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GPZ, RPZ, RS, SN/SN i SN/nN z terenu eksploatacji PGE Dystrybucja S.A. Oddziat Zamosé

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Czlonkowie: Andrzej Niwicki

Marzena Ordysinska

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajacego do informacji o wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych zastuguja na czesciowe uwzglednienie.



Uzasadnienie
uchwalty z dnia 2 lutego sygn. akt: KIO/KD 3/22

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych (dalej zwany réwniez jako ,Kontrolujacy”)

w wyniku kontroli doraznej postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego

na wykonanie inwentaryzaciji i ekspertyz ciggéw SN i linii 110 kV oraz stacji GPZ, RPZ, RS,

SN/SN i SN/nN z terenu eksploatacji PGE Dystrybucja S.A. Oddziat Zamos$é¢, na podstawie

art. 603 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.

z 2021 r., poz. 1129 ze zm.), stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego nastepujacych

przepisow:

1. art. 144 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) - dalej: ,ustawa Pzp2004”,
poprzez zmiane postanowien zawartej umowy w stosunku do treéci oferty, na podstawie
ktérej dokonano wyboru wykonawcy bez spetnienia przestanek uzasadniajgcych takag
zmiang;

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

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

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

5. art. 96 ust. 1 ustawy Pzp2004 w zwigzku z 52 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego (Dz.U. z 2016 r., poz. 1128) poprzez wskazanie w pkt 2 ppkt 5

protokotu postepowania niezgodnej z prawdg daty ustalenia warto$ci zaméwienia;



6. art. 96 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp2004 poprzez wskazanie w pkt 4 lit. A pkt 1 protokotu
postepowania, iz cztonkowie komisji przetargowej ztozyli oswiadczenie okreslone w art.
17 wust. 2 ustawy Pzp2004, podczas gdy dwdch czionkéw komisji nie ziozyto
przedmiotowych o$wiadczen.

W toku postepowania wyjasniajgcego i kontroli doraznej Kontrolujgcy ustalit,
iz przedmiotowe zamowienie zostato udzielone, poprzez zawarcie pomiedzy Zamawiajgcym
a wykonawcg Vimap Sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie (dalej: ,Vimap”) umowy nr ZPU/0154-
P/2019 w dniu 30 lipca 2019 r. (dalej: ,Umowa”) po wyborze jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcy Vimap, w ktérej to ofercie (pkt 6.2 formularza oferty) wykonawca zobowigzat sie
do realizacji przedmiotu zamowienia w terminie do 31 grudnia 2019 r. (§52 ust. 1 Umowy).
Nastepnie Umowa zostata zmieniona w drodze aneksu nr 1 z dnia 4 listopada 2019 r. (dalej:
»LAneks nr 1"), mocg ktérego termin realizacji przedmiotu umowy zostat okreslony jako
do dnia 31 marca 2020 r. Kolejna zmiana Umowy zostata dokonana w drodze aneksu nr 2
z dnia 2 kwietnia 2020 r. (dalej: ,Aneks nr 2”), mocg ktérego termin realizacji przedmiotu
Umowy ulegt zmianie na termin do dnia 31 lipca 2020 r. Ponowna zmiana Umowy zostata
dokonana w drodze aneksu nr 3 z dnia 8 czerwca 2020 r. (dalej: ,Aneks nr 3”), moca ktérego
termin realizacji przedmiotu umowy okreslony w §52 ust. 1 Umowy zostat okreslony jako
do dnia 31 stycznia 2021 r.

Pytany o przyczyny dokonania powyzszych zmian tresci Umowy Zamawiajacy,
pismem z dnia 24 lutego 2021 r. poinformowat Kontrolujgcego, ze powodem ich dokonania
byta zaréwno koniecznos¢ pozyskania wymaganych zgdéd korporacyjnych Spétki, co juz na
wstepie wydtuzyto termin zawarcia umowy, jak réwniez Zamawiajgcy nie przewidziat
niepewnej pogody (wystepujace deszcze i mgtly) i koniecznosci oczekiwania wykonawcy na
jej poprawe, w celu mozliwosci odbycia lotdw, bowiem warunki atmosferyczne majg
podstawowe znaczenie dla pdzniejszej jakosci otrzymanych materiatdow fotograficznych.
Dodatkowo podniést, ze niezaprzeczalnym utrudnieniem byto takze uzyskanie mozliwosci
wykonywania lotéw helikopterem nad zamknietymi strefami lotniczymi (obiekty wojskowe) lub
nad strefami kontrolowanymi (strefa nadgraniczna w Oddziale Zamos¢ jest bardzo dtuga i
wynosi ok. 300 km) i wigzace sie z tym ograniczenia od niezaleznych od wykonawcy i
inwestora urzedéw. Dodatkowo, w trakcie realizacji umowy, awarii ulegt Smigtowiec i z uwagi
na ograniczone mozliwosci specjalistycznej naprawy wykonawca oczekiwat na serwis okoto
2 tygodni. Podniést takze, ze wskutek ogtoszenia na terenie kraju stanu zagrozenia
epidemicznego (COVID-19), napotkano kolejne trudnosci wykonawcze, zaréwno po stronie
wykonawcy jak i Zamawiajgcego. Zamkniecie granic kraju, jak i sytuacja epidemiczna
znaczaco utrudniata dokonczenie zadania poprzez problemy z przemieszczaniem sie

i zmiang pracownikéw wykonawcy, dostepnoscig miejsc noclegowych, wymuszong praca



zdalng pracownikow wykonawcy, ktora wydtuza czas przygotowania danych. Te wszystkie
ww. wzgledy spowodowaty koniecznos¢ aneksowania umowy zakupowe;.

Kontrolujgcy nie uwzglednit powyzszej argumentacji stwierdzajgc, iz poprzez zmiane
postanowieh zawartej Umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano
wyboru wykonawcy, bez spetnienia przestanek uzasadniajgcych takg zmiane, Zamawiajgcy
naruszyt art. 144 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp2004.

W pierwszej kolejnosci zwrécit uwage, iz podstawa prawna zawarta w ustawie
Pzp2004, wzgledem dokonanych zmian postanowienn Umowy w drodze Aneksu nr 1, Aneksu
nr 2 oraz Aneksu nr 3 nie zostata sprecyzowana w tresci samych aneksoéw, jak réwniez
w wyjasnieniach przekazanych przez Zamawiajgcego w toku kontroli.

W tresci pkt 17.2 SIWZ wskazano, iz Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ dokonania
zmian postanowien zawartej Umowy w stosunku do tresci wybranej oferty, w sytuacji, gdy
nastgpi zmiana przepisow obowigzujgcego prawa powszechnie obowigzujgcego oraz
w sytuacjach opisanych we wzorze umowy (§54 wzoru Umowy). Z kolei przedmiotowy §54
wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik do SIWZ, okreSla zasady zmiany tresci przysziej
umowy w ust. 15-18 danego paragrafu, jednakze odnoszg sie one jedynie do zmiany
przysztej umowy w zakresie wynagrodzenia wykonawcy. W tresci §1 Aneksu nr 1, §1 Aneksu
nr 2 oraz §1 Aneksu nr 3 wskazano, iz podstawg umowng zmiany tresci §52 ust. 1 Umowy
jest §17 ust. 1 Umowy, ktdrego tres¢ brzmi: Zmiany lub uzupetnienie umowy wymagajg
formy pisemnej w postaci aneksu pod rygorem niewaznosci. Analogiczng tres¢ zawiera §17
ust. 1 wzoru umowy stanowigcego zatgcznik do SIWZ. Ponadto Kontrolujgcy wskazat, ze nie
stwierdzono w tresci ogtoszenia o zamowieniu oraz SIWZ jednoznacznych postanowieh
umownych, ktére okreslajg zakres zmian w umowie, w odniesieniu do terminu realizaciji
zamowienia, tym samym zasadne jest uznanie, iz zmiany postanowien Umowy dokonane
w drodze aneksu nr 1, 2 i 3 nie spetnity wymogow okreslonych w art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp2004.

Kontrolujgcy stwierdzit ponadto, ze w odniesieniu do podstawy zmiany postanowien
umowy, o ktérej mowa w art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004 wskazac nalezy, iz przepis ten
przewiduje dwie kumulatywne przestanki dla jego zastosowania, przy czym przestanka,
o ktérej mowa w art. 144 ust. 1 pkt 3 lit. a) ustawy Pzp2004 odnosi sie do koniecznosci
zmiany umowy lub umowy ramowej spowodowanej okolicznosciami, ktérych Zamawiajgcy,
dziatajgc z nalezytg starannoscig, nie mogt przewidzie¢. W tym wzgledzie nalezy uznac,
iz w odniesieniu do przedtuzenia terminu realizacji zamowienia dokonanego w drodze
Aneksu nr 1, tj. do dnia 31 marca 2020 r., dana przestanka nie zostata spetniona.
Okolicznosci, na ktére powotuje sie Zamawiajgcy w pismie skierowanym do Kontrolujgcego

z dnia 24 lutego 2021 r.,, z uwzglednieniem tredci pisma wykonawcy Vimap z dnia
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10 pazdziernika 2019 r. skierowanego do Zamawiajgcego, nie stanowity okolicznosci
nieprzewidywalnych w przypadku dziatania z nalezytg starannoscig. Nie sposéb uznaé
bowiem, aby charakter taki miaty kwestie zwigzane z koniecznoscig pozyskania zgdd
korporacyjnych spétki, gdyz reguly rzagdzgce wewnetrzng organizacjg Zamawiajgcego sg mu
Z pewnoscig znane i nie mogg by¢ traktowane jako element nieprzewidywalny. Analogicznie
brak jest podstaw do uznania za okoliczno$¢ nieprzewidywalng niepewnej pogody (deszcze,
mgly), szczegdlnie biorgc pod uwage fakt, ze Umowa miata by¢ realizowana takze w okresie
jesiennym, jak rowniez ograniczen w dostepie do zamknietych stref lotniczych lub stref
kontrolowanych, bowiem fakt ten musiat by¢ znany Zamawiajgcemu na etapie
opracowywania opisu przedmiotu zamowienia. Roéwniez podniesiona w pismie wykonawcy
Vimap z dnia 10 pazdziernika 2019 r. kwestia przediuzajgcego sie etapu wyboru
najkorzystniejszej oferty nie stanowi okolicznosci nieprzewidywalnych, gdyz mozliwos¢
wystgpienia tego rodzaju sytuacji musi by¢ zawsze brana pod uwage przez Zamawiajgcego
w szczegolnosci, gdy okresla on termin realizacji umowy datg dzienng. Jedynie wskazana
przez Zamawiajgcego awaria sSmigtowca mogtaby zostaé uznana za okolicznos¢
0 charakterze nieprzewidywalnym w rozumieniu art. 144 ust. 1 pkt 3 lit. a) ustawy Pzp2004,
jednakze w tym wzgledzie nie sposéb uznaé, aby awaria trwajgca okoto 2 tygodni rodzita
koniecznos¢ zmiany Umowy polegajacg na przediuzeniu terminu realizacji zamowienia
0 3 miesigce.

Kontrolujgcy stwierdzit takze, ze analogicznie, jak to miato miejsce w przypadku
Aneksu nr 1, tak tez w przypadku przedtuzenia terminéw realizacji, dokonanych w drodze
Aneksu nr 2 i Aneksu nr 3 - brak jest podstawy prawnej zmiany postanowien umowy, o ktorej
mowa w art. 144 ust. 1 pkt 3 lit. a) ustawy Pzp2004. Chociaz Zamawiajgcy powotuje sie
w powyzszym zakresie na okolicznosci zwigzane z sytuacjg epidemiczng, Kontrolujgcy
podkreslit, iz ustawg z dnia 2 marca 2020 r. o szczegdolnych rozwigzaniach zwigzanych
z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych
oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych (Dz.U. z 2020 r., poz. 1842 ze zm.) - dalej:
,2ustawa COVID”, ustawodawca szczegotowo uregulowat zasady zmiany umowy w sprawie
zamowienia publicznego w zwigzku z wystgpieniem COVID-19, ktére to regulacje muszg by¢
uwazane za majgce charakter lex specialis wzgledem art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004
w zakresie, w jakim odnoszg sie do okoliczno$ci wskazanych w art. 15r ust. 1 ustawy
COVID. Kontrolujgcy przypomniat tres$¢ przepiséw obowigzujgcych na dzien dokonywania
zmiany Umowy w dniu 2 kwietnia 2020 r., jak tez w brzmieniu aktualnym na dzien zmiany
Umowy w dniu 8 czerwca 2020 r. i podniést, ze Zamawiajgcy, mimo wezwania do niego
kierowanego, nie przekazat Kontrolujgcemu zatgcznika do Aneksu nr 2, ktéry obejmowat

pismo wykonawcy Vimap z dnia 19 marca 2020 r. zawierajgce, jak mozna wnioskowaé
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z tresci samego Aneksu nr 2, uzasadnienie koniecznosci zmiany Umowy w zakresie
przediuzenia terminu realizacji zamowienia. W przekazanej Kontrolujgcemu dokumentacji
postepowania znajduje sie pismo wykonawcy Vimap z dnia 27 maja 2020 r. stanowigce
zatgcznik do Aneksu nr 3, w ktorym wykonawca ten nie wskazat jednakze na zadne
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 15r ust. 1 ustawy COVID. Kontrolujgcy zaznaczyt, ze nie
moze za takg okolicznos¢ zosta¢ uznany sam fakt ogtoszenia na terenie Rzeczypospolitej
Polskiej stanu zagrozenia epidemicznego oraz zalecen Ministra Zdrowia dotyczgcych
dystansu spotecznego, bez wskazania na zwigzek powyzszych z nalezytym wykonaniem
umowy. Jednoczesnie, zaréwno =z powyzszego pisma wykonawcy, jak réwniez
z ogolnikowych wyjasnien Zamawiajgcego zawartych w pismie z dnia 24 lutego 2021 r. nie
sposdb wywies¢ konkretnych okolicznosci mogacych wptyng¢ na nalezyte wykonanie
Umowy, ktoére uzasadniatyby przedtuzenie terminu jej realizacji o tak dtugi, tj. tgcznie
10-miesieczny okres, biorgc pod uwage fakt, iz pierwotny termin wykonania zamowienia
obejmowat 5 miesiecy, za$ nawet z uwzglednieniem przedtuzenia na drodze Aneksu nr 1 - 8
miesiecy, tj. okres krotszy, anizeli fgczny czas przedtuzenia tego terminu w drodze Aneksu
nr 2 oraz Aneksu nr 3. Jakkolwiek regulacja art. 15r ustawy COVID ma charakter wyjgtkowy,
bez watpienia jej ratio legis nakazuje dostosowanie zakresu czasowego zmiany terminu
wykonania umowy do potrzeb wynikajgcych z okolicznosci zwigzanych z COVID-19, ktére
mogg wptyng¢ lub wplywajg na nalezyte wykonanie umowy, co wytgcza mozliwosé
przediuzenia tego terminu w sposob arbitralny, bez szczegdtowego uzasadnienia.
Nie sposdb w szczegolnosci uznac, aby kwestie odnoszace sie do logistyki i planowania
sposobu realizacji zamowienia mogly usprawiedliwi¢ przedtuzenie terminu realizacji
zamoOwienia o okres dwukrotnie dluzszy od terminu pierwotnego. Niezaleznie
od powyzszego, same wyjasnienia Zamawiajgcego zawarte w pisSmie z dnia 24 lutego 2021
r. nalezy uznac¢ za niemajgce oparcia w oswiadczeniach wykonawcy Vimap lub dokumentach
przekazanych Kontrolujgcemu w toku kontroli dorazne;j.

W odniesieniu do podstawy prawnej zmiany postanowien umowy, o ktorej mowa
w art. 144 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp2004 Kontrolujgcy zwrécit uwage na doprecyzowujgca
ja tre$¢ przepisu art. 144 ust. le ustawy Pzp2004, stwierdzajgcego w jego pkt 2 lit. a),
iz zmiane postanowien zawartych w umowie lub umowie ramowej uznaje sie za istotng,
jezeli: f...] nie zmienia ogdlnego charakteru umowy lub umowy ramowej i zachodzi
co najmniej jedna z nastepujgcych okolicznosci: (a) zmiana wprowadza warunki, ktore,
gdyby byly postawione w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, to w tym postepowaniu
wzieliby lub mogliby wzigé udziat inni wykonawcy lub przyjeto by oferty innej tredci.
W odniesieniu do zmian Umowy objetych przedmiotem kontroli doraznej w szczegdlnosci

nalezy zwréci¢ uwage na fakt, iz tgczny okres przedtuzenia terminu realizacji umowy



obejmowat 13 miesiecy, co stanowi okres ponad dwukrotnie dtuzszy anizeli pierwotny,
5-miesieczny termin realizacji umowy. Z tego wzgledu nalezy stwierdzi¢, iz gdyby faktyczny
termin realizacji umowy byt znany wykonawcom na etapie postepowania, co najmniej
mogtoby to mie¢ wptyw na ich decyzje o ubieganiu sie o jego udzielenie, jak réwniez na ceny
ztozonych ofert. Ma to szczegoélne znaczenie w zwigzku z przewidzeniem przez
Zamawiajacego w ftresci §10 ust. 1 lit. b) wzoru umowy oraz analogicznie w tresci
ostatecznie zawartej z wykonawcg Vimap Umowy kary umownej naktadanej na wykonawce
za opo6znienie w wykonaniu Umowy w catosci lub czesci, ktérej to mozliwos¢ natozenia
mogta by¢ uwzgledniona w cenach zaoferowanych przez poszczegdlnych wykonawcow.
Skutkiem tego uzna¢ nalezy, iz zmiany postanowien Umowy dokonane w drodze Aneksu
nr 1, Aneksu nr 2 oraz Aneksu nr 3 miaty charakter zmian istotnych w rozumieniu art. 144
ust. le ustawy Pzp2004, a co za tym idzie, iz nie spetnity wymogow okreslonych w art. 144
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp2004.

Dalej Kontrolujgcy stwierdzit, ze w odniesieniu do podstawy prawnej zmiany
postanowieh umowy, o ktérej mowa w art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004, jak przyjmuje
sie w doktrynie, oceniajgc mozliwos¢ zmiany umowy na podstawie ww. przepisu nalezy mie¢
réwniez na wzgledzie regulacje Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE
z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe
2004/18/WE, w szczegolnosci tres¢ motywu 107 akapit drugi, ktéry stanowi, iz modyfikacje
umowy skutkujgce nieznaczng zmiang wartosci umowy do okreslonej wartosci powinny by¢é
mozliwe zawsze bez koniecznosci przeprowadzania nowego postepowania o udzielenie
zamowienia. Z tresci motywu 107 dyrektywy wynika zatem, iz pomiedzy modyfikacjg umowy
a koniecznoscig zmiany jej wartosci musi zachodzi¢ zwigzek przyczynowo - skutkowy.
Innymi stowy, modyfikacje umowy w oparciu o przywotang podstawe muszg skutkowaé
zmiang (nieznaczng) wartosci umowy. W tym wzgledzie Kontrolujgcy zwrdcit uwage,
iz zmiany postanowien Umowy dokonane w drodze Aneksu nr 1, Aneksu nr 2 oraz Aneksu nr
3 nie skutkowaty zmiang wartosci Umowy, tym samym nie spetnity wymogow okreslonych
w art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004.

Jednoczesnie wykluczyé nalezy mozliwo$¢é uznania zmian postanowien Umowy
dokonanych w drodze Aneksu nr 1, Aneksu nr 2 oraz Aneksu nr 3 za znajdujgce
uzasadnienie na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 2 lub pkt 4 ustawy Pzp2004 z uwagi na fakt,
iz nie dotyczyly one realizacji dodatkowych dostaw, ustug lub robét budowlanych
od dotychczasowego wykonawcy jak réwniez zastgpienia dotychczasowego wykonawcy

przez nowego wykonawce.



Kontrolujgcy stwierdzit zatem, ze zmiany postanowien Umowy dokonane w drodze
Aneksu nr 1, Aneksu nr 2 oraz Aneksu nr 3 zostaty dokonane mimo niespetnienia przestanek
odnoszacych sie do ktoérejkolwiek z podstaw prawnych umozliwiajgcych zmiane umowy
w sprawie zamowienia publicznego, okreslonych w art. 144 ust. 1 ustawy Pzp2004.

Nastepnie, Kontrolujgcy uzasadniat powody, dla ktérych uznat, ze Zamawiajgcy
naruszyt w postepowaniu przepisy art. 29 ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp2004.
Jak ustalono w toku postepowania wyjasniajgcego i kontroli doraznej, zgodnie z trescig pkt |
ppkt 6 dokumentu pn. ,Opis przedmiotu zaméwienia” stanowigcego zatgcznik nr 1 do SIWZ,
do zakresu zamodwienia wigczone zostato zadanie pn. ,Dostarczenie fotomapy cyfrowej”.
Pismem z dnia 9 maja 2019 r. skierowanym do uczestnikédw postepowania o udzielenie
zamoOwienia, Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie wykonawcy (pytanie nr 1) w brzmieniu:
Wykonawca wnosi 0 wydzielenie do odrebnego postepowania zadania na wykonanie
ortofotomapy powierzchniowej bgdz dopuszczenie sktadania ofert czesciowych. Z uwagi na
catkowicie odrebny, w stosunku do pozostatych zadan, charakter prac zwigzanych
z wykonaniem ortofotomapy powierzchniowej oraz znaczny wptyw jej ceny na catosé
postepowania powinna ona stanowi¢ odrebny przedmiot zamdwienia. tgczenie zadan o tak
odrebnym charakterze, jak obloty liniowe sieci elektroenergetycznej oraz opracowania
powierzchniowe, w ramach jednego postepowania, prowadzi do znacznego zawezenia kregu
potencjalnych oferentéw oraz ograniczenia konkurencji, a w efekcie koncowym do zawyzenia
cen catosci postepowania. Podziat na dwa odrebne zamoéwienia badz dopuszczenie
mozliwosci sktadania ofert czesciowych zwiekszy grono potencjalnych wykonawcow zadan
realizowanych w ramach zamowienia podstawowego (koniecznego do realizacji) i przyczyni
sie do obnizenia ich ceny. Uzaleznianie wyboru oferenta od tgcznej ceny podanej
za wykonanie tak zréznicowanych zadan, mogtoby sie wigza¢ z duzg niegospodarnoscia
w korzystaniu przez Spotke Skarbu Panstwa z majgtku publicznego oraz brakiem
zachowania zasad uczciwej konkurencji. W zwigzku z powyzszym w trosce o obnizenie
kosztéw wykonania zamdwienia zwracamy sie z propozycjg wydzielenia czesci ortofotomapy
powierzchniowej z przedmiotowego przetargu do odrebnego postepowania lub dopuszczenie
skladania ofert czesciowych dla czesci liniowej i powierzchniowej, udzielit nastepujacych
wyjasnien tresci SIWZ: Zakres zaméwienia jest okreslany przez Zamawiajgcego. Aktualne
ortofotomapy  wykorzystywane sg nie tylko do biezacej eksploatacji sieci
elektroenergetycznej, ale m.in. do planowania i projektowania nowych ciggéw liniowych na
wszystkich poziomach napiecia (nN, SN, WN). W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy
podtrzymuje zakres zamoéwienia. Ponadto, w odpowiedzi na pytanie wykonawcy (pytanie nr
5) w brzmieniu: Co zamawiajgcy rozumie pod pojeciem fotomapy ?, Zamawiajgcy udzielit

odpowiedzi: Zamawiajgcy informuje, ze chodzi o ortofotomape.



W ramach kontroli doraznej pismem z dnia 5 lutego 2021 r. zwrdécono sie do
Zamawiajacego o ustosunkowanie sie do kwestii mozliwego naruszenia zasad uczciwej
konkurencji, w zwigzku z zadanymi wyzej pytaniami, jednakze Zamawiajgcy nie przekazat
dodatkowych wyjasnieh w tym zakresie.

W zwigzku z powyzszym Kontrolujgcy, w zwigzku z koniecznoscig uzyskania
wiadomosci specjalnych, celem ustalenia i oceny stanu faktycznego sprawy, zasiegnat opinii
biegtego sgdowego z zakresu geodezji i kartografii w specjalnosci fotogrametria. W swojej
opinii z dnia 20 listopada 2021 r. bieglty, w zakresie wnioskow stwierdzit, ze wykonanie
fotomapy (ortofotomapy) jest klasycznym opracowaniem geodezyjnym (fotogrametrycznym)
i jest niezaleznym procesem, nie wplywajagcym na pozostaly zakres przedmiotowego
zamowienia. W zwigzku z tym, opracowanie cyfrowej fotomapy i pozostatego zakresu
zamoOwienia nie musi by¢ wykonywany przez jednego wykonawce. Tym samym podziat
przedmiotowego zaméwienia na czesci, z wyodrebnieniem zadania polegajgcego
na dostarczeniu powierzchniowej fotomapy cyfrowej mogt zwiekszy¢é grono potencjalnych
wykonawcéw oraz przyczyni¢ sie do obnizenia ceny. Wigczenie wykonania cyfrowej
fotomapy do zakresu zamdwienia mogto utrudnia¢ uczciwg konkurencje, gdyz rynek ustug
fotogrametrycznych jest bardzo maty. Potgczenie dwoch tak specjalistycznych ustug jak
obloty liniowe i fotomapa powierzchniowa mogto znacznie ograniczy¢ liczbe oferentow.

Kontrolujgcy, majgc na uwadze opini¢ biegtego, uznat w konsekwencji, iz wigczenie
do zakresu zamoéwienia zadania pn. ,Dostarczenie fotomapy cyfrowej” skutkowato opisaniem
przedmiotu zamoéwienia w sposoéb, ktéry maogt utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Jednoczesnie
stwierdzit, iz w ten sposdb Zamawiajgcy uchybit zasadzie zachowania uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow. Z kolei poprzez wigczenie do zakresu zamowienia
zadania polegajgcego na dostarczeniu powierzchniowej fotomapy cyfrowej Zamawiajgcy
naruszyt art. 29 ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp2004, a w konsekwencji - poprzez
zaniechanie uniewaznienia postepowania obarczonego niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego Zamawiajgcy naruszyt art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp2004.

Kontrolujgcy ustalit takze, w toku prowadzonej kontroli doraznej, ze w pkt 2 ppkt 5
protokotu postepowania Zamawiajgcy wskazat, ze wartos¢ zamodwienia zostata ustalona
w dniu 3 stycznia 2021 r. na podstawie podobnych prac wykonanych w latach
wczesniejszych.

Pismem z dnia 5 lutego 2021 r. Kontrolujgcy zwrocit sie do Zamawiajgcego m.in.
z prosbg o wskazanie daty i sposobu ustalenia szacunkowej wartosci zamdwienia oraz
przestanie dokumentacji w tym zakresie, a takze wyjasnienie ewentualnych rozbiezno$ci

danych dotyczacych szacunkowej wartosci zamowienia we wniosku o kontrole oraz



w protokole postepowania. Pismem z dnia 24 lutego 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat, ze
szacowania wartosci zamoéwienia dokonat inicjator wniosku zakupowego w oddziale Spétki
w dniu 19 pazdziernika 2018 r., zgodnie z zapisami we wniosku zakupowym (pkt 8 i 9),
jednakze z powodu oczywistej pomytki w protokole z przedmiotowego postepowania
wpisana zostata jako data wartosci ustalenia zamoéwienia - data sporzgdzenia wniosku
zakupowego, czyli 3 stycznia 2019 r.

Nastepnie, pismem z dnia 24 czerwca 2021 r., Kontrolujgcy zwrécit sie
do Zamawiajgcego m.in. z prosbg o wyjasnienie przyczyn, ze wzgledu na ktére ustalenie
wartosci przedmiotowego zaméwienia zostato dokonane wczes$niej anizeli 3 miesigce przed
dniem wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia, jak réwniez z prosbg
0 przekazanie kopii wniosku zakupowego zawierajgcego informacje dotyczgce szacowania
wartosci zamowienia w odniesieniu do przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoOwienia. Zamawiajgcy w piSmie z dnia 6 lipca 2021 r. wyjasnit, iz wobec ustnych
zapewnien inicjatora wniosku zakupowego ztozonych w dniu wptywu wniosku zakupowego
do Wydziatu Zaméwien w Oddziale Zamo$¢ (tji. 14 lutego 2019 r.) ustalona warto$é
szacunkowa przedmiotowego zamowienia pozostawata aktualna. Ponadto Zamawiajgcy
przekazat kopie przedmiotowego wniosku zakupowego z datg sporzadzenia z dnia 3
stycznia 2019 r. Jednoczesnie na podstawie tresci pkt 6 ppkt 3 protokotu postepowania
stwierdzono, iz postepowanie w sprawie zamowienia publicznego zostato wszczete w dniu
10 kwietnia 2019 r.

Kontrolujgcy, w oparciu o wyjasnienia Zamawiajgcego przekazane w pismie z dnia 24
lutego 2021 r. oraz w pisSmie z dnia 6 lipca 2021 r. doszedt do wniosku, iz czynnosc¢ ustalenia
wartosci zamowienia zostata w rzeczywisto$ci dokonana w dniu 19 pazdziernika 2018 r.,
to jest wczesniej niz 3 miesigce przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie
zamoOwienia biorgc pod uwage fakt, iz przedmiotem zamodwienia sg ustugi. Potwierdza
to réwniez tre$¢ wniosku zakupowego z dnia 3 stycznia 2019 r., w ktérego pkt 8 wskazano,
iz ustalenia wartosci zaméwienia dokonano w dniu 19 pazdziernika 2018 r. wg Sredniego
kursu ztotego w stosunku do euro wynoszgcego: 4,3117.

Jednoczesnie wskazat, iz ustne potwierdzenie przez inicjatora wniosku zakupowego
aktualnoéci ustalonej z naruszeniem art. 35 ust. 1 ustawy Pzp2004 wartosci zamdéwienia
w dacie mieszczacej sie w 3-miesiecznym okresie przed dniem wszczecia postepowania
0 udzielenie zamowienia, nie sanuje formalnego naruszenia dyspozycji przepisu ustawy
Pzp2004 biorgc pod uwage fakt, ze Zamawiajgcy jednoczesnie potwierdzit w piSmie z dnia
6 lipca 2021 r., iz wartos¢ zamoOwienia w rzeczywistosci zostata ustalona w okresie
wczeshniejszym, anizeli dopuszczony trescig przepisu art. 35 ust. 1 ustawy Pzp2004. Ponadto

nie jest takze mozliwe uznanie, iz to dzien zlozenia ustnych zapewnien inicjatora wniosku
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zakupowego stanowi rzeczywisty dzien ustalenia wartosci zamdwienia, bowiem z dostepne;j
Kontrolujgcemu dokumentacji postepowania, uwzgledniajgc w szczegolnosci wniosek
zakupowy z dnia 3 stycznia 2019 r. wynika, iz proces ustalania wartosci zamoéwienia
zakonczyt sie najpdzniej w dniu sporzgdzenia danego wniosku zakupowego, ktéry to dzien
réwniez przekroczyt 3-miesieczny okres wyznaczony trescig art. 35 ust. 1 ustawy Pzp2004.

W konsekwencji, Kontrolujgcy uznat, ze dziatanie Zamawiajgcego prowadzi
do naruszenia art. 35 ust. 1 ustawy Pzp2004.

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

Jak ustalit w toku postepowania wyjasniajgcego Kontrolujgcy (pismo Zamawiajgcego
z dnia 24 lutego 2021 r.), Zamawiajgcy Poleceniem Stuzbowym nr 30/0Z/19 Dyrektora
Generalnego PGE Dystrybucja S.A. Oddziat Zamo$¢ z dnia 9 kwietnia 2019 r. powotat
komisje przetargowa. Ta na etapie prowadzonego postepowania podejmowata wszystkie
czynnosci do ktérych byta zobowigzana, w pomniejszonym sktadzie, bowiem protokot
z przedmiotowego postepowania nie zostat podpisany przez jednego z cztonkéw, w zwigzku
z tym, ze w dacie sporzgdzania protokotu pracownik ten przebywat na urlopie
wypoczynkowym. Ponadto Zamawiajgcy, na wezwanie Kontrolujgcego, przekazat
oswiadczenia ztozone na podstawie art. 17 ust. 2 ustawy Pzp2004 przez okreslone osoby,
przy czym formularze oswiadczen p. T. K. oraz p. J. W. nie zawieraly daty oraz podpisow
wskazanych oséb. Jednoczesnie ustalono, iz zgodnie z trescig pkt 4 lit. A ppkt 1 protokotu
postepowania wskazane osoby wchodzity w sktad komisji przetargowej odpowiednio jako
sekretarz oraz czionek komisiji.

Z kolei pismem z dnia 6 lipca 2021 r. Zamawiajgcy przekazat Kontrolujgcemu kopie
polecenia stuzbowego nr 30/02/19 Dyrektora Generalnego PGE Dystrybucja S.A. Oddziat
Zamos$¢ z dnia 9 kwietnia 2019 r. w sprawie powotania Komisji Przetargowej w postepowaniu
~Wykonanie oblotéw linii SN i 110kV nalezgcych do Oddziatu Zamo$¢”, gdzie w §1
wskazano: Komisje Przetargowg w sktadzie: (1) Z. F. - Przewodniczgcy,
(2) T. K. - Sekretarz, 3) D. W. - Czionek, (4) R. K.
- Czlonek, (5) J. W. - Czlonek. W §3 przedmiotowego dokumentu wskazano z kolei, iz
powotana Komisja zaktualizuje i uzgodni opis przedmiotu zamodwienia, przeprowadzi
postepowanie, dokona oceny ofert w postepowaniu i przedtozy propozycje wyboru

najkorzystniejszej oferty.
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Kontrolujgcy ustalit jednoczesnie, ze w dokumentacji postepowania brak jest
oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 17 ust. 2 ustawy Pzp2004 ztozonego przez p. J. W.,
ktéry podpisat w imieniu Zamawiajgcego umowe w sprawie zamowienia publicznego.
Zamawiajgcy, poproszony o udzielenie wyjasnien w tym przedmiocie, pismem z dnia
1 grudnia 2021 r. poinformowat, iz w przedmiotowym postepowaniu p. J. W. nie skiadat
zgdanego oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 17 ust. 2 ustawy Pzp 2004 r. Ponadto
wskazat, ze osoba ta podpisata Umowe jako Zastepca Dyrektora Generalnego Oddziatu
Zamos¢, na podstawie petnomocnictwa udzielonego przez Zarzad Spofki.

Kontrolujgcy zauwazylt, ze w postepowaniu bedgcym przedmiotem kontroli dorazne;j,
zakres czynnosci komisji przetargowej zostat dookreslony w tresci polecenia stuzbowego
nr 30/0Z/19. Wskazat, iz jak wynika z tresci skierowanego do uczestnikow postepowania
pisma Zamawiajgcego z dnia 9 maja 2019 r., zatgczonego do dokumentacji postepowania,
komisja przetargowa dokonywata udzielenia wyjasnien tresci SIWZ. Podpisy p. T. K. oraz p.
J. W. widniejg takze w pkt 20 ppkt 1 protokotu postepowania na potwierdzenie zakonczenia
prac komisji przetargowej. Jednoczesnie stwierdzit, iz zalgczenie do dokumentacji
postepowania formularzy oswiadczenh, o ktérych mowa w art. 17 ust. 2 ustawy Pzp2004,
niepodpisanych przez witasciwe osoby, nie moze stanowi¢ substytutu ztozenia oswiadczenia,
o ktorym mowa w art. 17 ust. 2 ustawy Pzp2004.

Ponadto, obowigzek ztozenia oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 17 ust. 2 ustawy
Pzp2004 obejmuje takze osobe, ktéra podpisata umowe w sprawie zamowienia publicznego.
Czynnos$¢ zawarcia umowy w przedmiocie realizacji zamowienia publicznego stanowi
bowiem ostatnig czynnos¢ wykonywang w postepowaniu, a osoby zaciggajgce zobowigzanie
z tego tytutu powinny podlegaé¢ weryfikacji pod kgtem konfliktu intereséw.

Kontrolujgcy stwierdzit takze, ze wskazujgc w pkt 2 ppkt 5 protokotu postepowania
date ustalenia warto$ci zamdwienia niezgodng z faktyczng datg dokonania tej czynnosci,
Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 96 ust. 1 ustawy Pzp2004 w zwigzku z 52 ust. 2
pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego (Dz.U. z 2016 r., poz. 1128) - dalej
.Rozporzadzenie”.

Kontrolujgcy przypomniat, ze zgodnie z trescig art. 96 ust. 1 ustawy Pzp2004,
w trakcie prowadzenia postepowania o0 udzielenie zaméwienia Zamawiajgcy sporzadza
protokét. Jednoczesnie, stosownie do tresci 52 ust. 2 pkt 2 Rozporzadzenia, protokot
w zaleznosci od zastosowanego trybu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
zawiera informacje, o ktérych mowa w art. 96 ust. 1 ustawy Pzp2004, oraz Informacje

dotyczgce czynnosci zwigzanych z przygotowaniem postepowania.
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Zasadne jest uznanie, iz ustalenie wartosci zamowienia stanowi czynnos$¢ zwigzang
Z przygotowaniem postepowania, co biorgc pod uwage fakt, iz wzér protokotu postepowania
w trybie przetargu nieograniczonego, stanowigcy Zatgcznik nr 1 do Rozporzadzenia,
przewiduje w pkt 2 ppkt 5 wskazanie dnia ustalenia wartosci zamowienia, skutkuje
obowigzkiem Zamawiajgcego do okreslenia tego dnia w protokole postepowania w sposob
rzetelny i zgodny z prawda.

Jednoczesnie, poprzez wskazanie w pkt 4 lit. A pkt 1 protokolu postepowania,
iz cztonkowie komisji przetargowej ztozyli oswiadczenie okreslone w art. 17 ust. 2 ustawy
Pzp2004, podczas gdy dwodch czionkow komisji nie ztozyto przedmiotowych oswiadczen,
Zamawiajgcy naruszyt takze przepisy art. 96 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp2004. Powyzszy
przepis naktada na Zamawiajgcego obowigzek zawarcia informacji dotyczgcych ztozenia
o$wiadczenia, o ktorym mowa w art. 17 ust. 2 ustawy Pzp2004 przez osoby wymienione
w tym przepisie, co obejmuje réwniez cztonkéw komisji przetargowej, w protokole
postepowania w sposob rzetelny i zgodny z prawda.

Informacje Kontrolujgcy przestat Zamawiajgcemu pismem z dnia 23 grudnia 2021 r.
(data wptywu do Zamawiajgcego 30 grudnia 2021 r.).

Zamawiajgcy, pismem z dnia 5 stycznia 2022 r. (wptyw do Kontrolujgcego
drogg mailowg - 5 stycznia 2022 r., otrzymane w formie pisemnej - 12 stycznia 2022 r.),
wnidst zastrzezenia do wyniku kontroli w odniesieniu do zarzucanych mu naruszen (dalej
LZastrzezenia”).

Pismem z dnia 19 stycznia 2022 r. Kontrolujgcy odniost sie do Zastrzezen
Zamawiajgcego, podtrzymujgc swoje pierwotne stanowisko, co spowodowato przekazanie

przez Zamawiajgcego Zastrzezen do zaopiniowania przez Krajowg Izbe Odwotawczg.

Krajowa lIzba Odwotawcza, po zapoznaniu sie¢ ze stanem faktycznym
wynikajagcym z przekazanej jej dokumentacji kontroli, stanowiskiem Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych oraz z zastrzezeniami Zamawiajacego w przedmiocie naruszen
wskazanych w informacji o wyniku kontroli stwierdzita, ze zastrzezenia
Zamawiajacego zastuguja na uwzglednienie w zakresie, w jakim Kontrolujacy
stwierdzit naruszenie art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp2004,

a w konsekwencji takze art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp2004

Prezes Urzedu Zamowieh Publicznych, w wyniku kontroli doraznej stwierdzit
naruszenie przez Zamawiajgcego:

1. art. 144 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo

zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) - dalej: ,ustawa Pzp2004”,
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poprzez zmiane postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie
ktérej dokonano wyboru wykonawcy bez spetnienia przestanek uzasadniajgcych takg
zmiane;

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

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

4. art. 17 ust. 2 ustawy Pzp2004 poprzez zaniechanie ziozenia w formie pisemne;j
oswiadczenia o braku lub istnieniu okolicznosci, o ktérych mowa w art. 17 ust. 1 ustawy
Pzp2004 przez dwéch cztonkéw komisji przetargowej oraz przez osobe, ktéra podpisata
umowe w sprawie zamowienia publicznego;

5. art. 96 ust. 1 ustawy Pzp2004 w zwigzku z 52 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego (Dz.U. z 2016 r., poz. 1128) poprzez wskazanie w pkt 2 ppkt 5
protokotu postepowania niezgodnej z prawdg daty ustalenia warto$ci zaméwienia;

6. art. 96 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp2004 poprzez wskazanie w pkt 4 lit. A pkt 1 protokotu
postepowania, iz cztonkowie komisji przetargowej ztozyli oswiadczenie okreslone w art.
17 wust. 2 ustawy Pzp2004, podczas gdy dwdch czionkéw komisji nie ziozyto
przedmiotowych oswiadczen.

W odniesieniu do wskazanego w ,Informacji o wyniku kontroli doraznej” naruszenia
art. 144 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp2004, poprzez zmiane postanowien
zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktdrej dokonano wyboru
wykonawcy bez spetnienia przestanek uzasadniajgcych takg zmiane, potwierdzit sie.

Jak ustalono, na podstawie dokumentacji z przeprowadzonej kontroli doraznej,
Zamawiajgcy udzielit zamdwienia wykonawcy Vimap, z ktérym w dniu 30 lipca 2019 r. zawart
umowe nr ZPU/0154-P/2019. Z tresci formularza oferty wynikato z kolei (pkt 6.2), ze
wykonawca zobowigzat sie do realizacji przedmiotu zamoéwienia w terminie do 31 grudnia
2019 r. Taki tez termin realizacji zamdwienia Zamawiajgcy wpisat do tresci zawartej
z wykonawcg Umowy (§52 ust. 1). Nastepnie Umowa zostata zmieniona w drodze trzech
kolejnych anekséw, ostatni z nich tj. Aneks nr 3, wydtuzat termin realizacji przedmiotu

Umowy do dnia 31 stycznia 2021 r.
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W tym miejscu nalezy zwroci¢ uwage, ze w art. 144 ust. 1 ustawy Pzp2004,
ustawodawca wprowadzit zakaz dokonywania zmian postanowien zawartej umowy lub
umowy ramowej w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru
wykonawcy. W punktach 1-6 tego przepisu wymieniono jednak przestanki dopuszczalnosci
zmiany, m.in. jesli zmiany zostaly przewidziane w ogtoszeniu o zamowieniu lub specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia w postaci jednoznacznych postanowieh umownych, ktore
okreslajg ich zakres, w szczegodlnosci mozliwosé zmiany wysokosci wynagrodzenia
wykonawcy, i charakter oraz warunki wprowadzenia zmian.

Konieczne zatem byto ustalenie czy w niniejszej sprawie zaszly okolicznosci,
wymienione w tym przepisie, ktére uprawniatyby Zamawiajgcego do ich dokonania
w szczegolnosci, ze jak zauwazyt Kontrolujgcy, podstawa prawna dla dokonanych zmian
postanowien Umowy w drodze Aneksu nr 1, Aneksu nr 2 oraz Aneksu nr 3 nie zostata
sprecyzowana w tresci samych aneksow, jak rowniez w wyjasnieniach przekazanych przez
Zamawiajagcego w toku kontroli. Z kolei Zamawiajgcy, pytany o przyczyny dokonania
powyzszych zmian tresci Umowy, w piSmie z dnia 24 lutego 2021 r. przywofat szereg
okolicznoéci faktycznych, ktére miaty leze¢ u podstaw jego decyzji takich jak: koniecznosé
pozyskania wymaganych zgdd korporacyjnych Spétki, warunki pogodowe (wystepujace
deszcze i mgty), brak mozliwosci wykonywania lotow helikopterem nad zamknietymi strefami
lotniczymi lub nad strefami kontrolowanymi i wigzgce sie z tym ograniczenia od niezaleznych
od Wykonawcy i inwestora urzedow, w koncu tez awarie Smigtowca i ogtoszenie na terenie
kraju stanu zagrozenia epidemicznego (COVID-19).

Kwestionujgc z kolei zarzuty sformutowane przez Kontrolujgcego, Zamawiajgcy
w piSmie z dnia 5 stycznia 2022 r., wnoszgc zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej
doprecyzowat, ze zmiany postanowien zawartej Umowy w zakresie, w jakim przedtuzony
zostatl termin realizacji okreslony w Aneksie nr 1, nalezy tlumaczy¢ przede wszystkim
okolicznosciami, ktérych Zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢. Z powodu wewnetrznych
procedur obowigzujgcych w Spoétce, a co za tym idzie koniecznoscig wystgpienia do Zarzgdu
Spotki z wnioskiem o wyrazenie zgody na zaciggniecie zobowigzania w wyzszej niz
pierwotnie zaktadano kwocie (najkorzystniejsza oferta zlozona w toku postepowania
przewyzszata kwote pierwotnie przeznaczong na sfinansowanie zaméwienia), Zamawiajgcy
byt zmuszony oczekiwaé na wyrazenie tej zgody 20 dni. Ponadto przedituzajgce sie
postepowanie przetargowe, uzasadniato zmiane terminu realizacji zadania, i to niezaleznie
od tego, ktéry podmiot zostatby wybrany w wyniku przetargu. Zamawiajgcy miat prawo
przypuszczaé, rozpoczynajgc postepowanie przetargowe 10 kwietnia 2019 r., ze umowa

zostanie podpisana w trakcie trwania zwigzania wykonawcow ztozong ofertg tj. do 17 lipca
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2019 r., zas podpisana zostata 30 lipca 2019 r. To rowniez uzasadniato, w jego ocenie,
przediuzenie okresu realizacji przedmiotu zamowienia.

Izba zgadza sie z Kontrolujgcym, ze w swietle przepiséw dotyczgcych zamoéwien
publicznych, umowy okreslajgce proces ich realizacji, z zastrzezeniem okreslonych
wyjatkdéw, nie mogg podlega¢ modyfikacjom. Stanowig one bowiem efekt przeprowadzenia
sformalizowanego postepowania, w ktérym dokonano wyboru oferty najkorzystniejszej,
w oparciu o okreslone warunki udziatu w postepowaniu, kryteria oceny ofert, jak tez warunki
wykonania zaméwienia. Catkowita dobrowolno$¢ zmiany postanowien tak zawartych umoéw
w okolicznosciach, gdy wybdér wykonawcy, zakres swiadczenia, a takze warunki realizacji
umowy nie bytyby w zaden sposdb wigzgce dla stron stoi, w sprzecznosci z zasadami
udzielania zamowien publicznych.

W szczegdlnosci, w kontekscie prezentowanej przez Zamawiajgcego argumentacji
dostrzec nalezy, ze zgodnie z art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004, dopuszcza sie
dokonanie zmiany w umowie jezeli zostaly spetnione tacznie nastepujgce warunki:
a) koniecznos¢ zmiany umowy lub umowy ramowej spowodowana jest okolicznosciami,
ktérych zamawiajgcy, dziatajac z nalezytg starannoécig, nie mogt przewidzie¢, oraz
b) wartosé zmiany nie przekracza 50% wartosci zamowienia okre$lonej pierwotnie w umowie
lub umowie ramowej. Tym samym mozliwos¢ zmiany terminu realizacji zamowienia
publicznego na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004 wymaga w pierwszej
kolejnosci ustalania, ze koniecznos¢ modyfikacji kontraktu wywotana jest okolicznosciami,
ktérych nie mozna byto przewidzie¢, pomimo dochowania przez instytucje zamawiajgca
nalezytej starannosci w procesie przygotowania postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego. Odwotujgc sie do znaczenia pojecia nalezytej starannosci nadawanego
na ptaszczyznie prawa cywilnego, wymog ten obejmuje obowigzek starannosci ogodlnie
wymaganej w stosunkach danego rodzaju (art. 355 §1 i 2 kodeksu cywilnego),
a w konsekwencji okolicznosci skutkujgce koniecznoscig wprowadzenia zmian do umowy
0 wykonanie zamowienia publicznego, z powotaniem sie na ww. przestanke, muszg mie¢
charakter przekraczajgcy standardowe ryzyka zwigzane z realizacjg kontraktu o okreslonym
charakterze.

Nie mieszczg sie w powyzszej definicji zmiany wywotane okoliczno$ciami lezgcymi po
stronie Zamawiajgcego, takie jak koniecznos¢ uzyskania odpowiedniej zgody korporacyjnej
na zaciggniecie zobowigzania w wyzszej, niz pierwotnie zaktadano kwocie. Nie sposob tez
zaakceptowaC stanowiska Zamawiajgcego, zgodnie =z ktérym przediuzajgce sie
postepowanie przetargowe w sytuacji, gdy ustalony zostat w warunkach przetargu termin
realizacji Umowy datg dzienng, uprawnia Zamawiajgcego do dokonania zmian w tym

zakresie. Obydwie okolicznosci Zamawiajgcy mégt, i powinien byt przewidzie¢ w momencie
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wszczynania postepowania. Jak trafnie zauwazyt Kontrolujgcy, sam Zamawiajacy podjat
ryzyko okreslenia terminu realizacji konkretng datg, chociaz miat mozliwos¢ jego ustalenia
w dniach czy tygodniach od zawarcia umowy, a okreslenie terminu w taki wtasnie sposéb juz
na wstepie obarczone jest pewnym ryzykiem. Zamawiajgcy w takim przypadku zawsze musi
przyja¢ pewien margines czasowy, wynikajgcy z okolicznosci nieprzewidzianych, takich jak
np. wydtuzenie czasu na badanie ofert, podpisanie umowy czy tez toczgce sie postepowanie
odwotawcze. Z pewnoscig nie mozna zaktada¢, ze umowa w sprawie zamoéwienia
publicznego zostanie zawarta w terminie zwigzania wykonawcéw ztozong ofertg. Ponadto,
nie sposob nie zauwazyc¢, ze zawierajgc przedmiotowg Umowe wybrany wykonawca zgodzit
sie na okreslony termin realizacji zadania, po czym wystgpit do Zamawiajgcego
o przedtuzenie okreslonego w Umowie terminu.

Z kolei w zakresie, w jakim Zamawiajgcy ztozyt wyjasnienia dotyczgce koniecznosci
zawarcia aneksu nr 2 i 3 do Umowy, Izba w petni podzielita argumentacje Kontrolujgcego
w zakresie, w jakim ten zwracat uwage na fakt uregulowania przez ustawodawce w tresci
ustawy COVID, zasad zmiany terminu wykonania umowy z uwagi na okolicznosci zwigzane
z wystgpieniem COVID-19, a takze wigzgce sie z tym obowigzki informacyjne po stronie
zamawiajgcego i wykonawcy. Jak ustalono w toku kontroli wykonawca Vimap, zwracajgc sie
o wydtuzenie terminu realizacji zaméwienia, nie wskazat jakie to konkretne okolicznosci,
o ktérych mowa w art. 15r ust. 1 ustawy COVID, zaistniaty w niniejszej sprawie. Sam fakt, ze
na terenie Rzeczypospolitej Polskiej ogtoszono stan zagrozenia epidemicznego, a w zwigzku
Zz tym Minister Zdrowia wydat stosowne zalecenia, nie moze automatycznie powodowaé
sytuacji, w ktérej wydluzane sg terminy realizacji zamdéwienia publicznego. Celem
ustawodawcy byto umozliwienie dokonania takich zmian, jednak w sytuacjach szczegdlnych,
a wiec kiedy stan epidemii i zwigzane z tym ograniczenia wptywajg na mozliwos¢ realizacji
umowy w terminie pierwotnie okreslonym, przy czym nalezato kazdorazowo ustali¢ jakie
to okolicznosci i jaki majg wptyw na realizacje zamowienia.

Tym samym nalezato stwierdzi¢, ze ustalenia kontroli, co do naruszenia przepiséw
art. 144 ust. 1 ustawy Pzp2004 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp2004, skutkiem
nieuprawnionej zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego, w zwigzku ze zmiang
terminu realizacji zamowienia, albowiem nie zaszly przestanki okre$lone tym przepisem,
sg prawidtowe.

Powyzsze naruszenie miato wplyw na wynik postepowania, nie ulega bowiem
watpliwosci, ze ustalenie dtuzszego terminu realizacji zamowienia na etapie prowadzenia
postepowania, mogto mie¢ wplyw na krag wykonawcoéw, jak tez wptyng¢ na cene przez nich

oferowana.
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Odnoszac sie z kolei do wskazanego w ,Informacji o wyniku kontroli doraznej”
naruszenia art. 29 ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp2004, poprzez wigczenie do
zakresu zamowienia zadania polegajgcego na dostarczeniu powierzchniowej fotomapy
cyfrowej, a w konsekwencji naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp2004 poprzez
zaniechanie uniewaznienia postepowania obarczonego niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego - I1zba stwierdzita, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Kontrolujgcy w toku postepowania wyjasniajgcego i kontroli doraznej ustalit,
ze zgodnie z trescig pkt | ppkt 6 dokumentu pn. ,Opis przedmiotu zamowienia” stanowigcego
zatgcznik nr 1 do SIWZ, do zakresu zamdwienia wtgczone zostato zadanie pn. ,Dostarczenie
fotomapy cyfrowej”. W toku postepowania jeden z oferentéw zwrdécit sie do Zamawiajgcego
z wnioskiem o wydzielenie do odrebnego postepowania zadania na wykonanie ortofotomapy
powierzchniowej, bgdz dopuszczenie skfadania ofert czesciowych. Argumentowat to tym,
ze zakres ten jest catkowicie odrebny, w stosunku do pozostatych zadan, zas tgczenie zadan
o tak odrebnym charakterze, jak obloty liniowe sieci elektroenergetycznej oraz opracowania
powierzchniowe, w ramach jednego postepowania, prowadzi do znacznego zawezenia kregu
potencjalnych oferentéw oraz ograniczenia konkurencji, a w efekcie koncowym do zawyzenia
cen catosci postepowania. Z kolei podziat na dwa odrebne zamoéwienia badz dopuszczenie
mozliwosci skfadania ofert czesciowych, zwiekszy grono potencjalnych wykonawcéw zadan
realizowanych w ramach zamowienia podstawowego (koniecznego do realizacji) i przyczyni
sie do obnizenia ich ceny. Zamawiajgcy, w pismie z dnia 9 maja 2019 r., skierowanym do
wykonawcow, odpowiadajgc na powyzsze pytanie stwierdzit, ze zakres zamdwienia jest
okreslany przez Zamawiajgcego. Aktualne ortofotomapy wykorzystywane sg nie tylko do
biezgcej eksploatacji sieci elektroenergetycznej, ale m.in. do planowania i projektowania
nowych ciggéw liniowych na wszystkich poziomach napiecia (nN, SN, WN). W zwigzku
z powyzszym Zamawiajgcy podtrzymat decyzje o zaniechaniu podzialu zaméwienia
na czesci.

Pytany przez Kontrolujgcego o powody takiej decyzji (pismo do Zamawiajgcego
z dnia 5 lutego 2021 r.) i ustosunkowanie si¢ do kwestii mozliwego naruszenia zasad
uczciwej konkurencji, w zwigzku z zadanymi wyzej pytaniami, Zamawiajgcy nie przekazat
dodatkowych wyjasnien.

W zwigzku z powyzszym Kontrolujgcy, majgc na uwadze konieczno$¢ uzyskania
wiadomosci specjalnych, celem ustalenia i oceny stanu faktycznego sprawy, zasiegnat opinii
biegtego sgdowego z zakresu geodezji i kartografii w specjalnosci fotogrametria. Biegly
wydat stosowng opinie w dniu 20 listopada 2021 r. w zakresie wnioskow stwierdzajgc,

ze wykonanie fotomapy (ortofotomapy) jest klasycznym opracowaniem geodezyjnym
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(fotogrametrycznym) i jest niezaleznym procesem, nie wptywajgcym na pozostaty zakres
przedmiotowego zamdwienia. W zwigzku z tym, opracowanie cyfrowej fotomapy
i pozostatego zakresu zamoéwienia nie musi by¢ wykonywane przez jednego wykonawce.
Tym samym podziat przedmiotowego zamowienia na czesci, z wyodrebnieniem zadania
polegajgcego na dostarczeniu powierzchniowej fotomapy cyfrowej, mogt zwiekszyé grono
potencjalnych wykonawcoéw oraz przyczyni¢ sie do obnizenia ceny. Wigczenie wykonania
cyfrowej fotomapy do zakresu zamdwienia mogto utrudnia¢ uczciwg konkurencje, gdyz rynek
ustug fotogrametrycznych jest bardzo maty. Polgczenie dwdch tak specjalistycznych ustug
jak obloty liniowe i fotomapa powierzchniowa mogto znacznie ograniczy¢ liczbe oferentow.

Kontrolujgcy, majgc na uwadze opinie biegtego, uznat w konsekwenciji, iz wiaczenie
do zakresu zamowienia zadania pn. ,Dostarczenie fotomapy cyfrowej” skutkowato opisaniem
przedmiotu zamdwienia w sposéb, ktory mogt utrudniaé uczciwg konkurencje.

Z kolei w swoich zastrzezeniach, Zamawiajgcy odnoszgc sie do tego zarzutu
wyjasniat, ze jego zamiarem byto otrzymanie ustugi catosciowej, tj. kompleksowej ustugi
polegajacej na dostarczeniu wynikdw skanowania laserowego wraz z ustugg wykonania
i dostarczenia ortofotomapy powierzchniowej. Zamawiajacy przyjat, ze nalezy pozyskaé¢ dane
w wersji szerokiej, dzieki ktérej uzyska nowe mozliwosci w zakresie usprawnienia szeroko
rozumianego zarzgdzania majagtkiem sieciowym w obszarach eksploatacji, modernizacji
i rozwoju.

Argumentowat réwniez, ze ortofotomapa powinna by¢ traktowana jako powigzana
technologicznie z uwagi na to, ze Zamawiajgcy chciat mie¢ szeroki poglad na przebieg
istniejagcych sieci elektroenergetycznych (SN i 110kV) oraz linii projektowanych
na rzeczywistym podktadzie ortofotomapy. Dodatkowo, pozyskane przy tym zadaniu
ortofotomapy miaty takze postuzy¢ jako wktad do planowanego w najblizszej przysztosci
uruchomienia GIS w Oddziale Zamo$¢. Zamawiajagcy miat na celu uzyskanie wszystkich
mozliwych danych i ich kompatybilno$¢ z dostarczonym z zadaniem oprogramowaniem.

Zwracat rowniez uwage, ze majgc na celu nieograniczanie konkurencyjnosci przy
opracowywaniu zakresu przedmiotowego zamowienia, nie wszystkie funkcjonalnosci brane
byty pod uwage. Zamawiajgcy odstgpit od skanowania/ wykonania zdje¢ w technologii
rejestracji wytadowan niezupetnych (takie tez sg mozliwo$ci). Zamawiajgcy nie wzigt rowniez
pod uwage wektoryzowania przebiegu linii kablowych. Wykonanie ortofotomapy
powierzchniowej daje realne wyniki i mozliwosci w pozyskaniu tego typu danych fgcznie.
Mozna stwierdzi¢, ze wykorzystywanie ortofotomapy podnosi jako$¢ informacji w oparciu,
o ktérg zarzadza sie majgtkiem sieciowym Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy podkreslat, ze ustawa Pzp2004 nie naktada na Zamawiajgcego

obowigzku podziatu zamowienia na czesci oraz, ze ma prawo opisa¢ swoje potrzeby w taki
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sposob, aby przedmiot zamdwienia spetniat jego wymagania i zaspokajat potrzeby, pod
warunkiem, ze dokonany opis nie narusza konkurencji ani réownego traktowania
wykonawcéw. Sama okolicznosé, ze opis przedmiotu zamdéwienia uniemozliwia ztozenie
oferty okreslonej grupie wykonawcéw nie wskazuje na naruszenie podstawowych zasad
udzielania zaméwieh publicznych, skoro na rynku dziatajg podmioty mogace braé¢ udziat
w postepowaniu samodzielnie lub w ramach konsorcjum.

Kontrolujgcy, celem oceny argumentéw przywotanych w zastrzezeniach od wyniku
kontroli, a odnoszgcych sie do powotanej w Informacji o wyniku kontroli opinii biegtego
sgdowego z dnia 20 listopada 2021 r., zwrdcit sie ponownie do biegtego sgdowego z prosbg
0 ustosunkowanie sie do zastrzezen od wyniku kontroli pismem z dnia 17 stycznia 2022 r.
W odpowiedzi biegly wskazat, ze nie kwestionuje potrzeb Zamawiajgcego posiadania danych
powierzchniowych (ortofotomapy) i danych dotyczgcych istniejgcej infrastruktury liniowej
(obloty liniowe) w zakresie usprawnienia szeroko rozumianego zarzgdzania majgtkiem
sieciowym w obszarach eksploatacji, modernizacji i rozwoju. Powtorzyt jednak, ze obloty
liniowe i ortofotomapa na etapie wykonania nie jest powigzana technologicznie. Te dwa
procesy sa catkowicie od siebie niezalezne. Przytoczyt takze fragment uzasadnienia
zawartego w poprzednio przygotowanej opinii, ze wykonanie ortofotomapy jest typowym
opracowaniem geodezyjnym (fotogrametrycznym) i, ze jest to proces niezalezny,
wykonywany przez specjalistyczne firmy posiadajgce przystosowane samoloty oraz
odpowiednie kamery lotnicze. W Polsce funkcjonuje tylko kilka tego typu firm (w praktyce
trzy). Podmioty spoza Polski w zasadzie nie wykonujg takich prac w naszym kraju gdyz
musiatyby posiada¢ certyfikat bezpieczenstwa przemystowego ktérego pozyskanie jest
diugotrwate.

Kontrolujgcy, opierajgc sie w znaczgcej czesci na wnioskach wynikajgcych
z przedmiotowe] opinii uznat, ze Zamawiajgcy prowadzgc przedmiotowe postepowanie
naruszyt przepisy art. 29 ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp2004. W konsekwencji
stwierdzit rowniez, ze zachodzg przestanki okreslone w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp2004
skutkujgce  koniecznoscig uniewaznienia postepowania obarczonego niemozliwg
do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamowienia publicznego, czego Zamawiajgcy zaniechat.

W pierwszej kolejnoéci sklad orzekajgcy w niniejszej sprawie zwraca uwage,
ze kwestie dotyczacg mozliwosci podziatu zaméwienia na czesci, ustawodawca pozostawit
do wylgcznej dyspozycji zamawiajgcego (art. 36aa ust. 1 ustawy Pzp2004). W istocie
decyzja ta, majgca istotne znaczenie dla biegu postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego, w tym w szczegdlnosci na umozliwienie udzialu w postepowaniu szerszemu

gronu podmiotéw, specjalizujgcych sie w danym przedmiocie zamodwienia, nie moze
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pozostawaé o tyle subiektywna, o ile Zamawiajgcy bez gtebszej refleksji nie uwzgledni
faktycznych okolicznosci uniemozliwiajgcych mu podzielenie zamoéwienia na czesci.
Zamawiajacy, podejmujgc zatem decyzje o przeprowadzeniu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, ma obowigzek zbadac¢, czy przedmiot zamowienia jest podzielny,
czy podziat zamdwienia na czesci znajduje swoje racjonalne uzasadnienie i czy decyzja taka
przyniesie lub moze przynies¢ wymierne korzysci finansowe. Zamawiajgcego musi takze
uwzglednia¢ sytuacje podmiotowg wykonawcow, tj. zobowigzany jest zbadaé, czy jego
decyzja nie naruszy zasady wyrazonej w przepisie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp2004 - réwnego
traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji. Innymi stowy swoboda Zamawiajgcego
w decyzji o braku podziatu zamowienia na czesci jest ograniczona zasadg uczciwej
konkurencji. Nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajacy przygotowujgc przedmiotowe
postepowanie, miat obowigzek kwestie powyzsze wzig¢ pod uwage, jesli jednak podziat na
czesci w danym postepowaniu nie jest uzasadniony zadnymi wzgledami - to ustawodawca
niewatpliwie takiego obowigzku nie ustanowit.

Nie sposéb tez zgodzi¢ sie z oceng Kontrolujgcego, ze taki sposéb sformutowania
przedmiotu zamowienia, ktéry w istocie wymusza na dzialajgcych na danym rynku
przedsiebiorcach korzystanie z ustug podwykonawcow lub konsorcjantéw dla realizacji
czesci zamowienia, stanowi o utrudnianiu uczciwej konkurencji w rozumieniu art. 29 ust. 2
ustawy Pzp2004 oraz o naruszeniu zasady rownego traktowania wykonawcoéw w rozumieniu
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp2004. Nie mozna bowiem stwierdzi¢, ze juz poprzez sama tylko
okolicznos¢, ze do zrealizowania zamdéwienia konieczne bedzie czy to skorzystanie
z podwykonawcow, czy tez dziatanie ich wspdlnie, jako grupa - stanowi samo w sobie
0 naruszeniu zasad zamoéwien publicznych. Niewatpliwie, jak wskazat Kontrolujgcy
poszukiwanie podwykonawcy lub konsorcjanta do partycypacji w procesie ubiegania sie
0 udzielenie zamowienia stanowi pewne obcigzenie dla wykonawcy, ale nie jest to
przeszkoda do ubiegania sie o udzielenie zamdwienia publicznego. Wszak zawsze kwestia
ubiegania sie o dane zamdwienie - poszukiwanie zamowien, ztozenie oferty i wymaganych
dokumentéw, wigze sie z pewnym wysitkiem i zaangazowania okreslonych zasobow.

Nierzadko zdarza sie, ze zlecajgc zamowienie, w ktorych zakresie lezy szereg
réznych czynnosci, znajdg sie w nim rowniez takie elementy, ktérych wykonanie bedzie
mozliwe przez wezszg grupe podmiotéw. Taka specjalistyczna czes$¢é moze zosta¢ wowczas
Zlecona podwykonawcy. Nie jest tez niczym szczegdélnym w takiej sytuacji, ze do realizaciji
zamowienia powotuje sie konsorcja, przy czym bez znaczenia jest, jaki jest udziat danego
cztonka konsorcjum w wykonaniu cato$ci, czasami zdarza sie nawet, ze ten jest marginalny.

W kontek$cie przedmiotowych zarzutow konieczne jest takze odniesienie sie

do stanowiska biegtego, ktére ten zajgt w niniejszej sprawie, albowiem wnioski
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Kontrolujgcego zostalty w znaczgcej czesci sformutowane na podstawie sporzgadzonych
przez niego opinii: z dnia 20 listopada 2021 r., jak tez opinii uzupetniajgcej z dnia 17 stycznia
2022 .

W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymaga, ze powotany przez Kontrolujgcego
biegly sadowy w zakresie geodezji i kartografii w specjalnosci fotogrametria, nie jest
uprawniony do oceny czy wigczenie do zakresu zamowienia zadania polegajgcego na
dostarczeniu powierzchniowej fotomapy cyfrowej, zgodnie z trescig opisu przedmiotu
zamowienia mogto skutkowa¢ utrudnieniem uczciwej konkurencji oraz nieréwnym
traktowaniem wykonawcow. Ocena w tym przedmiocie nalezy bowiem do Kontrolujgcego,
zas$ rolg biegtego i celem pozyskania jego opinii jest wylgcznie poznanie jego stanowiska
w kwestiach technicznych, zwigzanych z przedmiotem zamodwienia. Nalezy zatem stwierdzic,
ze pytanie skierowane do biegtego zostato sformutowane w sposéb nieprawidtowy, zas
wnioski w zakresie, w jakim stwierdzit on, Ze naruszone zostaty zasady uczciwej konkurencji,
nie mogg zostac¢ wziete pod uwage.

Z kolei w odniesieniu do kwestii, w ktérych opinia biegtego byta istotna tj. w zakresie
w jakim powinien oceni¢ czy charakter zadania polegajgcego na dostarczeniu
powierzchniowej fotomapy cyfrowej, jest catkowicie odrebnym w stosunku do pozostatych
zadan wchodzagcych w zakres przedmiotowego zaméwienia stwierdzit on jedynie,
ze wykonanie takiej mapy jest procesem niezaleznym i nie wptywa na pozostaty zakres
przedmiotowego zamowienia. Powyzsze nie oznacza jeszcze, ze zasadne i konieczne jest
wydzielenie tego wiasnie zakresu, czy to jako odrebnej czesci, czy tez wyodrebnienie
i zlecenie w innym postepowaniu.

Okolicznosé¢, ze brak jest powigzania technologicznego pomiedzy tymi zakresami, nie
wyklucza, ze zakresy te nie sg powigzane ze sobg organizacyjnie czy ekonomicznie.
Kontrolujgcy tych elementéw nie badat, nie wziagt tez w ogdle pod uwage i nie odnidst sie do
argumentacji Zamawiajgcego, ktory wskazywat na mozliwos¢é obnizenia kosztow
ponoszonych przez wykonawce, wiasnie dzieki ujeciu zadania dostarczenia fotomapy
cyfrowej w zakresie zamowienia obejmujgcego takze obloty liniowe, ze wzgledu na udziat
kosztéw wspaolnych realizacji tych dwdch zakreséw. Nie sposob zatem stwierdzi¢ czy takie
ich powigzanie i zagregowanie w jednym postepowaniu wiasnie ze wzgledéw
ekonomicznych, nie bylo usprawiedliwione. Nie sposéb w Zzaden sposob przesadzi¢, ze
korzystniejszy efekt ekonomiczny uzyskatby Zamawiajgcy wydzielajgc ten zakres i zlecajgc
go odrebnie w ramach czesci lub w oddzielnym zamowieniu.

Z takim postepowaniem wigze sie tez inne ryzyko, polegajace na tym, ze na ten
wyodrebniony przedmiot nie zostataby ztoZzona Zzadna oferta, lub tez, ze na pozostaty zakres

ztozono by oferte. Nie wiadomo, gdyz ani Kontrolujgcy ani biegly do kwestii tej nie odniesli
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sie, czy w takiej sytuacji udzielenie jednego zamdwienia, bez podpisania umowy w wyniku
drugiego postepowania, miatoby sens.

Biegty nie odpowiedziat réwniez na pytanie, czy w sposob, jak to uczynit Zamawiajgcy
w postepowaniu, okreslany jest przedmiot zaméwienia w innych tego rodzaju zamoéwieniach.
Co istotne stwierdza on w swojej opinii, ze w swojej pracy zawodowej nie spotkat zamoéwien
taczacych obiekty liniowe linii energetycznych z wykonaniem fotomapy powierzchniowej, nie
wskazujgc jednoczesnie czy ten rynek badat, a jesli tak ile tego rodzaju zaméwieh poddat
analizie. Jednoczes$nie zastrzega, ze na tym rynku sie nie zna, bowiem jest specjalistg
Z dziedziny fotogrametrii.

Opinia biegtego, opisujgc rynek wykonawcow, ktérzy mogliby wykonaé ten zakres
zamowienia wskazuje na kilka specjalistycznych firm, ktére posiadajg przystosowane
samoloty i odpowiednie kamery lotnicze. Biegly wskazuje, ze tych podmiotéw na rynku
Polskim jest ,kilka (w praktyce trzy”), nie wymieniajgc ich nazw. Nie wyjasnia tez czy s3g
to te same firmy, ktére ztozyly oferty w tym postepowaniu. Dodatkowo jeszcze nalezy
zwrdci¢ uwage na ten fragment opinii biegtego, w ktérej stwierdza on, ze w przypadku tego
zamoOwienia, gdzie konieczne jest wykonanie zdje¢ na duzym obszarze - takie zadanie
wykonywane jest przy pomocy specjalistycznych samolotéw fotogrametrycznych. Jednak nie
wyklucza, ze taki sam efekt mozna uzyskaé stosujgc drony, stwierdzajgc jedynie, ze taki
sposob realizacji tego zadania nie jest ekonomicznie uzasadniony. Nie wyjasnia jednak jak
przetozytoby sie to na koszt realizacji zaméwienia i ile jest podmiotow, ktoére przy uzyciu
dronéw mogtyby takie opracowanie wykonaé, a tym samym ubiegac sie o przedmiotowe
zamowienie.

Izba nie podziela réwniez pogladu wyrazonego przez Kontrolujgcego, ze znaczenie
dla okreslenia wptywu na konkurencyjno$¢ postepowania moze mie¢ fakt, iz w toku
postepowania o udzielenie zamowienia jeden z wykonawcéw wnidst o wydzielenie zadania
na dostarczenie fotomapy cyfrowej do odrebnego postepowania. To, ze jeden potencjalny
oferent oczekuje okreslonego sposobu zlecenia dane ustugi, gdyz z réznych przyczyn jest to
dla niego korzystniejsze, nie przesadza, ze taki sposdb wykonania zamdwienia bedzie
réwnie korzystny dla Zamawiajgcego, a juz z calg pewnoscig sama ta okolicznos¢ nie
potwierdza oddziatywania danego sposobu sformutowania zakresu zamodwienia ha
konkurencje w postepowaniu.

Tym samym nie sposob stwierdzi¢ w niniejszej sprawie, ze doszto do naruszenia
wskazywanych przez Kontrolujgcego przepiséw. Wbrew twierdzeniom zawartym w Informacji
o wyniku kontroli doraznej nie sposob stwierdzi¢, ze nalezato dokona¢ podziatu zaméwienia

na czesci, a zlecenie dostarczenia powierzchniowej fotomapy cyfrowej w odrebnym zadaniu
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czy postepowaniu mogto mie¢ wptyw na grono potencjalnych wykonawcow czy tez
przyczynic sie do obnizenia ceny.

Izba podzielita natomiast ustalenia i wnioski Kontrolujgcego w zakresie, w jakim
stwierdzit on naruszenie art. 35 ust. 1 ustawy Pzp2004 poprzez ustalenie wartosci
zamowienia wczesniej anizeli 3 miesigce przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie
zamowienia, jak tez art. 96 ust. 1 ustawy Pzp2004 w zwigzku z 52 ust. 2 pkt 2
rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego (Dz.U. z 2016 r., poz. 1128), poprzez wskazanie w pkt
2 ppkt 5 protokotu postepowania niezgodnej z prawdg daty ustalenia wartosci zamowienia.

Majgc na uwadze, co ustalit Kontrolujgcy i co znalazto sie w Informacji
o wyniku kontroli doraznej, w protokole prowadzonego postepowania (pkt 2 ppkt 5)
wskazano, iz wartos¢ zaméwienia zostata ustalona w dniu 3 stycznia 2019 r. Dodatkowo
Zamawiajacy przekazat kopie wniosku zakupowego z dnia 3 stycznia 2019 r., z ktérego
tresci wynika, iz ustalenia warto$ci zaméwienia dokonano w dniu 19 pazdziernika 2018 r. wg
Sredniego kursu ziotego w stosunku do euro wynoszgcego: 4,3117. Majgc na uwadze
zawartg w tym dokumencie informacje, biorgc jednak rowniez pod uwage same wyjasnienia
Zamawiajgcego sktadane w toku kontroli nalezy zgodzi¢ sie z Kontrolujgcym, ze czynnos¢
ustalenia wartosci zamowienia zostata w rzeczywistosci dokonana w dniu 19 pazdziernika
2018r.

Odnoszgc sie z kolei do argumentacji Zamawiajgcego, zawartej w zastrzezeniach od
wyniku kontroli wskazujgcej na kwestie braku wewnetrznych regulacji w zakresie
koniecznosci sporzgdzania odrebnego dokumentu z szacowania wartoSci zamowienia,
omyitkowego wpisania przez pracownika sporzgdzajgcego wniosek daty 19 pazdziernika
2018 r., jak tez twierdzenia, ze Zamawiajgcy uznat ustne zapewnienia Inicjatora wniosku
zakupowego ziozone w dniu wplywu wniosku zakupowego do Wydziatu Zamowien
w Oddziale Zamo$¢ (tj w dniu 14 lutego 2019 r.), ze ustalona warto$¢ szacunkowa
przedmiotowego zamodwienia pozostawata aktualna na dzien jego wptywu, zaden
z powyzszych argumentéw nie moze stanowi¢ podstawy do uwzgledniania przedmiotowych
zastrzezenh.

Powyzsze przeczy bowiem ustaleniom, jakie zostaly poczynione przez
Kontrolujacego, w oparciu o dokumenty i wyjadnienia sktadane przez Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy w toku kontroli w piSmie z dnia 24 lutego 2021 r. poinformowat, iz szacowania
wartosci zamowienia dokonat inicjator wniosku zakupowego w oddziale Spotki w dniu
19 pazdziernika 2018 r. Z kolei sam fakt ustnego potwierdzenia aktualnosci wartosci

szacunkowej zaméwienia na dzien 14 lutego 2019 r., nie stanowi wystarczajgcej podstawy
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do uznania, ze nie zostat naruszony przepis art. 35 ust. 1 ustawy Pzp2004, gdyz nie zostato
to odnotowane w zadnym dokumencie, w szczegdlnosci w protokole z postepowania.

Tym samym zasadne bylo uznanie przez Kontrolujgcego, iz poprzez ustalenie
wartosci zamowienia wczesniej anizeli 3 miesigce przed dniem wszczecia postepowania o
udzielenie zamowienia, Zamawiajgcy naruszyt art. 35 ust. 1 ustawy Pzp2004.

Majgc powyzsze na uwadze uznaé nalezy, ze Zamawiajgcy naruszyt takze art. 96 ust.
1 ustawy Pzp2004 w zwigzku z 52 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26
lipca 2016 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (Dz.U.
z 2016 r., poz. 1128), wskazujgc w pkt 2 ppkt 5 protokotu postepowania niezgodng z prawda
date ustalenia szacunkowej wartosci zamoéwienia.

Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

Odnoszgc sie z kolei do wskazanego w ,Informacji o wyniku kontroli doraznej”
naruszenia art. 17 ust. 2 ustawy Pzp2004 poprzez zaniechanie ztozenia w formie pisemnej
o$wiadczenia o braku lub istnieniu okolicznosci, o ktérych mowa w art. 17 ust. 1 ustawy
Pzp2004 przez dwdch czionkdow komisji przetargowej oraz przez osobe, ktora podpisata
umowe w sprawie zamowienia publicznego, jak tez art. 96 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp2004
poprzez wskazanie w pkt 4 lit. A pkt 1 protokotu postepowania, iz cztonkowie komisji
przetargowej ztozyli oswiadczenie okreslone w art. 17 ust. 2 ustawy Pzp2004, podczas gdy
dwoch czionkdw komisji nie ztozyto przedmiotowych oswiadczen, Izba uznata powyzsze
zarzuty za uzasadnione.

Bezspornym w niniejszej sprawie, co wynika z akt kontrolowanej sprawy jest, ze
dwoéch cztonkéw komisji przetargowej powotanej do przygotowania i przeprowadzenia
postepowania nie ztozyly oswiadczen wynikajgcych z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp2004 (za
ztozenie takich oswiadczen nie moze by¢ uznane jedynie zatgczenie do protokotu samych
formularzy oswiadczen, bez daty i podpisu oséb, ktére oswiadczenia niniejsze miaty
obowigzek ztozy¢). Ponadto, przedmiotowego oswiadczenia nie podpisata rowniez osoba
podpisujgca w imieniu Zamawiajgcego umowe w sprawie zamowienia publicznego.

Zamawiajacy, w piSmie z 5 stycznia 2022 r., zawierajgcym zastrzezenia od wyniku
kontroli doraznej wyjasniat, Ze zaniechanie ztozenia w formie pisemnej o$wiadczenia o braku
lub istnieniu okolicznoéci o ktérych mowa w art. 17 ust. 1 ustawy PzP2004 przez dwoch
cztonkow komisji przetargowej wynikato z niezamierzonego dziatania, za$ brak o$wiadczenia
osoby ktéra podpisata umowe w sprawie zamodwienia wynikato z braku jasnych interpretacji
co do definicji pojecia zakonczenia postepowania przetargowego.

Przyjmujgc bowiem, ze postepowanie konczy sie z chwilg wyboru oferty, to czynnosé
tylko i wytacznie podpisania umowy przez umocowang osobe, ktdra nie wykonywata zadnych

czynnosci w przeprowadzonym postepowaniu, zdaniem Zamawiajgcego nie wymagata
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podpisania ww. oswiadczenia. Dotychczasowa praktyka zamawiajgcych, usankcjonowana
opiniami UZP, wskazywata, ze w sytuacji gdy osoba podpisujgca umowe nie wykonywata
czynnosci w postepowaniu, nie musiata sktada¢ oswiadczen o bezstronnosci w trybie art. 17
ustawy Pzp2004. Wywodzono to dodatkowo z definicji legalnej ,postepowania”, ktére
zgodnie z art. 2 pkt 7a Pzp nie obejmowato czynnosci zawarcia umowy o zamoéwienie
publiczne. Zamawiajgcy podnosit takze, ze UZP zmienito swoje podejscie do tego
zagadnienia dopiero w opinii prawnej ,Nowe podejscie do badania konfliktu intereséw"
i pomimo, ze zapiséw ustawy Pzp2004 w tym zakresie nie zmienita sie, to zmienita sie ich
ocena i interpretacja. Z kolei poglady doktryny na tg okolicznos¢ w dalszym ciggu pozostajg
rézne.

Izba uznata, ze argumentacja podnoszona przez Zamawiajgcego nhie zastuguje
na aprobate.

W czesci odnoszgcej sie do koniecznoéci ztozenia oswiadczenia przez czionkow
komisji przetargowej nalezato podzieli stanowisko Kontrolujgcego, ze podnoszony przez
Zamawiajgcego aspekt braku zamierzonego dziatania nie stanowi okolicznosci sanujgcej
przedmiotowe zaniechanie, ze wzgledu na formalny charakter tego zarzutu.

Z kolei w zakresie, w jakim Zamawiajgcy nie uznawat, iz konieczne jest ztozenie
w powyzszym trybie oswiadczenia przez osobe podpisujgcg umowe, Izba podziela w petni
argumentacje zawartg w przywotanej przez Zamawiajgcego opinii Prezesa UZP,
opublikowanej w marcu 2018 r. pt. ,Nowe podejscie do badania konfliktu intereséw”. Izba
dostrzegta wprawdzie, ze tres¢ tej opinii zmienita dotychczasows interpretacje dokonywang
przez Urzad, dotyczgcg kwestii podpisania umowy, jako czynnosci dokonywanej po
zakonczeniu postepowania o udzielenie zaméwienia. Sama jednak zmiana stanowiska
prezentowanego przez Urzad w tym przedmiocie, nie moze zosta¢ zaakceptowana.
Zamawiajgcy nie przedstawit w tym zakresie zadnej argumentacji, ktéra podwazataby
wnioski zawarte w tresci opinii. Z kolei nie sposdb uznaé, ze Zamawiajgcy nie miat
wystarczajgco duzo czasu na zapoznanie sie z prezentowang tam interpretacjg przepiséw
ustawy Pzp2004 w kontekscie obowigzku sktadania o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 17
ust. 2 ustawy Pzp2004 przez osobe podpisujgcg umowe w sprawie zaméwienia publicznego,
jak tez dostosowania sie do nowych wytycznych Urzedu, gdyz postepowanie o udzielenie
zamowienia bedgce przedmiotem kontroli zostato wszczete w kwietniu 2019 r., za$ opinia
ukazata sie na stronie internetowej Urzedu w marcu 2018 r.

W tym zakresie nalezy réwniez nadmieni¢, ze kwestia momentu zakonczenia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego stanowita przedmiot rozstrzygniecia
Sadu Najwyzszego, ktéry w uchwale z dnia 17 grudnia 2010 r. (sygn. Il CZP 103/10),

stwierdzit, iz ,(...) postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na gruncie ustawy
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Pzp, zgodnie z trescig art. 2 ust. 7a ustawy w brzmieniu obowigzujgcym od dnia 29 stycznia
2010 r. (...), da sie zdefiniowac jako ciag czynnosci faktycznych i prawnych rozpoczynajgcy
sie z chwilg ogtoszenia o zamowieniu przestania zaproszenia do skfadania ofert albo
przestania zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy. Przepis
nie okresla chwili zakonczenia tego postepowania, ale tres¢ ustawy nie pozostawia
watpliwosci, ze postepowanie to konczy sie z chwilg zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego (...)". Z powyzszego wynika tez obowigzek ztozenia oswiadczenia o istnieniu lub
braku istnienia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 17 ust. 1 ustawy Pzp, przez wszystkie te
osoby, ktére braly udziat w wykonywaniu czynnosci podejmowanych w ramach
postepowania, w tym obowigzek powyzszy dotyczy¢ bedzie osoby podpisujgcej umowe
w sprawie zamoéwienia publicznego, tj. kierownika zamawiajgcego lub osoby, ktorej
powierzono to zadanie w ramach postepowania na podstawie art. 18 ust. 2 ustawy. Jesli to
czynnos¢ zawarcia umowy w przedmiocie realizacji zamowienia publicznego jest ostatnig
czynnoscig wykonywang w postepowaniu, to osoby zaciggajgce zobowigzanie z tego tytutu
réwniez powinny podlega¢ weryfikacji pod kgtem konfliktu intereséw.

Ponadto, jak trafnie zauwazyta Izba w Uchwale z 7 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO/
KD 79/19: ,Niezaleznie od dogmatycznych sporéw co do rozumienia samej definicji
postepowania z art. 2 pkt 7a pzp, przy interpretacji zakresu zastosowania art. 17 ust. 2 pzp
nie sposéb abstrahowaé od celu, jakiemu stuzg uregulowania zawarte w art. 17 ust. 1-3 pzp.
Jest nim odsuniecie po stronie zamawiajgcego wszystkich osob, ktoérych bezstronnosé
Z okreslonych powodoéw budzi (przestanki skonkretyzowane w art. 17 ust. 1 pkt 1-3 i 5 pzp)
lub moze budzi¢ (przestanka o charakterze klauzuli generalnej z art. 17 ust. 1 pkt 4 pzp)
watpliwosci, od podejmowania jakichkolwiek czynnosci zwigzanych z udzielaniem danego
zamowienia. Nie sposob zatem wytgczac z tego kregu osob, ktore ze strony zamawiajgcego
dokonujg czynnosci prawnej z wykonawcg w postaci zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego”. Powyzsze stanowisko sktad orzekajacy w niniejszej sprawie w petni podziela i
uznaje jako wiasne.

W konsekwencji Izba stwierdzita takze, ze zasadnie Kontrolujgcy zarzucit takze
Zamawiajgcemu naruszenie art. 96 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp2004, gdyz wskazat on w pkt 4
lit. A pkt 1 protokotu postepowania, iz cztonkowie komisji przetargowej ztozyli oswiadczenie
okreslone w art. 17 ust. 2 ustawy Pzp2004, podczas gdy dwdch cztonkow komisji nie ztozyto
przedmiotowych o$wiadczen.

Powyzsze naruszenia nie miaty wptywu na wynik postepowania.
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Majac powyzsze na uwadze Krajowa Izba Odwotawcza wyrazita opinie jak

w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy: ..o

CzZlonkowie:
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