POWIAT NOWODWORSKI

Nowy Dwor Gdanski  26.10.2011r.
050.042.1.2011.RG

Urzgd Marszatkowski Woj. Pomorskiego
Departament Programéw Regionalnych
ul. Augustynskiego 2

80-819 Gdansk

dot. pisma DPR.K .44.79.11; EOD 31430/10/2011; Idz. 4636/2011; Informacja pokontrolna z dnia 17 pazdziernika 201 Ir.
Nr 79/P/1/11/1 z kontroli realizacji projektu. Umowa Nr UDA-RPPM.09.01.00-00035/09-00 z p67n. zmianami.

Po zapoznaniu si¢ z przedstawionymi wnioskami zawartymi w Informacji pokontrolnej przesytamy jeden

cezemplarz podpisany przez uprawnione osoby wraz z wniesionymi uzasadnionymi wyjasnieniami.

Wyjasnienie dotyczace realizacji zamowienia publicznego Nr 2 w Informacji Pokontroinej, na: Pelnienie funkeji

[nzyniera Kontraktu — nad projektem ,Przebudowa infrastruktury dydaktycznej wraz z rozbudowa hali sportowc;

Zespotu Szkot nr 1 w Nowym Dworze Gdanskim ul. 3 maja 3”.Kwalifikacja prawna oraz opis naruszenia:
e naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy pzp, poprzez prowadzenie postepowania, w sposob ktéry mogtby
utrudnié uczciwg konkurencje oraz nie zapewnia rownego traktowania wykonawcow.
e naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy pzp w zwiazku z art. 144 ust. 1, poprzez wprowadzenie zmian do
umowy, w sposdb ktory mogtby utrudni¢ uczciwa konkurencje oraz nie zapewnia rownego
traktowania wykonawcow.

Po zapoznaniu z wnioskami Zespolu Kontrolujacego, wnosimy o odrzucenie obu zarzutow o naruszenie przepisow

ustawy Pzp.

Uzasadnienie:

Zgodnie z art. § 1 pkt |, Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze 7ada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skladane
(Dz. U. z dnia 31 grudnia 2009 r.). W celu wykazania spelniania przez wykonawce warunkéw, o ktérych mowa w art. 22
ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych, zwanej dalej "ustawg", ktorych opis sposobu
oceny spetniania zostal dokonany w ogloszeniu o zaméwieniu, zaproszeniu do negocjacji lub specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, w postepowaniach okre$lonych w art. 26 ust. 1 ustawy zamawiajacy 7ada, a w postgpowaniach
okreslonych w art. 26 ust. 2 ustawy zamawiajacy moze zadaC, wykazu wykonanych, ustug w zakresie niezbednym do

wykazania spetiania warunku wiedzy i dowiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed uplywem terminu skiadania
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ofert albo wnioskoéw o dopuszezenie do udziatu w postgpowaniu, a jezeli okres prowadzenia dzialalnosci jest krotszy - w
tym okresie, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow, oraz zalaczeniem dokumentu
potwierdzajacego, ze te dostawy lub ustugi zostaly wykonane lub sa wykonywane nalezycie.

W przedmiotowym postepowaniu, w zakresie warunku posiadania wiedzy i doéwiadczenia zamawiajacy
wymagal posiadania doswiadczenia z ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoéci jest krotszy z tego okresu
wyrazajacego si¢ wykonaniem przynajmniej 1 zaméwienia nadzoru jako Inzynier kontraktu nad inwestycja 0 wartosci
nie mniejszej niz 3.5 min. zt brutto odpowiadajacych swoim rodzajem i wartoscig ustudze stanowigcej przedmiot
samowicnia — nalezato przez to rozumiec nadzor nad projektem finansowanym ze érodkéw Unii Europejskiej ktdrego
przedmiotem byfa budowa, przebudowa oraz remont budynkéw. W opinii zamawiajacego tylko takie do$wiadczenie
inzyniera kontraktu bylo gwarantem prawidlowej obstugi inwestycji. Powszechnie wiadomo, iz inwestycje finansowane
ze $rodkow UE, sg inwestycjami realizowanymi na specjalnych zasadach i pod specjalnym nadzorem. Zaréwno podczas
ich realizacji jak i po zakonczeniu wymagaja znajomosci zasad ich realizacji wynikajacych wprost z projektu; umowy z
beneficjentem, zasad finansowania zadania ze $rodkéw EFRR w ramach RPO WP, a takze rozliczenia 1 przygotowania
informacji o realizacji i osiagnigciu wskaznikow zadan. Nawet okres kontroli i przechowywania jest rozny od zwyktych
inwestycji i wynosi nie 5 lecz 10 lat. Wigc wymaganie zamawiajacego aby wymieniong inwestycje przeprowadzit
doswiadczony w praktycznym stosowaniu unijnego prawa wykonawca jest w naszym mniemaniu jak najbardziej zgodna
£ prawem.

Odnoszac si¢ do drugiego zarzutow w opinii zamawiajacego wykazal on nalezyta staranno$c przy wyborze
wykonawcy zamowienia publicznego 1 w trakcie badania zlozonych ofert w dniu 16 marca 2010r. wezwal pismem nr
0S0.346.6/2/10r., wykonawce do uzupelnienia oferty zlozonej w dniu 15.03.2010r. w przedmiotowym postgpowaniu, o
wykazanie, 12 wykonawca nadzorowal inwestycj¢ finansowana ze $rodkow Unii Europejskiej. Zamawiajacy ustala
termin uzupeknienia zlozonej oferty do dnia 19 marca 2010r. do godziny 10:00. (zatacznik nr I do wyjaénien). Zgodnic z
otrzymanym zwrotnym potwierdzeniem odbioru (zatacznik nr 2 do wyjasnien), wykonawca zapoznal sie 7 trescig pisma
w dniu 17 marca 2010r. W dniu 19 marca 2010r. wykonawca uzupetnit swoja oferte o potwierdzong kopie umowy
(zalacznik nr 3 i nr 4 do wyjasnien), na wykonanie ustugi nadzoru inwestorskiego nad inwestycja linansowana ze
érodkow UE, znajdujaca sie w wykazie usug zalaczonym do zlozonej uprzednio oferty. Zamawiajacy uznai

doswiadczenie wykonawcy i podpisat z nim stosowna umowe.

Wyjasnienie dotyczace realizacji zaméwienia publicznego Nr 3 w_Informacji Pokontrolnej, na: ,.Przebudowe hali

sportowej wraz z budowa tacznika”™. Kwalifikacja prawna oraz opis naruszenia:
e naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy pzp w zwigzku z art. 144 ust. 1, poprzez wprowadzenie zmian do
umowy, w sposob ktéry mogtby utrudni¢ uczciwg konkurencje oraz nie zapewnia rownego

traktowania wykonawcow.
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e naruszenie art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, ze wzgledu na opisanie przedmiotu zamowienia poprzez
wskazanie znakow towarowych, patentéw lub pochodzenia, bez dopuszczenia mozliwosci

sktadania ofert rownowainych.

Po zapoznaniu z wnioskami Zespolu Kontrolujacego, wnosimy o odrzucenie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1
ustawy Pzp w zwiazku z art. 144 ust. 1, poprzez wprowadzenie zmian do umowy, w sposob ktory méglby utrudnic

uczciwa konkurencig oraz nie zapewnia rownego traktowania wykonawcow.

Uzasadnienie:

7 tresci art. 144 ust. 1, Pzp, wynika , ze przepis ten zezwala na dokonywanie zmian w umowie w przypadku zaistnienia
okolicznosci przewidzianych wezesniej w ogloszeniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Przy czym
przewidziane w ogloszeniu lub w specyfikacji przestanki zmiany zawartej umowy nic musza by¢ szczegotowo
skonkretyzowane. Wydaje si¢, iz przestanki te moga by¢ sformulowane z pewnym stopniem ogolnosci. Przepis art. 144
ust 1 nic moéwi bowiem o przewidzeniu konkretnych przypadkéw zmian, lecz na okresleniu warunkow dokonania
zmiany.'

Istotnym jest takze fakt, Ze nie wszystkie jednak zapisy umowy obejmuje zakaz z art. 144 ust. I. Qdnosi sig on bowiem
do zmian istotnych, natomiast postanowienia umowy ktére nie zostana uznane za istotne, moga by¢ dowolnie zmieniane
w kazdym czasie. Decyzje o tym, czy zmiana ma charakter istotny, podejmuje kazdorazowo zamawiajacy biorac pod
uwage wszystkic aspekty i okolicznosci zwiazane z zawarta i realizowana umowa. Na pewno za istotng zmiang
nalezatoby uznac¢ zwigkszenie zakresu zmowienia, gdyz przesadza o tym przepis art. 140, ust. , stanowiac, iz zmiana taka
podlega uniewaznieniu. Zmiana istotng moze by¢ zwigkszenie ceny. Skoro tak, to rowniez zmniejszenie ceny nalezaloby
uznaé¢ za zmiang istotna. A zatem, chcac mie¢ mozliwos¢ dokonania zmiany ceny, nalezaloby to przewidzie¢ w SIwz.
Termin realizacji zamowienia juz niekoniccznie w kazdym przypadku bedzie stanowil istotny element umowy, a wigc i
jego zmiana moze by¢ czasem dozwolona jako nieistotna. Takze sposob realizacji zaméwienia, jezeli nic powoduje to
jego zwigkszenia, przesunigcia terminu oraz zmiany ceny, niekoniecznic musi by¢ potraktowany jako istotny element
umowy, objety zakazem art. 144 ust. 1.’

W trakcie realizowanego zamowienia zamawiajacy trzykrotnie przedtuzat termin zakonczenia zadania. Dokonanie
kazdej zmiany miato prawne podstawy i zostalo przewidziane w tresci zawartej umowy, pomimo powszechnie panujacej
opinii o nieistotno$ci zmian umowy o zamowienie publiczne dotyczacej terminu jej wykonania o ile oczywiscie termin
ten nie zostal przez zamawiajacego uznany jako kryterium oceny ofert. W opinii zamawiajacego przy sporzadzaniu tresci
umowy dotyczacej przewidzenia dopuszczalno$ci mozliwosci zmian postanowiefi umowy zostala zachowana nalezyta

starannos¢, gdyz art. 18 umowy otrzymal brzmienie:

' 1. Pierég, Prawo zamowien publicznych, Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 441,
. Pierog, Prawo zamowien publicznych, Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2010, 5. 439-440.
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.Zamawiajacy, dla zapewnienia prawidlowe] realizacji zadania, dopuszcza mozliwosc istotnych zmian
postanowier zawartych w niniejszej umowie. W szczegdlnosci zmiany moga dotyczyC przedmiotu zamowienia, terminu

wykonania umowy, ustalonego wynagrodzenia, w sytuacji gdy:

a. zaszly okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy,

b. zmiany przepiséw prawnych w tym zmiany stawki podatku VAT,

. sytuacji niezaleznych od stron umowy lub w przypadku dziatania sity wyzszej, powodujacej koniecznosc
wprowadzenia zmian do umowy, w tym termin wykonania. W takim przypadku przesunigcie terminu moze
nastapi¢ o okres w jakim wykonywanie przedmiotu umowy byto niemozliwe ze wzgledu na dziatanie sity wyzszej.
Wykonawca jest zobowigzany niezwiocznie poinformowa¢ Zamawiajacego o fakcie zaistnienia sity wyzszej,

d. gdy potrzeba wprowadzenia zmian do umowy wynika ze zmian natury technicznej, w tym zmian dokumentacji
projektowej,

e. przerw w realizacji rob6t budowlanych powstatych z przyczyn nie leigcych po stronie Wykonawcy,

f.  zlecenia przez Zamawiajacego robot dodatkowych lub zamiennych od ktdrych wykonania uzaleznione jest
wykonanie zaméwienia podstawowego, jezeli terminy ich zlecenia, rodzaj lub zakres uniemozliwiajg dotrzymanie
pierwotnego terminu zakonczenia realizacji umowy. W takim przypadku termin wykonania zamowienia
podstawowego moze by¢ przesuniety o czas niezbedny na zlecenie i wykonanie zamoOwienia dodatkowego lub
zamiennego,

g. zaszta konieczno$é uzyskania niemozliwych do przewidzenia na etapie planowania inwestycji: danych, zgéd lub
pozwolen oséb trzecich lub wtasciwych organow,

h. prace objete umowa zostaty wstrzymane przez wiasciwe organy, co uniemozliwia terminowe zakonczenie
realizacji przedmiotu umowy.

Natomiast art. 19 wymienionej umowy o zamowienie publiczne w sposob Scisty okreslit warunek takiej zmiany

zapisem o brzmieniu wynikajacym wprost z art. 139 ust. 2 ustawy Pzp: , Zmiany niniejszej umowy wymagajq formy
pisemnej w formie aneksu pod rygorem niewaznosci takiej zmiany.” Jest to jedvny znany warunek dookreslony w
obowigzujacych przepisach prawa i jako taki zostal przez zamawiajacego przewidziany w tresci umowy.

W dalszej czeéci uzasadnienia, rozpatrujac, przykladowo sporzadzenie przez zamawiajacego Ancksu nro 1,
uznanego przez kontrolujacego jako BEZZASADNY™, informujemy, iz zamawiajacy przewidzial w Dziale 11 SIWZ
Opis przedmiotu zaméwienia, pkt 5, ze: ,, Wykonywanie prac budowlanych nie moze przerywac ani zaktécac normalnego
funkcjonowania jednostki szkolnej (np. egzaminéw maturalnych)”. Niemnie] ani wykonawca ani zamawiajacy nie mogl
przewidzie¢ i nie mial wplywu na specjalne wymagania strony trzeciej czyli uzytkownika obicktu a takze uczniow
piszacych egzaminy maturalne. Ani na etapie przygotowywania przetargu ani podczas jego realizacji nie mozna bylo
przewidzie¢ jaki poziom hatasu wywolanego pracami budowlanymi bedzie do przyjecia dla piszacych egzaminy.
Wykonawca stosujac si¢ do zapisow SIWZ, przewidzial w trakcie pisania egzaminow wykonywanie prac typowo

recznych bez uzycia urzadzen i maszyn, nie mniej i to wywolalo protesty uczniow i ich rodzicow. Moglo to zaskutkowac
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podwazeniem wynikow matur, wigc dyrekcja szkoly wystapita o catkowita cisze i ze wzgledow czysto spofecznych
zamawiajacy przystal na wniosek wykonawcy o zatrzymaniu prac. Co w dalszej czesci spowodowato wydtuzenie
terminu zakoficzenia zadania z przyczyn lezacych o stronie zamawiajacego.

W przypadku Ancksu nr 2 oraz nr 3, przyczyng przydtuzenia terminu zakonczenia zadania byly komplikacje
wynikajace z blgdow popetnionych w dokumentacji projcktowej. Zgodnie z art. 18 ust. | ustawy Prawo budowlane do
obowiazkéw zamawiajacego nalezy zorganizowanie procesu budowy i zapewnienie opracowania projektu budowlanego.
Obowiazujace w tej micrze przepisy nakladaja wige tylko zapewnienie przez zamawiajacego opracowania dokumentacji
przez osoby o odpowiednich kwalifikacjach. Opracowana dokumentacja musi by¢ zaopatrzona w pisemne o$wiadczenie
projekianta, Ze jest wykonana zgodnie z umowa i kompletna z punktu widzenia celu, ktoremu ma stuzy¢. Nie mozna

wige od zamawiajacego wymagac aby przewidywal, ze dokumentacja bedzie posiadata wady, ktore bedg podstawa do

wstrzymania procesu budowlanego, skutkujace dalej wnioskiem wykonawcy o przediuzenia terminu zakonczenia
zadania. Zamawiajacy nie odpowiada za tre$¢ otrzymanej dokumentacji tak jak nie ma uprawniefi do kwestionowania
oéwiadczen projektanta o kompletnosci wykonanej dokumentacji. W omawianym przypadku zaszla koniccznose
przeprojektowania i doprojektowania pewnych elementow i sieci, bez kiorych nie mozna bylo realizowac prac
budowlanych.

Dla praktykow jest ogélnie znanym fakt, iz na zmiane terminu umMownego, zarowno w trakcie postepowania jak i
realizacji zadania ma wplyw bardzo wiele obicktywnych czynnikéw. Jest to do tego stopnia czynnik niepewny, iz w
przewazajacej wigkszosci zamowien publicznych na wykonanie robot budowlanych jako termin wykonania nie podaje
sie konkretnej daty kalendarzowej lecz ilos¢ dni. Juz w momencie ogloszenia postgpowania wniesienie odwolania przez
potencjalnego wykonawcg spowodowatoby niedotrzymania tego terminu. W trakcie realizacji zadania takich przyczyn
jest relatywnie duzo wigcej. | z reguly sa to przyczyny niemozliwe do przewidzenia dla stron umowy o zamowienie

publiczne na roboty budowlane.

Jednoczesnie wnosimy o odrzucenie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 3 ustawy pzp, ze wzgledu na opisanie
przedmiotu zamowienia poprzez. wskazanie snakow towarowych, patentéw lub pochodzenia, bez dopuszczenia
mozliwosci skladania ofert réwnowaznych.

Uzasadnienie:

W opinii kontrolowanego w realizacji przedmiotowego zamowienia zostata zachowana nalezyta staranno$¢ a przedmiot
saméwienia zostal opisany w Dokumentacji Projektowej oraz w Specyfikagji technicznej Wykonania i Odbioru Robot
Budowlanych, zgodnie z obowiazujacymi w lej mierze przepisami. Zgodnie z art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, przedmiotu
zaméwienia nie mozna opisywaé przez wskazanie znakow towarowych, patentow lub pochodzenia, chyba ze jest to
uzasadnione specyfika przedmiotu zamowienia i zamawiajacy nie moze opisa¢ przedmiotu zamoOwienia za pomocy
dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzysza wyrazy "Jub rownowazny". Natomiast z tresci art. 31

ust 1, wynika, 7ze Zamawiajacy opisuje przedmiot zamowienia na roboty budowlane za pomoca dokumentacji

projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robot budowlanych. Z uwagi na koniecznos¢ uzycia w
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Wykonania i Odbioru Robét budowlanych(dalej jako STWIORB), (zalacznik nr 5 do wyjasnien),dotyczace] projektu, w
Dziale 11 Wymagania Ogdlne, pkt 2 Materialy, ppkt 2. 8, str. 14 STWIORB: Wariantowe stosowanie materialow,

zostat wskazany zapis:

. Jesli, ze wzgledow uzasadnionych specyfikq budowy, Dokumentacja Projektowa lub Specyfikacja Techniczna opisze
przedmiot zamowienia poprzez wskazanie znokéw towarowych, patentow lub pochodzenie zastosowanych technologii
lub materiatéw, dopuszcza sie mozliwos¢ wariantowego zastosowania w wykonywanych robotach materialow |
technologii réwnowaznych. Zastosowane materialy rownowaine powinny by¢ poréwnywalne pod wzgledem
technologicznym oraz jakosciowym do wskazanych przez projektanta, oraz spetnia¢ odpowiednie normy i atesty. W
przypadku zmiany materiatéw w trakcie budowy niezbedna bedzie do tego zgoda Inzyniera kontrakiu™'. Zapis ten nalezy
rozpatrywaé w kontekscie innego zapisu dotyczacego przygotowania oferty - STWIORB - Dzial I Wstep, pkt 1.4, str. 4:

Warunki dotyczace przetargu i przygotowania oferty, o brzmieniu:

..Czesci sktadowe dokumentacji przetargowej majg charakter uzupetniajacy sie wzajemnie. Oferta wykonawcy powinna

uwzglednia¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacjy obiektu, o ktérych informacja znajduje si¢ w dokumentacji
przetargowej (opisach, wykazach, rysunkach) oraz tych, ktére wykonawca powinien uwzglednic przy realizacji obiektu.”
W naszej opinii zapisy te sa wyczerpujace i w sposob jednoznaczny dopuszczaja mozliwosc skladania ofert

rownowaznych.

Zalaczniki:
1. Pismo nr 050.346.6/2/10r.

2. Zwrotne potwierdzenie odbioru.
3. Pismo wykonawcy z dnia 19.03.2010r,
4.  Potwierdzona kopia umowy.
5. STWIORB.
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