Sygn. akt KIO/KD 14/16

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 11. 02. 2016 roku

po rozpatrzeniu zastrzezen zamawiajgcego z dnia 11 lutego 2016 roku zgtoszonych do
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych przez zamawiajgcego:

Burmistrza Gminy Nowogard Plac Wolnosci, 72 — 200 Nowogard

dotyczacych informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 8 stycznia 2016 roku
znak nr UPZ/DKD/DWKZ/421/60(4)/15/AR KND/32/15/DK

w przedmiocie postepowania o udzielenie zaméwienia na ,Swiadczenia ustug prawniczych
zwigzanych z procesem partnerstwa publiczno-prywatnego w zakresie zbiorowego
zaopatrzenia w wodg i zbiorowego odprowadzania $ciekow w Gminie Nowogard w latach
2012-2015"

Krajowa Izba Odwotawcza w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk
Ewa Kisiel

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajgcego do wyniku kontroli doraznej nie zastuguja na uwzglednienie

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gmina Nowogard prowadzita postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego na sSwiadczenie ustug prawniczych zwigzanych z procesem partnerstwa
publiczno — prywatnego w zakresie zbiorowego zaopatrzenia w wode i zbiorowego
odprowadzania $ciekow w Gminie Nowogard w latach 2012 — 2015.

W tym zakresie Zamawiajgcy zawart trzy umowy: l. umowa z dnia 31 maja 2012 r.,
zmieniona aneksem z dnia 19 lutego 2013 r. — brak stosowania Pzp, Il. umowa z dnia 15
kwietnia 2014 r. — brak stosowania ustawy Pzp, lll. umowa z dnia 2 stycznia 2015 r.,
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zmieniona aneksem z dnia 22 kwietnia 2015 r. — zawarta w oparciu o przepis art. 5 ust. 1b
ustawy Pzp.

Odnoszac sie skrotowo w zakresie ww. umow wskazac nalezy, ze Zamawiajacy na
podstawie art. 4 pkt 8 ustawy Pzp zawart z Centrum Konsultingu BUSINESS EXPERT Sp. z
0.0. Sp. k. bez stosowania przepiséw ustawy Pzp dwie umowy, tj. umowe z dnia 31 maja
2012 r., zmieniong aneksem z dnia 19 lutego 2013 r. na Swiadczenie ustug zwigzanych z
wyborem modelu swiadczenia na terenie Gminy Nowogard ustug z zakresu zbiorowego
zaopatrzenia w wode i zbiorowego odprowadzania $ciekéw (I umowa), oraz umowe z dnia
15 kwietnia 2014 r., ktérej przedmiotem byto swiadczenie ustug doradczych zwigzanych z
zawarciem i wdrozeniem umowy partnerstwa publiczno — prywatnego oraz umowy dzierzawy
pomiedzy Gming Nowogard a partnerem prywatnym (Il umowa).

Z kolei w dniu 2 stycznia 2015 r. Zamawiajgcy zawart, jak wskazat w wyjasnieniach
z dnia 9 pazdziernika 2015 r. w trybie art. 5 ust. 1b ustawy Pzp, z Kancelaria Radcow
Prawnych Z. J. i Wspdlnicy Sp. k. z siedzibg w Poznaniu umowe obejmujacg swiadczenie
ustug prawniczych, polegajgcych na wykonywaniu zastepstwa procesowego przed sgdami,
trybunatami lub innymi organami orzekajgcymi lub doradztwie prawnym w zakresie
zastepstwa procesowego, zmieniong aneksem z dnia 22 kwietnia
2015 r. (Il umowa). Jednoczesnie, w ww. wyjasnieniach Zamawiajgcy wskazat, ze z uwagi
na okolicznosé, iz ww. zaméwienie publiczne nie przekraczato wyrazonej w ziotych
réwnowartosci kwoty 30 000 euro, mozna by przyjaé, iz ustawy Pzp do jego udzielenia sie
nie stosowato. Zauwazy¢ réwniez nalezy, iz w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
zamawiajgcy nie zamiescit ogtoszenia o udzieleniu ww. zamdwienia publicznego. Dodac
nalezy, ze Centrum Konsultingu BUSINESS EXPERT Sp. z o0.0. Sp. k. oraz Kancelaria
Radcéw Prawnych Z. J. i Wspélnicy Sp. k. z siedzibg w Poznaniu sg podmiotami blisko
wspotpracujgcymi ze sobg i to ww. Kancelaria, ktéra w ramach postepowania o zawarcie |
umowy ztozyta swojg oferte, zarekomendowata do wykonania ustug konsultingowych w
ramach tejze umowy Centrum Konsultingu BUSINESS EXPERT Sp. z 0.0. Sp. k., ktorg to
rekomendacje Zamawiajgcy uwzglednit.

Jesli chodzi o wartos¢ ww. uméw to wskazac nalezy, ze Zamawiajacy w wyjasnieniach z
dnia 9 pazdziernika 2015 r. podanych na wezwanie Prezesa Urzedu wskazat wartosci
poszczegdlnych ustug w ramach kazdej z ww. uméw, co znalazto odzwierciedlenie na stronie
pierwszej Informacji o wyniku kontroli doraznej, gdzie podajac wartos¢ zamowienia
wskazano, ze |. umowa z dnia 31 maja 2012 r., zmieniona aneksem z dnia 19 lutego 2013 r.
dotyczyta wartosci - 49 880 zt, Il. umowa z dnia 15 kwietnia 2014 r. — 76 150 zt, a Ill. umowa
z dnia 2 stycznia 2015 r., zmieniona aneksem z dnia 22 kwietnia 2015 r. — dotyczyta wartosci
zamoéwienia na kwote 100 000 zt. Lgczna wartos¢ ww. trzech uméw wynosita 226 030,00 zt
netto.
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Zakres przedmiotowy ww. umoéw wg. ustalen Prezesa UZP
l. Umowa nr GKMi0S.272.1.2012.AN z dnia 31 maja 2012 r. wraz z aneksem
nr 1/2013 z dnia 19 lutego 2013 r.

W dniu 31 maja 2012 r. Zamawiajgcy zawart w trybie art. 4 pkt 8 ustawy Pzp

z wykonawcg — Centrum Konsultingu BUSINESS EXPERT Sp. z o.0. Sp. k. umowe
nr GKMiOS.272.1.2012.AN na $wiadczenie ustug zwigzanych z wyborem modelu
Swiadczenia na terenie Gminy Nowogard ustug z zakresu zbiorowego zaopatrzenia w wode
i zbiorowego odprowadzania $ciekéw, w ramach kidrej wykonawca zobowigzany byt
do: 1) sporzadzenia analizy aktualnie obowigzujacego w Gminie Nowogard modelu
$wiadczenia ustug z zakresu zbiorowego zaopatrzenia w wode i zbiorowego odprowadzania
Sciekdéw, 2) wskazania mozliwych do zastosowania modeli realizacji zadania z zakresu
zbiorowego zaopatrzenia w wode i zbiorowego odprowadzania sciekdéw, wraz z okresleniem
dla kazdego z modeli: kosztéw jego wdrozenia, wstepnej oceny mozliwosci wykorzystania
w modelu mienia komunalnego, czasu niezbednego do wdrozenia modelu w zycie, zalet oraz
ryzyk prawnych zwigzanych z wdrozeniem modelu, opisem czynnosci niezbednych do
podjecia przez Gmine, w tym uchwat rady gminy, 3) wskazania sposobu rozliczenia aktualnie
obowigzujacej umowy tgczgcej Gmine Nowogard z operatorem sieci wod — kan wraz
z oszacowaniem potencjalnych kosztéw rozliczenia, w oparciu o aktualne wartosci ksiegowe
majatku, 4) po podjeciu decyzji w przedmiocie wyboru modelu realizacji przez Gmine ustug
z zakresu zbiorowego zaopatrzenia w wode i zbiorowego odprowadzania $ciekéw ustugi
miaty obejmowac: przygotowanie niezbednych projektow uchwat rady gminy, przygotowanie
projektéw dokumentéw niezbednych do rozliczenia z dotychczasowym operatorem sieci
wodociggowo — kanalizacyjnej, wskazanie trybu nawigzania wspotpracy z operatorem,
sporzgdzenie SIWZ albo dokumentu réwnowaznego, opracowanie wzorow uméw
z operatorem, opracowanie projektéw ogtoszen o postepowaniu do wtasciwych publikatorow
i ogtoszen o zmianach, pomoc w przygotowaniu odpowiedzi na zapytania oferentéw
formutowane w toku postepowania, udziat w negocjacjach z oferentami, w tym rozstrzyganie
zagadnien proceduralnych w toku postepowania oraz weryfikacje protokotu z postepowania.

Jak wynika z § 2 ww. umowy, wykonawca zobowigzany byt wykona¢ prace, o ktérych
mowa w ww. punktach 1 — 3 do dnia 31 lipca 2012 r., a wskazane w ww. punkcie 4 do dnia
31 grudnia 2012 r. Z tytutu realizacji ustug objetych ww. umowg wykonawca — Centrum
Konsultingu BUSINESS EXPERT Sp. z 0.0. Sp. k. miat otrzyma¢ wynagrodzenie w kwocie
56 580 zi brutto, ptatne w trzech ratach.

W dniu 19 lutego 2013 r. strony ww. umowy nr GKMiOS.272.1.2012.AN zawarly
aneks nr 1/2013 w zwigzku z niezakonczeniem do dnia 31 grudnia 2012 r. postepowania
dotyczacego wyboru partnera prywatnego $wiadczacego na terenie Gminy Nowogard ustugi

z zakresu zbiorowego zaopatrzenia w wode i zbiorowego odprowadzania $ciekow. W
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przedmiotowym aneksie strony postanowity, iz ustugi bedgce przedmiotem umowy z dnia 31
maja 2012 r., tj. udziat w negocjacjach z oferentami, w tym rozstrzyganie zagadnien
proceduralnych w toku postepowania oraz weryfikacja protokotu postepowania, wykonawca
Centrum Konsultingu BUSINESS EXPERT Sp. z o0.0. Sp. k. bedzie swiadczyt do dnia 30
kwietnia 2013 r., z zastrzezeniem, iz termin ten za zgodg stron moze zosta¢ przedtuzony.

Jednoczesnie zastrzezono, iz za ewentualne $wiadczenie ustug po tej dacie
(30 kwietnia 2013 r.), zleceniobiorcy bedzie przystugiwato wynagrodzenie w wysokosSci
490 zt netto za kazdy dzien pracy prawnika w siedzibie zamawiajgcego oraz zwrot kosztéw
podrézy w zryczattowanej wysokosci 235 zt netto.

W wyjasnieniach z dnia 29 stycznia 2015 r. Zamawiajgcy wskazat, iz Centrum
Konsultingu BUSINESS EXPERT Sp. z 0.0. Sp. k. po dniu 30 kwietnia 2013 r. Swiadczyta
na rzecz Zamawiajgcego ustugi doradcze zwigzane z wyborem modelu $wiadczenia
na terenie Gminy Nowogard ustug z zakresu zbiorowego zaopatrzenia w wode i zbiorowego
odprowadzania sciekow, z tytutu ktérych w okresie od maja 2013 r. do kwietnia 2014 r.
wyptacita ww. zleceniobiorcy wynagrodzenie w wysokosci 3 880 zt netto + VAT.

tacznie z tytutu realizacji umowy z dnia 31 maja 2012 r., zmienionej aneksem
nr 1/2013 z dnia 19 lutego 2013 r., Zamawiajacy wyptacit na rzecz Centrum Konsultingu
BUSINESS EXPERT Sp. z 0.0. Sp. k. wynagrodzenie w wysokosci 49 880,00 zt + VAT,
tj. 61 352,40 zt brutto.

1. Umowa nr GKMiOS.272.3.2014.AW z dnia 15 kwietnia 2014 r.

W dniu 15 kwietnia 2014 r. Zamawiajgcy zawart z wykonawcg — Centrum Konsultingu
BUSINESS EXPERT Sp. z 0.0. Sp. k. umowe nr GKMiOS.272.3.2014.AW, ktérej
przedmiotem byto $wiadczenie ustug doradczych wigzgcych sie z: 1) zawarciem i

wdrozeniem umowy partnerstwa publiczno — prywatnego oraz umowy dzierzawy pomiedzy
Gming Nowogard a wybranym partnerem prywatnym spotkg Wasserverband Lausitz
Betriebsfuhrung GmbH, w tym: sprawdzenie dokumentacji formalno — prawnej zwigzanej z
wybrang przez partnera prywatnego instytucjonalng formg prowadzenia dziatalnosci na
terenie Gminy Nowogard, sprawdzenie dokumentacji zwigzanej z uzyskaniem wszelkich
zezwolen na prowadzenie dziatalnosci przez partnera prywatnego oraz udziat w
negocjacjach w przypadku wystgpienia rozbieznosci pomiedzy stronami uméw PPP i
dzierzawy oraz 2) rozliczeniem z dotychczasowym podmiotem swiadczgcym ustugi wod —
kan na terenie Gminy Nowogard, tj. PUWIS Sp. z o.0.

Z tytutu realizacji ustug bedacych przedmiotem umowy zleceniobiorca miat otrzymac
wynagrodzenie w kwocie 300 zt netto + VAT za kazdg godzine pracy oraz 2000 zt netto +
VAT za kazdg wizyte przedstawiciela zleceniobiorcy w siedzibie zamawiajgcego albo w
innym miejscu na terytorium RP, bez wzgledu na ilos¢ 0s6b reprezentujgcych zleceniobiorce

oraz liczbe rzeczywiscie przepracowanych przez nie w trakcie wizyty godzin.
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Ww. umowe strony zawarty na czas nieoznaczony z mozliwoscig jej rozwigzania
przez kazdg ze stron z zachowaniem miesiecznego terminu wypowiedzenia przypadajgcego
na ostatni dzien miesigca nastepujgcego po miesigcu, w ktérym wypowiedzenie zostato
dokonane.

W wyjasnieniach z dnia 29 stycznia 2015 r. Zamawiajgcy wskazat, iz z tytutu realizaciji
umowy z dnia 15 kwietnia 2014 r. do dnia udzielenia wyjasnien, wykonawcy Centrum
Konsultingu BUSINESS EXPERT Sp. z o0.0. Sp. k. wyptacit wynagrodzenie
w wysokosci 76 150 zt netto + VAT, tj. 93 664,50 zt brutto. Ponadto, Zamawiajgcy wskazat,
ze mimo iz ww. umowa zostata zawarta na czas nieoznaczony, to dla oszacowania
przedmiotu zaméwienia, Gmina Nowogard przyjeta termin 31 marca 2015 r. Ze wzgledu na
fakt, iz do dnia 31 grudnia 2014 r. zawarta zostata umowa dzierzawy infrastruktury
wodociggowej i kanalizacyjnej migdzy Gming a PUWIS Sp. z 0.0. uznano bowiem, iz do
catkowitego rozliczenia Gminy Nowogard z dotychczasowym operatorem wodociggowo —
kanalizacyjnym dojdzie do dnia 31 marca 2015r.

Z kolei w wyjasnieniach z dnia 14 kwietnia 2015 r. Zamawiajgcy uzupetniajgco
wyjasnit, ze Spétka Centrum Konsultingu BUSINESS EXPERT Sp. z 0.0. Sp. k. po dniu
31 marca 2015 r. nie bedzie $wiadczyta na rzecz Gminy Nowogard zadnych ustug oraz
ze w okresie od stycznia 2015 roku do dnia udzielenia wyjasnien (14 kwietnia 2015 r.)
zamawiajgcy nie wyptacit ww. zleceniobiorcy zadnego wynagrodzenia z tytutu umowy z dnia
15 kwietnia 2014 r.

Jednoczesnie, w wyjasnieniach z dnia 14 kwietnia 2015 r. Zamawiajgcy wskazat, ze
przed dokonaniem zamodwienia oszacowat warto$¢ przedmiotu zamoéwienia na kwote
76 150,00 zt przyjmujac dla celéw oszacowania wartosci zaméwienia okres od drugiej
potowy kwietnia 2014 r. do konca marca 2015 r. W pierwszej potowie kwietnia 2014 r. ustugi
doradcze byty Swiadczone przez doradce w oparciu o umowe z dnia 31 maja 2012 r. oraz
aneks z dnia 4 marca 2013 r. (w wyjasnieniach z dnia 9 czerwca 2015 r. zamawiajacy
wskazat, iz miat na mysli aneks z dnia 19 lutego 2013 r., ktéry faktycznie, w zwigzku z
trybem korespondencyjnym zawarty zostat w dniu 4 marca 2013 r.). Z uwagi na fakt, iz
zamoéwienie na ustugi doradcze dotyczyto okresu od drugiej potowy kwietnia 2014 r. do
kohca marca 2015 r. przyjeto progowg warto$¢ zamowienia w wysokosci obowigzujgcej od
dnia 16 kwietnia 2014 r. Ustalenie szacunkowej wartosci zamoOwienia zdeterminowato
jednoczesnie dalszy tryb postepowania, tj. pozwolito na stwierdzenie, ze zamdwienie nie
przekroczy progu ustawowego okreslonego w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp. Ponadto, w opinii
Zamawiajgcego, przedmiotowe zamodwienie miato charakter samodzielny i zgodnie z
szacunkiem nie przekraczato ustawowego progu stosowania ustawy Prawo zaméwien

publicznych.
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Z kolei w wyjasnieniach z dnia 9 pazdziernika 2015 r. zamawiajacy wskazat, ze
Lformalnie nie rozwigzat z wykonawcg Centrum Konsultingu Business Expert Sp. z 0.0. Sp.k.
umowy z dnia 15 Kkwietnia 2014 r., aczkolwiek uwaza, ze umowa ta wygasta z racji
wyczerpania sie przedmiotu tej umowy. Przedmiotem umowy byly ustugi konsultingowe.
L,Doradztwo prawne” objete umowg miato w zamierzeniu Zamawiajgcego dotyczy¢ przede
wszystkim doradztwa przy opracowywaniu strategii dziatania w procesie ppp, negocjacji w
tym postepowaniu i dokumentdw opracowywanych w jego ramach tj. w procedurze wyboru
koncesjonariusza’.

W wyjasnieniach z dnia 29 stycznia 2015 r. Zamawiajgcy ustosunkowujgc sie
do zarzutu dotyczgcego nieuprawnionego podziatu ww. zamoOwienia na czesci w celu
unikniecia stosowania przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych wyjasnit, ze nie
dokonywat tgcznego oszacowania wartosci ww. zamowien wynikajgcych z umowy z dnia
31 maja 2012 r., zmienionej aneksem z dnia 19 lutego 2013 r., oraz umowy z dnia
15 kwietnia 2014 r. poniewaz ,Gmina Nowogard nie zaktadata, iz bedzie potrzebowata
wsparcia doradcy rowniez po zawarciu umowy o partnerstwie publiczno — prywatnym i na
elapie jej realizacji. To zatozenie wynikafo z istniejgcych w czasie ogtaszania postepowania
na wybdr partnera publiczno — prywatnego okolicznosci faktycznych. Trzeba bowiem
zauwazyc¢, iz od 1992 roku operatorem wodociggowo — kanalizacyjnym na terenie Gminy
Nowogard byto Przedsigbiorstwo Ustug Wodnych i Sanitarnych Sp. z o.0. z siedzibg w
Nowogardzie. Operator ten miat w petni zorganizowane przedsiebiorstwo do celow
prowadzenia dziatalnosci zbiorowego zaopatrzenia w wode i zbiorowego odprowadzania
Sciekow, w szczegdlnosci w zakresie $rodkow ekonomicznych, technicznych i osobowych.
Dotychczasowy operator jest rowniez wiascicielem cze$ci infrastruktury wodociggowej i
kanalizacyjnej na terenie Gminy Nowogard, ktérg wybudowat w ramach prowadzonej przez
ponad 22 lata dziatalno$ci. Kazdy nowy operator, ktory brat udziat w postepowaniu na wybor
partnera prywatnego znajdowat sie w gorszej sytuacji albowiem w ofercie cenowej musiat
Skalkulowac koszty zorganizowania przedsiebiorstwa do $wiadczenia ustug, poczagwszy od
siedziby, systemu rozliczeni odbiorcow, zakupu wysoko wyspecjalizowanych pojazdéw,
maszyn i urzadzen do $wiadczenia ustug dostawy wody i odprowadzania $ciekow,
uzupetnieniu odcinkéw sieci wodociggowej | kanalizacyjnej, bedacych wtasnoScig
dotychczasowego operatora albo nabycie tytutu prawnego do tej infrastruktury, konczac na
zatrudnieniu personelu, przy pomocy, ktore ustugi bedg $wiadczone. Okolicznosci te dawaty

podstawy do przewidywania, iz najkorzystniejszg oferte w postepowaniu dotyczgcym wyboru

partnera prywatnego najprawdopodobniej moze ztozyé dotychczasowy operator PUWIS Sp.

Z 0.0. z siedzibg w Nowogardzie. Tak sie jednak nie stato. Najkorzystniejszg oferte w

postepowaniu ztozyt inny oferent. To za$ stato sie impulsem do kwestionowania przez

dotychczasowego operatora wszelkich czynnosci uprzednio podjetych przez Gmine
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Nowogard w postepowaniu o wybor partnera prywatnego. Na skutek wyboru innego
operatora w postepowaniu o PPP, dotychczasowy operator zapowiedziat, iz skorzysta z
wszelkich dostepnych $rodkdéw prawnych, ktére uniemozliwig lub znacznie utrudnia Gminie
Nowogard przekazanie zadania wybranemu partnerowi prywatnemu. W takich
okolicznosciach, Gmina Nowogard uznata, iz konieczne bedzie korzystanie z doradcy
rowniez  po zawarciu umowy O  partnerstwie  publiczno -  prywatnym,
w szczegolnosci w zakresie sprawdzenia dokumentacji formalno — prawnej zwigzanej
z wybrang przez partnera prywatnego instytucjonalng formg prowadzenia dziatalno$ci
na terenie Gminy Nowogard, sprawdzenia dokumentacji zwigzanej z uzyskaniem wszelkich
zezwolen na prowadzenia dziatalnoSci przez partnera prywatnego; oraz doradztwa
i reprezentacji Gminy w Zzakresie sporow zawistych pomiedzy Gming Nowogard,
a dotychczasowym operatorem, w tym rozliczen z dotychczasowym operatorem.
Konieczno$¢ udziatu doradcy rowniez na etapie nastepujgcym po przeprowadzeniu
postepowania PPP zostata ujawniona wigc dopiero po dokonaniu wyboru partnera
prywatnego.”

Podsumowujagc, Zamawiajgcy wskazat, iz nie zaktadat i miat ku temu obiektywne
podstawy, ze udziat doradcy prawnego bedzie konieczny takze po dokonaniu wyboru
partnera prywatnego i zawarciu umowy o PPP. ,Istotnie dopiero po dokonaniu wyboru
partnera prywatnego i podjeciu przez dotychczasowego operatora dziatan zmierzajgcych do
zaktocenia procesu przekazania partnerowi prywatnemu wykonywania zadania w zakresie
zbiorowego zaopatrzenia w wode | zbiorowego odprowadzania $ciekow udziat doradcy
okazat sie niezbedny. Stwierdzi¢ trzeba, iz udziat doradcy na etapie wykonywania umowy o
PPP bytby zbedny, gdyby nie dziatania obstrukcyjne ze strony dotychczasowego operatora.
Takiej za$ postawy zamawiajgcy, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci nie mdgt
przewidzie¢ w 2012 r.”.

[l. Umowa nr GKMiIOS.272.1.2015.AW z dnia 2 stycznia 2015 r. wraz z aneksem z dnia
22 kwietnia 2015 r.
W dniu 2 stycznia 2015 r. Zamawiajacy zawart z Kancelarig Radcow Prawnych Z. J. i

Wspdlnicy Sp. K. z siedzibag w Poznaniu umowe
nr GKMiOS.272.1.2015.AW na $wiadczenie ustug prawniczych, polegajacych
na wykonywaniu zastepstwa procesowego przed sgadami, trybunatami lub innymi organami
orzekajgcymi lub doradztwie prawnym w zakresie zastepstwa procesowego, w zakresie
spraw dotyczacych: 1) realizowanej przez Zamawiajgcego umowy partnerstwa publiczno —
prywatnego (PPP) oraz umowy dzierzawy oraz porozumien zawartych pomiedzy Gming
Nowogard, Wasserverband Lausitz Betriebsfuhrungs GmbH oraz spotkg Wodociagi
Nowogardzkie WAL-BETRIEB Sp. z 0.0. z siedzibg w Nowogardzie oraz 2) wykonywania

przez Zamawiajgcego zadania wtasnego w zakresie zbiorowego zaopatrzenia w wode
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i zbiorowego odprowadzania $ciekéw i Swiadczenia w tym obszarze ustug przez podmiot
zewnetrzny (operatora).

Zgodnie z § 3 pkt 4 ww. umowy, tgczne wynagrodzenie zleceniobiorcy z tytutu
wykonania umowy nie mogto przekroczy¢ kwoty 30 000 zt brutto, w tym nalezny podatek
VAT w ustawowej wysokosci.

Przedmiotowg umowe strony zawarty na okres 12 miesiecy od daty jej zawarcia.
Ponadto, zleceniobiorca zobowigzany byt do prowadzenia ewidencji wykonywanych ustug
oraz czasu poswieconego na ich wykonanie, na ktérej podstawie sporzadzat
zestawienie wykonanych ustug w danym miesigcu kalendarzowym. Zleceniobiorca
zobowigzany byt przedmiotowe zestawienie przekaza¢ zamawiajagcemu po zakonczeniu
okresu rozliczeniowego, ktérego zestawienie dotyczyto.

Jednakze juz po trzech miesigcach obowigzywania tej umowy tj. w dniu 22 kwietnia
2015 r. strony ww. umowy zawarty aneks nr 1 do umowy nr GKMiOS$.272.1.2015.AW z dnia
2 stycznia 2015 r., w ramach ktérego zmianie ulegta tres¢ § 3 pkt 4, ktory otrzymat
brzmienie: ,tgczne wynagrodzenie Zleceniobiorcy z tytutu wykonania umowy nie moze
przekroczy¢ kwoty 60 000 zt brutto, w tym nalezny podatek VAT w ustawowej wysokosci”.

Z Kkolei w pismie z dnia 9 pazdziernika 2015 r. Zamawiajgcy wskazat, iz ,Wartos¢
szacunkowa zamowienia okreslonego w umowie z dnia 2 stycznia 2015 r., w momencie jego
Sktadania i powierzania do wykonania wynosita 30 000 zt netto, co wynikato z dwczesnej
oceny Zamawiajgcego jego potrzeb w zakresie prowadzenia spraw sgdowych i doradztwa z
nimi zwigzanego. W pozniejszym czasie, wskutek wzrostu ilosci spraw sgdowych warto$c
Szacunkowa zamowienia wzrosta do kwoty 100 000 zt do ktdrej to kwoty zgode wyrazita
Rada Miejska w Nowogardzie”.

W tym miejscu warto zwr6ci¢ uwage na protokét z ustalenia wartosci zamowienia
objetego umowag z dnia 2 stycznia 2015 r., z ktérego wynika propozycja zawarcia umowy
z Kancelaria Radcow Prawnych Z. J. i Wspdlnicy Sp. k. z siedzibg

w Poznaniu: ,poniewaz prowadzacy naszg sprawe radcowie prawny zatrudnieni w tej

kancelarii wspotoracujg takze z Centrum Konsultingu BUSINESS EXPERT Sp. z 0.0. Sp. k.,

ktdra to firma $wiadczyta ustugi w zakresie prowadzonego postepowania”.

Ponadto, w wyjasnieniach z dnia 9 pazdziernika 2015 r. Zamawiajgcy wskazat, ze do
udzielenia zamowienia objetego umowg z dnia 2 stycznia 2015 r. zastosowat tryb
zamoOwienia z wolnej reki, bez obowigzku stosowania przestanek z art. 67 ustawy Pzp,
zgodnie z art. 5 ust. 1b ustawy Pzp, poniewaz jej przedmiotem byty ustugi zastepstwa
procesowego i doradztwa zwigzanego z tym zastepstwem. Jednocze$nie, Zamawiajgcy
zwrOcit uwage, ze przedmiotowe zamdéwienie nie przekraczato wg. jego wyliczen, kwoty
30 000 euro, co pozwalato przyjgc, iz ustawy Pzp do tego zamdwienia sie nie stosouje.
Nadto, Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze przedmiotem umowy z dnia 2 stycznia 2015 r., byto
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powierzenie $wiadczenia ustug prawniczych, polegajgcych na wykonywaniu zastepstwa
procesowego lub doradztwa prawnego, w tym zakresie. ,Usfugi te, to ustugi o zupetnie
nowym charakterze w stosunku do $wiadczonych wczeéniej. W duzym zakresie dotyczg one
nowych postepowan niezwigzanych z czystg obstuga procesu ppp oraz procesow
zwigzanych stricte z postepowaniem, tj. procesow o uchylenie czynno$ci wyboru partnera
prywatnego. Chodzi na przyktad o sprawe nakazania wydania infrastruktury wodociggowo —
kanalizacyjnej PUWIS Sp. z o.o0. lub postepowania dotyczgcego skargi na bezczynno$c
burmistrza dotyczgcej odmowy udzielenia informacji publicznej. Sg to postepowania, ktorych
potrzeby prowadzenia w 2012 r. w ogdle nie przewidywano, gdyz nie dopuszczano mysli, ze
stary operator — PUWIS Sp. z 0.0. mogtby, w razie przegrania postepowania, nie wydac
infrastruktury stanowigcej witasnos¢ Gminy. Zapotrzebowanie na skorzystanie z takich ustug
pojawito sie dopiero w zwigzku z intensyfikacjg dziatan PUWIS Sp. z o.0. podjetych po
rozstrzygnieciu postepowania ppp. Rowniez ta okoliczno$¢ potwierdza, ze nie moze by¢
mowy o jakimkolwiek z gory zatozonym dzieleniu zamdwienia na cze$ci’.

Kontrolujgcy odnoszac sie do tak ustalonego w trakcie kontroli stanu faktycznego
uznat, ze Zamawiajacy udzielit tych zamowien z naruszeniem przepisu art. 32 ust.2 i 4 Pzp,
gdyz zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy Pzp, podstawg ustalenia wartosci zamdwienia jest
catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towardw i ustug, ustalone
przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscig. Natomiast zgodnie z art. 32 ust. 2 ustawy
Pzp, zamawiajgcy nie moze w celu unikniecia stosowania przepisoOw ustawy dzieli¢
zamowienia na czesci lub zanizac jego wartosci. Zamawiajgcy nie moze dokonywaé podziatu
zamoéwienia (zaniza¢ jego wartosci) w taki sposob, aby na skutek ustalenia wartosci dla
kazdej z wydzielonych czesci zamoéwienia doszto do nieuprawnionego wytaczenia
stosowania przepiséw ustawy Pzp odnoszgcych sie do zaméwien o wartosci powyzej
okreslonego progu, czy tez, z drugiej strony, do nieuprawnionego zastosowania przepiséw
odnoszacych sie do zamdwien o wartosci ponizej okreslonego progu.

Jednakze stwierdzit, ze nie jest zakazany sam podziat jednego zaméwienia na czesci,

ale jest zakazany taki podziat, ktérego skutkiem jest unikniecie stosowania przez

zamawiajgcego przepis6w ustawy Pzp witasciwych dla zaméwienia o okreslonej wartosci
szacunkowej. Powyzsze znajduje swoje odzwierciedlenie w tresci art. 32 ust. 4 ustawy Pzp,
w mys$| ktérego jezeli zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$¢ sktadania ofert czesciowych albo
udziela zamoéwienia w czesciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot odrebnego
postepowania, wartoscia zaméwienia jest tgczna wartosS¢ poszczegdlnych czesci
zamOwienia. W konsekwencji przy udzieleniu kazdej z czesci zamOwienia zamawiajgcy
bedzie zobowigzany do stosowania przepiséw ustawy Pzp wtasciwych dla tagcznej wartosci

zamoéwienia.
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Kontrolujgcy podat, ze Zamawiajacy powinien traktowac jak jedno zamdéwienie takie

zamdwienia, ktdre spetniajg nastepujace przestanki

- ustugi majg takie same lub podobne przeznaczenie i sg nabywane w celu realizacji
z gory przyjetego zamierzenia (tozsamosc¢ przedmiotowa),

- ustugi sg dostepne u jednego wykonawcy (tozsamos¢ wykonawcy),

- ustugi nabywane sg w przewidywalnym z gory okresie (tozsamos¢ czasowa).

Odnoszac sie szczegbétowo do powyzszych przestanek Prezes UZP stwierdzit, ze w
w przedmiotowej sprawie wszystkie ww. przestanki zostaty spetnione. Przede wszystkim z
tresci opisu przedmiotu ww. zamdwien (umowy z dnia 31 maja 2012 r., zmienionej aneksem
z dnia 19 lutego 2013 r., umowy z dnia 15 kwietnia 2014 r. oraz umowy z dnia 2 stycznia
2015 r., zmienionej aneksem z dnia 22 kwietnia 2015 r.) wynikato, iz sg one ze sobg scisle
powigzane i wzajemnie sie uzupetniajg. Ustugi doradcze wigzgce sie z zawarciem i
wdrozeniem umowy partnerstwa publiczno — prywatnego oraz umowy dzierzawy pomiedzy
Gming Nowogard, a wybranym partnerem prywatnym okreslone umowa z dnia 15 kwietnia
2014 r. oraz $wiadczenie ustug prawniczych, polegajacych na wykonywaniu zastepstwa
procesowego przed sgdami, trybunatami lub innymi organami orzekajgcymi lub doradztwie
prawnym w zakresie zastepstwa procesowego, w zakresie okreslonym umowg z dnia 2
stycznia 2015 r., zmieniong aneksem z dnia 22 kwietnia 2015 r., nie bylyby mozliwe do
zrealizowania, gdyby nie $wiadczone przez Centrum Konsultingu BUSINESS EXPERT Sp. z
0.0. Sp. k. ustugi doradcze zwigzane z wyborem modelu $wiadczenia na terenie Gminy
Nowogard ustug z zakresu zbiorowego zaopatrzenia w wode i zbiorowego odprowadzania
sciekow objete umowg z dnia 31 maja 2012 r., zmieniong aneksem z dnia 19 lutego 2013 r.

W niniejszej sprawie, w zakresie ustalenia tozsamosci przedmiotowej ww. zamdwien,
szczegOlnej analizie podda¢ nalezy faktury wystawiane przez Centrum Konsultingu
BUSINESS EXPERT Sp. z 0.0. Sp. k. oraz Kancelarie Radcéw Prawnych Z. J. i Wspdlnicy
Sp. k. z siedzibg w Poznaniu wraz z  zestawieniami  wykonanych
w ramach umowy z dnia 15 kwietnia 2014 r. oraz umowy z dnia 2 stycznia 2015 r.,
zmienionej aneksem z dnia 22 kwietnia 2015 r., czynno$ci.

Po przeprowadzeniu analizy ww. uméw, tj. umowy z dnia 31 maja 2012 r., zmienionej
aneksem z dnia 19 lutego 2013 r. oraz umowy z dnia 15 kwietnia 2014 r. kontrolujgcy
zauwazyt, iz ich przedmiotem byto swiadczenie ustug doradztwa prawnego, konsultingowych
czy ogolno — ekonomicznych. Jednakze, z faktur wystawianych przez spotke Centrum
Konsultingu BUSINESS EXPERT Sp. z 0.0. Sp. k. z tytutu realizacji umowy z dnia 31 maja
2012 r., zmienionej aneksem z dnia 19 lutego 2013 r. oraz umowy z dnia 15 kwietnia 2014
r., a takze zestawienia wykonanych czynnosci w ramach drugiej z ww. uméw wynika, ze ich

przedmiotem byly roéwniez ustugi prawnicze polegajace na wykonywaniu zastepstwa
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procesowego przed sgdami oraz doradztwo prawne w zakresie zastepstwa procesowego w
zakresie zawistych przed sgdami proceséw dotyczacych prowadzonego postepowania PPP.

Ponadto, z zestawienia czynnosci wykonanych przez spétke Centrum Konsultingu
BUSINESS EXPERT Sp. z 0.0. Sp. k. w ramach umowy z dnia 15 kwietnia 2014 r. wynika, iz
w ramach ww. umowy spoétka swiadczyta szereg niesprecyzowanych w umowie ustug
prawno — konsultingowych cho¢ posrednio zwigzanych z postepowaniem PPP takich jak np.
przygotowanie projektéw pisma na wnioski o udzielenie informacji publicznej, przygotowanie
pisma do UOKIK, odpowiedzi na pismo Dziennika Nowogardzkiego, sprostowania do
Dziennika Nowogardzkiego itp. W wyjasnieniach Zamawiajgcy nadto stwierdzit, ze
przedmiotem umowy z dnia 31 maja 2012 r., zmienionej aneksem z dnia 19 lutego 2013 r.
oraz umowy z dnia 15 kwietnia 2014 r. byto Swiadczenie ustug doradczych zwigzanych z
postepowaniem PPP, jak réwniez $wiadczenie ustug zastepstwa procesowego oraz
doradztwa prawnego w tym zakresie, oraz wskazat ich wartosc.

Z kolei analiza faktur oraz zestawienia wykonanych czynno$ci przez Kancelarie
Radcow Prawnych Z. J. i Wspdlnicy Sp. k. w ramach umowy z dnia
2 stycznia 2015 r., zmienionej aneksem z dnia 22 kwietnia 2015 r. prowadzi do wniosku, ze
ww. podmiot oprocz ustug prawniczych, polegajgcych na wykonywaniu zastepstwa
procesowego przed sgadami, trybunatami lub innymi organami orzekajgcymi lub doradztwa
prawnego w zakresie zastepstwa procesowego Swiadczyt na rzecz zamawiajgcego takze

ustugi doradztwa prawnego w zakresie biezacych probleméw wyniklych na tle PPP, ktére

ww. wykonawca w zestawieniu czynnosci wykonanych za okres od dnia 1 czerwca 2015 r.
do dnia 30 czerwca 2015 r. okreslit jako ,ustugi doradztwa prawnego (gdzie indziej
niesklasyfikowane)”, w ramach ktorych przygotowat petnomocnictwo dla R.C., przygotowat
odpowiedz do UZP, odpowiedz na pismo PUWIS dotyczgce odmowy wykonania inwestyciji,
sporzgdzit odpowiedzi na wnioski o informacje publiczng, brat udziat w posiedzeniu komisji
rewizyjnej, w sesji Rady Miasta oraz sporzadzit wniosek o sprostowanie artykutu w Dzienniku
Nowogardzkim .

Z analizy okolicznosci faktycznych przedmiotowej sprawy wynika zatem, iz
przedmiotem i celem wszystkich ww. zamowien publicznych (umowa z dnia 31 maja 2012 r.,
zmieniona aneksem z dna 19 lutego 2013 r., umowa z dnia 15 kwietnia 2014 r., umowa
z dnia 2 stycznia 2015 r., zmieniona aneksem z dnia 22 kwietnia 2015 r.) byta kompleksowa
obstuga prawna Gminy Nowogard w szczeg6lnosci w zakresie ustug zwigzanych
ze sposobem $wiadczenia ustug z zakresu zbiorowego zaopatrzenia w wode i zbiorowego
odprowadzania $ciekow, ktére zainicjowane zostaty okresleniem modelu $wiadczenia
na terenie Gminy Nowogard ustug z zakresu zbiorowego zaopatrzenia w wode i zbiorowego
odprowadzania $ciekow, poprzez przeprowadzenie procedury PPP prowadzacej do wyboru

partnera prywatnego, zawarcie i wdrozenie umowy PPP oraz umowy dzierzawy pomiedzy
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zamawiajgcym a partnerem prywatnym, az do prowadzenia postepowan sadowych
wyniktych w zwigzku z przyjetym przez Gminge Nowogard modelem $wiadczenia ustug w
zakresie gospodarki wodno — sciekowej, ale i Swiadczenie ustug doradczo — konsultingowych
zwigzanych z biezgcymi problemami wyniklymi w zwigzku z przeprowadzonym
postepowaniem PPP.

Wykonawcg zamowien publicznych objetych umowg z dnia 31 maja 2012 r.,
zmieniong aneksem z dnia 19 lutego 2013 r. oraz z dnia 15 kwietnia 2014 r. byt ten sam
podmiot, tj. Centrum Konsultingu BUSINESS EXPERT Sp. z 0.0. Sp. k. Zauwazy¢ nalezy, iz
w wyjasnieniach przekazanych Prezesowi Urzedu w dniu 2 lutego 2015 r. zamawiajgcy
przyznat, iz ,Gmina Nowogard nie kierowata zapytan ofertowych do wykonawcow
zamdwienia na $wiadczenie ustug doradczych zwigzanych z zawarciem i wdrozeniem
umowy partnerstwie publiczno — prywatnym, poza wykonawcg, ktory dotychczas petnit role
doradcy’. Powyzsze, potwierdza w spos6b posredni, iz w opinii zamawiajgcego, zasadnym
byto $wiadczenie ustug doradczych zwigzanych z zawarciem i wdrozeniem umowy
partnerstwa publiczno — prywatnego oraz umowy dzierzawy pomiedzy Gming Nowogard a
partnerem prywatnym przez firme Centrum Konsultingu BUSINESS EXPERT Sp. z 0.0. Sp.
k., ktéra doradzata zamawiajagcemu w zakresie wyboru modelu $wiadczenia na terenie
Gminy Nowogard ustug z zakresu zbiorowego zaopatrzenia w wode i zbiorowego
odprowadzania sciekOw oraz swiadczyta ustugi w zakresie przeprowadzenia postepowania
PPP.

Z kolei wykonawcg umowy z dnia 2 stycznia 2015 r., zmienionej aneksem z dnia
22 kwietnia 2015 r., byta partnerska spétka Centrum Konsultingu BUSINESS EXPERT
Sp. z 0.0. Sp. k., tj. Kancelaria Radcéw Prawnych Z. J. i Wspdlnicy Sp. k. z siedzibg w
Poznaniu - podmiot, do ktérego zamawiajgcy wystosowat pierwotnie zapytanie ofertowe na
zadanie pn. ,Swiadczenie kompleksowych ustug prawnych w Zzakresie rozwigzania
problemow zbiorowego zaopatrzenia w wode i zbiorowego odprowadzania $ciekow w gminie

2

i miescie Nowogard” i ktdérego prawnicy $wiadczyli w imieniu Centrum Konsultingu
BUSINESS EXPERT Sp. z 0.0. Sp. k. szereg ustug ogoIno — konsultingowych, ekonomiczno
- organizacyjnych oraz prawniczych w ramach umowy z dnia 31 maja 2012 r., zmienionej
aneksem z dnia 19 lutego 2013 r. oraz umowy z dnia 15 kwietnia 2014 r. Zaakcentowacé
nalezy, iz w wyjasnieniach z dnia 9 pazdziernika 2015 r. zamawiajgcy przyznat wprost, ze
.nie zna struktury organizacyjnej obu tych firm, jednak potwierdza, iz
w imieniu obu tych podmiotow w trakcie realizacji przedmiotowych umdw wystepowaty te
same osoby, ktdére poczatkowo Swiadczyly ustugi stricte konsultingowe, a pozniej
procesowe” oraz ze obie ww. firmy nalezg do jednej grupy spétek swiadczgcych
uzupetniajgce sie ustugi konsultingowo — prawne, o czym doradca poinformowat w swej

ofercie.
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Ponadto majgc na uwadze okolicznos¢, iz zakres ustug Swiadczonych przez spétke
Centrum Konsultingu BUSINESS EXPERT Sp. z 0.0. Sp. k. byt znacznie szerszy od ustug
Swiadczonych przez Kancelarie Radcy Prawnego Z. J. i Wspdlnicy Sp. k., bowiem
obejmowat swiadczenie ustug prawnych, konsultingowych, ekonomiczno - organizacyjnych
stwierdzi¢ nalezy, iz wszystkie trzy zamowienia wynikajace z umowy z dnia 31 maja 2012 r.,
zmienionej aneksem z dnia 19 lutego 2013 r., umowy 2z dnia 15 Kkwietnia
2014 r. oraz umowy z dnia 2 stycznia 2015 r., zmienionej aneksem z dnia 22 kwietnia 2015 r.
mogty by¢ swiadczone przez ten sam podmiot, tj. Centrum Konsultingu BUSINESS EXPERT
Sp. z 0.0. Sp. k.

Spetniona zostata rowniez przestanka tozsamosci czasowej, ktéra wystepuje nie tylko
w sytuacji, gdy zamoéwien mozna udzieli¢ jednoczesnie, w tym samym czasie, ale takze gdy
do ich udzielenia dochodzi w przewidywalnej perspektywie czasowej zakreslonej specyfikg
przedmiotu zaméwienia, znanej na etapie udzielania pierwszego z zaméwien czastkowych.
Zauwazy¢ nalezy, iz w przedmiotowej sprawie mamy do czynienia z ciagtoscig swiadczenia
ustug doradczych przez spotke Centrum Konsultingu BUSINESS EXPERT Sp. z 0.0. Sp. k.
na przestrzeni od dnia 31 maja 2012 r. do dnia 31 marca 2015 r. zwigzang z kompleksowg
obstugg zagadnien zaopatrzenia w wode i odprowadzania $ciekdéw realizowanego w ramach
partnerstwa publiczno — prywatnego. Wskaza¢ rowniez nalezy, iz w wyniku zawarcia aneksu
z dnia 19 lutego 2013 r., do umowy z dnia 31 maja 2012 r., strony przeksztatcity umowe
z dnia 31 maja 2012 r. na czas nieokreslony, bowiem przewidziaty swiadczenie ustug
doradczych rowniez po dniu 30 kwietnia 2013 r. bez jednoczesnego okreslenia terminu
zakonhczenia $wiadczenia ustug.

Ponadto, sam zamawiajgcy w wyjasnieniach z dnia 14 kwietnia 2015 r. wskazat, ze
przed udzieleniem zamowienia na swiadczenie ustug doradczych wigzgcych sie z zawarciem
i wdrozeniem umowy partnerstwa publiczno — prywatnego oraz umowy dzierzawy pomiedzy
Gming Nowogard a wybranym partnerem prywatnym dokonat oszacowania wartosci
przedmiotu zamoéwienia na kwote 76 150,00 zt, przyjmujgc dla celéw oszacowania wartosci
zamoéwienia okres od drugiej potowy kwietnia 2014 r. do konca marca 2015 r. W pierwszej
potowie kwietnia 2014 r. ustugi doradcze byty Swiadczone przez doradce w oparciu o umowe
z dnia 31 maja 2012 r. i aneks z dnia 4 marca 2012 r. (chodzi o aneks z dnia 19 lutego
2013 r., ktéry w opinii zamawiajgcego w istocie zostat zawarty w dniu 4 marca 2013 r.
w trybie korespondencyjnym). Z uwagi na fakt, iz zaméwienie na ustugi doradcze dotyczyto
okresu od drugiej potowy kwietnia 2014 r. do konca marca 2015 r. przyjeto progowg wartosc
zamoéwienia w wysokosci obowigzujgcej od dnia 16 kwietnia 2014 r. Powyzsze, potwierdzajg
rowniez przekazane do Urzedu Zaméwien Publicznych faktury nr FA/29/2013, FA/56/2013
oraz FA/9/2014 do umowy z dnia 31 maja 2012 r., zmienionej aneksem z dnia 19 lutego
2013 r., wystawione za ustugi Swiadczone przez ww. podmiot w maju 2013 r., listopadzie
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2013 r. oraz kwietniu 2014 r. Ponadto, o kontynuacji $wiadczenia ustug wynikajgcych z
pierwotnej umowy zawartej w dniu 31 maja 2012 r., zmienionej aneksem z dnia 19 lutego
2013 r. oraz umowy z dnia 15 kwietnia 2014 r. swiadczy rowniez tre$¢ protokotu z ustalenia
wartosci zamdéwienia objetego umowg z dnia 2 stycznia 2015 r., z ktérego wynika, iz
propozycja zawarcia umowy z Kancelarig Radcéw Prawnych Z. J. i Wspdlnicy Sp. k. z
siedzibg w Poznaniu, podyktowana byta checig wspofpracy z radcami prawnymi
zatrudnionymi w ww. Kancelarii, wspotoracujgcymi jednoczes$nie z Centrum Konsultingu
BUSINESS EXPERT Sp. z 0.0. Sp. k.

Wskaza¢ nalezy takze iz w wyniku kontroli poza naruszeniem przepisu art. 32 ust.2 i 4 Pzp
Prezes UZP stwierdzit takze iz z dokumentacji przedmiotowego postepowania wynika, ze
zamawiajgcy nie udokumentowat w nalezyty sposdb przeprowadzonego postepowania w trybie
zamowienia z wolnej reki objetego umowa z dnia 2 stycznia 2015 r., zmieniong aneksem z dnia 22
kwietnia 2015 r. W dokumentacji postepowania brak jest bowiem protokotu postepowania. Stosownie
do tresci art. 96 ust. 1 ustawy Pzp, w trakcie prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia
zamawiajacy sporzadza pisemny protokét postepowania o udzielenie zamoéwienia, zawierajacy co
najmniej: opis przedmiotu zamowienia, informacje o trybie udzielenia zamowienia, informacje o
wykonawcach, cene i inne istotne elementy ofert, wskazanie wybranej oferty lub ofert. Jest on
dokumentem odwzorowujgcym przebieg postepowania i stuzy realizacji zasady jawnosci wyrazonej w
art. 8 ust. 1 ustawy Pzp.

Ponadto z w trakcie analizy dokumentacji postepowania ustalono, ze zamawiajgcy nie
zamiescit ogtoszenia o udzieleniu zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki objetego
umowg z dnia 2 stycznia 2015 r., zmieniong aneksem z dnia 22 kwietnia 2015 r., w
Biuletynie Zamowieh Publicznych. Zgodnie z art. 95 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli wartos¢
zamowienia lub umowy ramowej jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, niezwilocznie po zawarciu umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego albo umowy ramowej zamawiajgcy zamieszcza ogtoszenie 0
udzieleniu zamowienia w Biuletynie Zamowien Publicznych.

W zwigzku z powyzszym zaniechanie zamieszczenia ogtoszenia o udzieleniu zamowienia w
odpowiednim publikatorze stanowi naruszenie art. 95 ust. 1 ustawy Pzp.

Rowniez w trakcie analizy dokumentacji kontrolujgcy ustalit, ze osoby wykonujgce
czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia w trybie z wolnej reki objetym umowg z
dnia 2 stycznia 2015 r., zmieniong aneksem z dnia 22 kwietnia 2015 r., tj. Pan KK. —
Zastepca Burmistrza oraz Pan M.M. — Skarbnik, nie ztozyty na druku ZP - 1 oswiadczen o
istnieniu lub nieistnieniu okolicznosci, o ktérych mowa w art. 17 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z
art. 17 ust. 2 ustawy Pzp osoby wykonujgce czynnos$ci w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia sktadaja, pod rygorem odpowiedzialnosci karnej za fatszywe zeznania, pisemne
oswiadczenie o braku lub istnieniu okolicznosci, o ktérych mowa w art. 17 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na przestang Informacje o wyniku kontroli doraznej w
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sposéb bardzo obszerny odnidst sie do ustalen Kontroli, w szczegdlnosci przedstawit
catosciowe ,zakre$lenie stanu faktycznego”, a ponadto podniést iz oceniajgc tryb
postepowania Zamawiajgcego nalezy mie¢ takze na wzgledzie iz dotychczasowy podmiot
Swiadczacy ustuge operatora wodno- kanalizacyjnego tj. Przedsiebiorstwo Ustug Wodnych i
Sanitarnych sp. z o0.0. z siedzibg w Nowogardzie(PUWIS) byt monopolistg na tym
regionalnym rynku ustug. Dlatego tez dziatania Zamawiajgcego nalezy ocenia¢ przez
pryzmat rozwazania mozliwosci zmiany modelu swiadczenia ustug zbiorowego zaopatrzenia
w wode i zbiorowego odprowadzania sciekéw, a wiec byto to dziatanie pro konkurencyjne,
gdyz zmierzato do mozliwie dalekiego urynkowienia ustug wodociggowo- kanalizacyjnych, a
przede wszystkim uwzgledniaty interes mieszkancow Gminy Nowogard.

Przedstawiony stan faktyczny podany w zastrzezeniach nie odbiegat od ustalen
Prezesa UZP, jednakze w inny sposéb interpretowat sytuacje w wyniku ktérych Zamawiajgcy
zawart umowy zaréwno z Centrum Konsultingu BUSINESS EXPERT sp, z 0.0. sp. k. z
siedzibg w Poznaniu jak i Kancelarig Radcéw Prawnych Z. J. i Wspdlnicy sp. k. z siedzibg w
Poznaniu. Ponadto w tym zakresie stwierdzit, ze Kancelaria w relacjach z Zamawiajgcym
nigdy nie ukrywata, iz CK Business Expert jest podmiotem wspétpracujagcym z Kancelarig, co
wynikato takze wprost z oficjalnej strony internetowej Kancelarii oraz CK Business Expert.

Odnoszac sie do ustalen Kontrolujgcego w zakresie oceny zawartych trzech
umow stwierdzit, ze jakkolwiek ocena zachowania Zamawiajgcego dokonywana jest przez
Organ ex post, to nie moze ona nie uwzgledniac, usprawiedliwionego okolicznosciami, stanu
wiedzy Zamawiajgcego z chwili udzielania zaméwienia. Gmina Nowogard zawierajgc Umowe
nr | w dniu 31 maja 2012 r. oczekiwata od doradcy przede wszystkim wskazania mozliwych
modeli realizacji przez Gmine jej zadania wiasnego z zakresu zbiorowego zaopatrzenia w
wode i zbiorowego odprowadzania Sciekow wraz z rekomendacjg i sporzgdzeniem
dokumentdéw niezbednych do wdrozenia rekomendowanego modelu.

Zatem w chwili udzielania przedmiotowego zamdwienia w 2012 r. z przyczyn obiektywnych
Gmina nie byta w stanie przewidzie¢ jaki model zostanie przez doradce zaproponowany, czy
rekomendacja zostanie przez organy Gminy przyjeta i nastepnie wdrozona. W zaden sposéb
nie jest usprawiedliwione oczekiwanie, by Zamawiajagcy zlecajgc przygotowanie koncepcji
mozliwych wariantéw realizacji przedmiotowego zadania, antycypowat wyniki prac doradcy
wraz z przebiegiem procesu jego wdrozenia oraz wszelkimi mozliwymi konsekwencjami w
tym sporami sadowymi na tym tle, ktére powstang w okresie kolejnych 4 lat, a Umowa nr |
zawarta w maju 2012 r. obejmowata tylko ustugi doradcze.

Natomiast potrzeba zawarcia Umowy Il (co istotne blisko dwa lata po zawarciu Umowy )
zdeterminowana byta wynikami rekomendacji zawartej w analizie przygotowanej w ramach
Umowy | oraz rozwojem sytuacji w ramach toczacego sie postepowania w zakresie

partnerstwa publiczno-prywatnego, a takze co istotne - dotyczy¢ miata przede wszystkim
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Swiadczenia ustug doradczych juz po zawarciu umowy partnerstwa publiczno- prywatnego
(zatem odmiennie niz Umowa |, ktéra dotyczyta okresu do zawarcia umowy partnerstwa
publiczno-prywatnego).

Z Kkolei zawarcie Umowy Il z Kancelarig w dniu 2 stycznia 2015 r. byto prostg
konsekwencjg szeregu zainicjowanych przez PUWIS w 2014 r. postepowan sadowych i
koniecznoscig dochodzenia przez Gmine wydania jej majatku na drodze sgdowej od
dotychczasowego operatora - PUWIS. O koniecznosci zawarcia Umowy Ill przesadzita
struktura ustug swiadczonych przez CK Business Expert w ramach Umowy Il

Z Kkolei Zamawiajgcy odnoszac sie do przestanek, ktérych zaistnienie determinuje
mozliwo$¢ uznania kilku udzielonych zaméwien za jedno zaméwienie podnidst nastepujagce
zastrzezenia:

btedny jest wniosek Organu, jakoby w kontrolowanym przypadku spetnione zostaty w
sposoéb tgczny przestanki, o ktérych mowa w art. 32 ust. 2 PZP tj. ze ustugi swiadczone w
ramach Umowy |, Umowy Il oraz Umowy Il stanowig jedno zamoéwienie publiczne. Co za
tym idzie, w niniejszym stanie faktycznym nie zostaty spetnione przestanki pozwalajgce
uznaé, ze w niniejszej sprawie nastgpita tozsamos$¢ podmiotowa, przedmiotowa oraz
czasowa wszystkich trzech zamdwien publicznych.

Organ w zaden sposob nie udowodnit celowosci dziatania Zamawiajgcego, a nadto jego
winy umys$inej z zamiarem bezposrednim naruszenia art. 32 ust. 2 i 4 PZP. Co wiecej,
przedstawiony w czesci Il niniejszego uzasadnienia stan faktyczny w sposob bezsporny
wykazuje, iz zarzut ewentualnej celowosci dziatania oraz naruszenia wyzej wskazanych
przepiséw w sposob umysiny z zamiarem bezposrednim jest catkowicie bezpodstawny.

Stwierdzit, ze organ kontrolujgcy btednie uznat, ze w ramach Umowy |, Umowy Il i
Umowy IlIl mamy do czynienia z tozsamoscig przedmiotowg. Kazda z tych umoéw stanowita
bowiem odrebne zamowienie. W ramach umowy | byty podejmowane czynnosci majgce na
celu uregulowanie nowych zasad swiadczenia ustug z zakresu zaopatrzenia w wode i
zbiorowego odprowadzania $ciekdédw zgodnie z modelem wybranym przez Gmine Nowogard
do momentu zawarcia umowy z operatorem.

Przedmiotem Umowy Il byto z kolei swiadczenie ustug doradczych wigzacych sie z
przede wszystkim z wdrozeniem partnerstwa publiczno-prywatnego po zawarciu umowy, a
takze rozliczeniem z dotychczasowym podmiotem $wiadczacym ustugi wodociggowo -
kanalizacyjne.

Tym samym, w niniejszym przypadku nie mozna mowi¢ o tozsamosci przedmiotowej
Umowy | oraz Umowy Il. Zamawiajgcy zawierajgc Umowe | nie wiedziat, iz wybor operatora
Swiadczenia ustug z zakresu zaopatrzenia w wode i zbiorowego odprowadzenia sciekéw
nastgpi na podstawie procedury partnerstwa publiczno-prywatnego. Podkresli¢ nalezy takze,
iz analiza przeprowadzona przez doradce w ramach Umowy | rekomendowata dwa sposoby
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powierzenia wykonania ustug. Po drugie, zupetnie niezrozumiaty jest podnoszony argument
jakoby w ramach Umowy I, Umowy Il i Umowy lII byty $wiadczone tozsame ustugi prawne
polegajgcg na swiadczeniu ustug doradczych zwigzanych z postepowaniem PPP, jak
réwniez swiadczenie ustug zastepstwa procesowego oraz doradztwa prawego w tym
zakresie.

W ramach Umowy | wykonawca swiadczyt ustugi doradztwa, natomiast ustugi
zastepstwa procesowego byly zwigzane jedynie z wystgpieniem przez jednego z oferentéw
(PUWIS) do Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Szczecinie ze skargg na czynnosé
Zamawiajgcego w toku postepowania w przedmiocie wyboru partnera prywatnego.
Powyzsze czynno$ci mialy bezspornie charakter incydentalny i marginalny.

Stwierdzit, ze to Prezes UZP w toku kontroli winien zweryfikowa¢ co konkretnie byto
przedmiotem kazdej z czynno$ci Kancelarii, w bezposrednim odniesieniu do przedmiotu
Umowy Ill. To na Organie jako kontrolujgcy cigzy obowigzek doktadnego wyjasnienia stanu
faktycznego. Whnioski organu oparte jedynie na domniemaniach oraz przypuszczeniach
uznac nalezy za btedne.

Nadto podniost, ze zgodnie z brzmieniem art. 32 ust. 2 Pzp naruszenie zakazu w nim
ustanowionego moze nastgpi¢ tylko wtedy, gdy podziat zamdwienia na czesci ma nastgpic¢ w
celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy. Tym samym, aby w ogo6le méwi¢ o naruszeniu

wyzej przywotanego przepisu, stwierdzi¢ trzeba, iz Zamawiajgcy dziatat z zamiarem

bezposrednim unikniecia stosowania ustawy. Zamiar bezposredni wigze sie natomiast z wing

umysla Zamawiajgcego, czyli celowym dziataniem zamawiajgcego zmierzajgcym do
unikniecia stosowania ustawy. O takim charakterze art. 32 ust. 2 PZP decyduje uzyte w tym
przepisie sformutowanie ,w celu”.

Przywotat w tym zakresie orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej oraz stwierdzit, ze to

na Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicznych spoczywa koniecznos¢ wykazania i ciezar

udowodnienia - nie dos¢, ze Zamawiajgcy dopuscit sie podziatu zaméwienia na czesci w celu
pominiecia stosowania przepiséw ustawy, lecz réwniez, ze takie dziatanie miato charakter
umysiny.

Prezes UZP, po zapoznaniu sie¢ z argumentacjg Zamawiajgcego podniesiong w
zastrzezeniach, podtrzymat swoje stanowisko wyrazone w Informacji o wyniku kontroli i tym
samym przedstawione zastrzezenia, zgodnie z art. 167 ust. 2 Prawa zamdwien publicznych

przekazat do zaopiniowania przez Krajowg lzbe Odwotawczg.

Krajowa lzba Odwotawcza rozpatrujac zastrzezenia miata na wzgledzie nastepujace

okolicznosci faktyczne i prawne.
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Po przeprowadzeniu analizy dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz ustalen dokonanych w toku kontroli, a takze stanowiska Zamawiajgcego
podniesionego w ztozonych zastrzezeniach, Krajowa Izba Odwotawcza, podzielita
stanowisko Prezesa UZP, uznajgc dokonane w trakcie kontroli ustalenia i stwierdzenia za
zasadne. Tym samym caly szereg zawartych tam stwierdzen Izba przyjmuje rowniez jako
stanowisko wiasne, bez potrzeby ponownego ich powielania w tej czesci uzasadnienia
Uchwaly.

Przechodzgc do oceny zasadnosci podniesionych zastrzezen Zamawiajgcego do
wyniku kontroli Izba na wstepie podkresla, kazda umowa zawierana przez Zamawiajgcego
w rozumieniu przepiséw ustawy Pzp, ktéra jest odptatna i ma na celu nabycie ustug, dostaw
lub robot, jest zamowieniem publicznym. Definicja zamoéwienia publicznego w zaden sposob
nie jest powigzana z wartoscig zamowienia. Dlatego tez co do zasady, kazdy wydatek lezgcy
po stronie podmiotu zobowigzanego do stosowania przepisow ustawy Prawo zaméwien
publicznych jest de facto zamowieniem publicznym. Nie kazde jednak zaméwienie publiczne
podlega szczegdétowym regulacjom ustawy Pzp., poniewaz ustawodawca uznat, ze do za-
moéwien o stosunkowo niskiej wartosci niecelowe jest stosowanie petnego zakresu
sformalizowanej procedury udzielania zaméwien.

Przepis art. 4 Pzp stanowi, ze do zamowien o wartosci ponizej réwnowartosci 30 000
euro (od 16kwietnia2014 roku) ,ustawy nie stosuje sie". Uzycie przez ustawodawce zwrotu
L2ustawy nie stosuje sie" winno by¢ rozumiane jako brak takiego obowigzku. W tym miejscu
warto przytoczy¢ teze, z uchwatly Regionalnej lzby Obrachunkowej we Wroctawiu z
11.4.2012 r. sygn. 38/2012) gdzie stwierdzono, ze ,Zgodnie z trescig art. 4 pkt 8 Prawa
zamowien publicznych, przepisow ustawy nie stosuje sie do zamdwien i konkursow, ktorych
wartos$¢ nie przekracza wyrazonej w ztotych rownowarto$ci euro 30 tys. Euro. Trzeba jednak
zwroci¢ uwage, ze w kazdym przypadku, gdy zachodzi okoliczno$¢ kwalifikowania zamdwie-
nia, jako podlegajgcego wylgczeniu ze wzgledu na warto$c¢, zamawiajgcy winien mie¢ na
uwadze przepisy o ustalaniu wartosci zamowienia zawarte w ustawie, a w szczegolnosci o
zakazie dzielenia zamdwienia w celu unikniecia stosowania przepisow ustawy (art. 32 ust.
2)".

Wytgczenie stosowania przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych oznacza, ze
ustawodawca nie narzuca Zamawiajgcemu stosowania okreslonego katalogu trybow, a takze
nie reguluje szczeg6towo jego czynnosci w tym zakresie.

Jednakze zauwazenia wymaga fakt, ze nawet przy braku obowigzku stosowania
ustawy z powodu wartosci planowanego zamowienia, to mimo tego Zamawiajacy winien
wpierw, stosujgc zasady szacowania z art. 32 Pzp ustali¢ warto$¢ planowanego zamowienia
Jesli jest ta warto$¢ nizszg niz 30 tys. euro to Zamawiajacy nie stosuje wprost przepisow
ustawy Pzp, jednak musi pamietaé o zasadach obowigzujgcych w zamdéwieniach tj
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zagwarantowanie wykonawcom nie dyskryminacyjnego dostepu do zaméwien publicznych,
ograniczenie ryzyka nieefektywnego wydatkowania srodkéw publicznych oraz zapewnienie
przejrzystosci postepowania i wyboru wykonawcy.

Ponadto zgodnie z zasadami wydatkowania s$rodkéw publicznych zawartymi w
ustawie o finansach publicznych, wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane w sposéb
celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad uzyskiwania najlepszych efektow z danych
naktadéw, optymalnego doboru metod i srodkéw stuzacych osiggnieciu zatozonych celdw.

Przechodzgc do ustalen Prezesa UZP zawartych w punkcie | Informacji o wyniku
kontroli doraznej, gdzie stwierdzono, ze Zamawiajacy ustalajgc warto$¢ szacunkowa
zamdwienia, wynikajgcego z umowy z dnia 31 maja 2012 r., zmienionej aneksem z dnia 19
lutego 2013 r., umowy z dnia 15 kwietnia 2014 r., a takze umowy z dnia 2 stycznia 2015 r.,
zmienionej aneksem z dnia 22 kwietnia 2015 r., oddzielnie dla kazdej czesci, dopuscit sie
naruszenia art. 7 ust. 3 oraz art. 32 ust. 2 i 4 ustawy Pzp. Ponadto, stwierdzono, ze
Zamawiajgcy udzielajgc zamoéwienia publicznego objetego umowg z dnia 2 stycznia 2015 r.,
zmieniong aneksem z dnia 22 kwietnia 2015 r., naruszyt tres¢ art. 5 ust. 1b ustawy Pzp.

Niewatpliwym i niespornym w sprawie jest fakt, ze Zamawiajgcy prowadzit dziatania
majgce na celu dokonanie wyboru modelu swiadczenia ustug zbiorowego zaopatrzenia w
wode i zbiorowego odprowadzenia sciekow dla Gminy Nowogard. W tym celu Zamawiajacy
poczawszy od 2012 roku zawart z wykonawcami tj. Kancelarig Radcoéw Prawnych Z. J. i
Wspalnicy sp. k. z siedzibg w Poznaniu oraz Centrum Konsultingu BUSINESS EXPERT sp,
Z 0.0. sp. k. z siedzibg w Poznaniu trzy umowy, przy czym dwie z nich zostaty zmienione
aneksami w wyniku ktorych podwyzszona zostata pierwotnie ustalona ich wartosc.
Zamawiajgcy ustalajgc wartos¢ szacunkowg ww. zamoéwien oddzielnie dla kazdego z nich
zastosowat przepis art. 4 pkt 8 ustawy Pzp, co w konsekwencji doprowadzito do zaniechania
opublikowania ogtoszenia o przedmiotowych zaméwieniach.

Wskaza¢ nalezy takze, ze od 16 kwietnia 2014 r. minimalnym progiem stosowania
ustawy Pzp jest kwota 30 tysiecy euro wartosci szacunkowej przedmiotu zamowienia — do tej
wartosci zamawiajgcy nie majg obowigzku stosowania ustawy PZP i ogtaszania postepowan
przetargowych. Przy obowigzujgcym w tym okresie ustalonym kursie euro obowigzujgcym w
zamoOwieniach publicznych i wznoszacym 1 euro = 4,2249 zt, wartos¢ zaméwienia bez
obowigzku stosowania ustawy Pzp od 16 kwietnia wynosita 126.747 zt netto, a do 15
kwietnia 2014 roku przy progu bagatelnosci 14 000 euro kwota ta wynosita 59 148,60 zt.
Wartos¢ drugiego zaméwienia objetego umowa z dnia 15 kwietnia 2014 roku do ktérego nie
zastosowano przepisow Pzp wg. ustalen kontroli wynosita 76 150 zi.

Nie powtarzajgc przedstawionego powyzej stanu faktycznego tych postepowan,
zwroci¢ uwage nalezy na argumentacje Zamawiajacego majgcego uzasadnia¢ brak

potaczenia dla oszacowania wartosci zaméwien udzielonych trzema ww. umowami. Ot6z
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Zamawiajgcy podat, ze wszczynajgc przedmiotowe zadania nie byt w stanie przewidzie¢, ze
w stanie faktycznym, w jakim znajdowat sie dotychczasowy $wiadczeniodawca ustug
zaopatrzenia w wode i odbiér Sciekdw ,najkorzystniejszg oferte ztozy inny wykonawca niz
dotychczas $wiadczgcy tg ustuge operator PUWIS Sp. z o.0. z siedzibg w Nowogardzie. Tak
sie jednak nie stato. Najkorzystniejszg oferte w postepowaniu ztozyt inny oferent. To za$
stato sie impulsem do kwestionowania przez dotychczasowego operatora wszelkich
czynnosci uprzednio podjetych przez Gmine Nowogard w postepowaniu o wybdr partnera
prywatnego”.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy w wyjasnieniach stwierdzit, ze przewidujgc wybor
dotychczasowego wykonawcy nie zaktadat, ze udziat doradcy prawnego bedzie konieczny
takze po dokonaniu wyboru partnera prywatnego i zawarciu umowy o PPP.

Izba odnoszac sie do powyzszego stwierdza, ze na Zamawiajgcym spoczywa
obowigzek dotozenia nalezytej starannosci przy dokonywaniu czynnosci szacowania
wartosci zaméwienia. Podkresli¢ nalezy, ze obowigzek prawidtowego oszacowania wartosci
przedmiotu zamdwienia wynika z faktu, iz w jego nastepstwie nastepuje okreslenie wymagan
ustawowych Prawa zaméwien publicznych, ktére beda mialy zastosowanie w
przygotowywanym postepowaniu. Nie zawsze w wyniku dokonywania oszacowania wartosci
zamoOwienia, Zamawiajacy otrzyma konkretng wartosci catosci zamowienia, lecz z zasady
otrzymuje pewien przedziat wartosci, dotyczacych przysztego ewentualnego wynagrodzenia
wykonawcy, czy wykonawcow planowanego zamowienia. Istotnym jest przede wszystkim
ustalenie czy udzielone zamdwienie w catosci bgdz w czesciach bedzie o wartosci ponizej
progu stosowania ustawy, czy bedzie zamowieniem ponizej, czy powyzej stosowania tzw.
progébw unijnych. Tym samym za catkowicie niezasadny nalezy uzna¢ argument
Zamawiajgcego podniesiony w zastrzezeniach, ze biorgc pod uwage czasookres trwania
tego zamowienia objety trzema umowami Zamawiajgcy nie miat mozliwosci opisu
przedmiotu zamowienia zgodnie z zasadami okreslonymi w art. 29 ust.1 Pzp. Opis
przedmiotu zamowienia, a oszacowanie jego wartosci o ktérym mowa w art. 32 ustawy Pzp
to dwie r6zne czynnosci w postepowaniu. Podkreslic nalezy, ze mozliwos¢ doktadnego
oszacowania przez Zamawiajgcego przedmiotu zaméwienia zalezy niewatpliwie od jego
specyfiki.

W tym postepowaniu niewatpliwie Zamawiajgcy zaktadajgc, przeprowadzenie catego
toku postepowania o wykonanie zamierzen zwigzanych z zapewnieniem dostaw wody pitnej i
odbior Sciekdéw, iz nastgpi to w ramach tylko pierwszej umowy wykazat sie brakiem
rozeznania ciggu techniczno — organizacyjnego zdarzen planowanego przedsiewziecia.
Winien byt co najmniej zatozy¢ - jak przy tego typu zamowieniach, kilka etapdéw jego
realizacji tj. przyktadowo: przygotowanie koncepcji i wybor wykonawcy — co byto objete

pierwszg umowg, a takze etap wiasciwej realizacji zamoéwienia oraz etap obejmujacy

Strona 2 O



czynnosci zwigzane z odbiorem i rozliczeniem catosci zaméwienia. Tak wiec niewatpliwym
jest, ze Zamawiajgcy mogt w sposéb precyzyjny oszacowaé pierwszy etap postepowania, a
takze dokona¢ zatozen zgodnie z zasadami szacowania zaméwien, wartos¢ pozostatych
czesci czy zakresu zamowienia.

Podkresli¢ nalezy w szczegolnosci fakt, ze wartos¢ pierwszej czesci zamdwienia
objetego pierwszg umowg, wynosita 49 880,00 zt, a wiec byta w tym momencie tylko o
niecate 10 tys. zt nizsza niz prog stosowania ustawy Pzp. Dlatego tez trudno uznac, ze
profesjonalny Zamawiajgcy nie powinien byt zatozy¢, Zze pozostate kwestie jakie mogag
zaistnie¢ w postepowaniu nie bedg wymagaty chociazby ustugi prawnej o wartosci co
najmniej 10 tys. ztotych i tym samym przekroczg prog stosowania ustawy Pzp, szczegblnie w
sytuacji gdy wartosci umowy Il i Il wyniosta ponad 176 tys. ztotych.

Réwniez za niezasadne i niedopuszczalne Izba uznaje zatozenie Zamawiajgcego iz
postepowanie o wybér wykonawcy na zaopatrzenie w wode i odbidr Sciekdbw wygra
dotychczasowy wykonawca oraz, ze przegrany wykonawca nie bedzie korzystat ze srodkow
ochrony prawnej jakie przystuguja mu z mocy obowigzujgcych przepiséw. Tym samym w
takich okolicznosciach trudno nie uzna¢, ze Zamawiajgcy zaktadat lub mogt z tatwoscig
zatozy¢, ze koszt catej obstugi realizacji przedmiotowego przedsiewziecia przekroczy prég
stosowania ustawy.

Odniesienia w przedmiotowej sprawie wymaga takze kwestia wskazana w
zastrzezeniach, ze ,to na Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych spoczywa koniecznosc
wykazania i ciezar udowodnienia - nie do$¢, ze zamawiajgcy dopuscit sie podziatu
zamowienia na cze$ci w celu pominiecia stosowania przepisow ustawy lecz rowniez, ze takie
dziatanie miato charakter umysiny... Zamiar bezposredni wigze sie natomiast z wing umyslg
Zamawiajgcego, czyli celowym dziataniem zamawiajgcego zmierzajgcym do unikniecia
stosowania ustawy. O takim charakterze art. 32 ust. 2 PZP decyduje uzyte w tym przepisie
sformutowanie ,w celu”.

Odnoszgc sie do tej kwestii wskaza¢ nalezy, ze kontrola Prezesa UZP przeprowadzonego
postepowania o udzielenie zamowienia, odbywa sie w oparciu 0 przestang Prezesowi UZP
przez Zamawiajgcego dokumentacje postepowania. Prezes UZP nie posiada w tym zakresie
zadnych szczegdlnych uprawnien dotyczacych prowadzenia postepowania dowodowego
celem ustalenia winy Zamawiajgcego oraz ustalen co do umysinosci jego dziatania.

Ocenie Prezesa UZP podlega przestana przez Zamawiajgcego dokumentacja postepowania.
Prawidtowos¢ tej oceny w sSwietle podniesionych zastrzezen ( w przypadku ich nie
uwzglednienia) podlega ocenie |zby.

W tym zakresie sktad Izby aprobuje ocene Prezesa UZP przestanej przez Zamawiajgcego
dokumentacji postepowania, a nadto Izba stoi na stanowisku iz brak jest podstaw do

formutowania wnioskdéw, Zze Zamawiajgcemu mozna zarzuci¢ niezasadny podziat

Strona2 1



zamoOwienia na czesci tylko wtedy, gdy zostanie mu udowodnione celowe i umysine dziatanie
majgce na celu unikniecie stosowania ustawy Pzp.. Istotnym dla przyjecia takiego
stanowiska jest skutek jaki zaistniat w postepowaniu z powodu niewtasciwego oszacowania
wartosci przedmiotu zaméwienia. Zamawiajacy, ktéry nie jest w stanie okresli¢ nawet w
zarysie wartosci zaméwienia, ktdére zamierza przeprowadzi¢ nie powinien w ogoéle
dokonywa¢ jego wszczecia. Tutaj rzeczywista wartos¢ zamdwienia wg. umoéw byta
czterokrotnie wyzsza niz oszacowat to Zamawiajacy, uznajac przy pierwszej umowie ze
wielko$¢ wydatkowanej kwoty nie przekroczy progu stosowania ustawy tj. /w tamtym okresie/
14 tysiecy euro.

Oceniajgc powyzsze Izba za Prezesem UZP stwierdza nadto, ze nie zastugujg
na uwzglednienie takze zastrzezenia, iz zapotrzebowanie na dalsze ustugi doradcze objete
umowa nr |l powstato dopiero z chwilg zawarcia przez Zamawiajgcego umowy z partnerem
prywatnym.

Zauwazy¢ nalezy, iz umowa, ktérej przedmiotem byto swiadczenie ustug doradczych
wigzgcych sie z zawarciem i wdrozeniem umowy partnerstwa publiczno — prywatnego oraz
umowy dzierzawy pomiedzy Gming Nowogard, a wybranym partnerem prywatnym (umowa
Il) zostata zawarta w dniu 15 kwietnia 2014 r., tymczasem umowe PPP z partnerem
prywatnym Zamawiajgcy zawart w dniu 30 maja 2014 r., a zatem po zawarciu ww. umowy na

Swiadczenie dalszych ustug doradczych.

Tym samym w ocenie Izby, catoksztatt okolicznosci przedmiotowej sprawy wskazuje,
iz Zamawiajacy swojg niefrasobliwoscia w szacowaniu zaméwienia zwigzanych ze
sposobem $wiadczenia ustug doprowadzit do unikniecia stosowania przepiséw ustawy

Prawo zamoéwien publicznych, w sytuacji kiedy ustawa winna by¢ stosowana.

W zakresie pozostatych zastrzezen jako zwigzanych z ustaleniem przez Izbe naruszenia
zasad szacowania wartosci zamoéwienia, poczynione przez Prezesa UZP ustalenia Izba

uznaje jako wtasne, bez potrzeby ich ponownego powielania.
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Wobec powyzszego Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 3
ustawy Pzp wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.
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