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NAJWYZSZA 1ZBA KONTROLI

Komisja Rozstrzygajaca

KPKIKPO-415-193/2014 Warszawa, dnia 30 wrze$nia 2014 1.

UCHWALA
Zespot Orzekajacy

Komisji Rozstrzygajacej w Najwyzsze] Izbie Kontroli

w skiadzie:
Przewodniczaca: Alsksandra Fafara - doradca prawny
w Departamencie Prawnym
i Orzecznictwa Kontrolnego
Czionkowie: Dariusz Bojanowski - doradca prawny

w Departamencie Prawnym

i Orzecznictwa Kontrolnego

Andrzej Gorny - doradca prawny
w Departamencie Prawnym ‘

i Orzecznictwa Kontrolnego

|

przy udziale protokolanta: Czestawy Zaleskiej-Ejgierd st referen'fVaA
w Departamencie Prawnym

i Orzecznictwa Kontrolnego

po rozpatrzeniu na posiedzeniu jawnym w dniu 30 wrzesnia 2014 r., w trybie art 61a ust. 51 6 oraz art. 61
ust. 1 ustawy z dnia 23 grudnia 1994 r. o Najwyzszej Izbie Kontroli (Dz. U. z 2012 r., poz. 82, ze zm.), zastrzezen
zgloszonych przez Prezesa Zarzadu ZOS sp. z 0. 0. w Koszalinie do wystapienia pokontrolnego z dnia
27 lutego 2014 r. (Nr LSZ 4112-001-02/2014), skierowanego w zwiazku z przeprowadzona w Zarzadzie

Obiektow Sportowych sp. z 0. 0. w Koszalinie kontrolg realizacji w latach 2009-2013 zadania inwestycyjnego

e

,Budowa kompleksu wodno-rekreacyjnego w Koszalinie”

— oddalil zastrzezenia.
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UZASADNIENIE
Najwyzsza Izba Kontroli - Delegatura w Szczecinie przeprowadzita w Zarzadzie Obiektow Sportowych sp. z 0. 0.
w Koszalinie (dalej: ,Spétka” lub ,ZOS") kontrole realizacji w latach 2009-2013 zadania inwestycyjnego
_Budowa kompleksu wodno-rekreacyjnego w Koszalinie” (dalej: ,Kompleks™ lub JInwestycja”).
Ustalony w toku kontroli stan faktyczny, ocena skontrolowanej dziatalnosci, a takze wnioski w sprawie
stwierdzonych nieprawidfowosci zostaly zawarte w wystapieniu pokontrolnym z dnia 14 lipca 2014 1.
(Nr LSZ 4112-001-02/2014), do ktdrego w pismie z dnia 7 sierpnia 2014 r. Prezes Zarzadu Spotki

(dalej: ,Prezes”) zglosit siedem zastrzezen.

Najwyzsza Izba Kontroli negatywnie ocenita realizacje przez Spotke w latach 2009-2013 (I pdtrocze) Inwestycji

pod nazwa ,Budowa Kompleksu wodno-rekreacyjnego w Koszalinie™.

W uzasadnieniu powyzszej oceny ogolnej Izba podata, ze negatywnie ocenia dziafania ZOS ze wzgledu

na nieprawidtowosci stwierdzone w 4 (z 10 przeprowadzonych) postgpowaniach 0 udzielenie zamdwienia

publicznego. Zamoéwienia te mialy istotne znaczenie dla terminowej i rzetelngj realizacji Inwestycji w fatach 2009-

2013 (I poirocze). Nieprawidiowosci byty (m.in.) nastepujace:

- w Konkursie na opracowanie koncepcji architektoniczno-urbanistycznej zaakceptowano wybdr projekiu, ktory
jako jedyny nie spetniat celu Konkursu w zakresie zalozonych kosztow realizacji projekiu,

- w postepowaniu na wykonanie pefnobranzowej dokumentacji projektowo-kosztorysowej Spotka przyjeta
niekorzystne dla Zamawiajacego postanowienia umowne, ograniczajace mozliwos¢ dochodzenia od
Projektanta odpowiedzialno$ci za wady sporzadzonej dokumentacii,

- w-postepowaniu na $wiadczenie ustug Inzyniera dia budowy! nie wystapiono do oferenta, ktory zaproponowat
na mzszq ceng, 0 W\qasmeme elementow majqcych wp%yw na wysokosc ceny z%ozone oferty. Wybrano oferteg

"7 najnizsza cené, stanowiaca 40,5% wartosci Jaméwienia. ZOS, z6 wzgledu na nierzetelng realizacie ustug
przez Inzyniera Kontraktu, po uptywie pottora roku rozwiazat umovwe,

- w postepowaniu na wybor wykonawcy Inwestycji bezpodstawnie odrzucono ofert zawierajacg najnizsza ceng,
co mialo istotny wplyw na przesuniecie terminu podpisania umowy.

Ponadto, przyjecie dokumentacji projektowej obarczone] bledami (wg posiadanych przez Spotke opinii)

doprowadzito do wypowiedzenia po 10 miesiacach umowy z pienwszym wykonawcg Inwestycji. Koniecznost

przeprowadzenia kolejnego postepowania na przeprojektowanie i wykonanie Kompleksu spowodowata

przesuni@cie planowanego terminu zakonczenia Inwestycji o rok. Realizowany projekt znaczaco rozni si@

sig z 73 min 2} do 86,1 min z%. NIK zwraca uwage, ze za przyjecie blednej dokumentacp odpovwedzxalny jest
nie tylko Projektant i Inzynier Kontraktu, ale takze Spotka (Inwestor) odpowiedzialna za zarzadzanie procesem

budowlanym.
NIK pozytywnie ocenita dziatania Spotki podejmowane od potowy 2013 ., zmierzajace do zrealizowania

prowadzone] Inwestycji.

" Dalej: Inzynier Kontraktu”,
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W zastrzezeniu 1 Prezydent zakwestionowal negatywng oceng ogolng — przedstawit argumentacie zawartg,

w pkt. 1a - 1b (vide ponizej).

Zastrzezenie 1a dotyczylo fragmentu uzasadnienia oceny ogolnej (str. 1 wyst. pok): ,w Konkursie na
opracowanie koncepciji architektoniczno-urbanistycznej zaakceptowano wybor projektu, ktory jako jedyny
nie spefniat celu Konkursu w zakresie zatoZonych kosztow realizacji projektu”.

\V zastrzezeniu Prezes podat, ze NIK ustalita i uznata za nieprawidiowo$¢ okolicznos¢, iz w wyniku Konkursu

(postepowanie 8ZP/09) przeprowadzonego w trybie art. 110 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien

publicznych? Sad Konkursowy przyznat | nagrode projektowi, ktory nie spetniat celu okreslonego w pkt. 5.4

Regulaminu Konkursu (,Maksymalny planowany taczny koszt wykonania obiektu realizowanego w oparciu

o prace konkursowa, nie powinien przekroczy¢ kwoty brutto 73minzt..).".

Zdaniem zglaszajacego zastrzezenia bigdna ocena NIK w powyzszym zakresie wynika z tego, 7e dokonano

jej w oderwaniu od kolejnego postgpowania przeprowadzonego przez Spotke, tj. postepowania 1ZP/10

na sporzadzenie dokumentaci projektowej, w ktorym to postepowaniu zawarto w trybie negocjacyjnym
umowe z laureatem konkursu Piotrem Plaskowickim — Plaskowicki & Parinerzy Architekei (dalej: ,PPA").

Trzeba bowiem zwroci¢ uwage, iz W wyniku kwestionowanego przez [zbg Konkursu doszio jedynie do wyboru

koncepcii architektoniczno-urbanistycznej, a nie projektu. Pozostate warunki wykonania dokumentaji projektowe;

byly natomiast przedmiotem negocjacji z laureatem konkursu — PPA, w wyniku ktorych doszlo do zawarcia
umowy. To umowa, a nie koncepcja architektoniczno-urbanistyczna, jest dokumentem, kiory ostatecznie
obrazuje, na jakich warunkach miata przebiega¢ wspolpraca migdzy stronami.

Jak podat dalej Prezes, faktem jest, ze praca wybranego wykonawcy (PPA) przewidywata wstepnie wykonanie

inwestycji za kwote 81.842 min zi, na co Zamawiajacy na etapie Konkursu przystal. Zamawiajacy miat ku temu

pré\)\}o, boﬁiéWéi: g ‘ ‘ 7

- praca PPA byla w ocenie Sadu Konkursowego (w sktad ktorego wehodzili wybitni fachowcey), a takze opinii
publicznej, ponadczasowa, unikalng, wyraznie gorujaca nad konkurencyjnymi koncepcjami, a efekt jej realizacji
stanowilby z pewnoscig $wietng wizytowke miasta;

- Regulamin Konkursu, w szczegolnosci jego pkt 5.4. nie zakazywat przekroczenia kwoty 73 min i, a jedynie
wskazywat, ze faczny koszt wykonania obiektu (...) nie powinien przekroczy¢ ww. kwoty, cow sposob oczywisty
nalezy interpretowaé jedynie jako okreslenie wartosci orientacyjnej (przyblizonej), wokét kiorej powinny
oscylowaé szacunkowe koszty realizacji koncepcji zgtoszonych w Konkursie;

- koszt realizacji inwestycji w oparciu o zwycieskg koncepcje byt jednym z wielu kryteriow oceny nadestanych

prac.

Wszystkie elementy umowy na wykonanie dokumentacji projektowej, w tym przyjgcie proponowanego
orzez PPA kosztu wykonania obiekiu za 81.842 min zi, byly uzaleznione od dalszych ustalefi stron (ZOS i PPA)
w negocjacyjnej procedurze, w trybie zaméwienia z wolnej reki. W razie braku porozumienia migdzy stronami

w zakresie chothy jednego z elementow negocjacji warunkow umowy, zastosowano by tryb negocjacji bez

2Dz. U. z 2013 1., Nr 907 ze zm. (dalej: ,Pzp").
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ogfoszenia z dwoma uczestnikami konkursu — zgodnie z zatozeniami Konkursu, a tym samym nie zawarto by
umowy z PPA. Ostatecznie Zamawiajacy zawart z wykonawcg dokumentacii projektowej umowe na pierwotnie
przyjetych przez siebie warunkach w zakresie kosztdw realizacji Inwestycji — zgodnie z planowanymi Srodkami
finansowymi. Wskazuje na to jednoznacznie postanowienie § 1 ust. 4 pkt 4 umowy nr 1ZP/10, nakladajgcego
na projektanta obowigzek zastosowania takich rozwiazan projektowych, aby koszt brutto budowy Inwestycji
realizowanej na podstawie wybranego w Konkursie projektu nie przekroczyt rownowartosci 73 min zt. Byto to
zgodne z zaleceniem Sadu Konkursowego odnosnie do przeanalizowania przyjetych rozwigzan materiatowo-
technologicznych pod katem doprowadzenia kosztow Inwestycji do poziomu planowanego przez Spofke.
W opinii zgtaszajacego zastrzezenia, NIK w wystapieniu pokontrolnym potwierdzita istnienie takich zalecen
(str. 6 pkt 2.4.1.); skoro zatem w umowie z PPA zawarto postanowienie ograniczajace koszty wykonania obiektu
do kwoty 73 min zt (§ 1 ust. 4 pkt 4), to tym bardziej niezrozumiate wydaje sie formulowanie zarzutu wyboru
w Konkursie na opracowanie koncepcji architektoniczno-urbanistycznej pracy. ktéra rzekomo nie spetnia
warunkéw Konkursu. ' S

W zwigzku z powyzszym Prezes wnidst o wykreslenie z wystapienia pokontrolnego wskazanego wyzej fragmentu
uzasadnienia oceny ogdlnej oraz dokonanie stosownych zmian w pkt. 2.4.1. (str. 6 — opis nieprawidlowosci).
Podat jednoczesnie, e na tym etapie realizacji Inwestycji nie popefniono bledéw czy nieprawidfowosci w ww.
zakresie, ktore moglyby zagrozi¢ jej prawidtowej realizacii.

Zespot Orzekajacy Komisji Rozstrzygajacej oddalit zastrzeZenie.

Kwestionowany przez Prezesa fragment uzasadnienia oceny ogdinej sformufowany zostat na podstawie
nastepujacego opisu nieprawidiowosci (str. 6 wyst. pok.):

W wyniku Konkursu (postepowanie 8ZP/09), przeprowadzonego w trybie art. 110 Pzp, Sad Konkursowy przyznat
| nagrode projektowi, ktdry nie spelniat celu okreslonego w punkme 54 Regulamlnu Konkursu?, { ‘j Maksymalny
'p/anowany chzny koszt Wykonan/a obiektu reallzowanego w oparmu 0 prace konkursowq nie p&vﬁéng_ I
przekroczy¢ kwoty brutto 73 min zt. Powyzszy koszt obejmuje catkowity koszt rob6t budowlanych zwigzanych
7 realizacja obiektu wykonanego na podstawie projektu opracowanego w wyniku udzielenia przez zamawiajacego
zamoéwienia publicznego po rozstrzygnieciu konkursu. Obejmuje w szczegdino$ci koszty wzniesienia i adaptacji
obiektow, ich pefnego pierwszego wyposazenia oraz koszt robdt zwigzanych z zagospodarowaniem terenu
Kompleksu.

Koszt wykonania [nwestycji wedtug projektu, kiory otrzymat | nagrode, miat wynie$¢ 81.482,3 tys. zt, natomiast
pozostatych 7 projektow zakwalifikowanych do oceny — od 55.644,2 tys. zt do 72.953,3 tys. z! brutto.

Sad Konkursowy, wskazujac wybrany projekt, zalecit przeanalizowanie przyjetych rozwiazan materiafowo-

technologicznych pod katem doprowadzenia kosztdéw Inwestycji do poziomu planowanego przez Zamawiajgcego.

Zalecenia zostaty zaakceptowane przez Spblke — Organizatora Konkursu.
Prezes Spotki wyjasnil, Ze Regulamin w pkt. 5.4 nie zakazywat przekroczenia kwoty 73 min z, a jedynie

wskazywal, ze taczny koszt wykonania obiektu nie powinien przekroczy¢ ww. kwoty.

3 Regulamin Konkursu zostat zatwierdzony przez Prezesa Spétki Jakuba Pyzanowskiego w dniu 22 lipca 2009 .
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Zespot Orzekajacy nie podzielit argumentacji Prezesa, w szczegdinosci, ze ,Regulamin Konkursu (..)
nie zakazywat przekroczenia kwoty 73 min 2, a jedynie wskazywat, iz faczny koszt wykonania obiektu (...) nie
powinien przekroczy¢ ww. kwoty, co w sposeb oczywisty nalezy interpretowaé jedynie jako okreslenie wartosci
orientacyjnej (przyblizonej), wokot ktorej powinny oscylowat szacunkowe koszty realizacji koncepciji zgtoszonych
w Konkursie™.

Formulujgc kwestionowany przez zgfaszajacego zastrzezenia fragment uzasadnienia oceny ogolnej, NIK
oparta sie na przepisie Regulaminu Konkursu (pkt 5.4.), w ktérym wskazano, ze Maksymalny planowany
taczny koszt wykonania obiektu realizowanego w oparciu o pracg konkursowg nie powinien przekroczy¢ kwoty
brutto 73 min zt. Powyzszy koszt obejmuje cafikowity koszt rob6t budowlanych zwigzanych z realizacjg obiekfu
wykonanego na podstawie projektu opracowanego w wyniku udzielenia przez zamawiajacego zamowienia
publicznego po rozstrzygnigciu konkursu. Obejmuje w szczegdlnosci koszly wzniesienia | adaptacji obiektow,
ich peinego pierwszego wyposazenia oraz koszt robot zwigzanych z zagospodarowaniem terenu Kompleksu.
Wybrana praca, jako jedyna z 8 zlozonych, nie spefniafa warunku (jednego z celow Konkursu) w zakresie
zatozonych kosztow realizacji inwestycji. Podkreslic nalezy, ze pozostali uczestnicy Konkursu przestrzegali
ww. przepisu Regulaminu (koszt wykonania inwestycji wediug projektu, ktory otrzymat | nagrode, miat wynies¢
81.482,3 tys. zI, natomiast pozostalych 7 projektow zakwalifikowanych do oceny - od 55.644,2 tys. zt
do 72.953,3 tys. z brutto). Zaakceptowanie zatem projektu na opracowanie koncepcji architektoniczno-
urbanistycznej, ktory jako jedyny nie spetniat wskazanego wyzej celu Konkursu, naruszato zasade rownego
traktowania jego uczestnikow. Dywagacje Prezesa na temat 7naczenia sformulowania ,powinien” sg wigc
niezasadne, zwlaszcza 76 — jak podaje stownik jezyka polskiego PWN — ,powinien” oznacza, iz cos jest
pozadane, konieczne.

Analizowang tu kwestie nalezy rozpatrywa¢ przede wszystkim w kontekécie przepisow Rozdziatu 3 ustawy -
PraWo zamowien publicznych. Artykut 113 ust.r 1 stahbwi, 7e sad konkursowy jest zespotem pomocniczym

kierownika zamawiajacego powotanym do oceny spefniania przez uczestnikow konkursu__wymagari

okreslonych w requlaminie konkursu (....). W tym wypadku ,wymaganiem okreslonym w Regulaminie Konkursu”

bylo nieprzekroczenie kwoty brutto 73 min zt jako facznego kosztu wykonania obiektu realizowanego w oparciu
o prace konkursowa. Zgodnie z art. 115 ust. 2 pkt 3 ogloszenie o konkursie zawiera co najmniej (...) wymagania,

jakie musza spefniad uczestnicy konkursu (...). Artykut 116 ust. 2 pkt. 4 stanowi, Ze requlamin konkursu okresla

w szczegblnosci maksymalny planowany taczny koszt wykonania prac realizowanych na podstawie pracy
konkursowej. Zgodnie z kolejnym przepisem — art. 120 ust. 1 i 2 — zamawigjgcy dopuszcza do udziafu

w konkursie | zaprasza do skiadania prac konkursowych uczestnikéw konkursu spefniajacych wymagania

okreslone w requlaminie konkursu; uczestnicy konkursu niespeiniajacy wymagari okreslonych w regulaminie

konkursu podleqaja wykluczeniu (podkr. Zesp. Orzek.).

W zataczniku nr 1 do Regulaminu Konkursu (str. 11) wskazano m.in., ze ,podany przez Zamawiajacego

w regulaminie konkursu maksymalny koszt budowy obiektow Kompleksu moze nie obejmowac: 1) budowy czesci
hotelowsj...”. W sporzadzonej przez eksperta sadu konkursowego ,Analizie dokumentacii kosztowej ziozonych
przez oferentow koncepcji zabudowy terenu...” odnosnie do oferty nr 6, uznanej za najlepsza, ekspert stwierdzit:

Wedtug przedstawionej kalkulacji kosztow wykonania Inwestycji metoda wskaznikowa autor koncepcji -

[Sy}




architektoniczno-urbanistycznej wyliczyt vykonanie obiektu w kwocie przekraczajgcej 73.000.000,00 z brutto,
co jest niezgodne z wymogami Konkursu...". W zataczniku nr 10 do Regulaminu Konkursu — ,Zatozenia
do opracowania kosztow budowy Kompleksu” - podano m.in, ze ,W przyjetych do koncepeji kompleksu
wodno-rekreacyjnego w Koszalinie zalozeniach nalezy oprzeé sie o rozporzadzenie Ministra Infrastruktury
z dnia 18 maja 2004 r. w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzadzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania
planowanych kosztow prac projekfowych oraz planowanych kosztow rob6t budowlanych, okreslonych
w programie funkcjonalno-uzytkowym®. Zalozenia funkcjonalno-uzytkowe Konkursu, uwzgledniajace mozliwosé
rozbudowy Kompleksu o dodatkowe elementy, wskazywaly na konieczno$¢ wziecia pod uwage muin.
przeznaczonych $rodkéw finansowych. Zdaniem Zespolu Orzekajacego dowodzi to, jakg wage - na etapie
ogloszenia konkursu ~ Zamawiajacy przyktadat do kosztow budowy Kompleksu, na kidra zaciagnigty przez
Spotke kredyt bankowy poreczony jest przez Miasto Koszalin.

Odnoszac sig do argumentu zgtaszajacego zastrzezenia, ze ,w wyniku Konkursu kwestionowanego przez NIK
doszio -jedynie do wyboru koncepcji architektoniczno-urbanistycznej, a nie projektu”,  Zespét Orzekajacy
stwierdza, iz w wystapieniu pokontrolnym NIK postuzyla sie pierwszym wyrazem z okre$lenia projekt
koncepcyjny, zawartego w zalaczniku do Regulaminu Konkursu (str. 6 pkt 5.1); ten sam kwestionowany
przez Prezesa wyraz znajduje sig na kazdej stronie pracy nr 6 (uznanej za najlepsza), tj.. ,Konkurs
_architektoniczno-urbanistyczny na opracowanie projektu koncepcyjnego kompleksu wodno-rekreacyjnego
- w Koszalinie”. W tej sytuacji Zespét Orzekajacy uznat, ze kwestia bedaca przedmiotem (pozomej) ,réznicy zdan”
zgtaszajacego zastrzezenia i NIK (,koncepcja” czy ,projekt”) jest w tym wypadku jedynie semantyczna — nie ma

bowiem watpliwosci, ze chodzi o ,projekt koncepeyjny”.

Zastrzezenie 1b dotyczylo fragmentu uzasadnienia oceny ogolnej (str. 1 wyst. pok): ,w postepowaniu

na wykonanie pelnobranzowej dokumentacji projektowo-kosztorysowej Spotka przyjefa niekorzystne dia
Zamawiajgcego  postanowienia umowne, ograniczajgce mozliwos¢ dochodzenia od  Projektanta
odpowiedzialnosci za wady sporzadzonej dokumentacji’.

W zastrzezeniu Prezes podal, ze negatywng ocene w powyzszym zakresic NIK wywodzi z tego,
iz w zaproszeniu do negocjacji z 22 stycznia 2010 r. — w postepowaniu na sporzadzenie dokumentacji
projektowej (1ZP/10) ~ skierowanym do laureata konkursu, nie bylo informacji; ze przedmiotem negocjacji
bedzie kwestia obnizenia kosztow realizacji inwestycji do kwoty 73 min zi. Natomiast w zaproszeniu
przedstawiono warunki udzialu w postepowaniu i istotne postanowienia umowy o wykonanie dokumentac,

w tym m.in. zobowigzanie autora pracy do przedstawienia przed podpisaniem umowy akiualnej polisy

od odpowiedzialnosci cywilnej za szkody zwigzane z prowadzong dziatalnosci, na kwote co najmniej
6 000 000 zt, obejmujgcq okres od rozpoczecia realizacji projektu do chwili wygasniecia rekojmi za wady projektu.
Jak podat dalej zgtaszajacy zastrzezenia, w umowie — zdaniem NIK ~ na niekorzy$¢ Zamawiajaceqo
zmieniono (w poréwnaniu do zaproszenia) postanowienia dotyczace wartosci ubezpieczenia i okresu jego

obowigzywania. W § 3 umowy Nr 1ZP/10, zawartej w dniu 20 kwietnia 2010 r. przez Spotke z PPA,

4Dz. U: Nr 130, poz. 1389.
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stwierdzono, ze PROJEKTANT najpézniej w dniu podpisania umowy przedstawi polise ubezpieczeniowg
lub inny dokument ubezpieczenia potwierdzajacy, ze jest ubezpieczony od odpowiedzialno$ci cywilnej
w zakresie prowadzonej dziafalnosci gospodarczej i 7e posiadane przez niego ubezpieczenie pozwala
na pokrycie roszczen ZAMAWIAJACEGO, powstafych podczas wykonywania zamOwienia, na kwote
odpowiadajaca min. 100% ceny ofertowej zamowienia. Umowa ubezpieczenia od odpowiedzialno$ci
cywilnej ma by¢ wazna na dzien podpisania niniejszej umowy | obowigzywa¢ do kofica Jej trwania.
7daniem Prezesa ustalenia i konkluzie NIK w powyzszym zakresie sg biedne; w tym miejscu konieczne
jest rozwinigcie rozwazaf z pkt. a), dotyczacych istoty konkursu oraz umowy zawieranej z laureatem.
Zgtaszajacy zastrzeZenia ,jeszcze raz przypomnial”, Ze konkurs na opracowanie koncepcji architektoniczno-
urbanistycznej Kompleksu wodno-rekreacyjnego ‘(SZP/OQ) byt przeprowadzony na podstawie Dziatu [,
Rozdzialu 2 Pzp. W wyniku rozstrzygnigcia konkursu w dniu 9 grudnia 2009 r. wybrano pracg PPA.
Zgodnie z art. 111 Pzp nagrodg w konkursie dla autora wybranej pracy moze by¢ zaproszenie do negocjacji
w trybie zamowienia z wolnej reki. Zgodnie z art. 66 ust. 1 Pzp zambwienie z wolnej reki to tryb udzielenia
zamowienia, w ktorym zamawiajacy udziela zamowienia po negocjacjach tylko z jednym wykonawca,
Zamowienie z wolnej reki jest sposobem zawarcia umowy, odpowiadajgcym negocjacjom z art. 72 8§81
Kodeksu cywilnego. Oznacza to, ze w tym trybie do zawarcia umowy nie dochodzi w drodze zlozenia
i przyjecia oferty, lecz wowczas, gdy strony prowadzace negocjacje dojdg do porozumienia co do wszystkich
jej postanowien, ktore byly przedmiotem negocjacji — z uwzglgdnieniem koniecznoéci zachowania pisemnej
formy umowy w sprawie zamdwienia publicznego (por. Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art 66 Pzp, Lex).

W opinii Prezesa twierdzenie NIK. ze w zawartsj umowie na niekorzysc Zamawiajgcego zmieniono
(w poréwnaniu do zaproszenia) postanowienia dotyczace wartosci | okresu obowigzywania ubezpieczenia,
nie moze by¢ zaakceptowane. W umowie niczego howiem nie zmieniano. Umowa byta efektem uzgodnien
dokonanych w trakcie prowadzonych negocjaci. Zaproszenié do negocjacji zawierato warunki, ktore Spotka
cheiata uzyskat (celowo wygorowane, aby uzyskaé jak najlepsza pozycje negocjacyjna), jednakze ich akceptacja
wymagata zgody drugiej strony - PPA. W efekcie umowa jest wynikiem kompromisu” stron (co jest cechg
immanentna uméw cywilnoprawnych zawieranych po przeprowadzeniu negocjacj). Z tego wzgledu konkluzja
NIK, ze w umowie dokonano zmian w stosunku do zaproszenia do negocjacji, Swiadczy o niezrozumieniu
negocjacyjnego trybu zamoéwienia. Negocjacie z wykonawcg moga, jednakze nie musza, doprowadzi¢
do zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. W praktyce bedzie mialo to miejsce wowczas,
gdy strony nie porozumieja sie co do tresci majace] taczy¢ je umowy. Niemniej trudno uznat, ze postanowienie

dotyczace ubezpieczenia projektanta od odpowiedzialnosci cywilngj jest niekorzystne dla Spotki. Wbrew

stanowisku NIK, przyjete w umowie z PPA postanowienie nie tylko nie pogorszylo sytuacji kontraktowej Spotki,
lecz przeciwnie — byto dia niej lepsze od wyjsciowe; (tj. zawartej w zaproszeniu do negocjacii).

Jak podat dalej Prezes, kwestionowany przez NIK § 3 ust. 3 umowy (1/ZP/10 zawartej 20 kwietnia 2010 r.)
w brzmieniu: Umowa ubezpieczenia od odpowiedzialno$ci cywilnej ma by¢ wazna na dzien podpisania ninigjszej
umowy i obowiazywac do korca jej trwania musi by¢ interpretowany facznie z § 3 ust 2 w brzmieniu:
PROJEKTANT najpozniej w dniu podpisania umowy przedstawi polise ubezpieczeniowg lub inny dokument

ubezpieczenia potwierdzajacy, ze jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
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dziafalnosci  gospodarczej i Ze posiadane przez niego ubezpieczenie pozwala na pokrycie roszczen
ZAMAWIAJACEGO powstatych podczas wykonywania zaméwienia na kwote odpowiadajaca min. 100% ceny
ofertowej zaméwienia.

Zamawiajacy tak zatem skonstruowat kwestie ubezpieczenia projektanta, aby przedstawione przez niego polisy
zabezpieczyly roszczenia zamawiajacego, jakie mogtyby sig pojawic w zwigzku z przekazaniem wadliwej
dokumentacji. Dla zamawiajacego szczegdinie istotne byto, aby projektant posiadat wazne polisy za rok 2010
i rok 2011, czyli w okresie sporzadzenia i przekazania dokumentagji projektowej zamawiajacemu. W przypadku
posiadania takich polis, jezeli nawet szkody ujawnityby sie w latach nastepnych, nieobjetych ubezpieczeniem,
zamawiajacy uzyskatby wiasciwg ochrone ubezpieczeniowa, Dla wyptaty ewentualnego odszkodowania nie jest
bowiem istotny moment ujawnienia sig szkody, lecz okoliczno$¢, czy zdarzenie, w zwiazku z ktdrym udzielono
ochrony ubezpieczeniowej (w naszym przypadku przekazanie dokumentacji projektowej), wystapito w okresie
waznosci polisy.

Zdaniem  zglaszajacego zastrzezenia nie bylo zatem istotnej réznicy pomiedzy zapisem z zaproszenia
do negocjacji: polisa ma byc wazna do wygasnigcia rekojmi a postanowieniem umowy: polisa ma obowigzywaé
do korica umowy, skoro umowa regulowata kwestie rekojmi (w dozwolonym przez k.c. zakresie). Przekazanie

wadliwej dokumentacji w okresie, kiedy projektant byt ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilngj, upowaznia

.zamawiajacego do skierowania roszczen réwniez w stosunku do ubezpieczyciela.

-W podsumowaniu tej czedci zastrzezenia Prezes stwierdzit, ze kwestionowane przez NIK postanowienie

umowy konstruowalo wymogi dotyczace ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej PPA w taki sposob,

-aby ochrong ubezpieczeniowa objete byly wypadki ubezpieczeniowe powstate podczas wykonywania przez PPA

przedmiotu umowy (w tym obowiazki z rekojmi), nawet gdyby ujawnity sig po tym okresie.

Zgtaszajacy zastrzezenia zwrocit rowniez uwage, ze kwestionowane przez NIK postanowienie umowy z PPA

‘nakFada obowiazek utrzymywania przez projektanta ubezpieczenia, ktore pokrywa w petni ewentualne roszczenia

Spotki (nie zakreslajac maksymalnej sumy gwarancyjnej), wskazujgc przy tym, ze suma gwarancyjna
wymaganego ubezpieczenia OC w zadnym wypadku nie moze by¢ nizsza niz rownowartosé 100% ceny
ofeftowej zamowienia. Tymczasem w wersji ,wyjSciowe]" (4. z zaproszenia do negocjacji) wynika jedynie
koniecznos$¢ utrzymywania przez projektanta ubezpieczenia OC na sume gwarancyjna nie nizsza niz wskazana,
bez wyraznego obowiazku odniesienia tej sumy do pelnej wysokosci ewentualnego roszczenia. Tak wige
kwestionowane przez NIK postanowienie umowy bylo w istocie bardziej korzystne dla Spotki, niz pierwotna
propozycja zawarta w zaproszeniu do negocjacii.

W tej sytuacji Prezes ,nie zgodzit sie z zarzutem, iz Spotka przyjeta niekorzystne postanowienia umowne,

ograniczajgce mozliwo$¢ dochodzenia od PPA odpowiedzialnoéci za wady dokumentacji”. Stwierdzil,
ze argumentacja NIK, oparta wytacznie na poréwnaniu zapisow z zaproszenia do negocjacji z postanowieniami
umowy dotyczacymi ubezpieczenia OC, pomija postanowienia umowne dotyczace rekojmi i gwarancji, zawarte
w umowie nr 1/ZP/10, a to te postanowienia decydujg w istocie o odpowiedzialnosci projektanta za wady
przekazanego projektu. | tak, na mocy § 8 umowy Pr_ojektant udzielit Zamawiajacemu rekojmi za wady fizyczne
i prawne za wykonang dokumentacje, do czasu wygasnigcia okresu rekojmi na roboty budowlane. Wprowadzone

do: umowy fakie postanowienie w praktyce oznacza, Ze termin wygasniecia uprawnien przystugujacych Spélce




od projektanta z tytutu rekojmi za wady fizyczne dzieta (projektu) uptynie po 3 latach od daty, kiedy obiek
budowlany (wykonany na podstawie przekazanej dokumentacii) zostanie oddany inwestorowi (art. 568 § 1kc.).
Spétka ma zatem cafy czas otwartg, droge do dochodzenia roszczen od PPA w zwigzKu z wadliwg dokumentacja.
W zadnym postanowieniu umownym, whrew stanowisku NIK, nie ograniczono odpowiedzialnosci projektanta
za wady obiektu, wrecz przeciwnie — wydiuzono okres rekojmi z uwagi na specyfike budowanego obiektu
(wady moga ujawni¢ sie w przysziosci). Spotka podjeta juz dziatania prawne, skladajac trzy wnioski w Sadzie
Rejonowym w Warszawie 0 zawezwanie projektanta do proby ugodowej. W zwiazku z niedojsciem do zawarcia
ugody roszczenia bedg dochodzone na drodze procesu cywilnego. Brak jest zatem podstaw do uznania,
7e ograniczona jest mozliwosc dochodzenia roszczeh od Piotra Plaskowickiego W zwigzku z wadliwg
dokumentacjg oraz ze dziafania Spotki w tym zakresie sg bezskuteczne. Jest to W okolicznosciach sprawy
stwierdzenie nieuprawnione.

Zgtaszajacy zastrzezenia podniost tez, ze — jak wskazano w pkt a) — Zamawiajacy zawart umowe z PPA,
zabezpieczajac swoje interesy rowniez w zakresie kosztow realizacji inwestycji, zgodnie z planowanymi $rodkami
finansowymi. Stanowi o tym § 1 ust. 4 pkt 4 umowy 1ZP/10, naktadajacy na projektanta obowigzek zastosowania
takich rozwigzan projektowych, aby kaszt budowy brutto dla inwestycji realizowanej na podstawie wybranego
w Konkursie projektu nie przekroczyt rownowartosci 73 min zt. Niespetnienie przez PPA powyzszego Wwymogu
rodzi jego odpowiedzialnos¢ wobec Spétki z tytutu nienalezytego wykonania umowy. W opinii Prezesa ,na tym
etapie realizacji inwestycji nie popeiniono bledéw czy nieprawidtowosci W zakresie wskazanym w wystapieniu
pokontrolnym”.

W zwiazku z powyzszym Prezes wniost 0 wykreienie z wystapienia pokontrolnego wskazanego wyzej fragmentu
uzasadnienia oceny ogéinej oraz dokonanie stosownych zmian w pkt. 24.1. i 24.2. (str. 67 — opis
nieprawidtowosci), w tym wykreslenie wyrazow: bezskuteczne proby Spotki wyegzekwowania odpowiedzialnosci
od Prbjektanfa (.). |

Zespbi Orzekajacy Komisji Rozstrzygajacej oddalif zastrzezenie.

Kwestionowany przez Prezesa fragment uzasadnienia oceny ogdinej sformutowany zostat na podstawie
nastepujacego opisu nieprawidiowosci (str. 6-7 wyst. pok.):

W zaproszeniu do negocjacji z dnia 22 stycznia 2010 r. w postgpowaniu na sporzadzenie dokumentacii
projektowej (1ZP/10), skierowanym do laureata Konkursu, nie bylo informacji, ze przedmiotem negocjacii
bedzie kwestia obnizenia kosztow realizacji Inwestycji do 73 min zt. Natomiast w zaproszeniu przedstawiono
warunki udzialu w postepowaniu i istotne postanowienia umowy o wykonanie dokumentacji, w tym m.in.:

Autor pracy najlepszej jest zobowiazany do przedstawienia_przed podpisaniem umowy aktualnej polisy

ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywinej za szkody zwigzane z prowadzona dziatalno$cig, na kwote
co najmniej 6.000.000,00 zfotych, obejmujacq okres od rozpoczecia realizacji projektu do chwili wygasniecia
rekojmi za wady projektu.

W zawartej umowie na niekorzy$¢ Zamawiajacego zmieniono (w poréwnaniu do zaproszenia) postanowienia
dotyczace wartosci ubezpieczenia i okresu jego obowiazywania. W § 3 umowy Nr 1ZP/10, zawartej w dniu
90 kwietnia 2010 1. przez ZOS z Projektantem, stwierdzono m.in., ze Projektant najp6zniej w dniu podpisania

umowy przedstawi polisg ubezpieczeniowg lub inny dokument ubezpieczenia potwierdzajacy. ze jest
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ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci gespodarczej i ze posiadane
przez niego ubezpieczenie pozwala na pokrycie roszczeri Zamawiajacego powstafych podczas wykonywania
zamOwienia na kwote odpowiadajacg m.n. 100% ceny ofertowej zaméwienia. Umowa ubezpieczenia
od odpowiedzialnosci cywilnej ma by¢ wazna na dzieri podpisania niniejszej umowy i obowigzywac do konca
Jej frvania. Wedtug § 7 umowy wynagrodzenie ryczaitowe za wykonanie umowy ustalono na kwote 3.780,0 tys. zt
olus 831,6 tys. 21 VAT, |

Prezes Spotki wyjasnit, Zze strony podczas negocjacji zgodzily sie na nizszag wysokos¢ ubezpieczenia niz
proponowana w zaproszeniu do negocjacji, kiora odpowiada cenie umownej. W wyjasnieniu Prezes nie odniost
sie do skrocenia okresu waznosci polisy.

Posiadane przez Spotke opinie dotyczace wad sporzadzone] przez PPA dokumentacji projektowej zostaty
przedstawione w pkt. 3.4. wystgpienia pokontrolnego, a bezskuteczne proby  Spotki wyegzekwowania
odpowiedzialnosci od Projektanta za jej sporzadzenie — w pkt. 3.7. wystapienia.

Odnoszac sie do argumentéw zglaszajacego zastrzezenia, Zespdt Orzekajacy zwraca przede wszystkim
uwage na roznice w zapisach w zaproszeniu do negocjacji i koncowych postanowieniach umowy, bedacych
wynikiem negocjacji. Nagrodg dla laureata przeprowadzonego konkursu bylo zaproszenie do negocjacji wystane

na jego adres w dniu 22 stycznia 2010 r., w kiorym to zaproszeniu przedstawiono warunki, jakie musi speinic,

-aby udzielono mu zaméwienia na wykonanie projektu (art. 22 Pzp). Jednym z tych warunkéw byto zobowigzanie

zwyciezcy konkursu (PPA) do przedstawienia, przed podpisaniem umowy, aktualnej polisy ubezpieczenia
od odpowiedzialnosci cywilnej za szkody zwigzane z prowadzong dziatalnoécig, na kwote co najmniej 6 min z,

obejmujacej okres od rozpoczecia realizacji projektu do chwili wygasniecia rekojmi za wady. W wyniku negocjacji

~prowadzonych z wykonawca, w podpisanej z nim umowie sformutowano inny zapis, kiory wydfuzat wprawdzie

okres odpowiedzialnosci za wady projekiu, ale pomijat kwote ubezpieczeﬁia wykonawcy od odpowiedzialnosci

cywilg]. Wykonawea, ktory przed podpisaniem umowy nie przedstawit wymagane] w zaproszeniu polisy,

powinien zosta¢ wykluczony z postepowania o zamowienie publiczne na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.
Zamawiajacy nie zastosowat jednak powyzszego przepisu i podpisat umowe (udzielit zamowienia) z Wykonawce,
ktory nie spetnit warunku udziatu w postepowaniu. Stosowne postanowienie umowy nie wymienia 6 min zt jako
wysokosci sumy ubezpieczenia. Umowa w powyzszym zakresie jest wiec niezgodna z warunkami udzielenia
zamowienia.

Prezes uwaza, Ze postanowienie umowy dotyczace ubezpieczenia Wykonawcy od odpowiedzialnosci cywilngj
jest korzystniejsze od warunku sformufowanego w zaproszeniu do negocjacji. Zespot Orzekajacy nie podziela

tego pogladu, gdyz okres waznosci polisy okreslony w warunkach zamowienia, {. ,do wygasniecia rekojmi”,

jest terminem konkretnym, zgodnie z Kodeksem cywilnym wystarczajacym, aby zabezpieczaC ewentuaine
roszczenia zamawiajacego z tytulu odpowiedzialnosci cywilnej wykonawcy. Sformutowanie ,polisa ma
obowigzywa¢ do konca umowy” nie musi by¢ zapisem ,korzystniejszym”, gdyz koniec umowy cywilnej to zwykle
moment uptywu terminu gwarancji i rekojmi udzielonych przez dostawce towardw {ub ustug. W tym wypadku
najwazniejsze dla okreSlenia zabezpieczenia ewentualnych roszczen Zamawiajacego byly facznie: suma

ubezpieczenia, czyli 6 min zt, oraz termin waznosci polisy, czyli uptyw okresu rekojmi.




Zgodnie z przepisami ustawy - Prawo zaméwien publicznych warunki okreslone w zaproszeniu do rozmow
nt. przyszlej umowy na wykonanie projektu w ogdle nie mogly byé przedmiotem negocjacji z wykonawca,
gdyz to dopiero od spelnienia tych warunkdw zalezato podpisanie wynegocjowanej umowy. Niedotrzymanie
warunkow przez Wykonawce i akceptacja tego stanu przez Zamawiajacego sa przyczyng toczacych sig
postepowan sadowych. Zamawiajacy — z powodu wskazanego wyzej postanowienia umowy — nie moze wystapic
bezposrednio do ubezpieczyciela o wyptacenie odszkodowania, co byloby naturalne, gdyby Wykonawca, przed
podpisaniem umowy, wykupit wymagana wczeéniej polise.

Nie bez znaczenia dla rozstrzygniecia analizowanego tu zastrzezenia jest ziozone w toku kontroli wyjasnienie
Prezesa, kory stwierdzit, e ,strony podczas negocjacji zgodzity sig na nizszg wysoko5¢ ubezpieczenia,
niz proponowana w zaproszeniu do negocjacji’.

Odrebng kwestia jest niesformutowanie przez Zamawiajacego w zaproszeniu do negocjacji, skierowanym
do laureata konkursu, warunku obnizenia kosztow realizacji inwestycji do 73 min z. W wyniku konkursu
na koncepcje architektoniczno-urbanistyczng Kompleksu wodno-rekreacyjnego w Koszalinie wybrano
,najbardziej okazaly”, a jednoczesnie najdrozszy projekt. Jak wida¢, w kolejnym etapie przygotowania inwestycji
Zamawiajacy z gory, tj. przed rozpoczeciem negocjecii, nie zagwarantowat sobie naprawy biedu popefnionego
w chwili rozstrzygania konkursu na koncepcje architektoniczno-urbanistyczng (wybor najdrozszego projektu,
ktorego realizacja przekraczataby 73 min zi), a wigc godzit sie na to, ze budowa Kompleksu pochtonie znacznie

wyzsze kwoty niz te, jakimi na ten cel dysponowato Miasto.

Zastrzezenie i¢ dotyczylo fragmentu uzasadnienia oceny ogolngj (str. 1-2 wyst. pok): ,w postepowaniu
na $wiadczenie usiug Inzyniera dla budowy nie wystapiono do oferenta, ktory zaproponowat najnizszg cene,
0 wyjasnienie elementow majacych wplyw na wysoko$¢ ceny zlozonej oferty. Wybrano ofertg z najnizszg ceng,
stanoWich 40,5% wartosci zamévvienfa. Z0S, ze wzgledu ha nierzetelng realizacjé 'us%ug przez Inzyniera
Kontraktu, po uptywie pottora roku rozwigzat umowe”.

W zastrzezeniu Prezes podal, ze pojecie ,razaco niskiej ceny" nie jest w Pzp zdefiniowane; jest to pojecie
subiektywne, ktére kazdorazowo nalezy odnosic do przedmiotu zamowienia oraz sytuacji rynkowej, a tg
obrazujg ceny innych ofert ziozonych w postepowaniu. Ustawa nie okre$la rowniez poziomu, ponize
ktorego cene nalezy traktowat jako razaco niska (por. wyrok Krajowej izby Odwotawczej z 27 wrzesnia 2013 1.,
sygn. KIO 2181/13). Zdaniem zglaszajacego zastrzezenia, dokonujac oceny postepowania Spétki NIK nie wzieta
pod uwage niezmiernie istotnej okolicznoci, tj. ze przedmiotem omawianego zamdwienia byly ustugi

inzynierskie. Gidwnym elementem cenotworczym wplywajacym na ceng oferty byto wynagrodzenie projektantow,

inspektorow nadzoru i innych osob niezbednych do realizacii zamowienia, czyli ludzka praca. Uslugi takie
wskazujg duza rozbieznost cenowa, (tak rosnaca, jak i malejaca) | ksztaltuje je rynek. Rozbieznosci dotyczg
zardwno $rodowiska lokalnego, jak i krajowego przy spefnieniu tych samych wymagan odnosnie doswiadczenia,
wiedzy i posiadanych uprawnien oraz dotycza wielu branz, np. usiug prawniczych, doradztwa, szkolen itp.
Podmioty $wiadczace tego typu ustugi moga opierac sig na pracy wiasnej badz wspoipracownikéw zatrudnionych
na podstawie réznych tytutdw prawnych: umowy o pracg, umowy o dzielo itd. Stad tez koszty pracy w takich

podrniotach moga sie znaczaco roznic.
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Dodatkowo Prezes wskazat, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawcze] wezwanie
wykonawcy do udzielenia wyjasnien moze mie¢ migjsce tylko w sytuacji, gdy zaistnieje uzasadnione
prawdopodobienstwo, iz zaoferowana przez danego wykonawce cena jest razaco niska w  stosunku
do przedmiotu zaméwienia (zob. wyrok KIO z 15 lipca 2010 r., sygn. KIO/UZP 1354/10). Jezeli zamawiajgcy
w toku badania ofert nie powezmie podejrzenia, ze zaoferowana cena jest razaco niska, nie ma on obowigzku
zadania wyjasnien dotyczacych elementow majacych wplyw na wysokos¢ ceny (zob. wyrok KIO z 25 listopada
2010 r., sygn. KIO/UZP 2483/10). W omawianym postepowaniu, biorac pod uwage charakter zamowionych
ustug, Spdtka nie powzieta podsjrzenia, ze zaoferowana cena jest razaco niska. Co wigcej, oceniajac ofertg, ZOS
brat takze pod uwagg ,notoryjny fakt" stagnacji na rynku budowlanym (przynajmniej w adekwatnym dia oferty
okresie) | zwiazany z tym powszechny spadek cen ustug zwigzanych z branzg budowlana, Formutujac
zarzut wobec Spotki NIK oparfa sig jedynie na porownaniu oferty POl Sp. z 0.0. z wartoscig szacunkowg
zamowienia, wskazujac, iz oferta uznana za najkorzystnigjsza stanowita 40,5% szacunkowej wartosci
zaméwienia. Jest to zatozenie zgota bledne i sprzeczne z orzecznictwem KIO. W wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z 21 maja 2013 r. (sygn. KIO 1007/13, 1021/13, 1050/13, 1054/13) Izba uznala, Ze samo
poréwnanie cen ofert ztozonych przez wykonawcdw w postepowaniu do wartosci szacunkowej zamdwienia {...)
nie jest wystarczajace dla stwierdzenia, 7e Zamawiajacy winien poddac szczegdlnef analizie ceny ofert dwich
wskazywanych wykonawcow, w tym wezwaé ich na podstawie art 90 ust. 1 ustawy do wyjasSnienia elementow
oferty majgcych wplyw na wysoko$é ceny. Warto§é szacunkowa zaméwienia jest pewng projekcig
_zamawiajgceqo, opartg o zafozenia i szacunki, kiéra nie zawsze musi znalez¢ odpowiedz w tresci cen skfadanych
w warunkach konkurencji. Powolujac sie na powyzsze orzeczenie, Krajowa [zba Odwotawcza w kolejnym
wyroku ~ z 27 wrzesnia 2013 1. (sygn. KIO 2181/13) - stwierdzita, ze skiadanie ofert z ceng nizsza od wartosci
oszacowanej przez Zamawiajgcego jest w postepowaniach przetargowych zjawiskiem naturalnym ktore
nie_ moze by automatyczme postlzegane /ako okolicznosé uzasadmajqca qupllwosm co do rzefe/nosc;
kalkulacji ceny.

Odnosnie do ,celu regulacji zawartej w art. 83 Pzp" Prezes podal, Ze — jak stwierdzono w wyroku Krajowe;
Izby Odwotawczej z 5 listopada 2008 r. (sygn. KIO/UZP 1137/08) - nie sposéb nie zwrdcic uwagi na cel
art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej requlacja przywotanego przepisu ma za zadanie
ochrone Zamawiajacego przed sytuacja, w ktoref moze dojs¢ do udzielenia zamdwienia wykonawcy niedajacemu
rekojmi wykonania czy tez naleéytego wykonania zamowienia, ze wzgledu na zaproponowanie nierealnych cen.
0O ile zatem zamawiajacy ma informacje wskazujace na rynkowa realno$¢ proponowanej przez wykonawce

ceny, nie ma podstaw do wszczynama procedury Wyjasmama w tym zakresie tresci oferty. Jak pOanSl sie

ofercie uprawdopodabnla rynkowy charakter oferty wykonawcy ziozonej w badanym postepowaniu (wyrok KIO
z 15 lutego 2012 r., sygn. KIO 217/12).

Zgtaszajacy zastrzezenia wskazat nastepnie, Ze analizowane zamoéwienie obejmuje $wiadczenie usiug.
Jak slusznie zauwaza si¢ w orzecznictwie, w przypadku zamdwienia na ustugi, o wiarygodno$ci zaoferowanej
ceny decyduje w pierwsze] kolgjnosci charakter czynnikow cenotworczych zawartych w badanej ofercie,

a -hie- pordwnanie -oferty do wartosci przedmiotu zaméwienia przyjete] przez zamawiajgcego. Przyktadowo,




w wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z 3 kwietnia 2009 r. (sygn. KIO/UZP 360/09) stwierdzono: Podkreslenia
wymaga, iz przedmiotem zaméwienia jest usfuga, zatem przedmiot o charakterze niematerialnym, co utrudnia,
z uwagi na specyfike fakiego zadania, wykazanie nierealnosci jego wyceny. Z tego samego powodu nie moze
stanowi¢ argumentu na potwierdzenie zarzutu stawianego przez Zamawiajacego wobec oferty Odwofujgcego
fakt rozbiezno$ci pomiedzy ceng a szacunkowa wartoscig zambuwienia, a takze pomigdzy cenami zaoferowanymi
przez poszczegblnych Wykonawcow bioracych udziat w postepowaniu. W przypadku ustug nawet istotna
roznica w cenie oferty i warto$ci przedmiotu zamowienia nie jest wystarczajaca przestanka nie tylko uznania
ceny za razaco niska, ale nawet do powstania potrzeby sktadania wyjasnien na podstawie art. 90 ustawy.
Teze takg zawarto np. w wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z 5 listopada 2008 r. (sygn. KIO/UZP 1137/08)
w kontekscie oferty stanowiacej jedynie 30% wartosci przedmiotu zamowienia, jak i w wyroku Izby z 3 lipca
2009 r.(sygn. akt KIO/UZP 769/09) odnosnie do zwycieskiej oferty, ktora stanowita tylko 23% warto$ci przedmiotu
zambwienia. Na marginesie powyzszych uwag Prezes stwierdzit, ze rynek ustug inzyniera kontraktu jest
rynkiem o duzym stopniu konkurencyjnosci, charakteryzujacym sie wyraznym spadkiem cen oferowanych
przez wykonawcow. Z tego powodu zamawiajacy powinien zachowat szczegding ostrozno$¢ przy ocenie
rynkowego lub tez nierynkowego charakteru cen oferowanych przez alternatywnych wykonawcow.

W zwiazku z powyzszym zglaszajacy zastrzezenia uznat, ze zarzuty sformufowane przez NIK wobec Spotki
sq nieuprawnione — pozostaja W sprzecznosci z przyjeta praktyka i orzecznictwem organdw wiasciwych
w sprawach zamowien publicznych.

Prezes podal nastepnie, iz bezpodstawne jest taczenie przez NIK faktu niezbadania przez Spotke ceny
oferenta pod katem razaco niskiej ceny z faktem rozwigzania przez ZOS umowy z POl po uptywie poltora roku
ze wzgledu na nierzetelng realizacje umowy przez Inzyniera Kontraktu. Stwierdzit, ze Spotka rzeczywiscie
odstapita od umowy nr 7ZP/10 zawartej w dniu 30 wrzesnia 2010 1, przedmiotem ktdrej bylo Swiadczenie ustug
InZyniera- Kontraktu dla budowy Kompleksu wodno-rekreacyjnego w Koszalinie. Podstawg odstapienia bylo
zaniechanie przez Inzyniera wykonania czynnoSci zwiazanych z kompleksowym przygotowaniem
i przeprowadzeniem przetargow na wykonawstwo robét budowlanych dla zadania Budowa ,pod klucz
z pierwszym wyposazeniem”  kompleksu wodno-rekreacyjnego w  Koszalinie. - Zdaniem zgtaszajacego
zastrzezenia wigzanie przez NIK odstapienia od umowy z wysokoscig wynagrodzenia, jakie otrzymywat Inzynier
Kontraktu od Spolki, jest czysta spekulacja, niepoparta zadnym wywodem. Rownie dobrze Inzynier mogt
dopuscié sie zaniechan wobec Spotki na skutek wadliwej pracy swoich pracownikow, braku przygotowania
organizacyjnego dla tak duzej inwestycji, czy tez kiopotow finansowych w zwigzku z innymi realizowanymi
rownolegle zamowieniami. Prezes Jprzypomniat” ze po odstgpieniu od umowy Z rlnAiynierem przez Spolke
ogtoszono upadiosé petnigce] funkeje Inzyniera Kontraktu spotki POL.

Zgtaszajacy zastizezenia podkresli, ze NajwyZsza Izba Kontroli w zaden sposéb nie wyjasnita, jakie byly
przyczyny upadiosci POI i czy pozostawaty one w zwigzku przyczynowym ze $wiadczeniem usfug na rzecz
Spotki. ,Zdumienie" Prezesa budzi zatem faczenie przez NIK rozwigzania umowy z InZynierem Kontraktu
7 niezbadaniem ceny zaproponowanej przez ten podmiot w przefargu — na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy -

Prawo zamowien publicznych.
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W zwiazku z powyzszym' zglaszajacy zastrzezenia wnidst o wykreSlenie z wystapienia pokontrolnego
wskazanego wyzej fragmentu uzasadnienia oceny ogolnej oraz dokonanie stosownych zmian w pkt. 2.4.4.
(str. 7-8 — opis nieprawidiowosci)

Zespdt Orzekajacy Komisji Rozstrzygajacej oddalit zastrzezenie.

Kwestionowany przez Prezesa fragment uzasadnienia oceny ogolnej sformutowany zostat na podstawie
nastepujacego opisu nieprawidtowosci (str. 7-8 wyst. pok.):

W postepowaniu na $wiadczenie ustug Inzyniera Kontraktu (7ZP/10) Zamawiajacy nie zwrdcit sig do oferentow
0 wyjasnienia dotyczace elementow oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny (art. 90 ust. 1 Pzp). Wartosé
zamowienia ustalono na 1.800.000. zt. Cena zlozonych ofert wynosita: 729.000 z, 888.000 z, 1.250.260 z,
1.598.200 zt, 1.706.780 zt. Wartod¢ oferty uznanej za najkorzystniejszq stanowita 40,5% szacunkowej wartodci
zamowienia. Artykut 89 ust. 1 pkt 4 Pzp stanowi, Ze zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera razaco niska
cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Prezes- Spolki wyjasnit, ze ceny zawarte w ofertach odzwierciedlajg rzeczywisty poziom cen rynkowych dia
konkretnego zaméwienia, kalkulowanych w tym samym czasie. Sam fakt zaoferowania wykonania zamdwienia
przez kilku wykonawcow ze zblizonym wynagrodzeniem $wiadczy o tym, Ze zaproponowane ceny sa realistyczne
i nie mieszcza sie w pojeciu ,razaco niska cena”.

inzynier Kontraktu, mimo zgtaszanych uwag do projektow i kosztorysu inwestorskiego (przedstawionych
w pkt. 3.4. wystapienia pokontrolnego) sporzadzonych przez PPA, odebrat od pfojektanta wykonane prace.
W posiadanych przez Spdtke opiniach (ich tres¢ opisano w pkt. 3.4. wystapienia) wskazano na bledy
sporzadzonej dokumentacji (odebranej ostatecznie w dniu 29 wrzesnia 2011 r. przez Inzyniera Kontraktu).
Spc')ﬂga, z powodu nierzetelnej realizacji usiugi, w dniu 1 marca 2012 r. rozwigzata umowe z InZynierem

Konfraktu, a po ogloszeniu jego upadiosci zglosita swojg wierzytelno$¢ w postepowaniu upadiosciowym

* (co przedstawiono w-pkt. 3.5 wystapienia).

Zespot Orzekajacy uwaza, ze skutkiem opisanego w wystapieniu wyboru wykonawcy (ktry zaoferowat najnizsza
ceng) byt dalszy przebieg wspdtpracy Spotki z Inzynierem Kontraktu (niekontrolowanie prac zwigzanych
z tworzeniem projektu , przyjecie wadliwego projektu, a w kofcu odstapienie Spotki od umowy).

Warto$¢ szacunkowa zaméwienia — w tym wypadku 1.800.000 zI - jest jednym z istotnych kryteriow
oceny wplywajacych ofert. Szacunek ten jest wynikiem wyliczen uwzgledniajacych zakres koniecznych prac
do wykonania oraz ich warto$¢ rynkows, tj. obowigzujace na rynku aktuaine ceny identycznych ustug.

Jezeli wartos¢ konfraktu wyliczona zostata nierzetelnie (nierealnie), $wiadczyloby to o catkowitej ignoranci

Zamawiajacego (nie ma przestanek, aby takie zatozenie przyjac). Zgtaszajacy zastrzezenie podat, ze ,wartosé

szacunkowa zamdwienia jest pewna p}ojekch féﬁawiajqcego, oparfe{ o zalozenia i szacunki...”. Oznacza to,
ze ,szacunki” byty przez Spotke dokonywane i byly reaine (1.800.000 zi). Prezes zaprzecza wiec sam sobie,
czyniac obszemy wywod (analizg) na temat ,trudnej sytuacji’ na rynku budowlanym oraz de facto wskazujag,
ze dobrzy fachowcy szukaja zlecen za wszelka cene, ktore sa skionni realizowaé ponizej kosztow wiasnych.

Swoistym ,rankingiem" cen podobnych ustug na rynku byly tez oferty zlozone przez ubiegajacych sig o udzielenie
zamowienia publicznego. Zadna z ofert nie zawierala tak niskiej ceny jak oferta POI (729.000 zt w stosunku
do -888.000-zt, 1.260.26024,-1:598:200 zt i 1:706.780-z}).-Na tle-kwoty-:szacunkowej wartosci zamowienia
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oraz wigkszoéci ofert propozycja POI byla istotnie niska (40,5% szacowane] wartosci kontraktu). Zgtaszajacy
zastrzezenia stusznie twierdzi, ze ,0 wiarygodnosci zaoferowanej ceny decyduje w pierwszej kolejnosci charakter
czynnikéw cenotwérczych zawartych w badanej ofercie”. Powstaje wigc pytanie, dlaczego Zamawiajacy nie chciat
dowiedzie¢ sie, jakie ,czynniki” spowodowaly, Ze cena POl byta tak niska.

Zespot Orzekajacy uwaza, ze o prawidiowosci kwestionowanej przez Prezesa oceny $wiadczy caty pozniejszy
okres wspoipracy Inzyniera Kontraktu z Zamawiajacym, czego skutkiem jest przesunigcie w czasie budowy
i oddania Kompleksu. Nasuwa sie kolejne pytanie, czy nie mozna bylo wcze$niej rozwigzac umowy?

Ustalenia kontroli wskazujg na to, ze Inzynier Kontraktu nie potraft poradzi¢ sobie z tak skomplikowanym
zadaniem, jakim jest budowa Kompleksu (obiekt unikalny, nowatorski, ponadczasowy, wymagajacy od Inzyniera
specjalistycznej wiedzy, wiekszej niz przecigtna, oraz dowiadczenia). O tym, czy oferent ma odpowiednie
kwalifikacje, do$wiadczenie i potencial mozna byto (nalezato) przekonat sie w trakcie badania ,elementow niskie]
ceny” (art. 90 Pzp), czego Zamawiajacy zaniechat. Byta to tez okazja, aby dowiedzie sig wigcej 0 sytuac
(kondycji) firmy POI, ktéra zaraz po rozwigzaniu z nig umowy przez Spotke oglosita upadiosc.

Wszystko to wskazuje, Ze wybor oferenta w trakcie przetargu nie byt wiasciwy, a zaniechanie ,sprawdzenia” PO
skutkowalo nierzetelnym nadzorem nad procesem inwestycyjno-budowlanym, wyborem wadliwych rozwigzan,
wadliwym projektem. W efekcie niefortunne decyzjie Zamawiajacego w trakcie wyboru oferty na Inzyniera
Kontraktu w niedalekiej perspektywie od podpisania z nim umowy spowodowaty opdznienia, a takze zwigkszenie
kosztow wykonania Kompleksu.

Prezes podal w zastrzezeniu, ze ,ceny zwarte w ofercie odzwierciedlajg rzeczywisty poziom cen rynkowych
dla konkretnego zaméwienia, kalkulowanych w tym samym czasie”. Zdaniem Zespotu Orzekajacego ceng
na poziomie 40,5 % wartosci zamowienia — obliczonego wezesniej przez Spotke — trudno uznac za realistyczna,
Oczywiste jest, ze szansa na wybér takiego Inzyniera Kontraktu, ktory poradzitby sobie ze wszystkim sprawami
dotyciqcymi budowy Kompleksu, byt moment rozstriygania przetargu. Spotka nie wykorzystata jednak tej
mozliwosci, co w konsekwencji doprowadzilo do odstapienia od umowy z Inzynierem i powotania przez ZOS
wlasnego Zespotu Inzyniera Kontraktu — fachowcow z zakresu réznych specjalnosci budowlanych, ktorzy
wykonujg obowigzki zwigzane z prowadzeniem budowy.

Wobec konsekwencji takiego a nie innego wyboru oferty w przetargu i podpisania umowy z Inzynierem
Kontraktu, kiory w praktyce nie spetnit oczekiwan Spolki, Zespét Orzekajacy za bezzasadne uznat argumenty
Prezesa odwotujgce sig do orzeczen KIO, w ktorych Izba ocenia, czy przyjete przez zamawiajacych niskie ceny
byly rzeczywidcie ,razaco niskie”. Orzeczenia te dotyczg indywidualnych przypadkéw, réznigcych sig od sytuacji

zaistnialej w Spolce. W konkretnej sytuacji razaco niska ceng moze by¢ ta na poziomie 20%, a w innej

na poziomie 80% wartosci zamowienia. Niewafpliwie cena za ustugi Inzyniera Kontraktu w przypadku takiego
zadania jak ,Budowa Kompleksu wodno-rekreacyjnego w Koszalinie” (unikalny, nowatorski itd.) na poziomie
40,5 % wartoéci zamowienia powinna by¢ sygnatem dla Spotki, ze wybierajac tego wykonawce mogg powsta¢
rbzne problemy. Nalezato wigc, korzystajac z art. 90 Pzp, sprawdzi¢ ten podmiot bardzo doktadnie; Spétka nie
uczynita tego, co skutkowato ciagiem negatywnych zdarzen w procesie przygotowania Inwestycji
Podsumowujac, wystapienie opisanych wyzej okolicznosci w postaci:

- znacznie nizszej ceny oferty najkorzystniejszej od wartosci szacunkowej zamowienia,

15




- Znacznego odstepstwa ceny tej oferty od pozostatych

uzasadniato przeprowadzenie badania, o ktbrym mowa w art. 90 ust. 1 Pzp. ,

W opinii Zespotu Orzekajacego uzasadnienie zastrzezenia przedstawiono w taki sposob, jakby w wystapieniu
pokontrolnym nie wskazano cen pozostalych zlozonych ofert, lecz poréwnano tylko ceng oferty uznanej
za ,najkorzystniejszg” do wartosci szacunkowej zamowienia.

Podkresli¢ nalezy, ze NIK nie faczy rozwiazania umowy z Inzynierem Kontraktu z wysokoscia jego
wynagrodzenia — co sugeruje Prezes w zastrzeZeniu — lecz z niesprawdzeniem referencji tego podmiotu,
fj. mozliwosci wykonania zaméwienia przez spotke POl za wyjatkowo niskg cene. Te mozliwosci powinny byé

sprawdzone tacznie z ,elementami sktadowymi” zaoferowanej ceny.

Zastrzezenie 1d dotyczylo fragmentu uzasadnienia oceny ogolnej (str. 2 wyst. pok.): ,w postepowaniu na wybér
wykonawey Inwestycji bezpodstawnie odrzucono oferte zawierajaca najnizsza cene, co mialo istotny wplyw
na przesuniecie terminu podpisania umowy".

W zastrzezeniu Prezes podaf, Ze NIK negatywnie ocenita wezwanie, w postepowaniu na wybor wykonawoy
budowy ,pod klucz z pierwszym wyposazeniem” (7ZP/11), oferenta — Komas Development Sp. z 0. 0. S.KA. - do
zlozenia wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp, dotyczacych elementéw majacych wplyw na ceng
(w formie petnego kosztorysu w rozbiciu na skiadniki cenotwoércze); negatywnie ocenita rowniez wykluczenie tego
oferenta na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Zgtaszajacy zastrzezenia podkresit, ze zarzut naruszenia przez Spotke przepisow Pzp jest chybiony juz chodby
z tego wzgledu, Ze pomimo odrzucenia przez Spotke oferty Kornas Development nie doszio do zawarcia umowy
z.innym oferentem. Ze stanowiskiem tym koresponduje art. 17 ust. 1a ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r.
0 odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznychs wskazujacy, Ze nie stanowi naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych dziatanie lub zaniechanie, kidre zostato skorygowane w sposdb zapewniajacy
zgodnos¢ danej czynnosci i toku postepowania z przepisami ustawy - Prawo zaméwien publicznych lub gdy
nie doszio do udzielenia zaméwienia‘publicznego,

Zdaniem Prezesa powyzszy zarzut nie moze by¢ zaakceptowany takze w zwigzku z omawianym wezesnigj
(w pkt. fc) zarzutem dotyczacym postepowania na $wiadczenie usiug Inzyniera Kontraktu, w ktorym
to postepowaniu nie wystgpiono do oferenta, ktory zaproponowat najnizszg ceng, o wyjasnienie elementow
ceny zlozonej oferty. Trudno zatem oceni¢, jakimi racjonalnymi przestankami kierowafa sie NIK dokonujac
ocen, skoro w jednym postepowaniu czyni Spoice zarzut, ze nie przeprowadzita badania ceny na podstawie

art. 90 ust. 1 Pzp, a w kolejnym postepowaniu czyni zarzut przeciwny, tj. kwestionuje badanie ceny pod katem

razaco niskie] ceny oraz wykluczenie wyk_énawcy na tej podstawie. W opinii zglaszajacego zastrzezenia
powyzsze oceny nie sg poparte ani analiza postepowan, kidre byly przedmiotem kontroli — w szczegdinosci pod
katem przedmiotu zamdwienia (ustugi, roboty budowlane), ani szczegdtowa analizg prawng — w szczegdlnosc
analizg orzecznictwa KIO. Aktuaine pozostajg w tym zakresie wszystkie poglady odnosnie do pojecia

,ceny razaco niskiej’, przytoczone we wczesnigjszych rozwazaniach, na tle postepowania na $wiadczenie

5Dz U. 22013, poz. 168 ze zm.




ustug Inzyniera Kontraktu (7ZP/10). Prezes ,jeszcze raz powtorzyl", ze automatyczne odnoszenie sig do wartosci
szacunkowej, czy tez cen innych ofert w kontekscie badania ceny razaco niskiej, jest biedne. Kazde
postepowanie jest inne, a warunkiem sastosowania art. 90 ust. 1 Pzp jest wylacznie powzigcie przez
zamawiajgcego w toku badania ofert podejrzenia, ze zaoferowana cena jest razaco niska. Skoro Spotka
w postepowaniu na wybor wykonawcy budovry ,pod klucz z pierwszym wyposazeniem” (7ZP/11) takie
podejrzenia powzigta, uprawniona byla podjaé kroki przewidziane prawem. Po przeanalizowaniu ziozonych ofert
Spotka uznata, Ze zaistniaty przestanki faktyczne i prawne do wezwania wykonawcy (Kornas Development)
do udzielenia wyjasnien dotyczacych ceny ziozonej oferty, zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp, albowiem tylko oferta
tego wykonawcy byta nizsza od szacunkowsj wartoéci zamowienia, a ponadto odbiegata od cen pozostafych
ofert w sposob znaczacy. Cena podana przez drugiego wykonawce wynosita 80.933.826,57 7t i byta wyzsza
od ceny Komas Development o 17%, natomiast cena podana przez trzeciego wykonawce (ktérego oferta
ostatecznie zostala uznana za najkorzystniejsza przy pierwszym badaniu ofert) wynosita 84.747.000,00 zt
i byta wyzsza od ceny Kornas Development 0 23%. Kolejne oferty cechowaly sie duzym zroznicowaniem.
Ceny w nich zaoferowane byly wyzsze od ceny oferowanej przez Kornas Development od 28% do 85%.
Zgtaszajacy zastrzezenia zaznaczyt, ze po ofrzymaniu wezwania w trybie art. 90 ust. 1 Pzp Wykonawca
nie zakwestionowat czynnosci zamawiajgcego (Spotki) w tym zakresie | udzielit stosownych wyjasnien, zalaczajac
do swojego pisma 14 kosztorysow ofertowych dotyczacych poszczegllnych branz, w tym architektury
i konstrukcji, instalacji sanitamych wewnetrznych, technologii basenu, instalacji elektrycznych wewnetrznych,
instalacji teletechnicznych, instalacii sanitarnych wewnetrznych, stacji trafo, zagospodarowania terenu itp.
Zamawiajacy poddat powyzsze kosztorysy szczegblowemu badaniu przez 0soby posiadajace stosowne
uprawnienia. W oparciu o sporzadzone opinie Spéika stwierdzita, ze Wykonawca nie uwzglednit w przedioZzonych
kosztorysach peinego zakresu zamowienia, w efeKCIe czego nle doszacowa% kosztéw na lqcznq kwote
12.470.275,02 zt. Podejmujac decyzje o zbadamu oferty Kornas Development pod katem razaco niskiej ceny,
Spotka dziatata zatem w granicach prawa (uprawnien, jakie przyznaje zamawiajgcemu Pzp).

Jak podniost dalej Prezes, formulujac zarzut naruszenia przez ZOS art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp
NIK oparta sie wylgcznie na wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 maja 2012 r., w kiorym Izba nakazafa
uniewaznienie czynnosci dotyczacych wyboru oferty oraz odrzucenia oferty odwolujacego. Prezes zaznaczyt,
7e zarowno Spotka, ktora dokonata badania oferty w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, jak i oferent, ktory nie zgodzit sig
z czynnosciami Zamawiajacego, dziatali na podstawie i w granicach ustawy - Prawo zaméwien publicznych,
korzystajac z instrumentow w niej przewidzianych. Krajowa lzba Odwotawcza jest organem powotanym
do rozpoznawania odwotan w postgpowaniu przetargowym, a sktadanie tego typu $rodkc’>w ochrony prawnej
jest zjawiskiem powszechnym. Zgtaszajacy zastrzezenia podal nastepnie, ze ,na tym etapie sprawy Spotka
nie bedzie juz prowadzi¢ polemiki z wyrokiem KIO z 15 maja 2012 r., jednakze pozostajemy w przekonaniu,
iz Spotka dziatata w granicach prawa, w interesie publicznym, wylacznie w celu wyeliminowania z postgpowania
wykonawcy, ktory oferujac cene razaco niskg nie gwarantowat wiasciwej jakosci robot, co zresztg znalazto
potwierdzenie w zwiazku z pozniejszy odstapieniem od umowy zawartej z tym wykonawcg.

Prezes nie zgodzit sie tez z zarzutem NIK, Ze odrzucenie oferty zawierajacej najnizszg ceng miaio istotny

wplyw na przesuniecie terminu podpisania umowy. Argumentowal, iz zgodnie z art. 183 ust. 1 Pzp w przypadku -




wniesienia odwotania zamawiajgcy nie moze zawrzeC umowy do czasu ogloszenia przez lzbg wyroku
lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze. Ustawodawca wprowadzit zatem zakaz zawierania
umow w okresie trwania procedury odwotawczej. Po zakonczeniu procedur odwotawczych, z firmg Kornas
Development zostafa podpisana umowa, przy zachowania wszekich termindw przewidzianych w Pzp.
Wszczynajac postgpowanie zamawiajacy nie jest w stanie przewidzie¢ terminu podpisania umowy, kibry
uzalezniony jest od wielu czynnikow, m.in. terminu zwigzania oferta, mozliwosci jego przedtuzenie, zastosov&ania
trybu i progu przeprowadzenia postepowania, sposobu porozumiewania sie z wykonawca | zastosowania
srodkow ochrony prawnej (w tym rowniez przed terminem otwarcia ofert), uchylenia sie wykonauicy
od podpisania umowy, ustalonego terminu na wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.
Jednoczesnie Prezes zwrocit uwage, Ze termin podpisania umowy nie miat wplywu na termin jej realizacj.

W zwigzku z powyzszym zglaszajacy zastrzeZenia wniost o wykreslenie z wystapienia pokontroinego
wskazanego wyzej fragmentu uzasadnienia oceny ogdinej oraz dokonanie stosownych zmian w pkt. 2.4.5.
(str: 8-9 - opis nieprawidiowosci).

Zespét Orzekajacy Komisji Rozstrzygajace] oddalit zastrzezenie.

Kwestionowany przez Prezesa fragment uzasadnienia oceny ogdlnej sformutowany zostal na podstawie
nastepujacego opisu nieprawidtowosci (str. 8-9 wyst. pok.):

W postepowaniu na wybér wykonawcy budowy ,pod klucz z pierwszym wyposazeniem” (7ZP/11) odrzucenie
oferty nr 3 i wykluczenie oferenta, ktdry zlozyt te oferte, zostato dokonane z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp
iart. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

W wyznaczonym terminie wplynelo 12 ofert w cenie od 68.988,7 tys. zt do 127.412,2 tys. zt. W dniu otwarcia ofert
(12 stycznia 2012 r.) Spotka poinformowé&a, ze na realizacje zaméwienia zamierza przeznaczy¢ kwote

73.800.00 tys. . Zamawiajacy ustalif, ze oferenci okreslg ogolng cene ryczattowa brutto dla calego zamoéwienia.

~ Wartos¢ brutto” oferty ziozonej przez odrzuconego oferenta stanowita 9348% wartosci brutto kwoty,

jaka Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na finansowanie zamowienia, i 94,73% wartosci zambwienia.
Oferent zostat wezwany na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp o wyjasnienie dotyczace elementéw majacych
wptyw na ceng, w formie pefnego kosztorysu w rozbiciu na skfadniki cenotworcze. Wymagane wyjasnienia
| kosztorysy zostaly zlozone w terminie. Spotka powofata biegtych do oceny ztozonych dokumentéw, kidrzy
ustalili, ze poszczegdlne czesci kosztorysu ofertowego byly niedoszacowane w zakresie ilosci i cen materiafow
oraz robocizny i uznali, Ze niemozliwe jest wykonanie zakresu ofertowego w zaproponowanej cenie. Wediug
biegtych oferent nie doszacowat kosztow zaméwienia na 12.470,3 fys. zt.

Za najkorzystniejszg zostata uznana oferta zawierajaca ceng brutto 84.747,0 tys. zt.

“Odrzucony oferent w dniu 27 kwistniz 2012 r. wnidst do Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie na wykluczenie

z udziatu w postepowaniu oraz odrzucenie jego ofen'y;

Wyrokiem z dnia 15 maja 2012 r. KIO nakazata uniewaznienie czynnosci Spotki dotyczacych wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz odrzucenia oferty odwotujacego, a nastepnie powtdrzenie czynnosci badania
i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty odwolujgcego. W uzasadnieniu wyroku Izba stwierdzila, ze skoro
Zamawiajacy ustalit ryczattowy charakter wynagrodzenia i pomocniczy charakier przedmiardw robét,

to- kosztorysy - oferfowe - pizedioZzone  na - zadanie Zamawiajacego nie-'mogag by¢ podstaws do -uznani,




iz zaoferowana cena ma charakter razaco niski. Z braku okreslonych elementéw przedmiaru robét, czy tez
przedmiotu zaméwienia w tych kosztorysach, nie mozna wywodzic, ze za oferowang ceng nie zostanie
zrealizowany caly przedmiot zaméwienia, poniewaz z charakteru przyjetego wynagrodzenia wynika, iz oferent
cale ryzyko zwiazane z przyjeta i zaoferowang ceng bierze na siebie. KIO ocenita, ze nie bylo podstaw
do wzywania odwolujacego o wyjasnienie dotyczace elementow majgcych wplyw na ceng i Zadania peinego
kosztorysu. Oparcie podejrzenia zaistnienia razaco niskiej ceny wytacznie na wysokosci cen zaoferowanych
przez pozostalych oferentéw, w oderwaniu od wartosci szacunkowsj i kwoty, jaka Zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na zrealizowanie zaméwienia, jest niewystarczajace.

Za opinie bieglych, ktorzy analizowali odpowiedz udzielong przez oferenta, ZOS zaplacit 14,4 tys. 211 23,6 tys. zt
z tytutu poniesionych kosztow wpisu | wynagrodzenia petnomocnika®.

Po ponownym rozpatrzeniu ofert w dniu 21 maja 2012 r. za najkorzystniejszg uznana zostata oferta zlozona
przez odwotujacego.

Zespot Orzekajacy uwaza, iz przedstawiony w wystapieniu pokontrolnym opis nieprawidtowosci (przytoczony
wyzej) stanowi wystarczajace uzasadnienie oddalenia zastrzezenia w zakresie kwestionowanego przez Prezesa
fragmentu uzasadnienia oceny ogdinej. Podkresli¢ jedynie nalezy — bowiem ma to bardzo istotne znaczenie
dla rozstrzygniecia — ze w postepowaniu na wybor wykonawcy Inwestycji okreslono ryczaftowy charakter
wynagrodzenia, a warto$¢ brutto ziozonej oferty stanowita 93,48% wartosci brutto kwoty, jakg Zamawiajacy
zamierzat przeznaczyé na finansowanie zaméwienia, i 94,73% wartosci zamowienia. W opinii Zespotu
Orzekajacego nie byto zatem powodu do odrzucenia tej oferty.

W omawianej tu kwestii wypowiedziafa sie Krajowa Izba Odwotawcza, ktora dokonata wszechstronnej analizy
dziatania Zamawiajacego. Przy formuowaniu oceny Najwyzsza Izba Kontroli stusznie uznata, ze argumentacja
przedstawiona przez KIO jest wiasciwa i wyczerpujaca.

Jeé’iin Azate‘m odrzucenie oferty przez Spotke bylo dziataniem niewtasciwym, to dalsza sekwencja zdarzen,
w szczegolnosci wniesienie do Krajowej Izby Odwotawczej odwotania przez odrzuconego oferenta — z czym
nalezalo sie liczyé — z oczywistych wzgledéw miata wplyw na przesuniecie terminu zawarcia umowy (notabene
wiekszo$6 wykonawcow nie zgodzita sig na przediuzenie terminu zwigzania oferta).

Zdaniem Zespolu Orzekajacego argument zglaszajacego zastrzezenia o niekonsekwencji NIK (w jednym
postepowaniu czyni Spolce zarzut, ze nie przeprowadzita badania ceny na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp,
a w kolejnym postepowaniu czyni zarzut przeciwny) nie jest wiasciwy, bowiem - jak przyznaje Prezes w dalsze]
czesci zastrzezenia — kazde postepowanie jest inne. Odnosnie do stwierdzenia Prezesa, Ze na tym etapie sprawy

Spétka nie bedzie juz prowadzic polemiki z wyrokiem KIO z 15 maja 2012 r. (ktory to wyrok Spotka de facto

neguje), zauwazy¢ nalezy, iz w poprzednim zastrzezeniu Prezes odwoluje sig do wielu orzeczen KIO, uznajac
ten organ za autorytet w sprawach zamowien publicznych. Tak wiec to nie NIK jest niekonsekwentna,

ale zglaszajacy zastrzezenia.

6 W odniesieniu do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp KIO uznata stanowisko Spoiki za bigdne, stwierdzajac,
e uzupehnienie zobowigzan przez Wykonawce bylo prawidiowe, poniewaz z ich literalngj tresci wynika wprost postulowany
zakres i forma udzialu podmiotow uzyczajgcych w realizacji Zamawiajacego. | :
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Zespot Orzekajacy uznal, Ze pozostale argumenty Prezesa rowniez pozostaja bez wplywu na sformutowang
w wystapieniu oceng; na marginesie — NIK nie stawiata kierownikowi jednostki kontrolowanej zarzutu naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych, a wige odwolywanie sig do przepisow tej ustawy, jako korespondujacych”

ze stanowiskiem przedstawionym w zastrzezeniu, jest chybione.

ZastrzeZzenie 2 dotyczylo dotyczylo fragmentu uzasadnienia oceny ogolnej (str. 2 wyst. pok): ,Przyjecie
dokumentacji projektowej obarczonej bledami (wg posiadanych przez Spétke apinii) doprowadzilo do
wypowiedzenia po 10 miesiacach umowy z pierwszym Wykonawcg, Inwestycji. Koniecznos¢ przeprowadzenia
kolejnego postgpowania na przeprojektowanie i wykonanie Kompleksu spowodowata przesuniecie planowanego
terminu- zakonczenia Inwestycji o rok. Realizowany projekt znaczaco rozni sig od projektu wybranego
w Konkursie przeprowadzonym w 2009 r., a zakladany koszt jego wykonania zwiekszyt sie z 73 min zt
do 86,1 min zt. NIK zwraca uwage, Ze za przyjecie blednej dokumentacji odpowiedzialny jest nie tylko Projektant
i Inzynier Kontraktu, ale takze Spétka (Inwestor), odpowiedzialna za zarzadzanie procesem budowlanym”.

W zastrzezeniu Prezes podat, Ze po pierwsze: Spétka nie wypowiedziata umovy, o ktorej wspomina NIK w wyzej
Cytowanym fragmencie wystapienia pokontrolnego, lecz odstapita od nigj, co jest istotng roznicg, ktorej
niedostrzezenie rowniez powinno rzutowat na ostateczna ocene w wystapieniu pokontrolnym. Niezaleznie jednak
od tego nie wiadomo, na jakiej podstawie NIK doszia do wniosku, ze umowa z pierwszym Wykonawicg Inwestycji
Zostafa rozwiazana w zwiazku z wadami dokumentacji, skoro w oéwiadczeniu Spofki o odstapieniu od umowy
z dnia 20 maja 2013 r. jako podstawe odstapienia wskazano: przerwanie realizacji robét przez Wykonawcs
Z przyezyn lezacych po jego stronie, przy czym przerwa powyzsza trwa ponad 20 dni kalendarzowych,
wykonywanie robot w sposob wadliwy poprzez niezabezpieczenie wykopu przed rozluznianiem podioza,

zniszczenie podioza na terenie projektowanego parkingu, niezabezpieczenie chudego betonu oraz brak

“odtworzenia zieleni wokot placu budowy.

Po drugie: realizowany obiekt nie rozni sie od projektu wybranego w konkursie przeprowadzonym w-2009 .,
gdyz w konkursie tym nie wybierano projektu, a jedynie koncepcje architektoniczno-urbanistyczna. Projekt
zostat wykonany pézniej, w oparciu o zwycigskg koncepcje. Natomiast w projekcie wykonanym przez PPA
po podpisaniu urmowy rzeczywicie dokonano zmian, ale wylacznie w zakresie niezbednym do usuniecia
wad pierwotnego projektu. Z kolei decyzje o zwigkszeniu kwoty inwestycji z 73 min zt do 86,1 min zi podjely
uprawnione organy Gminy (Miasto Koszalin) oraz organy Spétki (Zgromadzenie Wspolnikow, Rada Nadzorcza),

stad trudno czyni¢ z tego tytutu zarzuty Spétce.
Zgtaszajacy zastrzezenia podat nastepnie, ze nie zgadza sie z zarzutem, iz za przyjecie bednej dokumentaci

odpowiedzialny” jest nie tylko Projekfant | Inzynier Kontraktu, ale takze Spolka (Inwestor), odpowiedziaina
Za zarzgdzanie procesem budowlanym. Zdaniem Prezesa powyzszy wniosek jest tym bardziej zaskakujacy,
Ze juz z samego wystapienia pokontrolnego wynika, iz Spétka nie jest profesjonalistg w branzy budowlanej
(w szczegdlnosci w kwestii projektowania, oceny projektéw, nadzoru na procesem projektowania, realizacji
projekiow budowlanych). Wiasnie z tego powodu Spétka powierzyta wykonanie projekiu profesjonaliscie — PPA,
dajacemu w dacie zawarcia z nim umowy rekojmie nalezytego wykonania projektu. Co wiecej, Spétka powierzyta

oceng tego projekiu (jak rowniez zarzadzanie procesem budowlanym przez caly okres jego przygotowania

)
@




i realizacji) innemu profesjonaliscie — POI sp. z 0.0., rowniez dajacemu w dacie zawarcia z nim umowy rekojmie
naleZytego wykonania powierzonych mu obowigzkow. PPA przygotowat projekt oswiadczajec, ze jest on
prawidiowy, a Inzynier Kontraktu (POI) zweryfikowat go i ostatecznie zaakceptowat, potwierdzajac tym samym
jego prawidlowosé. W opinii zglaszajacego zastrzezenia NIK pomija rowniez istotng okolicznosc, iz biedna
dokumentacja byta (a przynajmniej powinna byta by¢) takze przedmiotem oceny innego profesjonalisty z branzy
budowlanej - Komas Development sp. z 0. 0. S.K.A,, juz na etapie poprzedzajacym zlozZenie przez niego oferty,
jako element dokumentacji postepowania. Wykonawca ten zakwestionowat jednak projekt (dokumentacje)
dopiero po rozpoczeciu prac. Na jakiej zatem podstawie Spotka miata kwestionowac prawidfowos¢ projekiu,
nie majac przy tym sama wiedzy, do$wiadczenia, mozliwosci technicznych, jak i odpowiednich zasobow ludzkich
do ,osobiste] weryfikacji projektu. NIK zdaje sig nie zauwazac, Ze w odniesieniu do Spolki odpowiednie
zarzadzanie procesem budowlanym mogto sie sprowadza¢ jedynie — i w istocie sprowadzato sig — do nadzoru
nad nalezytym wykonaniem przez projektanta, Inzyniera Kontraktu, jak i Wykonawcg umow zawartych ze Spotka.
Zdaniem Prezesa uznat zatem nalezy, 7e postepowanie Spotki w zakresie ,zarzadzania procesem budowlanym’
(w szczegolnosci oceny prawidtowosci projektu) byto nader staranne, a Spotka nie miata Zadnych uzasadnionych
przestanek kwestionowaé prawidiowosé projektu, ktérego realizacje powierzyta spéice Kornas Development.

W zwiazku z powyzszym zglaszajgcy zastrzezenia wniost o wykreslenie z wystapienia pokontroinego
wskazanego wyzej fragmentu uzasadnienia oceny ogoinej oraz — na str. 15 w pkt. 3.7. — zdania:

Za zaistniata sytuacje, zdaniem NIK, odpowiedzialny jest nie tylko Projektant i InZynier Kontraktu, ale takze
Spéitka (Inwestor), odpowiedzialna za zarzadzanie procesem budowlanym, ktdra nie dochowata wystarczajacej
starannodci, by zapobiec zaistniate] sytuaci

Zespdt Orzekajacy Komisji Rozstrzygajacej oddalil zastrzezenie.

Kwestionowany przez Prezesa 'fragment uzasadnienia oceny ogolnej sformutowany zostat na podstawie
néste;phjqcej oceny czastkowej (str. 15 wyst. pok.):.

Mimo odbioru dokumentacji wykonawcze] przez Inzyniera Kontraktu zgodnie z zawarta umowa, do dalszego
postepowania dopuszczone zostaly dokumenty obarczone wadami. Przyjety kosztorys inwestorski byt
niedoszacowany, a dokumentacja projektowa, zgodnie z uzyskanymi poZzniej opiniami, zawierata btedy grozace
wystapieniem katastrofy budowlanej (tre$¢ opinii posiadanych przez Spétke przedstawiono w pkt. 3.4,
wystapienia pokontrolnego). Miato to negatywne skutki dla dalszej realizacji Inwestycji.

Za zaistnialg sytuacje, zdaniem NIK, odpowiedzialny jest nie tylko Projektant i Inzynier Kontraktu, ale takze
Spoétka (Inwestor) — odpowiedzialna za zarzadzanie procesem budowlanym — ktéra nie dochowata wystarczajgcej

starannoéci, aby zapobiec zaistniate] sytuaci.

Zespot Orzekajacy uznaf, ze zastrzezenie nie zastuguje na uwzglednienie.

Wykonanie inwestycji pn. ,Budowa Kompleksu wodno-rekreacyjnego w Koszalinie” powierzono Zarzadowi
Obiektow Sportowych Sp. z 0.0. Oznacza to, ze Spétka, podejmujac sie petnienia roli inwestora, ktory miat
doprowadzi¢ do wybudowania tego obiektu, wzigla na siebie peing odpowiedzialno$¢ za przygotowanie

budowy i przeprowadzenie catego procesu budowlanego’. W tym celu rozpoczeta przetargi, aby wytonic

7 Vide: art. 18 ust. 1 ustawy z-dnia 7 lipca-1984-r. - Prawo budowlane (Dz. U. 22013 r., poz. 1409 ze zm),




wykonawcow poszczegdlnych etapow inwestycji ~ od stworzenia projektu Kompleksu i wyboru jego wykonawicy
po biezacy nadzér nad przebiegiem prac budowlanych. Okazalo sig, ze wykonawecy wybierani przez Spbtke
w kolejnych przetargach (projektant, inzynier kontraktu, firma budowlana) nie wywiazywali sig ze swoich
zobowigzan, co rodzito powazne problemy na kazdym etapie inwestycji. Skutkowalo to niedotrzymaniem
terminow okreslonych w harmonogramie realizacji inwestycji, a w koricu przesunigciem o rok terminu oddania
Kompleksu. Konsekwencjg licznych perturbacji w przebiegu procesu inwestycyjnego jest tez znaczne
zwigkszenie ostatecznych kosztow budowy Kompleksu.

Biedy popefniane przez Zamawiajacego w trakcie przetargow (opisane w pkt. 1a - 1c uchwaly) rodzity
negatywne skutki dla przebiegu inwestycji na kolejnych etapach dziatania poszczegodlnych wykonawcow,
Gdyby Zamawiajacy nie zgodzit sie na przyjecie w konkursie najdrozszej koncepcji architektonicznej Kompleksu
(o bardzo skomplikowanym ksztaicie dachu), gdyby sprawdzit kwalifikacie i do$wiadczenie kandydata na
inZyniera kontraktu, a ten nie zaakceptowat wadliwego projektu (jego realizacja grozita katastrofg budowlana),
gdyby. podjat wladciwg decyzje w procesie wyboru firmy budowlanej, zapewne nie powstalyby problemy
analizowane szczegélowo przez Zespot Orzekajacy w poprzednich punktach uchwaly. Prawda jest, co stwierdza
zgtaszajacy zastrzezenia, ze bledy dotyczace stworzenia projektu Kompleksu i prowadzenia budowy popetnialy
podmioty niefunkcjonujace w strukturze Spotki, ale — co z ‘kolei podkresla Zespét Orzekajacy - to Spotka
je wybrata i powierzyta im wykonanie konkretnych zadan, a w trakcie prac miata obowiazek na biezaco
kontrolowaC ich dziatania. ZOS bowiem, jako Inwestor, ponosit peing odpowiedzialno¢ za to, jak wykonawcy
réaliz_ujeL zawarte umowy. Wskazywanie przez Prezesa na wykonawcow (zatrudnionych przez Spotke w trybie
pfzewidzianym przez Pzp) jako wylacznie winnych powstafej sytuacji, $wiadczy o uchylaniu sie kierownika
jédnostki kontrolowanej od odpowiedzialnoéci za niewykonanie harmonogramu inwestycji i powiekszenie
jéj kosztow,

Zespot Orzekajacy jest $wiadom réznic faktycznych i prawnych miedzy wypowiedzeniem umowy a odstapieniem
od niej, uwaza jednak, ze - co do zasady — spos6b rozwigzania przez Spétke umow z niektorymi wykonawcami
(inzynier kontraktu, wykonawca budowy) nie ma w tym wypadku istotnego znaczenia dla stwierdzenia
odpowiedzialno$ci Spotki. Jak wynika bowiem z analizy przebiegu realizacji calej Inwestycji, przy wiasciwym
nadzorze Zamawiajacego nad wykonawcami decyzje o rozwiazaniu umowy (odstapieniu) mozna i trzeba bylo
podja¢ znacznie wezesniej. Niemniej jednak Zespot Orzekajacy podzielit stanowisko Prezesa odnognie do
niewtasciwie uzytego sformulowania w kwestionowanym fragmencie wystapienia (,wypowiedzenie umowy”),
ale potraktowat to sformufowanie jako oczywista omylke pisarskg (vide koncowa cze$é uchwaly), zwlaszcza

ze w innych migjscach wystapienia uzyta zostaa prawidtowa nomenklatura (,odstapienie od umowy”).

- Wynikikontroli, ktéra ujawnita liczne bledy popeinione w trakcie realizacji Kompleksu wodno-rekreacyjnego

w Koszalinie, odpowiadajg na pytanie: jak wykonywany byt nadzér nad realizacja uméw zawartych z podmiotami
odpowiedzialnymi za przebieg procesu budowlanego, tj. nadzor inwestorski, ktory rozpoczyna sie juz w chwil
przygotowania inwestycji budowlanej, a wigc m.in. w fazie tworzenia (wyboru) koncepcji, przygotowania projektu
i wyboru wykonawcow. Whrew twierdzeniu zglaszajacego zastrzezenia, postepowanie Spolki w zakresie

zarzadzania procesem budowlanym nie bylo ,staranne”,
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Zastrzezenie 3 dotyczylo oceny czastkowej (str. 9 wyst. pok.): ,Najwyzsza Izba Kontroli negatywnie ocenia
prowadzenie przez Spolke postepowan o udzielenie zamowien publicznych nr. 8/ZP/09, 1/ZP/10, 7ZP110
| 7/ZP/11, kitore mialy istotne znaczenie dla terminowej i rzetelnej realizacji Inwestycji w latach 2009-2013
(I potrocze)”.

W zastrzezeniu Prezes podal, ze w $wietle argumentacji przedstawione] powyzej (pkt. 1a - 1d), w ramach
polemiki z oceng ogolng dziatalnosci Spoiki, konsekwentnie nie powinna si¢ ostaC takze negatywna ocena

czastkowa. Zgtaszajacy zastrzezenia wnidst o zmiang powyzszej oceny na pozytywna,

W zastrzezeniu 4 Prezes — odnoszac sie do negatywnej oceny ogolne] i negatywnej oceny czastkowe]

(przytoczonej w pkt. ,Zastrzezenie 3") — przedstawit podsumowanie, w ktorym zwrocit réwniez uwage”, ze w celu

osiagniecia efektu finalnego, jakim bylo wylonienie wykonawey, ktory obecnie prowadzi prace zgodnie

z przyjetym harmonogramem (znacznie zaawansowane), konieczne byto przeprowadzenie 10 postepowan

w trybie Pzp. NIK dopatrzyta sig uchybien Zamawiajacego jedynie w 4 z 10 konrolowanych postepowan,

przy czym dwa z czterech negatywnie ocenionych postepowan — w $wietle ustalen kontroli — zawierajg,

co najwyzej drobne bledy, kidre nie mialy wplywu na terminowosé | rzetelno$¢ realizacji inwestycji.

Niedociagniecia tego typu wystapity w postgpowaniach 8ZP/09 i 7ZP/10, w ktorych brak bylo udokumentowania

wyliczenia wartosci szacunkowe]j zamowienia, ktora de facto stuzy jedynie do ustalenia wartosci zamowienia,

co z kolei wiaze sie z wyborem odpowiedniej procedury i tym samym zabezpieczeniem $rodkow finansowych.

Braki te nie spowodowaly naruszenia przepiséw Pzp i nie mozna z tego powodu oceniaé negatywnie calosci

postepowan. Obie procedury zostaly przeprowadzone poprawnie, w wymaganych progach unijnych (procedurze),

na co wskazujg rowniez ceny zioZonych ofert. Jak podat dalej zgtaszajacy zastrzezenia, Spétka stoi na

stanowisku, ze jezeli 60% postepowan uznane zostalo przez NIK za poprawne, a jedynie w pozostatych 40%

stwierdzono uchybienia, to ogdlna ocena powinna by¢ pozytywna.

Prezes podkreslit nastepnie, ze formufujac wnioski pokontrolne NIK zalecita jedynie:

- dokumentowanie ustania wartoéci zamowienia w postgpowaniach o udzielenie zamowien;

- wyegzekwowanie od wykonawcy dokumentacii projektowej naleznych Spolce odszkodowan (bvio to
realizowane juz w trakcie kontroli);

- wzmozenie nadzoru nad postgpowaniami o udzielenie zamowien publicznych,

co rowniez zdaje sie przeczyé zasadnosci ogolnej oceny negatywnej wystawionej Spoice

Powyzsze zalecenia — biorac pod uwage katalog Srodkow, jakimi dysponuje NIK (art. 51, 53 ust. 2, 63 ustawy

o NIK) - wskazuja, Ze nie dopatrzono sie w dziataniach Spotki istotnych naruszen prawa, w wyniku ktorych -

doszioby do wyrzadzenia szkody w mieniu publicznym, popefnienia czynu zabronionego, niegospodarnosci itd.
Zgtaszajacy zastrzezenia wskazal przy tym, ze inwestycja jest w chwili obecnej prowadzona planowo, termin jej
zakonczenia jest niezagrozony. Taka sytuacja ma miejsce pomimo tego, iz na etapie poczatkowym procesu
inwestycyjnego wystapily nadzwyczajne zdarzenia, na ktore Spotka nie miata wptywu. PowyZzsze zdarzenia to:
- przekazanie wadliwej dokumentacji przez projektanta w zakresie skomplikowanej konstrukeji dachu obiektu,
- upadios¢ pierwszego Inzyniera Kontrakiu i odstapienie od umowy przez drugiego Inzyniera juz po kilku dniach

od podpisania umowy, '
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- odstapienie od umowy z pierwszym wykonawcg z przyczyn niezaleznych od Spolki (niekwestionowans
przez NIK).
W opinii Prezesa powyzsze pokazuje, 7e skata inwestycji i stopien Jei skomplikowania byt barierg nie do
pokonania dla kilky podmiotow, ktore startowaly w postepowaniach przetargowych. Zglaszajacy zastrzezenia
zwrocit przy tym wage, iz przepisy Pzp w $posob ograniczony pozwalajg na e!imihowanie podmiotow, ktore
nie gwarantujy wykonania zamowienia z uwagi na Proponowang niskg cene badz brak kwalifikacji.
Dopiero teraz trwaja, prace w Sejmie nad nowelizacjg ustawy - Prawo zaméwien publicznych, ktéra ma
Wprowadzi¢ definicje razaco niskiej ceny oraz pozwolic weryfikowaé podmioty przystepujace do przetargu.
Jak wynika z doniesien medialnych, wprowadzenie tych zmian popiera Prezes Najwyzszej Izby Kontroli.
W koricowej czesci podsumowania Prezes podat, ze pomimo wskazanych wyzej trudnogci Spotka doprowadzita
do wyfonienia wykonawcy, ktory poprawit wadliwg dokumentacie oraz prowadzi prace budowlane. Nikt tez, whrew
twierdzeniu NIK, nie zwolnit 2 odpowiedzialnodci autora wadliwe] dokumentacji - odszkodowania bedg
dochodzone w pefnej wysokosci. Fakt ze inwestycja zostanie zakoficzona rok po pierwotnie zaktadanym
terminie, w opisanych wezesniej nadzwyczajnych okolicznodciach nie moze obcigzat Spoiki.
Zgtaszajacy zastrzezenia vniost o zmiane na pozytywna; ogdinej oceny dziatania Spotki oraz oceny czastkowej
(ze str. 9 wyst. pok. - przytoczonej w pkt. ,Zastrzezenie 38,
Zespét Orzekajacy Komisji Rozstrzygajacej oddalit zastrzazenia,
W $wietle stanowiska Zespotu Orzekajacego Zaprezentowanego w pkt, 1a - 1d | pkt. 2 uchwaly zasadna
Jest negatywna ocena czastkowa w zakresie prowadzonych przez Spétke postepowar o udzilenie zaméwien
publicznych nr.. 8/ZP/09, 1/zp/1 0, 7ZP/0 i 7/1ZP111, ktdre mialy istotne znaczenie dia terminowej i 1zetelngj
realizacji Inwestycji w latach 2009-2013 (I pétrocze). W konsekwencji — zasadna jest rowniez negatywna
ocena égélna. ,
6655523:6 *éf(—é do argumentacji Prezesa przedstéwidnej w 5bdsiu>rrn'owéniu'za-st‘rz'e'z'eﬁ'(pkt. 4), Zespot Orzekajqcy
Zwraca uwage, ze NIK nie kwestionowata sPrzeprowadzenia postepowarn w trybie Pzp w celu 0siggniecia
efektu finalnego, jakim bylo wytonienie wykonawey, ktéry obecnie prowadzi prace zgodnie z przyjetym
harmonogramem (znaczne Zaawansowanie)”. NIK negatywnie ocenita realizacje przez Spoike Inwestycji

w latach 2009-2013 ( bierwsze péirocze). Pozytywnie ocenita natomiast dziatania Spoiki podejmowane od pofowy

2013 r., zmierzajace do zrealizowania prowadzonej Inwestycji. W opinii Zespotu Orzekajacego. stanowisko

Zgtaszajacego zastrzezenia — se Jjezeli 60% postepowan zostalo uznane przez NIK za poprawne, a jedynie
W pozostafych 40% stwierdzono uchybienia, to ogdina ocena powinna by¢ pozytywna® — Swiadczy o tym,

ze Prezes de facto potwierdza bledy w czterech analizowanygh _postepowaniach, ale_traktuje:ie--tylko -jako- ===

- stichyblenia” NIK Z Koléi Uznafa Je za nieprawidiowosci, kiore mialy istotne znaczenie dla terminowe; i rzetelnej
realizacji Inwestycji w latach 2009-2013 (I polrocze). Zespot Orzekajacy podzielit opinie NIK przedstawiong
W wystapieniu pokontrolnym, czemu dat wyraz w uzasadnieniy rozstrzygnie¢ poprzednich zastrzezen.
W kwestii wnioskow pokontrolnych, ktore — zdaniem Prezesa - ,zdajg Sig przeczy¢ zasadnosci oceny negatywne;
Wwystawionej Spéfce”, gdyz NIK .zalecifa jedynie...”, Zesp6t Orzekajacy nie podziela stanowiska zglaszajacego
zastrzezenia, uznajac, 7e wnioski $4 na tyle adekwatne do stwierdzonych nieprawidtowosci, na ile mogg

“by¢, bowiem - co jest bardzo istotne — Okreslonych bledéow popetnionych-w przeszioci (vide wskazane
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W uzasadnieniu oceny ogolnej) nie da sie juz konwalidowag. Stad ,zalecenia jedynie” odnosnie do dziafan

przyszlych (ale na bazie dotychczasowych doswiadczen), aby uniknag kolejnych nieprawidfowosci.

Argument Prezesa, ze ,przepisy Pzp w sposéb ograniczony pozwalajg na eliminowanie podmiotow, kiore

nie gwarantujg wykonania zaméwienia z uwagi na proponowang niskg cene badz brak kwalifikacji — dopiero

teraz trwajg prace w Sejmie nad nowelizacjg ustawy...”, réwniez pozostaje bez wplywu na kwestionowane

oceny/nieprawidtowosci. Okolicznos¢, ze nowelizacja ustawy - Prawo zaméwien publicznych ,ma wprowadzié

definicie razaco niskiej ceny oraz pozwolié weryfikowaé podmioty przystepujace do przetargu’, nie stanowi o tym,

iz dotychczasowe regulacje uniemozliwialy wskazane wyzej dziatania. Racjonalnos¢ i rzetelnos¢ postepowania

byly wystarczajacymi przestankami, ktére pozwalaty unikng¢ opisanych w wystapieniu nieprawidfowosci.

Oczywista omytka pisarska ~ polegajaca na uzyciu na str. 2 wystapienia pokontrolnego, w wierszu 8 od gory,

sformutowania: ,wypowiedzenia (...) umowy” zamiast: ,0dstapienia (...) od umowy” — zostanie sprostowana

w trybie art. 35¢ ustawy o Najwyzszej Izbie Kontroli,

Biorac powyzsze pod uwage, Zespot Orzekajacy Komisji Rozstrzygajacsj orzekt jak w sentencji uchwaty.

Od uchwaly odwotanie nie przystuguje.
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