp
Projekt Funduszu Spéjnosci ,Zintegrowany system zaopatrzenia w wode i
odprowadzenia sciekow dla Miasta Niepotomice i wschodniej czesci Gminy
Niepotomice”, umowa nr 2005/PL/16/C/PE/010

Przedmiotem niniejszego zamowienia publicznego jest ustuga petnienia funkcji Inzyniera
Kontraktu, czyli wykonywanie w imieniu Inwestora i na rachunek Inwestora czynno$ci
zastepstwa inwestorskiego dla projektu pn. ,Zintegrowany system zaopatrzenia
w wode i odprowadzenia Sciekow dla Miasta Niepotomice i wschodniej cze$ci Gminy
Niepofomice”. W uzasadnieniu wyboru niniejszej podstawy prawnej zamawiajacy zacytowat
tres¢ art. 67 ust. 1 ust. 5 ustawy Prawo zaméwieh publicznych.

Nalezy zauwazyé, ze zakres przedmiotowy obydwu postepowan (podstawowego
i dodatkowego) jest taki sam (ustuga petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu). Jest to zatem
powtdrzenie tego samego rodzaju zamowien, a nie udzielenie zaméwienia dodatkowego,
bedacego ze swej istoty rozszerzeniem zamdwienia podstawowego o nowe elementy. W tym
miejscu nalezy réwniez podkresli¢, ze w siwz dotyczacej zamodwienia podstawowego,
zamawiajgcy nie przewidziat mozliwosci udzielenia zamowien uzupetniajgcych na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy. Zamawiajgcy wskazuje na cheé unikniecia koniecznosci
zapoznania sie z obowigzkami oraz dokumentacjg projektu przez potencjalnego nowego
Inzyniera Kontraktu, co wedlug zamawiajgcego mogtoby zagrozi¢ terminowemu wykonaniu
Projektu oraz chec¢ otrzymania odbioru poszczegdlnych zakreséw prac, a takze ich
rozliczenia zgodnie z postanowieniami obowigzujacej umowy, a nie na powstatg potrzebe
Swiadczenia ustugi nie przewidzianej na etapie udzielenia zaméwienia. Nie mozna bowiem
uznac¢, ze wraz z wydtuzeniem czasu realizacji robét budowlanych wystepuje koniecznosé
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wykonania innych, nie przewidzianych ustug. Zakres czynnosci $wiadczonych przez
Inzyniera Kontraktu pozostaje bez zmian, natomiast wylacznym celem udzielenia
zamowienia z wolnej reki jest umozliwienie petnienia tej funkcji przez ten sam podmiot,
w wydtuzonym okresie czasu. Jednoczesnie, powotana przez zamawiajgcego okolicznosé, iz
dotychczasowy Inzynier Kontraktu ,zna od poczatku projekt oraz gwarantuje jego wtasciwy
odbiér koncowy i rozliczenie w wymaganym terminie”, nie uzasadnia twierdzenia o
mozliwosci udzielenia zamowienia dodatkowego wykonawcy dotychczasowej ustugi, ktorej
wykonanie stato sie konieczne na skutek sytuacji niemozliwej do przewidzenia, tym bardziej,
ze byla ona objeta zaméwieniem podstawowym.

W odniesieniu do przestanki nieprzewidywalnosci, nalezy roéwniez podkreslic, ze jak
wynika z tresci ,Wniosku o dokonanie zmian warunkéw przedsiewziecia w ramach Funduszu
Spéjnosci”, zamawiajgcy uzyskat informacje o mozliwosci kwalifikowania kosztow inwestycji
w dniu 16 wrzesnia 2005 r., ale decyzja KE zostata podpisana dopiero w dniu 13 grudnia
2006 r. W zwigzku z tym harmonogram realizacji robot ulegt zmianie, tj. nie rozpoczat sie
w planowanym dniu 1 czerwca 2006 r. Zamawiajgcy wnioskowat wiec do Instytucji
Wdrazajacej (NFOSIGW) o przesuniecie terminu zakonczenia robét na 30 czerwca 2009 r.
Zamawiajacy zatem juz w dniu 1 czerwca 2006 r. (pierwotny termin rozpoczecia robot
budowlanych) miat swiadomosé mozliwej zmiany terminu wykonania robét budowlanych
wynikajgcych z procedury podejmowania decyzji przez Komisje Europejska w zakresie
kwalifikowania kosztéw inwestycji. Biorgc pod uwage, ze umowa na ustuge petnienia funkgji
Inzyniera Kontraktu zostata podpisana dopiero 3 stycznia 2007 r., a wiec w momencie
w ktérym nie obowigzywat juz pierwotny harmonogram realizacji robét budowlanych,
argumentacja zamawiajgcego moéwigca o obiektywnej niemozliwosci przewidzenia
przediuzenia terminu realizacji rob6t budowlanych oraz petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu
nie znajduje potwierdzenia w stanie faktycznym sprawy.

Stosowanie trybu zamowienia z wolnej reki musi by¢é uzasadnione okolicznosciami o
charakterze obiektywnym. Jak wynika z wyjasnien przedtozonych przez zamawiajacego, fakt
wydtuzenia terminu realizacji zamodwienia na roboty budowlane wynika z roszczenia
wykonawcy wykonujgcego roboty budowlane. Koniecznos¢ wydtuzenia terminu realizacji
ustugi petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu, nie moze by¢ traktowana jako zdarzenie
niemozliwe wczesniej do przewidzenia, albowiem nie stanowi niczego wyjatkowego.
Sytuacja, w ktérej nastepuje koniecznos¢ wydtuzenia terminu wykonania robét budowlanych,
jest sytuacjg typowa dla robdt budowlanych. Stad tez, staranny zamawiajacy powinien juz na
etapie zamdwienia podstawowego przewidzie¢ odpowiednie klauzule w kontrakcie, ktére
pozwolityby na rozszerzenie czasowe wykonywanej ustugi w przypadku zmiany terminu
wykonania robot budowlanych, np. poprzez przewidzenie mozliwosci udzielenia zamoéwien
uzupetniajgcych, czego nie zrobit.

Przy takich okolicznosciach faktycznych oznacza to, ze zamawiajacy udzielajac
zamoéwienia na petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu w trybie zamodwienia z wolnej reki
naruszyt art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione przez
Prezesa Urzedu i przez Krajowg Izbe Odwotawczg (uchwata KIO na stronie www.uzp.gov.pl,
w zaktadce Kontrola, Uchwaty KIO z 2010 r., pkt 14).

IV.2.9. Zamawiajacy: Centrum Systeméw Informacyjnych Ochrony Zdrowia
Przedmiot zaméwienia: Wykonanie rozbudowy Informatycznego Systemu Statystyki
Medycznej
Warto$é zaméwienia dodatkowego: 117.800,00 zt (30.383,53 euro)
Tryb: zamowienie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp
Zamowienie nie finansowane ze srodkéw UE.

Zamawiajgcy przeprowadzit niniejsze postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 lit b ustawy. W
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uzasadnieniu faktycznym zastosowania trybu z wolnej reki, zamawiajgcy wskazat,
iz w innym trybie nie jest mozliwe udzielenie zamowienia publicznego obejmujgcego zmiany
do projektu (Informacyjny System Statystyki Medycznej) tak aby dochowac¢ obligatoryjnych
terminéw na realizacje sprawozdawczosci statystycznej.

W zakresie przestanki stanowigcej, ze: ,Wykonanie zamowienia podstawowego jest
uzaleznione od wykonania zaméwienia dodatkowego” nalezy stwierdzi¢, iz przedmiotem
zamoOwienia podstawowego byto wytworzenie Informatycznego Systemu Statystyki
Medycznej, ktoéry zostat zrealizowany i odebrany przez zamawiajgcego bez zastrzezen
na podstawie koncowego protokotu odbioru z dnia 20.12.2007 r. Wszczecie postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego obejmujgcego zamodwienie dodatkowe nastgpito
na podstawie zaproszenia do udziatu w negocjacjach, ktére zostato przekazane wykonawcy
w dniu 14.02.2008 r. Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, iz nie istniata bezposrednia ani
podrednia zalezno$¢ pomiedzy wykonaniem zaméwienia podstawowego a wykonaniem
zamoéwienia dodatkowego.

W zakresie warunku stanowigcego, ze wykonanie zamowien dodatkowych stato sie
konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia nalezy stwierdzic,
iz podstawowym powodem, zdaniem zamawiajacego, przemawiajgcym za tym,
ze zastosowanie trybu z wolnej reki stato sie konieczne byta zmiana i opdznienie publikaciji
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 17.01.2008 r. w sprawie okreslenia wzorow
formularzy sprawozdawczych, objasnien co do sposobu ich wypetniania oraz wzorow
kwestionariuszy i ankiet statystycznych stosowanych w badaniach statystycznych ustalonych
w programie badan statystycznych statystyki publicznej na rok 2008 (Dz. U. z 2008 r. Nr 36
poz. 202 — data ogtoszenia 04.03.2008 r.; data wejscia w zycie 19.03.2008 r.). Opdznienie
w realizacji delegacji ustawowej do wydania aktu wykonawczego nie jest obiektywnie
nieprzewidywalng okolicznosciag w obowigzujacych w naszym kraju realiach. Ponadto
przeglad wszystkich aktéw wykonawczych wydanych na podstawie art. 31 ustawy
z dnia 29 czerwca 1995 roku o statystyce publicznej (w brzmieniu nadanym na podstawie
art. 1 pkt 4) ustawy z dnia 25.07.1998 r. o zmianie ustawy o statystyce publicznej —
Dz. U. z 1998 r. Nr 99, poz. 632, wejscie w zycie 01.09.1998 r.) pozwala stwierdzi¢,
iz rozporzadzenie w sprawie wzorow formularzy sprawozdawczych i objasnienia,
co do sposobu ich wypetniania oraz wzoru kwestionariuszy i ankiet statystycznych
stosowanych w badaniach statystycznych ustalonych w programie badan statystycznych
statystyki publicznej wydawane jest dla kazdego roku z osobna (dla lat statystycznych 1999,
2000, 2001, 2002, 2003, 2004, 2005, 2006, 2007, 2008 oraz 2009). Wobec powyzszego
nalezy uznac, iz brak jest podstaw do stwierdzenia, iz wykonanie zamoéwienia dodatkowego
stato sie konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia, o ktérej mowa
w art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. b ustawy.

Powyzsze potwierdzajg takze wyjasnienia zamawiajgcego, iz: Informatyczny System
Statystyki Medycznej (postepowania znak CSI0Z/ZP/16/07 — przetarg nieograniczony) zostat
opracowany za S$rodki wygasajgce z kohncem 2007 roku, zas ze wzgledu na brak, do
momentu sporzgdzenia SIWZ, niezbednych informac;ji projektowych system ten zostat oparty
o druki statystyczne obowigzujace w roku 2007. W momencie przygotowywania przetargu
nie zostato przewidziane przez Zamawiajgcego opdznienie w ukazaniu sie rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow, w zwigzku z czym w SIWZ nie zostat zamieszczony zapis
umozliwiajacy rozszerzenia zakresu projektu. Zamawiajacy miat nadzieje, ze dostosowanie
systemu do nowych wzoréw formularzy na rok 2008 bedzie mozliwe albo poprzez
wprowadzenie poprawek do zatozen w trakcie prac nad systemem lub w trybie przetargu
nieograniczonego. Z powyzszego wynika zatem, ze Zamawiajgcy miat sSwiadomosc¢
koniecznosci dostosowania systemu do nowych formularzy na rok 2008. Pomimo tego
Zamawiajacy w zaden sposoOb nie zapewnit sobie mozliwosci wprowadzenia stosownej
modyfikacji w tym zakresie do umowy zawartej w wyniku udzielenia zamoéwienia
podstawowego.

Biorgc pod uwage fakt, iz udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie z wolnej reki
stanowi odstepstwo od ogolnej zasady wyrazonej w art. 10 ust. 1 ustawy przestanki
dopuszczajgce zastosowanie tego trybu powinny by¢ interpretowane scisle. Wobec
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powyzszego niedopuszczalna jest wyktadania rozszerzajgca art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. b ustawy
Pzp i w niniejszym postepowaniu zamawiajacy naruszyt ww. przepis.

IV.2.10. Zamawiajacy: Gmina Miasta Sopotu - lider Porozumienia Miedzygminnego pomiedzy
Gming Miasta Gdanska i Gming Miasta Sopotu

Przedmiot zaméwienia: Wykonanie robét budowlanych uzupetniajgcych inwestyciji
pn. ,Budowa wielofunkcyjnej hali sportowo - widowiskowej na
granicy miast Gdanska i Sopotu wraz z urzgdzeniami
budowlanymi z nig zwigzanymi”

Wartosé zaméwien uzupetniajacych: 91 654 000 zt (23 639 833,89 euro)

Tryb: zamowienie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 Pzp

Projekt ZPORR

Zamawiajacy podjat decyzje o udzieleniu zamowienia na wykonanie robét uzupetniajacych
inwestycji pn. ,Budowa wielofunkcyjnej hali sportowo - widowiskowej na granicy miast

Gdanska i Sopotu wraz z urzgdzeniami budowlanymi z nig zwigzanymi’
w trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien
publicznych.

Zamawiajacy uzasadnit wybor trybu zamowienia z wolnej reki faktem, ze wystepujac jako
Lider Porozumienia Miedzygminnego, zawartego w dniu 20 maja 2005 r. pomiedzy Gming
Miasta Gdanska oraz Gming Miasta Sopotu, w dniu 9 marca 2007 r. udzielit w trybie
przetargu nieograniczonego zaméwienia publicznego na wykonanie Il i Il etapu robét
budowlanych inwestycji pn. ,Budowa wielofunkcyjnej hali sportowo — widowiskowej na
granicy miast Gdanska i Sopotu” na kwote 240 225 078,44 zt brutto. Specyfikacja istotnych
warunkow zaméwienia podstawowego w §25 pkt 4 przewidywata mozliwo$¢ udzielenia
zamoéwien uzupetniajgcych, ktorych przedmiotem sg roboty budowlane dotyczace inwestyciji
pn. ,Budowa wielofunkcyjnej hali sportowo - widowiskowej na granicy miast Gdanhska i
Sopotu”. Zdaniem zamawiajgcego zgodnie z kosztorysami inwestorskimi tgczna wartosc
robét objetych zamodwieniem uzupetniajacym nie przekracza 50% warto$ci zamowienia
podstawowego i wynosi 91 654 000 zt, tj. 23 639 833,89 euro. W zawiadomieniu z dnia 24
lipca 2008 r. zamawiajgcy dodatkowo wskazat, ze ,zakresy robot objete niniejszym
postepowaniem Zamawiajgcy zamierzat zleci¢ do wykonania takze w ramach oddzielnie
prowadzonych postepowan wieloprzedmiotowych. | tak roboty w zakresie teletechniki objete
byly postepowaniem w trybie dialogu konkurencyjnego, ktérego przedmiotem byto
zarzadzanie wbudowanym obiektem z uprzednim wykonaniem robo6t budowlanych w
zakresie teletechniki. Natomiast roboty zwigzane z gospodarkg ciepta i chtodu byty
przedmiotem negocjacji z ogtoszeniem na udzielenie koncesji na roboty budowlane. Niestety
obydwa postepowania zostaty uniewaznione z przyczyn przewidzianych w art. 93 ust. 1 pkt 6
ustawy Prawo zamdwien publicznych. W tej sytuacji Zamawiajacy w oparciu o art. 67 ust. 1
pkt 6, w zwigzku ze spetnieniem przestanek tam przewidzianych, wszczat postepowanie w
trybie zamowienia z wolnej reki, opisane w niniejszym zawiadomieniu”.

W wyjasnieniach zamawiajacy wskazat, ze wartoS¢ szacunkowa zamowienia
podstawowego wynosita 151 006 000,00 z netto, za$ przewidujac w siwz dla zamowienia
podstawowego mozliwo$¢ udzielenia zamowien uzupetniajgcych zamawiajacy nie okreslit ich
sprocentu”, gdyz maksymalne wartosci wynikaty wprost z ustawy Pzp. Zgodnie z protokotem
postepowania o udzielenie zamowienia podstawowego, postepowanie to zostato wszczete w
dniu 29 listopada 2006 r.

Stosownie do tresci art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, w stanie
prawnym obowigzujagcym w dniu wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia
podstawowego, zamawiajagcy mogt udzieli¢ zaméwienia z wolnej reki w przypadku
udzielenia, w okresie 3 lat od udzielenia zamdwienia podstawowego, dotychczasowemu
wykonawcy ustug lub robot budowlanych zamowien uzupetniajacych, stanowigcych nie
wiecej niz 20 % warto$ci zamowienia podstawowego i polegajacych na powtérzeniu tego
samego rodzaju zaméwien, jezeli zamdwienie podstawowe zostalo udzielone w trybie
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przetargu nieograniczonego Ilub ograniczonego, a zamowienie uzupetniajgce byto
przewidziane w specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia dla zamowienia podstawowego
i_dotyczy przedmiotu zamowienia w niej okreslonego. W dniu wszczecia postepowania o
udzielenie robot uzupetniajgcych, tji. w dniu 10 lipca 2008 r., ww. przepis, zgodnie z
nowelizacjg ustawy Prawo zaméwien publicznych z dnia 13 kwietnia 2007 r., dopuszczat
mozliwos¢ udzielenia zamdwienh uzupetniajgcych maksymalnie do 50% wartosci zamowienia
podstawowego.

Jednoczesnie nalezy zauwazyé, ze przepis ten w znowelizowanym brzmieniu,
podwyzszajac gorng granice wartosci, do ktérej mozna udziela¢é zamowien uzupetniajgcych,
w dalszym ciggu dopuszczat mozliwos¢ ich udzielenia tylko do wartoéci przewidzianej w
specyfikacji zamoéwienia podstawowego. Oznacza to, ze w sytuacji gdy w siwz zamdwienia
podstawowego przewidziano zamowienia uzupetniajgce do wartosci 20% zamowienia
podstawowego, niemozliwe jest udzielenie zamdwienia uzupetniajgcego o wartosci
przekraczajgcej 20% wartosci zamowienia podstawowego, poniewaz w tym zakresie (ponad
20%) zamowienia te nie zostaty - jak wymaga tego ustawa, réwniez w znowelizowanym
brzmieniu - przewidziane w specyfikacji zamoéwienia podstawowego. Podkresli¢ przy tym
nalezy, iz przedmiotowe 50% (wczeéniej 20%) odnosi sie do wartosci przedmiotu
zamowienia podstawowego, przez ktérg nalezy rozumie¢ szacunkowg wartos¢ przedmiotu
zamowienia bez uwzglednienia w tej kwocie wartosci zamowien uzupetniajgcych.

Odnoszac powyzsze rozwazania do przedmiotowej sprawy nalezy w pierwszej kolejnosci
stwierdzi¢, ze zamawiajacy nie jest uprawniony do udzielenia zamoéwien uzupetniajgcych o
wartosci przekraczajgcej 20% wartosci zamdwienia podstawowego. Warto$¢ zamowienia
podstawowego zostata oszacowana na kwote 151 006 000,00 zt netto (tj. 34 421 244,59
euro), a ogtoszenie o zamdwieniu podstawowym ukazato sie 29 listopada 2006 r. W § 25 pkt
4 specyfikacji zamawiajgcy przewidziat udzielenie zamowien uzupetniajacych, ,0 ktérych
mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy”. Biorgc pod uwage stan prawny obowigzujacy w dniu
wszczecia postepowania podstawowego, zamawiajacy nie mogt przewidzie¢ mozliwosci
udzielenia zamdwienia uzupetniajgcego w wysokosci wiekszej niz 20% warto$ci zamowienia
podstawowego. Tym samym, zamawiajacy nie mogt w listopadzie 2006 r. ,prorokowaé”
wysokosci zamowien uzupetniajacych okreslonych w wymiarze 50% warto$ci zaméwienia
podstawowego, gdyz nie miat do tego zadnych podstaw prawnych. Zatem roboty
uzupetniajgce wykraczajgce poza 20% wartosci zamowienia podstawowego nie zostaty
przewidziane w siwz, co oznacza, ze nie moga zosta¢ udzielone w trybie zamdwienia z
wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy.

Dodatkowo nalezy wskazaé, ze zamawiajgcy btednie odnosi wartos¢ zamowienia
uzupetniajgcego do kwoty wynagrodzenia wykonawcy za wykonanie zamowienia
podstawowego lub wartosci zamowienia podstawowego powiekszonej o podatek VAT.
Art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy wyraznie odnosi sie do warto$ci zaméwienia podstawowego
(nie za$ wartosci realizowanego zamowienia, jak to ma miejsce w przypadku zamoéwien
dodatkowych), ktoérg zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy jest catkowite szacunkowe
wynagrodzenie wykonawcy bez podatku od towardéw i ustug, ustalone z nalezytg
starannoscig. Btedny sposdb obliczania wartosci zamoéwienia uzupetniajgcego przedstawiony
przez zamawiajgcego w wyjasnieniach prowadzitby do udzielenia zamoéwieh nie tylko o
wartosci przekraczajacej dopuszczalny w niniejszej sprawie limit 20%, ale nawet
niedopuszczalny w tej sprawie limit 50% warto$ci zamdwienia podstawowego.

Niezaleznie od powyzszego wskaza¢ nalezy, ze roboty objete zamodwieniem
uzupetniajgcym rowniez nie zostaty przewidziane w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia podstawowego. Z tresci zawiadomienia z dnia 24 lipca 2008 r. wynika, Ze roboty
te miaty zosta¢ udzielone w trybie dialogu konkurencyjnego (teletechnika) oraz w trybie
negocjacji z ogtoszeniem w celu udzielenia koncesji (roboty zwigzane z gospodarkg ciepta i
chtodu). Zgodnie z informacjami uzyskanymi od zamawiajgcego, obydwa ww. postepowania
zostaty uniewaznione z powodu wystgpienia istotnej zmiany okolicznosci powodujacej, ze
prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym. W
piSmie z dnia 6 stycznia 2009 r. zamawiajgcy stwierdzit, ze ,przewidywat udzielenie
zamowien uzupetniajgcych w zakresie robét sanitarnych (ciepto i chtdd), instalacii
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niskopragdowych (teletechnicznych) oraz montazu wyposazenia hali, ktére to grupy zaméwien
tacznie w siwz dla zamowienia podstawowego nazwane byly ,Robotami Wytagczonymi”, a
ktére w wypadku niepowodzenia planowanych zamoéwien na te zakresy byty przewidziane do
Zlecenia jako roboty uzupetniajgce — tak w istocie sie stato.” Specyfikacja istotnych
warunkéw zamowienia podstawowego, w zatgczniku nr 9, rzeczywiscie wymienia w 20
punktach ,Roboty wylgczone”, obejmujgce wszystkie roboty, ktére zgodnie z wyjasnieniami
zamawiajgcego z dnia 16 stycznia 2009 r. stanowig zakres robdt uzupetniajgcych, w tym
m.in. instalacje grzewczo-chtodnicza, instalacje systemu sterowania i monitoringu dla
instalacji elektrycznych i teletechnicznych, instalacje wentylacji i klimatyzacji, system
sygnalizacji napadu i wkamania, instalacje systemu sygnalizacji pozarowej, system telewizji
przemystowej. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze w ww. zatgczniku nr 9 do siwz zamowienia
podstawowego wyraznie wskazano, ze jest to ,Wykaz asortymentéw grup robdt do
wykonania przez innych wykonawcow Zamawiajgcego”. Zastrzezenie to potwierdza
wyjasnienia zamawiajgcego z dnia 24 lipca 2008 r. i 6 stycznia 2009 r., zgodnie z ktérymi
przedmiot zamoéwienia uzupetniajgcego byt przewidziany do udzielenia poza zamoéwieniem
podstawowym innym wykonawcom niz wykonawca zaméwienia podstawowego.

Z powyzszego wynika, ze roboty objete niniejszym zamdwieniem uzupetniajgcym nie
zostaly przewidziane w specyfikacji zamowienia podstawowego jako roboty uzupetniajace.
Swiadczy o tym takze §25 pkt 4 siwz zamoéwienia podstawowego, w ktérym zamawiajacy
okreslit w nastepujacy sposdb okolicznosci udzielenia robot uzupetniajgcych:

,a) wystapig kolizje z dotychczasowym uzbrojeniem;

b) wystapig nieprzewidziane warunki gruntowo-wodne;

c) zostang zaktualizowane dotychczasowe uzgodnienia branzowe, w tym miedzy innymi
zmienig sie wymagania przysztych gestorow sieci i drég,

d) wystgpi koniecznos¢ wprowadzenia zmian projektowych,

e) zalecenia lub polecenia oraz inne decyzje projektanta petnigcego nadzér autorski nad
inwestycjg oraz organow kontroli budowanej, a takze inspektora nadzoru inwestorskiego,

f) zostang wprowadzone korekty rozwigzan zamiennych (materiatowych, uzytkowych lub
wyposazenia),

g) zostang uwzglednione wnioski przysztego uzytkownika obiektu,

h) wystgpienie innych ustug i robot nie wymienionych w Przedmiocie Zamowienia”.

Roboty objete niniejszym zamowieniem uzupetniajgcym nie zostaly wymienione w
cytowanym §25 pkt 4 siwz zamowienia podstawowego, niezaleznie od faktu, ze niektére
wymienione w powyzszym zapisie okolicznosci sg sprzeczne z przestankami udzielenia
robét uzupetniajgcych okreslonymi w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy (w szczegdlnosci punkty
odnoszace sie do nieprzewidywalnosci okreslonych robét, do robot zamiennych badz do
robot nie wymienionych w przedmiocie zaméwienia).

Reasumujgc, nalezy stwierdzi¢, Zze roboty objete niniejszym zamdwieniem
uzupetniajgcym, jako roboty wylaczone z zamowienia podstawowego i planowane do
udzielenia innym wykonawcom, niz wykonawca zamowienia podstawowego, nie zostaty
przewidziane w siwz zamowienia podstawowego jako roboty uzupetniajace i w zwigzku z tym
nie ma podstaw prawnych do ich udzielenia w trybie z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1
pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych. Dodatkowo, roboty te nie zostaty takze
przewidziane w zakresie, w jakim ich wartos¢ przekracza 20% warto$ci zaméwienia
podstawowego, liczonej w kwocie netto bez uwzglednienia wartosci przewidywanych
zamowien uzupetniajgcych, co réwniez wyklucza mozliwos¢ ich udzielenia z powotaniem sie
na art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

W wyniku przeprowadzenia w tej sprawie kontroli uprzedniej Prezes Urzedu zalecit
zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania. Zamawiajacy uniewaznit postepowanie.

IV.2.11. Zamawiajacy: Miasto Kostrzyn
Przedmiot zaméwienia: Sporzadzenie dokumentaciji projektowych
Wartos¢ zamoéwienia: 347.492,49 zt (89.626,91 euro)
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Tryb: zapytanie o cene
Projekt z Wielkopolskiego Regionalnego Programu Operacyjnego, Priorytet Il —
Infrastruktura komunikacyjna, Dziatanie 2.2.,

Przedmiotem niniejszego zaméwienia byto sporzadzenie dokumentacji projektowych na:
budowe obwodnicy Kostrzyna (1), budowe wyjazdu z tunelu pod drogg krajowag nr 92 (2),
budowe ulic: Kusnierskiej, Szewskiej, Bednarskiej, Garncarskiej i Rzeznickiej (3), budowe
ulicy Wilkonskiego (4), budowe ulicy Wyspianskiego (5) oraz na przebudowe ulicy Moniuszki
(6). Zamawiajacy udzielit przedmiotowego zaméwienia w trybie zapytania o cene, a jako
uzasadnienie zastosowania niniejszego trybu podat tres¢ art. 70 ustawy. Zgodnie z art. 70
ustawy, zamawiajgcy moze udzieli€ zamowienia w trybie zapytania o cene, jezeli
przedmiotem zamowienia sg dostawy lub ustugi powszechnie dostepne o ustalonych
standardach jakosciowych, a warto§¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy.

Ustuga sporzadzenia dokumentacji projektowej nie moze by¢é uznana za ustuge
powszechnie dostepng o ustalonych standardach jakosciowych. Nie charakteryzuje jej
bowiem powszechna dostepno$¢ oraz nie istniejg przecietne (typowe, standardowe) wzorce
jej wykonywania. Co wiecej sporzadzenie dokumentacji projektowej wchodzi w zakres
definicji tworzenia czyli ,projektowania”, co determinuje okreslone przepisami prawa skutki
faktyczne i prawne. Zgodnie bowiem z art. 12 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo budowlane (t. j., Dz.
U. z 2006 r. nr 156 poz. 1118 ze zm.) za samodzielng funkcje techniczng w budownictwie
uwaza sie dziatalnos¢ zwigzang z koniecznos$cig fachowej oceny zjawisk technicznych lub
samodzielnego rozwigzania zagadnien architektonicznych i technicznych oraz
technicznoorganizacyjnych, a w szczegdlnosci dziatalno$¢ obejmujacg projektowanie,
sprawdzanie projektéw architektoniczno-budowlanych i sprawowanie nadzoru autorskiego
(...). Jednoczesnie art. 12 ust. 2 ww. ustawy ogranicza mozliwos¢é wykonywania tego typu
funkcji wskazujac, iz samodzielne funkcje techniczne w budownictwie, okreslone w art. 12
ust. 1 pkt 1, a wiec ,dzialalnos¢ obejmujaca projektowanie” moga wykonywac wylgcznie
osoby posiadajgce odpowiednie wyksztatcenie techniczne | praktyke zawodowa,
dostosowane do rodzaju, stopnia skomplikowania dziatalno$ci i innych wymagan zwigzanych
z wykonywang funkcjg, stwierdzone decyzja, zwang dalej ,uprawnieniami budowlanymi”,
wydang przez organ samorzgdu zawodowego.

Z kolei art. 12 ust. 3 ustawy Prawo budowlane stanowi, ze warunkiem uzyskania
uprawnieh budowlanych jest zdanie egzaminu ze znajomo$ci procesu budowlanego oraz
umiejetnosci praktycznego zastosowania wiedzy technicznej. Natomiast art. 12 ust. 7 ww.
ustawy wyraznie stwierdza, ze podstawe do wykonywania samodzielnych funkcji
technicznych w budownictwie stanowi wpis w drodze decyzji do centralnego rejestru,
o ktérym mowa w ustawie oraz — zgodnie z odrebnymi przepisami — wpis na liste czitonkow
wiasciwej izby samorzadu zawodowego, potwierdzony zaswiadczeniem wydanym przez te
izbe, z okreslonym w nim terminem waznosci.

W Swietle przytoczonych przepisow prawa nalezy stwierdzi¢, iz na gruncie ustawy Prawo
zamowien publicznych ustuga polegajaca na sporzadzeniu dokumentacji projektowej na
wykonanie robo6t budowlanych w zakresie danej specjalnosci nie daje zamawiajgcemu
prawnej mozliwosci zastosowania trybu zapytania o cene, gdyz w omawianym przypadku
ustugi bedacej przedmiotem niniejszego zamowienia nie mozna uznaé za ustuge
powszechnie dostepng o ustalonych standardach jakosciowych. Ustuga ta nie moze by¢
spetniona przez dowolnego wykonawce, lecz wylgcznie przez osoby lub podmioty
zatrudniajgce osoby posiadajgce wymagane uprawnienia budowlane do projektowania
w danej specjalnosci. Swiadczy o tym takze opis sposobu oceny spetniania warunku
w zakresie o0sOb zdolnych do wykonania przedmiotu zamowienia dokonany przez
zamawiajgcego. W zwigzku =z powyzszym przedstawiona przez zamawiajgcego
argumentacja nie wyczerpuje przestanki okreslonej w art. 70 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych umozliwiajgcej udzielenie niniejszego zamdwienia w trybie zapytania o cene.
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Zamawiajacy wnidst zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére nie zostaly uwzglednione przez
Prezesa Urzedu i przez Krajowg Izbe Odwotawczg (uchwata KIO na stronie www.uzp.gov.pl,
w zakfadce Kontrola, Uchwaty KIO z 2009 r., pkt 46).

IV.2.12. Zamawiajacy: Gmina Wielbark
Przedmiot zaméwienia: Petnienie funkcji Inwestora zastepczego
Wartosé zaméwienia: 202 540,63 zt (52 240,23 euro)
Tryb: zapytanie o cene
Projekt z Regionalnego Programu Operacyjnego Warmia i Mazury

Przedmiotem niniejszego zamdéwienia bylo petnienie funkcji Inwestora zastepczego
(Inzyniera Kontraktu) nad realizacjg zadan inwestycyjnych. Jako podstawe udzielenia
niniejszego zamowienia zamawiajgcy wybrat tryb zapytania o cene, a jako uzasadnienie
zastosowania niniejszego trybu zamawiajacy podat tres¢ art. 70 ustawy Prawo Zamoéwien
Publicznych.

Zakres czynnosci wchodzacych w sktad nadzoru inwestorskiego oraz uprawnienia
niezbedne do jego wykonywania zostaty okreslone w ustawie z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo
budowlane (t.j. Dz. U. z 2003 r. Nr 207, poz. 2016 ze zm.). Nadzér inwestorski polega na
reprezentowaniu intereséw inwestora na budowie oraz wykonywaniu biezacej kontroli jakosci
i ilosci wykonywanych robdt, udziale w sprawdzaniu i odbiorach robot zakrywanych
i zanikajgcych, badaniu i odbiorze instalacji oraz urzadzen technicznych, jak réwniez przy
odbiorze gotowego obiektu budowlanego. Inwestor powierza réwniez inspektorowi nadzoru
inwestorskiego zadanie sprawdzania rachunkéw oraz ewentualnie rozliczen materiatowych
i innych swiadczen rzeczowych. Nadzor inwestorski musi by¢é ustanowiony na budowie
obiektow budowlanych wyszczegdlnionych w odpowiednich przepisach albo w pozwoleniu
na budowe, albo moze by¢ rowniez ustanowiony z wtasnej inicjatywy inwestora.

Zgodnie z art. 12 ust. 1 Prawa budowlanego, wykonywanie nadzoru inwestorskiego
stanowi samodzielng funkcje techniczng w budownictwie, czyli jedng z dziatalnosci
zwigzanych z koniecznoscig fachowej oceny zjawisk technicznych lub samodzielnego
rozwigzywania zagadnien architektonicznych i technicznych oraz techniczno-
organizacyjnych.

Nie ma podstaw do uznania, iz ustuga nadzoru inwestorskiego posiada ustalone
standardy jakosciowe. Niewatpliwie przepisy prawa budowlanego okreslajg zadania i
obowigzki inspektora nadzoru budowlanego, jednakze ich szczegdtowy i konkretny zakres
jest okreslony w umowie zawartej z inwestorem. Z kolei postanowienia umowy wynikajg
przede wszystkim z charakteru inwestycji, na ktorej inspektor bedzie petnit swoje obowigzki.
Stad tez nie mozna twierdzi¢, iz ustuga Inwestora zastepczego (Inzyniera kontraktu)
obejmujgca w swoim zakresie ustuge nadzoru inwestorskiego moze mie¢ charakter typowy,
standardowy i z tego powodu posiadac ustalone standardy jakosciowe.

Reasumujgc, udzielajgc zamoéwienia na petnienie funkcji Inwestora zastepczego
(Inzyniera Kontraktu) w trybie zapytania o cene, zamawiajacy naruszyt art. 70 ustawy, z
uwagi na niespetnienie przestanek powszechnej dostepnosci oraz ustalonych standardow
ustugi, co w konsekwencji prowadzi do wniosku, iz zamawiajgcy powinien byt zastosowac
jeden z trybow konkurencyjnych przewidzianych przez ustawe.

Zamawiajgcy wniost zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione przez
Prezesa Urzedu i przez Krajowg Izbe Odwotawczg (uchwata KIO na stronie www.uzp.gov.pl,
w zaktadce Kontrola, Uchwaty KIO z 2009 r., pkt 43).
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IV.3. Naruszenia dotyczace oceny ofert.

IV.3.1. Zamawiajacy: Wojewddzki Urzad Pracy w Poznaniu

Przedmiot zaméwienia: Przeprowadzenie badania ewaluacyjnego pt. Dynamika i
kierunki zmian gospodarczych w wojewddztwie wielkopolskim i ich
przewidywany wptyw na profil dziatalnosci przedsiebiorstw oraz
ksztatt regionalnego rynku pracy

Wartosé zaméwienia: 596 088,52 zt (1j. 153 745,98 euro);

Data wszczecia postepowania: 29 lipca 2008 r.

Projekt z Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy wykluczyt wykonawcéw: ASM- Centrum
Badan i Analiz Rynku Sp. z 0.0. oraz International Business Consulting Group na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 10, tj. wykluczyt jako wykonawcéw, ktorzy nie spetniajg warunkéw udziatu w
postepowaniu. W specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zamawiajacy wskazat, iz
osoba na stanowisko kierownika projektu, musi posiada¢ minimum 3 letnie doswiadczenie na
podobnym stanowisku, tj. nadzorowanie badan, petnienie obowigzkéw kierownika badah. W
ofercie ASM- Centrum Badan i Analiz Rynku Sp. z 0.0. osoba na stanowisko kierownika
projektu posiadata osmiomiesieczne doswiadczenie na podobnym stanowisku. W
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia zamawiajacy wymagat tez, aby ekspert, ktory
przeprowadzi ekspertyze sytuacji gospodarczej, oraz sytuacji na rynku w wojewddztwie
wielkopolskim miat w swym dorobku naukowym minimum trzy publikacje poswiecone
diagnozie sytuacji gospodarczej, w tym sytuacji na rynku pracy. W ofercie International
Business Consulting Group ekspert posiadat 5 publikacji, z ktérych w opinii zamawiajgcego
tylko 2 spetniaty wymagania okreslone w SIWZ.

W mysl art. 26 ust. 3 ustawy w brzmieniu obowigzujacym w dniu wszczecia
postepowania, zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktdrzy w okreslonym terminie nie ztozyli
oswiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy lub ktérzy ztozyli
dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, zawierajgce btedy do ich uzupetnienia w
wyznaczonym terminie, chyba Zze mimo ich uzupetnienia oferta wykonawcy podlega
odrzuceniu lub konieczne byloby uniewaznienie postepowania. Jednoczesnie, zgodnie
z dyspozycjq art. 26 ust. 4 ustawy, zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy w okreslonym
terminie nie ztozyli odwiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu lub ktérzy ztozyli dokumenty zawierajace btedy, do ztozenia wyjasnien
dotyczacych oswiadczen i dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy. Wyrazne
stanowisko zajeta w tej kwestii Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 23 stycznia 2008
r. (sygn. akt UZP/KIO/137/07) stwierdzajac, iz ,zamawiajacy nie powinien a priori zaktadac,
ze wykonawca nie spetnia postawionych przez niego warunkoéw. Jest to szczegdlnie
uzasadnione w przypadku wykluczenia wykonawcy z postepowania, gdyz ciezar dowodu
w zakresie istnienia przestanek wykluczenia obcigza zamawiajacego. (...) Intencjg
ustawodawcy ustalajgcego brzmienie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy byto, aby jak najwiecej
ofert podlegato merytorycznej ocenie oraz by uchybienia, ktére mogtyby by¢ naprawione nie
powodowaty eliminacji wykonawcéw z postepowania.”

W zwigzku z powyzszym, zamawiajacy powinien byt wezwac¢ wykonawcéw - firmy ASM-
Centrum Badan i Analiz Rynku Sp. z 0.0 i International Business Consulting Group, do
ztozenia wyjasnien lub do uzupetnienia dokumentéw. Zamawiajgcy nie dopehit tego
obowigzku, jak rowniez oddalit protesty wykonawcow, ktorych  wykluczono
z postepowania. Zaniechanie zamawiajgcego w tym zakresie stanowi naruszenie art. 26
ust. 3 i 4 ustawy Prawo zamodwien publicznych.

Niezaleznie od powyzszego w tym samym postepowaniu zgodnie z pkt 6 ust. 6 SIWZ
wykonawcy musieli zatgczy¢ do oferty aktualng na dzieh sktadania ofert informacje z
Krajowego Rejestru Karnego (wystawiong nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem
terminu sktadania ofert) dotyczacg podmiotéw zbiorowych. W przypadku gdy oferte sktadato
kilka podmiotow dotyczyto to kazdego z nich. Z dokumentacji postepowania wynika, iz
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informacja firmy DIVINA Polonia Consulting A. Danylczenko i Spoétka Sp. j. zostata
wystawiona na dzien 11.02.2008 r., a wiec wczesniej niz 6 miesiecy od terminu skfadania
ofert, ktéry uptywat 18 sierpnia 2008 r.

W zwigzku z powyzszym, w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy powinien byt
wezwaé¢ wykonawce DIVINA Polonia Consulting A.Danylczenko i Spoétka Sp. |.
do ztozenia waznej informacji z Krajowego Rejestru Karnego. Réwniez w tym przypadku
zaniechanie zamawiajgcego wezwania do uzupetnienia ww. dokumentu stanowi naruszenie
dyspozycji art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

IV.3.2. Zamawiajacy: Gmina Poddebice

Przedmiot zaméwienia: Budowa i modernizacja sieci wodno — kanalizacyjnej w
Gminie Poddebice — etap |

Wartos$¢é zaméwienia: 8 526 405,38 zt (2 199 170,87 euro)
Data wszczecia postepowania: 02.04.2009r.
Projekt z Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa tédzkiego (O$
priorytetowa II: Ochrona $rodowiska, zapobieganie zagrozeniom i energetyka —
Dziatanie 1.1 Gospodarka wodno — sciekowa).

W pkt 9.2 SIWZ zamawiajgcy okreslit warunek udzialu w postepowaniu w postaci
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, ktore wykazg sie m.in.
posiadaniem co najmniej 5 lat doswiadczenia zawodowego w petnieniu funkcji kierownika
budowy. W odniesieniu zas do os6b majacych petnié¢ funkcje kierownika budowy i kierownika
robot sanitarnych nalezato wykazac 5 lat doswiadczenia zdobytego przy realizacji kontraktéw
o okreslonej wartosci i rodzaju. Na potwierdzenie spetniania ww. warunku wykonawcy
zobowigzani byli przedstawi¢ wykaz oséb, ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu
zamowienia wraz z niezbednymi informacjami dotyczgcymi m.in. wymaganego
doswiadczenia, sporzadzony wg zatacznika nr 4 do IDW. Zgodnie z tym zatgcznikiem
nalezato w nim podac¢ imie i nazwisko osoby oraz funkcje petniong w zespole, a takze
uprawnienia oraz w rubryce ,Doswiadczenie zawodowe” nazwe inwestycji/zakres robot,
rodzaj petnionej funkcji przy jej realizacji oraz date petnienia tej funkcji okreslong od - do.
Wykonawca Molewski Sp. o0.0. przedstawit wykaz osoéb, ktdére miaty uczestniczy¢ w
wykonywaniu zamowienia ograniczajac sie jedynie do wymienienia w odniesieniu do:
- kierownika budowy i robot sanitarnych — 2 inwestycji z datami petnienia funkcji kierownika
budowy od 2007r. do 2008r. oraz od 2004r. do 2004r.,
- kierownika robot elektrycznych — 1 inwestycji z datg petnienia funkcji kierownika budowy
od 2003r. do 2005r.,
- kierownika robot drogowych — 1 inwestycji z datg petnienia funkcji kierownika budowy od
2007r. do 2007r.

Pismem z dnia 28 kwietnia 2009r. zamawiajacy zwrdcit sie do ww. wykonawcy, dziatajgc
na podstawie art. 26 ust. 4 i art. 87 ustawy do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci
przedmiotowego zatgcznika. Zamawiajacy prosit wykonawce o ztozenie wyjasnien co do
faktycznego doswiadczenia proponowanych oséb na kierownika robét elektrycznych
i kierownika robdt drogowych, gdyz z przedstawionych uprawnien wynikato, ze osoba
proponowana na kierownika roboét elektrycznych posiada je juz od roku 1983, a osoba
majaca petni¢ funkcje kierownika robét drogowych od roku 1989.

W odpowiedzi na powyzsze pismo zamawiajgcego wykonawca przedstawit nowy wykaz
0sOb, ktore mialy uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia, uzupetniony w zakresie
doswiadczenia posiadanego przez osoby proponowane na kierownika robét elektrycznych
i kierownika robdt drogowych, potwierdzajac tym samym spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu w odniesieniu do doswiadczenia tych osob. Informacje dotyczace osoby
majacej pemi¢ funkcje kierownika budowy i kierownika robét sanitarnych (jednej osoby)
pozostawiono bez zmian. Ponadto wykonawca oswiadczyt w piSmie zawierajgcym
wyjasnienia, ze osoby wymienione w zatgczniku nr 4 ,Wykaz os6b” posiadajg stosowne
uprawnienia, a takze doswiadczenie zawodowe znacznie przewyzszajgce okres wymagany
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przez zamawiajacego. Dalej wykonawca wyjasnial, ze osoby te petnig funkcje kierownicze w
zakresie posiadanych uprawnien zawodowych od momentu ich uzyskania do chwili obecnej.
Wykonawca za$, w celu unikniecia tworzenia wielostronicowych dokumentéw opisujgcych
caly przebieg kariery zawodowej kadry technicznej, ograniczyt sie do opisania w tabeli po
jednej lub dwdch robét, w ktérych uczestniczyly wskazane osoby.

Na podstawie obydwu ,Wykazow oséb” przedstawionych przez wykonawce nie mozna
zatem stwierdzi¢, ze osoba majgca petni¢ funkcje kierownika budowy i kierownika robét
sanitarnych posiada co najmniej 5 — letnie doswiadczenie zawodowe w petnieniu funkcji
kierownika budowy. Ponadto zamawiajgcy wyjasnit w pismie skierowanym do UZP z dnia 28
sierpnia 2009r., iz uznat on, ze osoba wskazana do petnienia funkcji kierownika budowy
i kierownika robét sanitarnych posiada wymagane przez zamawiajgcego 5 lat doswiadczenia
na podstawie wyzej przytoczonego os$wiadczenia wykonawcy, w ktérym stwierdzit on, ze
osoby wymienione w zatgczniku nr 4 ,Wykaz osob” posiadajg doswiadczenie znacznie
przewyzszajace okres wymagany przez zamawiajgcego.

Zgodnie z trescig art. 26 ust. 3 ustawy zamawiajagcy wzywa wykonawcow, ktérzy
w okreslonym terminie nie ziozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub
dokumentdéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo
ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktdrzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia
w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego
oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktérym
uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu albo termin
skfadania ofert.

Z przedstawionego w ofercie wykonawcy Molewski Sp. z 0.0. wykazu osob, ktére bedg
uczestniczy¢é w wykonywaniu zamowienia nie wynika, aby osoba zaproponowana do
petnienia funkcji kierownika budowy i kierownika robot sanitarnych posiadata wymagane
przez zamawiajgcego 5-letnie doswiadczenie zawodowe w petnieniu funkcji kierownika
budowy. Zatem dokument przedstawiony przez ww. wykonawce powinien zostac
uzupetniony na podstawie art. 26 ust 3 ustawy Pzp. Samo wyjasnienie wykonawcy
zawierajgce oswiadczenie, ze proponowane przez niego osoby posiadajg wymagane
doswiadczenie stanowito raczej powielenie odwiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu w
postepowaniu, ktére wykonawca ztozyt juz wczesniej wraz z oferta. A skoro zamawiajgcy
wymagat przedtozenia odpowiedniego wykazu inwestycji na potwierdzenie spetniania
konkretnego warunku, to nie mozna byto ograniczy¢ sie¢ do samego oswiadczenia. W tej
sytuacji koniecznym bylo uzupetnienie powyzszego wykazu o0s6b o dookreslenie
posiadanego doswiadczenia zawodowego przez osobe wskazang do petnienia funkcji
kierownika budowy i kierownika robot sanitarnych na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy.
Zaniechanie zamawiajgcego w tym zakresie stanowito naruszenie dyspozycji ww. przepisu
ustawy Pzp.

IV.3.3. Zamawiajacy: Gmina Srokowo
Przedmiot zamoéwienia: Wykonanie zespotu boisk sportowych w ramach budowy
kompleksu ,Moje Boisko — Orlik 2012” oraz biezni o nawierzchni
syntetycznej
Wartos¢ zamoéwienia: 1.850.000,00 zt (477.160,76 euro)
Data wszczecia postepowania: 12 maja 2009 r.
Projekt z Programu Rozwoju Obszaréw Wiejskich 2007 — 2013, O$ 3 Jakos¢ zycia na
obszarach wiejskich i zréznicowanie gospodarki wiejskiej, Dziatanie 3.4
,Odnowa i rozwoj wsi”

32



W rozdziale 11 pkt 4.A zamawiajgcy wymagat przediozenia w ofercie dokumentéw
dotyczacych nawierzchni trawy syntetycznej m.in. wynikow badan specjalistycznego
laboratorium potwierdzajacych parametry oferowanej nawierzchni, np. LABOSPORT Ilub
dokument rownowazny.

Zgodnie z wyzej wskazanym wymogiem, wykonawca Prestige Sp. z o. o., ktéry ztozyt
najkorzystniejsza cenowo oferte, przedstawit raport LABOSPORT wydany w dniu 5 grudnia
2005 r., ktory byt wazny tylko 6 miesiecy, czyli do dnia 5 czerwca 2006 r. Do ww. dokumentu
zostato dotgczone pismo LABOSPORTU z dnia 6 czerwca 2008 r. - czyli 11 miesiecy przed
dniem wszczecia przedmiotowego postepowania, z ktérego wynika, iz ,(...) raporty nie
posiadajg ustalonego terminu wazno$ci. Sg uwazane tak dtugo dopdki nie zmieni sie budowa
nawierzchni lub dopdki nie nastgpi zmiana wymogdéw uniewazniajgca poprzednie raporty. W
chwili obecnej nie zostaty one zmienione ale przewiduje sie zmiane w roku 2009. Oznacza
to, ze raporty badan na wszystkie produkty wykonane w okresie 2001 — 2008 sg obecnie
wazne”.

W zwigzku z powyzszym zamawiajacy uznat, ze Prestige Sp. z 0.0. nie przedstawita w
ofercie zadnego dokumentu, ktéry by swiadczyt o tym, ze do takich zmian w roku 2009 r. nie
doszio, co powoduje, ze przedstawione wyjasnienie LABOSPORTU z dnia 6 czerwca 2008 r.
nie potwierdza waznosci raportu z badan wydanych przez LABOSPORT w dniu 5 grudnia
2005 r. Tym samym, w dniu 10 czerwca 2009 r. zamawiajgcy postanowit odrzuci¢ oferte
ztozong przez firme Prestige Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Ponadto, w rozdziale 16 siwz Miejsce oraz termin sktadania i otwarcia ofert zamawiajacy
zapisat, iz ,otwierajagc oferty zamawiajacy poda nazwy firm (...) a takze informacje dotyczace
cen oraz oswiadczenie wykonawcy dotyczgce trawy syntetycznej, jaka zostanie utozona na
boisku pitkarskim (zatgcznik nr 5a do siwz)”.

W pismie z dnia 30 listopada 2009 r. zamawiajacy wyjasnit, iz ,tworzac siwz wzorowat sie
na wzorcowej siwz opublikowanej na stronie internetowej Ministerstwa Sportu i Turystyki.
Poniewaz we wzorcowej specyfikacji nie bylo wzoru oswiadczenia (zatgcznik 5a)
zamawiajgcy uznat, ze takie oswiadczenie indywidualne przygotowuje kazdy z oferentow. W
zwigzku z powyzszym zamawiajgcy wykazat konieczno$¢ przediozenia oswiadczenia nie
przedstawiajgc wzoru tego o$wiadczenia”.

Jak wynika z dokumentacji postepowania, trzech nizej wymienionych wykonawcéw nie
przedstawito wraz z ofertg ww. oswiadczenia (zatgcznik nr 5a do siwz):

1) Prestige Sp. z0.0;;

2) Polcourt S.A;

3) Tamex Obiekty Sportowe S.A.

W zwigzku z powyzszym, zamawiajacy postanowit odrzuci¢ ww. oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zgodnie z dyspozycjg art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawcow, ktérzy nie ztozyli dokumentéw potwierdzajacych
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu lub ztozone dokumenty zawierajg btedy, z
zastrzezeniem art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W mysl tego przepisu zamawiajacy wzywa
wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajacego
oswiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp (tj. oswiadczen i
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu oraz
potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego), lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo
ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w
wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich zlozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne byto uniewaznienie postepowania.

Tym samym, w przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy byt zobowigzany do wezwania
wykonawcow:

1) Prestige Sp. z0.0,;

2) Polcourt S.A;

3) Tamex Obiekty Sportowe S.A.

33



na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia oswiadczenia dotyczacego trawy
syntetycznej, jaka zostanie utozona przez wykonawce na boisku pitkarskim (zatacznik nr 5a),
a dodatkowo — wykonawce Prestige Sp. z 0.0. do zlozenia waznego raportu technicznego
LABOSPORT dotyczacego trawy syntetyczne;.

W pismie z dnia 30 listopada 2009 r. zamawiajgcy wyjasnit, iz ,uznat w oparciu o przepis
art. 26 ust. 2 ustawy Pzp, brak obowigzku po stronie zamawiajgcego zadania uzupetnienia
ofert, albowiem warto$¢ zamowienia byta mniejsza od kwoty okre$lonej na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy Pzp”. Odnoszac sie do powyzszego nalezy zwréci¢ uwage, ze art. 26 ust. 3
ustawy Pzp jest przepisem obowigzujagcym zamawiajgcego niezaleznie od wartosci
prowadzonego przez niego postepowania. W okolicznosciach wskazanych w ww. przepisie
zamawiajgcy ma zawsze obowigzek wezwaé wykonawce do uzupetnienia wymaganych w
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, ogtoszeniu lub zaproszeniu do skfadania ofert,
dokumentéw. Zamawiajgcy nie ma zatem mozliwoéci rezygnacji z wykonania ustawowego
obowigzku natozonego dyspozycja art. 26 ust. 3 Pzp. W zwigzku z powyzszym nalezy uznac,
iz dziatanie zamawiajgcego polegajace na odrzuceniu ofert ztozonych przez ww.
wykonawcow (w tym oferty najkorzystniejszej, ztozonej przez wykonawce Prestige Sp. z 0.0.)
i nie wezwaniu do uzupetniania wskazanych oswiadczen i dokumentow, stanowi naruszenie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wniost zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione przez
Prezesa Urzedu i przez Krajowg Izbe Odwotawczg (uchwata KIO na stronie www.uzp.gov.pl,
w zaktadce Kontrola, Uchwaty KIO z 2010 r., pkt 7).

IV.3.4. Zamawiajacy: Jastrzebski Zaktad Wodociggdw i Kanalizacji S.A.
Przedmiot zamowienia: Dostawa Urzadzen, Projektowanie i Budowa kanalizacji
w gminie Jastrzebie Zdréj
Wartosé zaméwienia: 61 500 102,71 zt (14 018 715,00 euro)
Data wszczecia postepowania: 22 sierpnia 2006 r.
Projekt Funduszu Spojnosci

Zamawiajacy w pkt 9 ppkt 2) lit. b) SIWZ postawit warunek, aby wykonawcy ubiegajacy sie o
udzielenie zamowienia wykazali sie posiadaniem w okresie ostatnich trzech lat od dnia
publikacji ogtoszenia o zamdwieniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy,
w tym okresie przecietnego zatrudnienia na poziomie 20, 40 lub 60 oséb, w zaleznosci od
tacznej dilugosci odcinkéw, jakie obejmujg czesci zamowienia, o ktérych udzielenie
wykonawca sie ubiega. W celu potwierdzenia spetniania ww. warunku wykonawcy
zobowigzani byli przedtozy¢ Informacje na temat przecietnej liczby zatrudnionych
pracownikéw sporzgdzong wedtug wzoru stanowigcego Zatacznik nr 3 do SIWZ. Ponadto
w odpowiedzi na pytanie dotyczace sposobu wypetnienia ww. formularza, zamawiajacy
doprecyzowat swoje zadanie, wymagajac podania informacji dla lat kalendarzowych 2003,
2004, 2005 oraz stan na dzien 25 sierpnia 2006r. (dzien publikacji ogtoszenia w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej).

Wykonawca konsorcjum firm Zaktad Robot Specjalnych Budowlanych A. Motyczka
z siedzibg w Wodzistawiu SI. (lider) i CETUS Energetyka Gazowa Sp. z 0.0. z siedzibg
w Swierklanach zataczyt do oferty ztozonej w czesci 1 postepowania ww. formularz z danymi
dotyczgcymi liczby zatrudnionych pracownikow w latach 2003, 2004 i 2005, lecz bez
wskazania poziomu zatrudnienia w dniu 25 sierpnia 2006r. Na tej podstawie zamawiajgcy
odrzucit oferte ww. wykonawcy w tej czesci postepowania, powotujgc sie na art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy, tj. z uwagi na fakt, ze zatacznik nr 3 formularza oferty nie zostat sporzgdzony
zgodnie z zapisami SIWZ oraz p6zniejszymi odpowiedziami na zapytania do SIWZ.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy (w brzmieniu obowigzujgcym w momencie wszczecia
przedmiotowego postepowania) zamawiajacy miat obowigzek wezwaé wykonawcow, ktérzy
w okreslonym terminie nie ztozyli oswiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu lub ktérzy ztozyli dokumenty zawierajace btedy, do ich
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uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich uzupetnienia konieczne bytoby
uniewaznienie postepowania.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, iz dokument przedstawiony przez ww.
wykonawce, zawierajgcy btad w postaci braku informacji o liczbie zatrudnionych
pracownikéw na dzien 25 sierpnia 2006r. podlegat uzupetnieniu na podstawie art. 26 ust 3
ustawy, a zaniechanie zamawiajgcego w tej kwestii stanowi naruszenie dyspozycji
ww. przepisu. Dodatkowo nalezy zauwazy¢, iz ww. wykonawca zatgczyt prawidiowo
wypetniony zatacznik nr 3 wraz z ofertg ztozong w czesci 2 postepowania. Wykonawca ten
potwierdzit spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, a jego oferta zostata uznana za
najkorzystniejsza w tej czesci postepowania. Zamawiajacy, posiadajgc wiedze o tym,
ze wykonawca w istocie spetnia warunek, tym bardziej nie miat podstaw do odrzucenia
oferty.

Ponadto zamawiajagcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty ztozonej w czesci 1
postepowania przez wskazanego wyzej wykonawce podniést argument zastosowania przez
niego btednego druku Formularza oferty, co réwniez miato stanowi¢ niezgodnos¢ z trescig
SIWZ. Z analizy tresci wzoru Formularza oferty stanowigcego zatacznik nr 1 do SIWZ
i formularza uzytego przez wykonawce wynika nastepujaca roznica: we wzorze Formularza
oferty jest: ,nie uczestnicze(ymy) jako wykonawca w jakiejkolwiek innej ofercie ziozonej
w celu udzielenia niniejszej czesci zamdwienia”, zas formularz oferty zlozony przez
wykonawce zawiera nastepujacy zapis: ,nie uczestnicze(ymy) jako wykonawca
w jakiejkolwiek innej ofercie ztozonej w celu udzielenia niniejszego zamowienia”. Charakter
przedstawionej wyzej réznicy wskazuje na oczywistg omytke pisarska, ktérg zamawiajgcy
mogt poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy w brzmieniu obowigzujagcym w momencie
wszczecia przedmiotowego postepowania.

Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy stanowi przestanke
odrzucenia oferty, ktérej tres¢ jest niezgodna z trescig SIWZ. Oznacza to, ze podstawg
odrzucenia oferty jest merytoryczna niezgodnosc¢ z zapisami SIWZ, nie za$ uchybienia, czy
braki formalne, np. w zakresie zastosowanych wzoréw formularzy. Z tresci oferty ztozonej
przez ww. wykonawce wynikato, ze jest to oferta na czes¢ 1, zatem nie byto podstaw do jej
odrzucenia w my$l art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

IV.3.56. Zamawiajacy: Port Lotniczy £.6dz im.Wtadystawa Reymonta Sp. z o.0.

Przedmiot zamoéwienia: Budowa Terminala Pasazerskiego nr 3 Miedzynarodowego
Portu Lotniczego tédz im. Wiadystawa Reymonta w
zakresie zadania nr 3 okreslonego w zatwierdzonym
projekcie budowlanym

Warto$é zaméwienia: 127 000 000 zt (32 756 441,67 euro)

Data wszczecia postepowania: 15 pazdziernika 2008 r.

Projekt z Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewoddztwa t.édzkiego

Jednym z warunkéw udzialu w przedmiotowym postepowaniu zgodnie z pkt [11.2.3)
ogtoszenia o zamodwieniu - Zdolnos¢ techniczna, bylo dysponowanie przez wykonawce
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia. Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca
przedstawit m. in. kandydata na stanowisko: kierownika robét sanitarnych posiadajgcego
m.in. uprawnienia budowlane w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i
urzgdzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych bez
ograniczen lub inne uprawnienia umozliwiajace wykonywanie tych samych czynnosci, do
wykonywania ktérych w aktualnym stanie prawnym uprawniajg uprawnienia budowlane w tej
specjalnosci.

We wniosku konsorcjum Porr (Polska) S.A. (lider), Porr Projekt und Hochbau
Aktiengesellschaft, wykonawca przedstawit kierownika robdt sanitarnych zatgczajac
jednoczesnie dokument na potwierdzenie spetnienia ww. warunku pn.: ,Stwierdzenie
posiadania przygotowania zawodowego do petnienia samodzielnych funkcji technicznych w
budownictwie”. Dokument, wydany na podstawie § 13 ust. 1 pkt 4 lit. b) Rozporzadzenia
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Ministra Gospodarki Terenowej i Ochrony Srodowiska z dnia 20 lutego 1975 r. potwierdza
posiadane uprawnienia do wykonywania samodzielnej funkcji kierownika budowy i robét w
specjalnosci instalacyjno-inzynieryjnej w zakresie instalacji sanitarnych, jednak bez
uprawnien w zakresie wymaganych sieci.

Jak wynika z wyroku Sadu Okregowego w Ptocku z dnia 21 wrzesnia 2005 r. (sygn.akt:
IV Ca 772/05) rozporzadzenie z dnia 20 lutego 1975 r. Ministra Gospodarki Terenowej i
Ochrony Srodowiska, zatytutowane: Samodzielne funkcje techniczne w budownictwie, na
podstawie ktérego dokument ten zostat wystawiony, precyzowato w § 13 ust. 1 pkt 4 lit. b),
ze instalacje sanitarne obejmujg instalacje wodociggowe, kanalizacyjne, gazowe, cieplne i
klimatyzacyjno — wentylacyjne, wyraznie odrdzniajgc specjalnos¢ w zakresie instalacii
sanitarnych od specjalnosci w zakresie sieci sanitarnych obejmujgcych sieci wodociggowe,
kanalizacyjne, gazowe, cieplne uzbrojenia terenu, ktérej p. Jolanta Zofia Kempinska nie
posiadata, a wymédg postawiony przez zamawiajgcego precyzowat posiadanie uprawnien do
kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci instalacyjnej w zakresie
sieci_i_instalacji, nie za$ samych tylko instalacji. Co prawda przepis art. 14 Prawa
budowlanego z 7 lipca 1994 r. wyliczajacy, w jakich specjalnosciach udzielane sg
uprawnienia budowlane odszedt od rozréznienia dwoch osobnych specjalnosci dotyczacych
instalacji i sieci wodociggowych i kanalizacyjnych wprowadzajac jedng — instalacyjng w
zakresie sieci, instalacji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i
kanalizacyjnych (art. 14 ust. 1 pkt 4), jednak w przepisach przejéciowych w art. 104 wskazat,
ze osoby, ktore przed dniem wejscie w zycie ustawy uzyskaty uprawnienia budowlane lub
stwierdzenie posiadania przygotowania zawodowego do petnienia samodzielnych funkcji
technicznych w budownictwie, zachowujg uprawnienia do petnienia tych funkcji w
dotychczasowym zakresie.

Zgodnie z trescig art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujgcym w dniu
wszczecia postepowania, zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktérzy w okreslonym terminie
nie ztozyli oswiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy ztozyli
dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy, do ich uzupetnienia w
wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich uzupetnienia oferta wykonawcy podlega
odrzuceniu lub konieczne bytoby uniewaznienie postepowania; odwiadczenia lub dokumenty
powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego, nie pézniej niz w dniu wyznaczonym przez zamawiajgcego jako
termin uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw. Brak wezwania ww. wykonawcy do
uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego dysponowanie kierownikiem robét sanitarnych
posiadajagcym m.in. uprawnienia budowlane w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci i
instalacji, stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Niezaleznie od powyzszego, w przedmiotowym postepowaniu ztozono 4 oferty:
konsorcjum Warbud z ceng: 106 078 797,64 zt; konsorcjum Karmar z ceng: 109 066 905,45
zt; konsorcjum Astaldi z ceng: 154 575 439,82 zt i konsorcjum Porr z ceng: 104 231 096,80
zt. Zamawiajgcy w dniu 19 maja 2009 r. dokonat wyboru ofert konsorcjum Porr — jako
najkorzystniejszej. Powyzszy wybdr zostat zakwestionowany w drodze wniesienia protestu
przez wykonawce konsorcjum Warbud. Protestujacy zwrdcit uwage na omytki w ofercie
konsorcjum Porr, ktérych jego zdaniem, nie mozna bylo poprawi¢. Wskazane przez
protestujgcego omyiki byty nastepujace:

- w poz. 174 kosztorysu ofertowego wskazane sg przewody typu YDY, YADY o przekroju do
4x16 wciggane do rurek bez wykonania potgczenh, natomiast zgodnie z wymaganiami SIWZ
pozycja ta powinna brzmieé: ,przewody typu YDY, YADY o przekroju do 5x16 wciggane do
rurek bez wykonania potgczen”;

- w poz. 176 kosztorysu ofertowego, wskazane sg puszki instalacyjne podtynkowe potrdojne
o sr. do 60 mm, zgodnie z wymogami zamawiajgcego pozycja ta powinna brzmie¢ : ,puszki
instalacyjne podtynkowe pieciokrotne o $r. do 60 mm”.

Wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego protestu, oferta konsorcjum Porr zostata
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
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Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy zamawiajacy poprawia w ofercie inne omyiki
polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,
niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty, przy czym konieczne jest zawiadomienie o
tym wykonawcy, ktérego oferta zostata poprawiona. Nalezy wzig¢ pod uwage argumentacje
przedstawiong w protescie konsorcjum Porr, w ktorym wykonawca wskazuje, ze warto$é
prac polegajacych na instalacji przewodéw YDY 5x16 (poz. 174 kosztorysu) - zgodnie ze
ztozong ofertg wynosi 14 280,00 zt a rdznica cennikowa (wg cen sktadajgcego protest)
pomiedzy przewodem YDY 4x16 a YDY 5x16 wynosi 6,54 zt, co przy wartosciach podanych
w SIWZ wynosi 3 924,00 zt — a o takg kwote przewdd YDY 5x16 jest drozszy od przewodu
YDY 4x16. Z kolei wartosé puszek podtynkowych pieciokrotnych (pozycja 176 kosztorysu)
zaoferowanych przez konsorcjum Porr wynosi 8 939,40 zI, a réznica w cenie pomiedzy
puszkag potrojna a pieciokrotng wynosi ok. 3,24 zt — zatem dla wartosci podanych w SIWZ
wyniostaby ona ok. 1 523,00 zt (o takg kwote sg drozsze puszki pieciokrotne). W sumie
réznica ta wynosi zatem ok. 6 447,00 zt. Biorgc pod uwage iz cena zaproponowana przez
konsorcjum Porr wynosita 104 231 096,80 zt (konsorcjum Warbud za przedmiot zamoéwienia
zaproponowato cene 106 078 797,64 zt) - to nalezy stwierdzi¢ (uwzgledniajgc rodzaj
elementéw znajdujacych sie w zakwestionowanych pozycjach kosztorysu oraz wartosé tych
elementéw w ofercie wykonawcy), ze ewentualne poprawki nie ingerujg w sposob istotny w
tres¢ oferty.

Tym samym zamawiajgcy zobligowany byt do ich poprawienia i niezwtocznego
zawiadomienia o tym wykonawcy. Zaniechanie zamawiajgcego w tym zakresie stanowi
naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W wyniku przeprowadzenia kontroli uprzedniej w zwigzku z ww. naruszeniami Prezes
Urzedu zalecit wezwanie konsorcjum Porr (Polska) S.A. (lider), Porr Projekt und Hochbau
Aktiengesellschaft na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia dokumentu
potwierdzajgcego dysponowanie kierownikiem robdt sanitarnych w zakresie okreslonym w
ogtoszeniu o zamoéwieniu. W przypadku uzupetnienia przez ww. wykonawce dokumentu
potwierdzajgcego  dysponowanie  kierownikiem  robot  sanitarnych  posiadajgcym
nieograniczone uprawnienia w zakresie sieci i instalacji, Prezes Urzedu zalecit poprawienie
omytek stwierdzonych w ofercie ww. wykonawcy, na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, i zawiadomienie o tym wykonawcy oraz dokonanie powtérnej oceny ofert i wybor oferty
najkorzystniejszej sposrod ofert nie podlegajgcych odrzuceniu.

Zamawiajgcy wniost zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione przez
Prezesa Urzedu i przez Krajowg Izbe Odwotawczg (uchwata KIO na stronie www.uzp.gov.pl,
w zaktadce Kontrola, Uchwaty KIO z 2009 r., pkt 38).

IV.4. Naruszenia dotyczace kryteriéow oceny ofert, warunkéw udzialu w postepowaniu i
opisu przedmiotu zaméwienia.

IV.4.1. Zamawiajacy: Instytut Zaawansowanych Technologii Wytwarzania
Przedmiot zaméwienia: Dostawa frezarki ze sterowaniem 5-cio osiowym
Wartos¢ zamoéwienia: 980 000,00 zt, (223 387,28 euro)
Data wszczecia postepowania: 10.07.2006 r.
Projekt SPO WKP w ramach dziatania 1.4 Wzmocnienie wspotpracy miedzy sferg
badawczo — rozwojowg a gospodarkg

Zamawiajgcy ustalit w rozdziale XVIII siwz, iz przy wyborze oferty bedzie kierowat sie

nastepujacymi kryteriami:
a) cena oferty - 80%
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b)  ocena wybranych parametréw technicznych — 20%.

Obliczanie wartosci drugiego z ww. kryteriéw odbywato sie na podstawie formularza ,Oferta
— czes¢ B. Opis i dane techniczne przedmiotu dostawy” stanowigcego zatgcznik nr 1 do siwz.
Ocenie podlegaty nastepujgce parametry: elektrowrzeciona napedu gtéwnego, stét obrotowy
NC, ukfad sterowania CNC 5-cio osiowy, przy czym wymagano cO nhajmniej spetnienia
wymaganh stawianych przez zamawiajgcego. Wartos¢ punktowa podlegata indywidualnej
ocenie cztonkéw komisji przetargowej, kazdy z czionkéw przyznawat punkty od 1 do 10.

Z zalgczonych drukéw ZP-20 wynika, ze czionkowie komisji przyznawali od 8 do 10
punktéw w kryterium b za spetnienie minimalnych, okreslonych w siwz wymaganh odnos$nie
ww. wybranych elementéw dostawy.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy, zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejszg na
podstawie kryteridw oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
natomiast zgodnie z art. 91 ust. 2 ustawy Pzp kryteriami oceny ofert sg cena albo cena i inne
kryteria odnoszace sie do przedmiotu zaméwienia, w szczegolnosci jakosc¢, funkcjonalno$é,
parametry techniczne, zastosowanie najlepszych dostepnych technologii w zakresie
oddzialywania na srodowisko, koszty eksploatacji, serwis oraz termin wykonania
zamowienia”. Jak wprost wynika z tresci obu cytowanych przepiséw, kryteria oceny ofert
stanowig o wlasciwym wyborze najkorzystniejszej oferty. Zamawiajacy dysponuje swobodg
okreslenia kryteriow, ktorymi bedzie sie kierowat przy wyborze oferty najkorzystniejszej,
jednakze sposob ich opisu musi by¢ jednoznaczny i wyczerpujacy, oparty o czytelne i
jednoznaczne do zinterpretowania przestanki. Niewystarczajagce jest wiec podanie samych
tylko nazw kryteriow np.: ocena wybranych parametréw technicznych czy liczby punktéw,
ktére bedg za spetnienie tych kryteriow przyznawane, ale niezbedne jest weryfikowalne
okreslenie wskazujgce dlaczego poszczegolne oferty uzyskaty okreslong ilosé tych punktow.
Niedopuszczalny jest wiec wybor najkorzystniejszej oferty oparty na ,niemierzalnych” lub
subiektywnie okreslonych kryteriach oceny ofert.

O znaczeniu kryteriow oceny ofert i konieczno$ci ich precyzyjnego i jednoznacznego
okreslenia wypowiedziat sie takze Zespot Arbitréw w wyroku z dnia 1 czerwca 2005 r. (sygn.
UZP/Z0/0-1118/05), w ktérym stwierdzono: ,Zamawiajgcy zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 18
ustawy - Prawo zamowien publicznych zobowigzany byt do zawarcia w siwz opisu kryteriow,
ktorymi bedzie sie kierowat przy wyborze oferty wraz z podaniem znaczenia tych Kryteriow
oraz sposobu oceny ofert. (...) opis kryteridw oceny ofert, podanie ich znaczenia (wagi) oraz
sposobu oceny oferty, stanowig, obok opisu przedmiotu zamodwienia, najbardziej istotne
elementy siwz. Ich doktadne przemys$lenie i opisanie zwfaszcza, gdy zamawiajgcy
wprowadza oprécz ceny inne kryteria przedmiotowe (...), a takze wiasciwe okreslenie
znaczenia (wagi) kazdego z nich oraz sposobu oceny ofert, zdecydowanie utatwia wybor
najkorzystniejszej oferty. Zamawiajgcy nie moze przy tym ograniczy¢ sie do przytoczenia
nazw poszczegolnych kryteriow przedmiotowych. Kazde z nich powinno byc¢ szczegotowo
opisane.”

W przedmiotowym postepowaniu kryterium ,ocena wybranych parametréw technicznych”
nie zostato nalezycie wyjasnione, okreslono tylko jego wage, wskazano ktére parametry
beda podlega¢ ocenie, okreslono liczbe punktow w skali od 0 do 10, wskazano na
indywidualng ocene czionkéw komisji, ale nie sprecyzowano czym bedg sie czionkowie
komisji kierowa¢, przyznajgc owe punkty. Oznacza to, ze zamawiajgcy naruszyt art. 36 ust. 1
pkt 13 ustawy Pzp. Watpliwosci co do sposobu oceny ofert w oparciu o niedookreslone
kryteria moga takze zniecheca¢ potencjalnych wykonawcow do ztozenia ofert w
postepowaniu, co oznacza, ze kryteria takie moga prowadzi¢ do naruszenia zasady uczciwej
konkurencji (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp).

IV.4.2. Zamawiajacy: Miasto i Gmina Niepotomice
Przedmiot zamowienia: Promocja projektu
Wartos¢ zamoéwienia: 219 350,00 zt (50 000,00 euro)
Data wszczecia postepowania: 22 czerwca 2006 r.
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Projekt Funduszu Spoéjnosci ,Zintegrowany system zaopatrzenia w wode i
odprowadzenia $ciekéw dla Miasta Niepotomice i wschodniej czesci Gminy
Niepotomice”, umowa nr 2005/PL/16/C/PE/010

W pkt 13 siwz - Kryteria oraz sposob oceny ofert zamawiajacy wskazat, Zze dokona wyboru
oferty w oparciu o nastepujace kryteria:

1) Cena — 90%;

2) Doswiadczenie 10%.

W odniesieniu do kryterium doswiadczenia zamawiajacy wskazat, ze oferty bedg poddawane
indywidualnej ocenie kazdego cztonka Komisji w skali od 1 do 10, gdzie:

- za promocje zadan w ramach Funduszy Strukturalnych 10 pkt.,

- za promocje zadan w ramach innych Funduszy — 5 pkt;

- za brak promoc;ji 0 pkt.

Majac na uwadze, ze lista kryteridw, o ktérych mowa w art. 91 ust. 2 ustawy Pzp nie jest
wyczerpujgca i zamawiajgcy moze dodatkowo okreéli¢c wiasny ich zestaw, nalezy wyraznie
podkresli¢, ze swoboda jakg dat Ustawodawca zamawiajgcemu w zakresie formutowania
kryteriéw oceny ofert nie jest nieograniczona.

Zgodnie z trescig obowigzujgcego w dacie wszczecia kontrolowanego postepowania art.
91 ust. 2 ustawy, ustalane przez zamawiajgcego kryteria oceny ofert inne niz cena powinny
odnosic¢ sie do przedmiotu zamoéwienia (np. jakos¢, funkcjonalnos¢ itp.). Powyzsze pozostaje
w Scistym zwigzku z nakazem sformutowanym w art. 91 ust. 3 ustawy, zgodnie z ktorym
kryteria oceny ofert nie mogag dotyczy¢ wiasciwosci wykonawcy, a w szczegolnosci jego
wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowej. Wybor oferty najkorzystniejszej na
podstawie kryteriéw oceny ofert nalezy odrézni¢ od oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy. Dokonanie przez zamawiajgcego
oceny podmiotowej wykonawcéw poprzedza czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej. Sg
to czynnosci wzgledem siebie odrebne wywolujace odmienne skutki prawne. Ocena
podmiotowa dokonywana jest przez zamawiajgcego na podstawie oceny spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu przez wykonawcéw, natomiast ocena przedmiotowa - na
podstawie kryteriow oceny ofert. Pierwsza z nich ma na celu wyodrebnienie podmiotow
zdolnych do realizacji zamowienia. Druga ma na celu wybor oferty najkorzystniejszej,
sposréd ofert ztozonych przez podmioty, ktére uprzednio zostaty uznane za zdolne do
realizacji zamowienia publicznego.

Niezaleznie od powyzszego nalezy podnies¢, ze okreslony dla kryterium oceny ofert
.,doswiadczenie” opis sposobu punktacji sktadanych ofert jest sprzeczny z zasadami
réwnego traktowania i uczciwej konkurencji okreslonymi w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. W
szczegoblnosci za nieuzasadnione nalezy uzna¢ przyznawanie 10 punktéw wykonawcom
majacym doswiadczenie w promocji zadan w ramach Funduszy Strukturalnych w stosunku
do 5 punktdw za promocje zadan w ramach innych Funduszy i braku punktacji w tym
kryterium dla wykonawcéw, ktérzy mogliby wykaza¢ sie analogicznym doswiadczeniem w
realizacji projektéw finansowanych z innych zrédet. Tak okreslona punktacja w ramach tego
kryterium punktacja w ramach tego kryterium niezasadnie preferowata wykonawcow, ktorzy
posiadali doswiadczenie w promocji projektow wspoffinansowanych z  Funduszy
Strukturalnych. Tymczasem wykonawca z doswiadczeniem w zakresie promocji projektow
bytby zdolny do wykonania niniejszego zamowienia bez wzgledu na zrédto finansowania
danego projektu.

Reasumujgc, zastosowanie jako kryterium oceny ofert - kryterium dotyczacego
wiasciwosci wykonawcy stanowi naruszenie art. 91 ust. 2 i 3 ustawy. Natomiast sposob
oceny ofert w sposob dyskryminujacy wykonawcéw, ktorzy nie mogliby wykazac sie
doswiadczeniem w wykonywaniu zamowien finansowanych z okreslonych zrédet narusza
dyspozycje art. 7 ust. 1 ustawy.
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Zamawiajacy wnidst zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére nie zostaly uwzglednione przez
Prezesa Urzedu i przez Krajowag Izbe Odwotawczg (uchwata KIO na stronie www.uzp.gov.pl,
w zaktadce Kontrola, Uchwaty KIO z 2010 r., pkt 11).

IV.4.3. Zamawiajacy: Zarzad Drég Powiatowych w Bytowie
Przedmiot zamowienia: Przebudowa drogi powiatowej nr 1720G DP 1714G
Watdowo-Piaszczyna
Wartosé zaméwienia: 3.090.603,45 zt (763.715,39 euro)
Data wszczecia postepowania: 21.04.2005r.
Projekt ZPORR, dziatanie 3.1. Obszary wiejskie.

Zgodnie z pkt 6.2.1 a) siwz jednym z warunkéw jaki musiat zostaé spetniony przez
wykonawcow byto wykazanie minimalnego rocznego obrotu w wysokosci 200% wartosci
zamowienia — za ostatnie 3 lata obrotowe (2002, 2003, 2004), a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — za ten okres.

W pismie z dnia 8 maja 2009 r. zamawiajacy wyjasnit, iz na potwierdzenie ww. warunku
przez wykonawcow ,zgdat udokumentowania minimalnego rocznego obrotu w wysokosci
200% warto$ci zamowienia w_kazdym z trzech ostatnich lat obrotowych ti. w 2002 r.,
2003 r., 2004 r.”

Zgodnie z art. 22 ust. 2 ustawy zamawiajacy nie moze okresla¢ warunkow udziatu
w postepowaniu w sposéb, ktory moégtby utrudnié uczciwg konkurencje. Oznacza to, ze
podmiotowe warunki udziatu w postepowaniu musza by¢ uzasadnione charakterystyka,
zakresem, stopniem ztozonosci lub warunkami realizacji zamowienia. Ustalone przez
zamawiajgcego warunki powinny mie¢ na celu jedynie ustalenie zdolnosci okreslonego
podmiotu do wykonania zaméwienia, natomiast nie mogg prowadzi¢ do nieuzasadnionego
preferowania jednych i tym samym dyskryminacji innych (rowniez potencjalnych)
wykonawcow. Formutujagc warunki udzialu w postepowaniu zamawiajacy musi mieé
pewnosc¢, ze nie spowoduje to wykluczenia wykonawcéw, ktérzy byliby w stanie wykonac
zamoéwienie.

Ustanowiony przez zamawiajgcego warunek wykazania sie przez wykonawcéw
minimalnym rocznym obrotem w wysokosci 200% wartosci zamdwienia w kazdym z
ostatnich 3 lat nalezy uzna¢ za warunek nadmierny w stosunku do wartosci zamdwienia i
czasu jego realizacji (3,5 miesigca), ktory mogt ograniczy¢ dostep do zamdwienia
potencjalnym wykonawcom, ktérzy nie moga wykazac¢ sie obrotem w takiej wysokosci,
jednakze byliby w stanie wykona¢ zamowienie. Wymég taki mogt zatem prowadzi¢ do
ograniczenia uczciwej konkurencji, co stanowi naruszenie art. 22 ust. 2 ustawy Pzp.

Niezaleznie od powyzszego nalezy zauwazyé, ze zamawiajacy postawit nastepujgce
warunki, jakie musiaty zostac spetnione przez wykonawcéw:

a) wykazanie minimalnego rocznego obrotu w wysokosci 200% wartosci zmodwienia
w sprawozdaniu finansowym,

b) posiadanie $rodkéw finansowych lub zdolno$ci kredytowej w wysokosci minimum 70%
wartosci zamoéwienia,

c) wykazanie, ze zrealizowali w okresie ostatnich 5 lat (2000, 2001, 2002, 2003 2004),
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie co najmniej 5 robot
odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig przedmiotowi zaméwienia.

Do oceny spetniania ww. warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych obrotow,
srodkow finansowych Ilub zdolnosci kredytowej oraz doswiadczenia zawodowego,
zamawiajgcy odwotat sie do wartosci zamowienia. Jednocze$nie w pismie z dnia 28 kwietnia
2009 r. wyjasnit, iz jako kwote odniesienia do oceny spetnienia przez wykonawcow
przedmiotowych warunkéw przyjmowat cene ofertowg danego wykonawcy. W Swietle
przepisoéw ustawy Prawo zamowien publicznych okre$lenie ,warto$¢ zamoéwienia” oznacza
wartos¢ szacunkowg zamowienia (art. 32 ustawy). W zwigzku z powyzszym oznacza to, ze
sformutowanie przez zamawiajgcego ww. warunkéw udzialu w postepowaniu nie byto
precyzyjne i w konsekwencji mogto by¢ rozumiane przez niektérych wykonawcéw jako
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wartos¢ szacunkowa zaméwienia, ktdra dodatkowo na tym etapie postepowania nie byta im
znana. Zamawiajgcy powinien unikaé nieprecyzyjnego okre$lania warunkéw udziatu w
postepowaniu w oparciu 0 nieznane wykonawcom Kkryteria.

IV.4.4. Zamawiajacy: Miasto Paczkow
Przedmiot zaméwienia: Kompleksowy nadzér inwestorski
Wartosé zaméwienia: 190.000,00 zt (49.005,70 euro)
Data wszczecia postepowania: 9 kwietnia 2009 r.
Projekt z Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewoddztwa Opolskiego, Dziatanie
4.1 — Infrastruktura wodno-sciekowa i gospodarka odpadami.

Przedmiotem niniejszego zamodwienia jest kompleksowy nadzor inwestorski nad
konkretnym zadaniem inwestycyjnym, ktory obejmuje réwniez przygotowanie dokumentow
przetargowych i przeprowadzenie z udziatem zamawiajgcego postepowania przetargowego
na wybér wykonawcy robot budowlanych zgodnie z ustawg Prawo zaméwien publicznych.
Zamawiajacy potaczyt w jedno zamowienie publiczne dwie ustugi, tj. ustuge nadzoru
inwestorskiego nad zadaniem inwestycyjnym oraz ustuge przygotowania i przeprowadzenia
postepowania przetargowego na wykonanie robét budowlanych. Wartos¢ szacunkowa samej
ustugi polegajacej na przygotowaniu i przeprowadzeniu postepowania przetargowego na
wykonanie robét budowlanych, ustalona zostata na kwote 10.000,00 zt netto.

W ogtoszeniu o zamowieniu oraz w pkt 2 ppkt 1) i pkt 3 Rozdziatu V specyfikacji
istotnych warunkow zamodwienia zamawiajacy okreslit warunki udziatu w postepowaniu w
zakresie doswiadczenia zawodowego, jakie musiat spetnic wykonawca ubiegajacy sie
0 przedmiotowe zamowienie. Zgodnie z tymi zapisami wykonawca musiat wykazaé, ze
zrealizowat albo realizuje co najmniej dwa zadania polegajagce na przygotowaniu
i przeprowadzeniu postepowania przetargowego, o tacznej wartosci 12.000.000,00 zt brutto,
w tym jednego dotyczacego budowy/rozbudowy sieci kanalizacyjnej lub wodociggowej
o wartos$ci nie mniejszej niz 6.000,000,00 zt brutto.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyC, ze zamawiajgcy wymagat wykazania
doswiadczenia w zakresie przeprowadzenia postepowania o udzielenie konkretnego rodzaju
robét budowlanych, tj. robot w zakresie sieci kanalizacyjnej lub wodociggowej. Postawienie
takiego wymogu jest ograniczeniem mozliwosci dostepu do uzyskania zaméwienia przez
wykonawcow, ktérzy przygotowali i przeprowadzili procedure przetargowg na roboty
budowlane, ale w innym zakresie przedmiotowym niz wymagany przez zamawiajacego
w niniejszym postepowaniu. Sposéb prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego na kazdag robote budowlang jest zblizony i rézni sie tylko opisem przedmiotu
zamowienia, ktory opiera sie na dokumentacji projektowej i specyfikacji technicznej
wykonania i odbioru robét budowlanych.

Argumentujgc dalej nalezy podkresli¢, ze w § 6 projektu umowy, a pozniej docelowym
ksztatcie podpisanej umowy o zamowienie publiczne zamawiajagcy zobowigzat sie do
dostarczenia wykonawcy dokumentacji postepowania na roboty budowlane w postaci:
projektu budowlanego i wykonawczego, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robot
budowlanych oraz pozwolenia na budowe. Pod pojeciem ,przygotowanie postepowania”
zamawiajgcy rozumiat, wiec jedynie przygotowanie i pomoc w realizacji samej tylko
procedury przewidzianej w ustawie Pzp. Wszystko zas co czyni kazde postepowanie na
roboty budowlane specyficznym (tj. specyfikacje techniczne, dokumentacja projektowa)
zamawiajgcy przygotowat we wtasnym zakresie. Tym bardziej wiec zadanie doswiadczenia
w zakresie przeprowadzenia postepowania na konkretny rodzaj robét byto niezasadne.

Ponadto nalezy zwr6ci¢ uwage na to, ze zamawiajgcy wymagat, aby wykazane przez
wykonawce doswiadczenie w zakresie przeprowadzenia postepowania o zamodwienie
publiczne dotyczyto postepowania o wartosci min. 12.000.000,00 zt brutto, w tym min.
jednego o wartosci 6.000.000,00 zt brutto. Biorgc pod uwage okreslane przez Prezesa Rady
Ministréw od 2006 r. w drodze rozporzadzen kursy euro, wedtug ktorych nalezy przelicza¢
wartos¢ szacunkowg zamowienia (4,0468; 4,2009; 4,3870; 3,8771), kwota 12.000.000,00 zt
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wynosi okoto 3.000.000,00 euro, zas 6.000.000,00 zt — okoto 1.500.000,00 euro. Ustawa
Prawo zamowien publicznych réznicuje zakres obowigzkéw zamawiajgcego zwigzanych
Z udzieleniem zamowienia publicznego w zaleznosci od wartosci zamoéwienia i przewiduje
w zwigzku z tym dla zamowien na roboty budowlane 3 przedziaty wartosci:

- od 14.000,00 euro do progéw unijnych (tj. 5.150.000,00 euro wedtug Rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 grudnia 2007 r. w sprawie kwot warto$ci zamowien oraz
konkursbéw, od ktérych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszenn Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich (Dz. U. nr 241, poz. 1762),

- od progow unijnych do 20.000.000,00 euro,

- powyzej 20.000.000,00 euro.

W danym przedziale wartosci zakres czynnosci proceduralnych wykonywanych przez
zamawiajgcego jest taki sam, bez wzgledu na to, czy wartos¢ konkretnego zaméwienia
miesci sie w dolnej, czy gornej granicy tego przedziatu. Jezeli zatem wartos¢ robot
budowlanych wynosi okoto 3.000.000,00 euro lub okoto 1.500.000,00 euro, to procedura
udzielenia zamoéwienia na ich wykonanie jest identyczna, jak procedura udzielenia
zamowienia na roboty np. o wartosci 14.000,00 euro, 1.000.000,00 euro, czy 5.000.000,00
euro, poniewaz caly czas sg to roboty mieszczace sie w pierwszym z ww. przedziatow
wartosci. Tym samym dla prawidlowego przeprowadzenia omawianego postepowania
0 udzielenie zamodwienia publicznego nie jest konieczne posiadanie doswiadczenia
w zakresie udzielania zaméwien o wartosci 12.000.000,00 zt brutto czy 6.000.000,00 zt
brutto (czyli okoto 3 min euro i okoto 1,5 min euro), bo tozsame doswiadczenie posiada takze
wykonawca, ktéry udzielit dotychczas zamowien o wartosci nizszej — min. 14.000,00 euro.
Stanowisko to jest tym bardziej zasadne, ze jak wskazano wyzej, wykonawca byt zwolniony
z obowigzku opisania przedmiotu zamowienia, ktorego opis posiadat juz zamawiajacy.

W konsekwencji wobec przedstawionych powyzej argumentéw nalezy przyjaé, ze
warunek okreslony przez zamawiajgcego w zakresie posiadania przez wykonawce
doswiadczenia do przygotowania i przeprowadzenia postepowania przetargowego, o tgcznej
wartosci 12.000.000,00 zt brutto, w tym jednego dotyczacego budowy/rozbudowy sieci
kanalizacyjnej lub wodociggowej o wartosci nie mniejszej niz 6.000,000,00 zt brutto, a wiec
ograniczonego do konkretnej roboty budowlanej zostat opisany w sposéb nieprawidtowy,
gdyz ani warto$¢ ogolna niniejszego zamowienia ani zakres przedmiotowy nie uzasadniata
wymogu spetniania tak okreslonych warunkéw udziatu w postepowaniu. Postawienie ww.
nadmiernego wymogu jest tym bardziej niezasadne, ze warto$¢ szacunkowa samej ustugi
polegajacej na przygotowaniu i przeprowadzeniu postepowania przetargowego na
wykonanie robét budowlanych ustalona zostata na kwote zaledwie 10.000,00 zt netto.

W zwigzku z powyzszym wobec dokonanej analizy stanu faktycznego i prawnego nalezy
stwierdzi¢, ze ustanowienie przez zamawiajgcego powyzszego warunku odnoszacego sie do
doswiadczenia wykonawcéw poprzez wyznaczenie granicznej wartodci i rodzaju
wymaganego zadania w sposob, ktéry utrudniat zachowanie zasad uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow, stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 22
ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione przez
Prezesa Urzedu i przez Krajowg Izbe Odwotawczg (uchwata KIO na stronie www.uzp.gov.pl,
w zaktadce Kontrola, Uchwaty KIO z 2009 r., pkt 45).

IV.4.5. Zamawiajacy: Gmina Wielbark
Przedmiot zamowienia: Petnienie funkcji Inwestora zastepczego
Wartos$é zaméwienia: 202 540,63 zt (52 240,23 euro)
Tryb: zapytanie o cene
Projekt z Regionalnego Programu Operacyjnego Warmia i Mazury

Zgodnie z pkt VIL.1 b) siwz jednym z warunkoéw jaki musiat zostaé spetniony przez
wykonawcow byto wykonanie w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia
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postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci byt krétszy —
w tym okresie, co najmniej jednej ustugi odpowiadajgcej swoim rodzajem i wartoscig ustudze
stanowigcej przedmiot zamodwienia, chodzi o petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu
(Inwestora Zastepczego, Menadzera Projektu, itp.) nad realizacjg inwestycji liniowych
(kanalizacja sanitarna) wspétfinansowanych ze srodkdw pochodzacych z zagranicy (Unia
Europejska, Mechanizm Finansowy EOG, Norweski Mechanizm Finansowy, Bank Swiatowy,
itp.) o wartosci rob6t budowlanych nie mniejszej niz 5.000.000,00 ztotych brutto kazda.

Ustanowiony przez zamawiajgcego warunek wykazania sie przez wykonawcow
wykonaniem co najmniej jednej ustugi odpowiadajacej swoim rodzajem i wartoscig ustudze
stanowigcej przedmiot zamodwienia, wspétfinansowanej ze $rodkédw pochodzacych z
zagranicy, mogt ograniczy¢ dostep do zamowienia potencjalnym wykonawcom, ktérzy
posiadajg doswiadczenie w petnieniu funkcji Inwestora Zastepczego (Inzyniera Kontraktu),
lecz wykonywane przez nich ustugi nie byty wspétfinansowane ze zrodet zagranicznych.
O doswiadczeniu Inwestora zaswiadcza wielkos¢, stopien, ztozonos$¢ inwestycji, na ktorej
peini funkcje, nie zas jej sposéb finansowania. Dodatkowo poszczegdlne instytucje
zagraniczne przyznajgce $rodki finansowe mogg ustala¢ rézne procedury ich wydatkowania,
co nie gwarantuje, ze wykonawca znajagcy procedury jednej takiej instytucji
bedzie réwniez dysponowatl wiedza w zakresie zasad wydatkowania $rodkéw z innego
zrodta. Nalezy tez zwréci¢ uwage na wyniki audytu Komisji Europejskiej z 2005 r.
dotyczacego projektéw Funduszu Spéjnosci, w ktorym Komisja Europejska m.in. podniosta
niezasadno$¢ stawiania przez beneficjentéw warunku doswiadczenia w projektach
wspotfinansowanych ze srodkow UE. Wymog okreslony w siwz mégt zatem prowadzié¢
do ograniczenia uczciwej konkurencji, co stanowi naruszenie art. 22 ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione przez
Prezesa Urzedu i przez Krajowg Izbe Odwotawczg (uchwata KIO na stronie www.uzp.gov.pl,
w zakfadce Kontrola, Uchwaty KIO z 2009 r., pkt 43).

IV.4.6. Zamawiajacy: Gmina Krosnice
Przedmiot zaméwienia: nadzor inwestorski dla inwestycji: budowa systemu kanalizaciji
sanitarnej na terenie gminy Krosnice: etap |, etap Il, etap lll.
Warto$¢é zaméwienia: 3 postepowania tgcznie 715.000,00 zt (176.682,81 euro).
Data wszczecia postepowania: 2 lutego 2006 r.
Projekt ZPORR.

Jednym z warunkow udziatu w kazdym z 3 odrebnych postepowan przeprowadzonych przez
zamawiajgcego, byto zatrudnianie co najmniej 20 pracownikéw o wyksztatceniu wyzszym
technicznym oraz dysponowanie zespotem co najmniej 10 oséb przeznaczonych do
wykonania zamodwienia, w tym trzema wskazanymi inzynierami.

W pierwszej kolejnosci nalezy zaznaczyc¢, ze koniecznos¢ statej obecnosci inspektoréw
nadzoru na terenie budowy, ktérych zamawiajacy wymagat w liczbie 3 osob, nie uzasadnia
zadania od wykonawcéw zatrudniania dodatkowo 27 osdb, w tym 20 z wyksztatceniem
technicznym (liczby w odniesieniu do kazdego z 3 postepowan odrebnie). Zamawiajacy nie
wskazat w swoich wyjasnieniach, jaki byt cel postawienia takiego wymogu i czym te osoby
miaty sie zajmowaé. Jednoczesnie nalezy zaznaczyé, ze nadzor nad robotami
kanalizacyjnymi nie stanowi zamowienia wyjatkowego, nawet w przypadku jego
wspoffinansowania ze srodkow UE. W podobnych lub wigkszych inwestycjach tego rodzaju,
co do zasady nie wymaga sie tak duzej ilosci kadry, jak w niniejszych postepowaniach.

Dodatkowo argumentacja zamawiajagcego w zakresie zasady n+2 nie ma Zadnego
zwigzku z potencjatem kadrowym wymaganym w przedmiotowych postepowaniach,
zwtaszcza w sytuacji, gdy trudno wskazac¢ zadania dla 20 os6b z wyksztatceniem wyzszym
technicznym nie bedacych jednoczes$nie inspektorami nadzoru.

Zauwazy¢ jednoczesnie nalezy, ze w kontrolowanych postepowaniach, wniesione
zostaty protesty w zakresie ww. warunkow. Protesty te nie zostalty uwzglednione,
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a wykonawcy, ktérzy je wniesli, nie ztozyli nastepnie ofert wykonania przedmiotowych
zamowien. Ostatecznie w kazdym postepowaniu na ustuge nadzoru zlozona zostata tylko
jedna oferta tego samego wykonawcy. Ww. opisany warunek dysponowania 20 osobami z
wyksztatceniem wyzszym technicznym oraz 7 innymi osobami (nie liczac 3 inzynierow) nie
jest adekwatny do zakresu i stopnia skomplikowania przedmiotu zamowienia, co zwlaszcza
w Swietle wniesionych protestow i ilosci ztozonych ofert, $wiadczy o naruszeniu uczciwej
konkurencji wyrazonej w art. 22 ust. 2 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

W tych samych postepowaniach zamawiajagcy wyznaczyt kwote polisy na min.
10.000.000,00 zt w kazdym z 3 postepowan odrebnie. Wartos¢ kazdej z 3 ustug nadzoru
odrebnie nie przekraczata 240.000,00 zt.

W niniejszym stanie faktycznym nie mozna uzna¢ za uzasadnione zgdanie posiadania
ubezpieczenia w kwocie 40-krotnie przekraczajgcej wartos¢ kazdego zaméwienia, ktora
oszacowana zostata na kwoty od 235.000,00 zt do 240.000,00 zt. Dla uwidocznienia braku
proporcjonalnosci, wskaza¢ nalezy, ze w postepowaniach na budowe systemow kanalizacji
(o wartosci: 8.251.355,00 zt — etap |, 8.297.976,41 zt — etap Il i 9.428.051,00 zt — etap lI),
ktérych dotyczg niniejsze ustugi nadzoru, wartosé polisy jakiej zgdat zamawiajacy, wynosita
1.000.000,00 zt.

Zauwazy¢ nalezy, ze w kontrolowanych postepowaniach zlozone zostaly protesty,
w ktérych zarzucono Zzadanie polisy o zbyt wygérowanej wartosci. Protesty te nie zostaty
uwzglednione, a wykonawcy ci nie ztozyli nastepnie ofert wykonania przedmiotowych
zamowien. Nie mozna zatem uzna¢é, ze przedmiotowy warunek pozostawat bez znaczenia
dla mozliwosci skutecznego ubiegania sie o udzielenie zamdwienia.

Tym samym, zamawiajacy poprzez okreslenie nadmiernego, nieproporcjonalnego do
wartosci przedmiotu zaméwienia warunku w zakresie ubezpieczenia, naruszyt tres¢ art. 22
ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

IV.4.7. Zamawiajacy: Instytut Zaawansowanych Technologii Wytwarzania
Przedmiot zaméwienia: Dostawa frezarki ze sterowaniem 5-cio osiowym
Wartos$é zaméwienia: 980 000,00 zt (223 387,28 euro)
Data wszczecia postepowania: 10.07.2006 r.
Projekt SPO WKP w ramach dziatania 1.4 Wzmocnienie wspotpracy miedzy sferg
badawczo — rozwojowg a gospodarka.

W rozdziale VIII pkt 3 siwz zamawiajagcy wymagat, aby wykonawca wykazat, iz prowadzi
dziatalnos¢ w zakresie dostaw bedacych przedmiotem zamowienia przez okres nie krétszy
niz dwa lata.

Do naczelnych zasad udzielania zamoéwien nalezg: zasada réwnego traktowania
podmiotéw ubiegajacych sie o zamowienie publiczne i zasada prowadzenia postepowania
w sposob gwarantujgcy zachowanie uczciwej konkurencji. Wskazane zasady, uregulowane
w art. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, zakazujg zamawiajagcym faworyzowania
okreslonych wykonawcow i nakazujg jednakowo traktowa¢ wszystkich (réwniez
potencjalnych) uczestnikow postepowania na kazdym jego etapie, tak by mieli oni jednakowe
szanse uzyskania zaméwienia. Omawiane zasady, jako ogdlne zasady udzielania zamodwien,
obejmujg wszelkie czynnosci zamawiajagcego i dotyczg wszystkich faz postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego.

Zamawiajgcy ma prawo okresli¢ warunki, ktére musza spetni¢ wykonawcy ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia publicznego, lecz nie moze on okreslaé tych warunkéw w sposaéb,
ktéry mogiby utrudniaé uczciwg konkurencje (art. 22 ust. 2 ustawy Pzp). Zgodnie z trescig §
2 ust. 2 pkt 2 Rozporzgadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie
rodzajow dokumentdéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty moga byc¢ skiadane, w celu potwierdzenia posiadania przez wykonawce
odpowiedniego doswiadczenia, zamawiajacy moze Zzgda¢ wykazu wykonanych, a w
przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych dostaw lub ustug w
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okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, a jesli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie. Zamawiajacy
nie powinien zatem ogranicza¢ tego terminu jedynie do dwéch lat.

Przede wszystkim jednak nalezy podkresli¢, ze posiadanie zdolnosci do wykonania
zamoéwienia nie moze by¢ utozsamiane z okresem prowadzenia dziatalnosci. Ustawodawca
wprost przewidziat mozliwos¢ brania udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego przez wykonawcéw, ktérzy prowadzg dziatalnos¢ przez okres krétszy niz 3 lata,
nie wskazujgc okresu minimalnego. W kontrolowanym postepowaniu warunek prowadzenia
od co najmniej 2 lat dziatalnosci w zakresie dostaw bedacych przedmiotem zamodwienia
nalezy uznaé za niezasadny i naruszajacy zasady wyrazone w art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 2
ustawy Pzp, poniewaz okres funkcjonowania danego wykonawcy na rynku nie przesgdza
0 jego zdolnosci do wykonania zamoéwienia. Niewykluczona jest bowiem sytuacja, gdy
wykonawca dziatajgcy na rynku krécej bedzie posiadat wieksze doswiadczenie w realizacii
konkretnych dostaw czy ustug od wykonawcy prowadzacego dziatalnos¢ dtuzej. Tak wiec
podmioty prowadzace dziatalnos¢ przez okres krétszy niz wskazany przez zamawiajgcego
w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, mogtyby by¢ roéwniez zdolnymi
do wykonania tego zamowienia.

Zapis siwz, uniemozliwiajgcy udziat w postepowaniu wykonawcom, ktoérzy prowadzg
dziatalnos¢ przez okres krotszy niz 2 lata, narusza zasade uczciwej konkurencji wyrazong
w art. 22 ust. 2 ustawy Pzp.

IV.4.8. Zamawiajacy: Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Slgskiego
Przedmiot zaméwienia: dostawa 8 Elektrycznych Zespotéw Trakcyjnych (EZT)
Wartosé zaméwienia: 153.600.000 zt (39.617.239,69 euro)
Data wszczecia postepowania: 03.03.2009 .
Projekt z Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Slaskiego

Przedmiotem niniejszego postepowania jest zakup 8 sztuk wielocztonowych pojazdéw do
wykonywania pasazerskich przewozéw regionalnych. Jak wynika z ogtoszenia o zamdwieniu
i specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia dotyczacych niniejszego postepowania,
zamawiajgcy wymagat, by wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia wykazat, iz
wykonat dostawe w okresie ostatnich 3 lat przed dniem wszczecia postepowania o
udzielenie zamodwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie,
nie mniej niz 8 wykonanych przez siebie i dostarczonych zamawiajacym EZT
(wielocztonowych pojazdéw do wykonywania pasazerskich przewozoéw regionalnych),
odpowiadajgcych swoim rodzajem przedmiotowi zamdéwienia, o tacznej wartosci nie
mniejszej niz 96.000.000,00 PLN.

W opinii Prezesa Urzedu nie mozna przyjaé, ze do wykonania zamowienia polegajacego
na dostarczeniu 8 ww. pojazddéw, niezbednym jest posiadanie doswiadczenia w zakresie
dostarczenia takiej samej liczby (8) tych pojazdéw. Nie mozna bowiem wykluczy¢, ze
wykonawca majacy doswiadczenie w dostarczeniu mniejszej liczby tego rodzaju pojazdow,
bytby réowniez w stanie wykona¢ przedmiotowe zamowienie. Istota rzeczy sprowadza sie
bowiem do technicznej wiedzy i umiejetnosci wykonania takich pojazdow oraz organizacyjnej
zdolnosci ich dostarczenia. Te czynniki natomiast nie sg zalezne od ilosci dotychczas
wykonanych pojazdéw, gdyz mozna je wykazac juz po jednorazowej realizacji i dostawie
wymaganego pojazdu. Tym samym dla wykazania zdolnosci do wykonania zamodwienia w
zakresie dostawy 8 pojazdow, nie jest niezbedne posiadanie wiedzy i doswiadczenia w
realizacji réwniez 8 takich pojazdow.

Wobec powyzszego, wymog wykazania sie doswiadczeniem w zakresie realizacji takiej
samej liczby (8) wieloczionowych pojazdéw do wykonywania pasazerskich przewozow
regionalnych, jak w udzielanym zamoéwieniu, nalezy uzna¢ za warunek nadmierny, ktory
mogt ograniczy¢ dostep do zamowienia potencjalnym wykonawcom, ktérzy wykonali
mniejszg liczbe takiego rodzaju pojazdow. Wymog taki prowadzit zatem do ograniczenia
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uczciwej konkurencji, co stanowi naruszenie art. 22 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

VI1.4.9.Zamawiajacy: Powiatowy Urzad Pracy w Ciechanowie
Przedmiot zaméwienia: Dostawa sprzetu komputerowego.
Warto$¢ zaméwienia: 212 188,84 zt (56 446, 41 euro)
Data wszczecia postepowania: 31.10.2008 r.
Zaméwienie nie finansowane ze Srodkéw UE.

W zatgczniku C do SIWZ — Specyfikacji Sprzetu Komputerowego i Oprogramowania

zamawiajgcy opisujgc czes$¢ sprzetu komputerowego stanowigcego przedmiot zaméwienia
w nastepujacy sposob odnosit sie do parametrow czestotliwosci taktowania procesora oraz
pojemnosci pamieci cache:
»otacja robocza PC typu | - procesor: czestotliwos¢ taktowania procesora: nie mniej niz
2 660 MHz; pojemnos¢ pamieci cache L2: nie mniej niz 8 192 kb (...) Stacja robocza PC
typu Il - procesor: czestotliwo$¢ taktowania procesora: nie mniej niz 2 660 MHz; pojemnosé
pamieci cache L2: nie mniej niz 8 192 kb (...) Serwer rack typu | — czestotliwos¢ taktowania
procesora 3 GHz; czestotliwos¢ taktowania magistrali: 1 333 MHz; cache 206 MB (...)
Serwer rack typu Il — czestotliwos¢ taktowania procesora: 2,33 GHz; czestotliwos¢
taktowania magistrali: 1 333 MHz; cache 4 MB (...) Laptop — procesor dwurdzeniowy
w architekturze x86; czestotliwos¢ taktowania nie mniej niz 2,2 GHz; 2 MB cache.”

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
zamawiajgcy zobowigzany jest do opisania przedmiotu zamowienia w sposob jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Natomiast
ust. 2 tegoz artykutu stanowi, iz przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac¢ w sposob, ktory
mogtby utrudnia¢ konkurencje. Zgodnie z orzecznictwem KIO ,naruszeniem zasady uczciwej
konkurencji jest opisanie przedmiotu zamdwienia z uzyciem oznaczeh wskazujgcych na
konkretnego producenta lub konkretny produkt albo z uzyciem parametréw wskazujgcych na
konkretnego producenta, dostawce albo konkretny wyréb.” (wyrok KIO z dnia 16 maja 2008
r., sygn. akt: KIO/UZP 423/08, wyrok ZA z 18 grudnia 2003 r., sygn. akt: UZP/Z0/0-2098/03).

Kryteria wskazane w opisie przedmiotu zamowienia w zakresie dotyczacym procesoréow
w stacjach roboczych PC typu | i ll, serwerach rack typu | i Il oraz laptopie spetniajg tylko
produkty Intela. Jest to spowodowane doborem wartosci takich parametréw jak czestotliwosé
taktowania procesora oraz poziomu pamieci cache, ktory wyklucza spetnienie tych
parametrow przez produkty innych producentéw, np. AMD. Nalezy réowniez podkreslic, iz
wskazanie czestotliwosci taktowania magistrali FSB posrednio wyklucza zastosowanie
innych rozwigzan niz produkty Intela, z uwagi na fakt, iz inni producenci procesoréw do
taczenia procesora (CPU) z kontrolerem pamieci wykorzystujg inne technologie (np. AMD
stosuje technologie komunikacji HyperTransport). Nalezy rowniez wskazaé, iz okreslenie
przez zamawiajgcego w SIWZ wymogu posiadania przez procesor serwera rack typu | i stacji
roboczych PC czterech rdzeni rowniez wskazuje posrednio na produkt Intela, bowiem inni
producenci nie produkujg 4 — rdzeniowych procesoréw (np. AMD produkuje procesory 2 -
rdzeniowe).

Réwniez w Rekomendacjach Ministerstwva Spraw Wewnetrznych | Administracji
Dotyczgcych Formutowania Wymagan Zamawiajgcego dla Wybranych Parametrow
Technicznych Sprzetu Komputerowego wyraznie zostato wskazane, iz podczas
przygotowania opisu parametrow technicznych sprzetu komputerowego nie jest, co do
zasady, mozliwe wskazanie okreslonej lub minimalnej czestotliwosci zegara. Wydajnos¢
procesorow produkowanych z zastosowaniem innych technologii, niz stosowana przez Intela
powinna by¢ mierzona przy tacznym uwzglednieniu czestotliwosci zegara i wspotczynnika
instrukcji na cykl (IPC). Aby zatem obiektywnie opisa¢ wydajno$¢ danego procesora nalezy
odnies¢ sie do niedyskryminujgcego testu wzorcowego (benchmark), ktéry uwzglednia ww.
kryteria. Samo bowiem odniesienie do czestotliwosci taktowania zegara arbitralnie
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dyskryminuje produkty o takiej samej lub wyzszej wydajnosci, ktdéra jednak wynika
z wyzszego wspotczynnika IPC, przy nizszej czestotliwosci taktowania zegara (tak np.
procesory AMD). W ww. Rekomendacjach wskazano réwniez, iz odniesienie sie w opisie
przedmiotu zamowienia do czestotliwosci taktowania zegara jest dopuszczalne, ale tylko
w sytuacji szczegolnej, gdy jest to uzasadnione specyfikgq przedmiotu zamoéwienia
i zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu zamowienia za pomocg odwotan do norm
i standardow technicznych lub poprzez odwotanie do jego wymagan funkcjonalnych,
a wskazaniu takiemu towarzysza wyrazy ,lub réwnowazny”.

Zatem poprzez opisanie procesorow w stacjach roboczych PC typu | i Il, serwerach rack
typu | i Il oraz laptopach przez odniesienie do czestotliwosci taktowania zegara, pojemnosci
pamieci cache, liczby rdzeni w procesorze oraz technologii komunikacji procesora z
kontrolerem pamieci za pomoca szyny FSB o okreslonej czestotliwosci, zamawiajgcy
naruszyt przepis art. 29 ust. 2 ustawy w zwigzku z art. 7 ust 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione przez
Prezesa Urzedu i przez Krajowg lIzbe Odwotawczg (uchwata KIO na stronie www.uzp.gov.pl,
w zaktadce Kontrola, Uchwaty KIO z 2009 r., pkt 31).

VI1.4.10. Zamawiajacy: Zarzad Powiatu Nowodworskiego
Przedmiot zaméwienia: Dostawa samochodu osobowego klasy srednigj
Wartosé zaméwienia: 81.967,00 zt (21.141,32 euro)
Data wszczecia postepowania: 08.05.2008 r.
Zamowienie nie finansowane ze srodkéw UE.

W kontrolowanym postepowaniu zamawiajacy w opisie przedmiotu zamoéwienia zamiescit
szczegobtowy opis parametrow zamawianego samochodu osobowego w klasie $rednie;j.

Okreslone w ,Specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia” parametry wskazuja na
wybdr konkretnego pojazdu tj. Toyota Avensis Wagon Diesel MR’06 E4 wersja SOL. Jest
kilka marek samochoddéw spetniajacych wiekszo$¢ zatozonych przez zamawiajgcego
parametrow technicznych. Jednakze jedynym autem klasy sredniej, ktére spetnia wszystkie
zatozone minimalne parametry techniczne jest pojazd marki Toyota Avensis Wagon Diesel
MR’06 E4 wersja SOL.

Art. 29 ust. 1 ustawy naktada na zamawiajgcego obowigzek opisania przedmiotu
zamowienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy za pomocg dostatecznie dokfadnych
i zrozumiatych okreslen. Wskazany przepis stuzy realizacji ustawowej zasady uczciwej
konkurencji (a co za tym idzie zasady rownego dostepu do zamodwienia), wyrazonej
w art. 7 ust. 1 ustawy. Do stwierdzenia nieprawidtowos$ci w opisie przedmiotu zamowienia,
a tym samym sprzecznosci z prawem, wystarczy jedynie zaistnienie mozliwosci utrudniania
uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych zapiséw w specyfikaciji,
niekoniecznie za$ realnego uniemozliwienia takiej konkurencji. Wyjatek dopuszczajgcy
odmienny - od uregulowanego w art. 29 ust. 1 ustawy - opis przedmiotu zamowienia poprzez
wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia zostat okreslony w art. 29 ust. 3
ustawy. Jednakze, ze wzgledu na to, iz przepis ma charakter wyjatkowy, moze byé on
stosowany tylko w szczegodlnych sytuacjach i interpretowany scisle: gdy jest to uzasadnione
specyfikg przedmiotu zaméwienia lub gdy zamawiajacy nie moze opisa¢ przedmiotu
zamowienia za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen a opisowi towarzysza wyrazy: "lub
rbwnowazne” albo podobne, co nadaje wymienionym konkretnym produktom charakter
przyktadowy.

Zgodnie z wyrokiem Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 9 listopada 2005 r.
(sygn. akt Il Ca 587/05) istotne jest, aby przedmiot zamowienia zostat opisany w sposob
neutralny i nieutrudniajacy uczciwej konkurencji. Oznacza to koniecznos¢ eliminacji z opisu
przedmiotu zamoéwienia wszelkich sformutowan, ktére mogtyby wskazywaé konkretnego
wykonawce, badz ktore eliminowatyby konkretnych wykonawcow, uniemozliwiajgc im
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ztozenie ofert lub powodowatyby sytuacje, w ktérej jeden z zainteresowanych wykonawcow
bytby bardziej uprzywilejowany od pozostatych.

Dziataniem wbrew zasadzie uczciwej konkurencji jest réwniez na tyle rygorystyczne
okreslenie wymagan jakie powinien spemi¢ przedmiot zamdwienia, ze nie jest to
uzasadnione potrzebami zamawiajgcego, a jednocze$nie ogranicza krag wykonawcow
zdolnych do wykonania zamowienia.

Dlatego tez, zamawiajacy opisujac przedmiot zamdwienia poprzez wskazanie
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia na konkretny produkt — Toyota Avensis
naruszyt zasade okreslong w art. 29 ust. 2 ustawy oraz zasade uczciwej konkurencji i zasade
rownego traktowania wykonawcow okreslone w art. 7 ust. 1 ustawy, ograniczajac krag
potencjalnych wykonawcéw mogacych ubiegaé sie o udzielenie niniejszego zamowienia,
oferujgcych produkty innych marek. Wobec powyzszego poprzez opisanie niektérych
elementéw przedmiotu zamowienia przez podanie parametréw wskazujgcych konkretny
produkt, zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia dyspozycji art. 29 ust. 2 ustawy w zwigzku z
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wniost zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione przez
Prezesa Urzedu i przez Krajowg Izbe Odwotawczg (uchwata KIO na stronie www.uzp.gov.pl,
w zaktadce Kontrola, Uchwaty KIO z 2009 r., pkt 2).

V1.4.11. Zamawiajacy: Miejskie Towarzystwo Budownictwa Spotecznego Sp. z 0.0.

Przedmiot zamoéwienia: budowa zespotu budynkéw zabudowy ustugowe;j,
mieszkalnej, wielorodzinnej Ztoty Rog sktadajace sie z segmentow A,
B, C, D i E zlokalizowanego w Ptocku u zbiegu ulic Jozefa Kwiatka,
Bielskiej i Henryka Sienkiewicza wraz z petng infrastrukturg oraz
remont istniejagcych budynkdéw zabytkowych przy ul. Kwiatka 42 i 44.

Tryb postepowania: przetarg ograniczony

Wartosé zaméwienia: 18 660 497,95 zt (4 813 004,04 euro)

Zamowienie nie finansowane ze srodkéw UE.

Zamawiajacy w ogtoszeniu o zamdéwieniu zamieszczonym w dniu 23.12.2008 r. w BZP
wyznaczyt termin sktadania wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu na dzien
31.12.2008 r. W przedmiotowym postepowaniu wptynat tylko jeden wniosek o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z art. 49 ust. 1 ustawy jezeli wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 zamawiajacy w ogtoszeniu
wyznacza termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, z
uwzglednieniem czasu niezbednego do przygotowania i ztozenia wymaganych dokumentow,
z tym, ze termin ten nie moze byc¢ krétszy niz 7 dni od dnia zamieszczenia ogtoszenia w
BZP. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy wyznaczyt co prawda 8 dni na
przygotowanie i ztozenie wnioskow, jednakze istotnym jest fakt, iz okres, w ktorym
wyznaczony zostat ww. termin jest okresem szczegdlnym, bowiem okresem swigtecznym.
Dni 23 oraz 24 grudnia sg dniami poprzedzajacymi Swieta Bozego Narodzenia, a te z kolei
poprzedzajg zakonczenie roku kalendarzowego oraz swigteczny dzieh 1 stycznia. Okres ten
charakteryzuje sie wieloma dniami wolnymi od pracy, ograniczonymi godzinami pracy
urzedow, urlopami ich pracownikbw, co w sposoéb obiektywny utrudnia uzyskanie
niezbednych do zlozenia wniosku dokumentéw. Co wiecej podmioty gospodarcze ze
wzgledu na uwarunkowania prawne dotyczace okresowosci funkcjonowania, dokonujg w tym
czasie czynnosci zwigzanych z zakohczeniem roku. Wyznaczenie w okresie Swigtecznym
terminu do sktadania wnioskéw stanowi dla ww. podmiotow dodatkowe obcigzenie i
ogranicza mozliwos¢ wykorzystania posiadanych dodatkowych zasobdéw w celu uzyskania
informacji o postepowaniu, przeanalizowanie zainteresowania udzialem w nim oraz
przygotowania doktadnego i kompletnego wniosku.
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Zgodnie ztrescig art. 7 ust. 1 ustawy zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoOwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw. W przedmiotowym postepowaniu
wyznaczenie terminu skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu w tym
szczegdlnym okresie spowodowato, iz podmioty, ktére nie posiadaly w tym czasie
dokumentéw wymaganych przez zamawiajacego miaty ograniczony dostep do ich uzyskania
w zadanym czasie z uwagi cho¢by na np. skrécone godziny funkcjonowania urzedoéw, a w
konsekwencji ograniczony dostep do udziatu w postepowaniu przetargowym. Na powyzsze
wskazuje mate zainteresowanie ww. postepowaniem o udzielenie zaméwienia w wyniku
czego zostat ztozony tylko jeden wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, co
biorac pod uwage znaczacg wartos¢ zamowienia i duze zainteresowanie firm budowlanych
przetargami publicznymi swiadczy o tym, iz wyznaczony termin byt zbyt krétki i naruszat
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Reasumujac, poprzez wyznaczenie w ogtoszeniu o zamoéwieniu zamieszczonym w BZP
w dniu 23.12.2008 r. terminu skladania wnioskdw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu na dzien 31.12 2008 r. zamawiajacy naruszyt art. 49 ust. 1 w zw. zart. 7
ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia do wyniku kontroli, ktére w odniesieniu do ww. naruszenia
nie zostaty uwzglednione przez Prezesa Urzedu, uwzglednione zostaty natomiast przez
Krajowg Izbe Odwotawczg (uchwata KIO na stronie www.uzp.gov.pl, w zaktadce Kontrola,
Uchwaty KIO z 2009 r., pkt 15).
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