Sygn. akt: KIO/KD 86/14

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 30 wrzesnia 2014 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 9 wrzesnia 2014 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych przez:

Akademie Goérniczo-Hutnicza

im. Stanistawa Staszica w Krakowie
Al. A. Mickiewicza 30

30-059 Krakow

[dalej ,Zamawiajgcy’]

dotyczacych Informacji o wyniku kontroli doraznej (znak: UZP/DKD/KND/15/14) [dalej
»Informacja o wyniku kontroli’] z dnia 29 sierpnia 2014 r.

w przedmiocie postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego na: ,wykonanie

modernizacji komory bezechowej”
Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff
Justyna Tomkowska

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego do naruszen wskazanych w Informacji o wyniku kontroli

hie zostaja uwzglednione.
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Uzasadnienie

L. Zamawiajacy przeprowadzit postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego
w trybie negocjacji bez ogtoszenia, wskazujgc jako podstawe jego przeprowadzenia
art. 62 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) [dalej ,ustawa Pzp].

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych (dalej: ,organ kontrolujgcy’) przeprowadzit
kontrole dorazng tego postepowania (UZP/DKD/KND/15/14), w ktérej stwierdzit naruszenie
przez Zamawiajgcego art. 62 ust. 1 pkt 3, 10 ust. 1, 63 ust. 3, 17 ust. 2, 95 ust. 1oraz art. 92
ust. 2 ustawy Pzp.

W zwigzku ze stwierdzonymi naruszeniami organ kontrolujgcy, przy pismie z dnia
29 sierpnia 2014 r. (znak: UZP/DKD/DWKZ/421/46(7)/AP(24028)) przekazat Zamawiajgcemu
Informacje o wyniku kontroli, wskazujac na prawo zgtoszenia umotywowanych zastrzezenh

w tym zakresie.

Pismem z dnia 9 wrzesnia 2014 r. Zamawiajacy zgtosit zastrzezenia do wyniku ww.

kontroli doraznej.

W pismie z dnia 18 wrzesnia 2014 r. (znak: UZP/DKD/DWKZ/421/46(10)/14/AP),
Prezes UZP nie uwzglednit zastrzezen, podtrzymujgc swoje stanowisko wyrazone

w Informacji o wyniku kontroli.

Pismem z dnia 18 wrzesnia 2014 r. Prezes UZP, dziatajgc na podstawie
art. 167 ust. 2 ustawy Pzp, przekazat do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zastrzezenia
Zamawiajgcego do zaopiniowania przez lzbe.

Il Na podstawie Protokotu kontroli doraznej (UZP/DKD/KND/15/14), Informacji o wyniku
kontroli, zastrzezeh Zamawiajgcego od wyniku kontroli przekazanych przy pismie z dnia
9 wrzednia 2014 r., stanowiska organu kontrolujgcego zajetego w piSmie z dnia
18 wrzesnia 2014 r. po ztozeniu zastrzezen, a takze dokumentacji postepowania przekazanej
Prezesowi UZP przez Zamawiajgcego w toku kontroli Izba ocenita i uznata stanowisko
organu kontrolujgcego za prawidtowe, podzielajgc takze prezentowang przez ten organ
argumentacje.
Izba uznaje za zasadne podkres$lenie nastepujgcych okolicznosci:
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W odniesieniu do zastosowania trybu negocjacji bez ogtoszenia na podstawie art. 62 ust. 1

pkt 3 ustawy Pzp (z naruszeniem art. 62 ust. 1 pkt 3 i art. 10 ust. 1 ustawy Pzp).

Zaméwienie, na ktére sktadaty sie trzy etapy prac, a nadto montaz
i uruchomienie u Zamawiajgcego stanowiska oraz przeszkolenie do 3 os6b, odnosito sie do
uzytkowanego juz przez zamawiajgcego (urzgdzeniem Zamawiajgcy dysponuje od 1974
roku) specjalnego urzgdzenia (komory bezechowej) — w takiej sytuacji nie znajduje zadnego
logicznego uzasadnienia stanowisko, iz prace przy istniejgcym przeciez w momencie
wszczecia postepowania urzadzeniu doprowadzity do wytworzenia (powstania,
wyprodukowania) owego urzgdzenia. Wytworzenie referuje bowiem wprost do rzeczy
(przedmiot materialny), a nie do nowych funkcji i mozliwosci tej rzeczy, uzyskanej
w rezultacie szeregu prac.

W takim przypadku (modernizacji rzeczy) nalezy mowi¢ nie o wytworzeniu rzeczy, ale
co najwyzej o ,wytworzeniu” nowych funkcjonalnos$ci, poszerzeniu mozliwosci pracy takiego
urzadzenia.

Potwierdzeniem, iz nie chodzi tutaj o wytworzenie rzeczy jest chociazby zawarte
w protokole postepowania uzasadnienie zastosowania trybu negocjacji bez ogtoszenia,
w ktérym wskazano, iz zakup realizowany jest w ramach dotacji na utrzymanie specjalnego
urzgdzenia badawczego. Faktu tego nie moze zmieni¢ zdefiniowanie przez samego
Zamawiajgcego na potrzeby przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, iz wytwarzang rzeczg jest modernizacja komory bezechowej obejmujgca trzy
zasadnicze zagadnienia: usprawnienie manipulatora pomiarowego, wymiana ustroju

dzwiekochtonno-rozpraszajgcego oraz montaz osprzetu pomocniczego w komorze.

Zamawiajgcy, wnoszac zastrzezenia nie wskazat, co wedle jego stanowiska stanowito
przedmiot zaméwienia — dostawa, ustuga czy robota budowlana, twierdzac jedynie, ze
przepisy ustawy Pzp nie wskazujg w sposdb jednoznaczny, ze tryb negocjacji bez ogtoszenia
moze by¢ stosowany jedynie w przypadku zamowien publicznych na dostawy.
Przypomnienia w tym miejscu wymaga jednak, ze zamowienia publiczne to umowy odptatne

zawierane miedzy zamawiajgcym a wykonawca, ktérych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub

roboty budowlane (art. 2 pkt 13 ustawy Pzp). Wytworzenie rzeczy jako przedmiot

zamoéwienia (art. 61 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp) musi zatem byé zamodwieniem na dostawe,
ustuge lub robote budowlang. Zamawiajacy nie twierdzit, ze zamdwienie na wykonanie
modernizacji komory bezechowej to robota budowlana, negowat natomiast, ze byta to
ustuga, nie kwalifikujgc jednoczesnie tej modernizacji do dostaw (utrzymujgc, ze ,termin
sfzeczy wytwarzane” (...) jest pojeciem szerszym od pojecia dostaw zdefiniowanym
w art. 2 pkt 2 PZP”).
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W odniesieniu do zaproszenia do negocjacji jedynie dwdch wykonawcdw (z naruszeniem

art. 63 ust. 3 ustawy Pzp).

W zgtoszonych zastrzezeniach Zamawiajgcy podnidst, iz ,Z uwagi na okolicznosé¢, iz
rozeznanie rynku z roku 2009 obejmowato inny zakres i sposdb wykonania modernizaciji
komory niz zamoéwienie udzielone w roku 2013, nie moze stanowi¢ ono dowodu
potwierdzajgcego, iz w roku 2013 na rynku istniaty wiecej niz 2 firmy mogace wykonac
zamébwienie”.

Przypomnienia wymaga, ze to Zamawiajgcy winien wykazac istnienie podstaw do
odstgpienia od zaproszenia do negocjacji bez ogtoszenia ustawowo wskazanej, jako
zapewniajgca konkurencje, liczby wykonawcéw, tj. pieciu.

Tymczasem Zamawiajacy jedynie zakwestionowat wnioski organu kontrolujgcego
wysnute na podstawie przedtozonej dokumentacji, w tym rozeznania rynku z 2009 roku
(pomimo, ze ,oferty biznesowe” zostaty ztozone w 2010, 2012 i 2013 roku), poprzestajgc
jedynie na gotostownym twierdzeniu, iz “rozeznanie rynku przeprowadzone przed
wszczeciem postepowania wskazywato, ze jedynie dwie firmy mogly wykona¢ zamowienie

w sposéb prawidtowy i efektywny”.

W odniesieniu do ztozenia przez Pana maqr inz. H.Z. oswiadczenia o braku lub istnieniu

okolicznosci stanowigcych podstawe wytgczenia z postepowania po dacie zawarcia umowy

w sprawie zamoéwienia publicznego (z naruszeniem art. 17 ust. 2 ustawy Pzp).

Biorgc pod uwage cel przepisu art. 17 ust. 1 ustawy Pzp, tj. eliminaciji
z postepowania wystepujgcych po stronie Zamawiajgcego os6b z przyczyn tam wskazanych,
uzna¢ nalezy, ze koniecznym jest ziozenie takiego oswiadczenia jeszcze w toku
postepowania. Podkreslenia przy tym wymaga, ze zatwierdzenie protokotu nie jest jedynie
JSformalnoscig”, ale czynnoscig wazkg, wymagajgcg analizy zgodnosci z prawem Pzp
podejmowanych czynnosci i wymagajaca interwencji” w sytuacji stwierdzenia naruszania
prawa. Interwencja taka ma jednak sens jedynie przed zawarciem umowy, stgd samo
badanie protokotu, a tym samym ztoZzenie oswiadczenia w trybie art. 17 ust. 2 ustawy Pzp
winno by¢ dokonywane na biezgco i bezwzglednie przed zawarciem umowy.

Zamawiajgcy pominagt takze istotny fakt, Zze wskazana osoba wykonywata czynnosci
w toku postepowania, polegajace na zatwierdzaniu dokumentéw zwigzanych z tym

zamoéwieniem.
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W __odniesieniu__do_zaniechania niezwlocznego zamieszczenia w_BZP ogloszenia

0 udzieleniu zaméwienia (z naruszeniem art. 95 ust. 1 ustawy Pzp).

Zamawiajgcy nie wykazat istnienia istotnych przeszkdéd uniemozliwiajacych mu
przekazanie ogtoszenia o udzieleniu zaméwienia wczesniej niz niemal po trzech miesigcach
po zawarciu umowy. Przeszkodg tg z catg pewnoscig, przy istniejacych sposobach
komunikacji, nie moze by¢ fakt, ze inna jednostka organizacyjna Zamawiajgcego jest
odpowiedzialna za podpisanie umowy, a inna za publikacje.

Praktyka innych podmiotow ze sfery finanséw publicznych (w tym uczelni wyzszych)
potwierdza, ze podejmowanie czynnosci, w tym publikowanie obowigzkowych ogtoszen
w przeciggu kilku dni (nie zas tygodni, czy miesiecy) jest powszechna.

Niewatpliwie moment zrealizowania zamowienia nalezy uzna¢ za ostateczng cenzure
czasowg publikacji ogtoszenia o udzieleniu zamodwienia, a w przedmiotowym stanie

faktycznym nawet ona nie zostata dochowana.

W odniesieniu do niedopetnienia obowigzku informacyjnego po wyborze najkorzystniejszej

oferty (z naruszeniem art. 92 ust. 2 ustawy Pzp).

Skoro obowigzek, o ktéorym mowa w art. 92 ust. 2 ustawy Pzp dotyczy takze trybu
negocjacji bez ogtoszenia, to zaniechanie jego wykonania stanowi wprost jego naruszenie.
Fakultatywne ogtoszenie, o ktérym mowa w art. 62 ust. 2a ustawy Pzp zamieszczane jest
w innym czasie (po zawarciu umowy), stuzy innym celom (nie moze prowadzi¢ do
podwazenia wyboru przed zawarciem umowy w drodze srodkow ochrony prawnej) i nie moze

zastgpi¢ ogtoszenia, o ktérym mowa w art. 92 ust. 2 ustawy.

Przyjmujgc trafnos¢ argumentacji organu kontrolujgcego zawartej w Informacji
o wyniku kontroli, a takze w piSmie z dnia 18 wrzesnia 2014 r., stanowigcym odniesienie do
zastrzezen Zamawiajgcego, uwzgledniajgc wskazane powyzej okolicznosci lzba staneta na
stanowisku, Zze przedstawione przez Zamawiajgcego argumenty nie pozwalajg uznac, iz
W zgodzie z przepisami art. 62 ust. 1 pkt 3, 10 ust. 1, 63 ust. 3, 17 ust. 2, 95 ust. 1oraz art. 92
ust. 2 ustawy Pzp przeprowadzit on poddane kontroli postepowanie
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Wobec powyzszego Izba orzekta jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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