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Znak sprawy ZZP.271.2.47 2016

Pan Ernest Bejda
Szef Centralnego
Biura Antykorupcyjnego

Zglaszam umotywowane zastrzezenia do ustalenl zawartych w protokole kontroli z
dnia 15 lipca 2016 r., przeprowadzonej w dniach od 8 marca 2016 1. do 15 lipca 2016 r.
przez furkcjonariuszy Centralnego Biura Antykorupcyjnego — Karola Napiérkowskiego i
Anng Czameckg - w zakresie zaméwienia publicznego na wykonanie ushug edukacyjnych
polegajacych na zorganizowaniu i przeprowadzeniu zajed pozalekcyjnych i doradztwa
edukacyjno-zawodowego w szkolach gimnazjalnych Inowroclawia, w ramach realizacji
projektu pn.: Inwestycja w przyszio$é bez ryzyka.
Zastrzezenia dotycza nieprawidtowosci stwierdzonych w pkt. 10, pokt od 10.1 do 10.6
protokotu, ktére uzasadniamy ponizZej.

Ad. 10.1. Zdaniem Kontrolujacych naruszono art. 7 ust I ustawy Prawo zaméwiesi
publicznych (dalej Pzp) tj. zasadg uczciwe] konkurencii i rownego traktowania wykonawcow,
co-miataby potwierdzaé Przytoczona w protokole korespondencja elektroniczna pomiedzy
Urzgdem Miasta a gimnazjami w sprawie kontrolowanego postepowania.
Zarzut ten jest nieuzasadniony. Cytowana korespondencja nie iniata zadnego wplywu na
przebieg i wynik postepowania, gdyz wadliwe bylo juz samo ogloszenie o zamowieniu, czyli
postgpowanie bylo od samego poczatku obarczone wada, ktéra musiata przesadzié o jego
uniewaznieniu. Ponadto, adresatem korespondencji, ktéra wychodzita z Urzedu Miasta byty
przewaznie sekretariaty szkét, nie zag potencjalni wykonawcy (nauczyciele tych gimnazjow),
Kontrolujgey. w swoich ustaleniach pomijaja fakt, ze dyrektorzy szkot uczestniczyli w
sporzgdzeniu wniosku do Urzedu Marszatkowskiego o dotacje na wykonanie ushig
edukacyjnych, poniewaz organ prowadzacy Urzad Miasta Inowroclawia nie dysponowat
pelng wiedzg  dotyczacy szczegétowych potrzeb edukacyjnych uczniéw. Przedmiot
zamGwienia byt wiec im Znany — opis zamieszczony w specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia (SIWZ) byt bezposrednio przeniesiony z wniosku o dotacje. Na powyisza
okolicznosé wnoszacy zastrzezenie przedktada dow6d w postaci wniosku o dofinansowanie.
Nie przekazywano szkotom zadnej specjalnej wiedzy dotyczgcej warunkéw udziahy w
postepowaniu, ktére nie wynikalyby z ww. wniosku o dofinansowanie a nawet byly nim
determinowane. Zarzut jest tym bardziej nieuzasadniony z tego wzgledu, ze ustalono warunkj
udziah1 w postepowaniu proporcjonalne do przedmiotu zamdéwienia, minimalne i oczywiste —
poszukiwaliSmy wykwalifikowanych nauczycieli odpowiednich specjalnosci, z min. 2-letnim
stazem pracy a dodatkowo zamierzaliSmy oceniaé doswiadczenie nauczycieli, mierzone
liczbg przepracowanych lat w zawodzie nauczycielskim. |
Ponadto nieprawds jest, ze dokonano zmiany opisu przedmiotu zaméwienia w dniu 17 lutego
2014 r. w oparciu o dane uzyskane od wykonaweéw. Zmiana polegajaca na zmniejszenin
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wymaganej liczby nauczycieli byla korekts pierwotnego ogloszenia i SIWZ z inicjatywy
Wydziala merytorycznego, ktéry zauwazyt blad juz po zamieszezeniu ogloszenia o
zamOwieniu, co potwierdzaja wyjasnienia pisemne z dnia 14.04.2016 r. spdjne z zeznaniami
pracownikéw. Ustawa Pzp (art. 38 ust. 4 i 6) pozwala w uzasadnionych przypadkach
dokonywa¢ zmian SIWZ oraz ogloszenia o zamdéwieniu.

Ponadto w sytuacji uzasadnionego uniewasnienia pierwszego przetargu sformutowane przez
Kontrolujgcych zarzuty w zakresie nieprawidtowosci, ktére rzekomo mialy w nim miejsce,
nalezy uznaé za bezprzedmiotowe. Tylko bowiem wskazane w pkt. 6.3.2 dziatanie
pracownika Urzedu polegajace na wystaniu e-maila z informacja, ze w zwigzku z nowym
przetargiem naleZy pod zataczonym pelnomocnictwem zebraé podpisy nauczycieli — zostato
uznane przez kontrolujgcych jako naruszajace zasade uczciwej konkurencji w drugim
przetargu. Tymezasem e-mail stanowil tylko informacje, ze gdyby nauczyciele ponownie
ubiegali si¢ o udzielenie zaméwienia, wymagane byloby nowe pelnomocnictwo. Czynnosé ta
w zaden sposéb nie mogla wplyngé na wynik postepowania, gdyz zlozenie do oferty
wadliwego pelnomocnictwa Iub nieztozenie go, zobowigzuje zamawiajgcego do wezwania
oferenta do uzupetienia brakéw formalnych oferty, zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp.

Ad. 10.2. Zdaniem Kontrolujgcych naruszono art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp poprzez uniewaznienie
pierwszego przetargy, gdyz nie zaistniala zadna z przestanek uniewaznienia umowy wskazana
w art. 146 ust. 1, ktéra pozwalataby na przyjecie, iz postepowanie obarczone jest niemozliwg
do usunigcia wadg uniemozliwiajgcq zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w
sprawie zaméwienia publicznego.

Zarzut ten jest niezasadny, gdyz nie jest prawds, ze ,.zgodnie z przyjetym orzecznictwem
Krajowej Izby Odwolawczej uniewaznienie postgpowania jest instytucja wyjatkows a
przestanki imiewaznienia podlegajg scislej wykladni”. Zgodnie z Jednolita wyktadnig
przyjeta zaréwno w orzecznictwie sadowym jak i orzeczéniach Krajowej Izby Odwotawezej
a takze prezentowang przez przedstawieieli doktryny — okolicznogé obiektywnej
niemozliwosci Swiadczenia winna skutkowaé uniewaznieniem postepowania o zamdwienie
publiczne w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt. 7 Pzp w zwiazku z art. 387 § 1 Ke (wyroki XIO:
839/09'216.07.2009 1., 34/11 2 19.01.20111 r., 1604/10 z 11.08.2010 r.).
Ponadto podkresli¢ nalezy, ze do uméw zawartych w trybie ustawy Pzp odnoszg sie wszelkie
przestanki niewaznosci okreslone w odrebnych przepisach, w tym w szczegblmosci w
kodeksie cywilaym. Wynika to z regulacji zawartej w art. 139 ust. 1 Pzp. Stanowisko takie
zajgt Sad Apelacyjny w F:odzi w wyroku z dnia 31.08.2012 r., sygn. akt I ACa 582/12.
W Swietle powyzszego, ,.Zaniechanie uniewaznienia postepowania, bez wzgledu na
przyczyng decyzji podjetej przez zamawiajacego, moze doprowadzié do uniewaznienia
umowy w wyniku wniesienia przez uprawniony podmiot pow6dztwa do sgdu” — artykut
autorstwa Romana Drozdowskiego FK.2008.6.45, LEX.
Stad Zamawiajacy nie miat obowigzku, whrew twierdzeniom Kontrolujgeych, wskazywania
przepis6w ustawy Pzp, ktére moglyby zosta¢ naruszone wskutek zaistnjenia wady.
Kontrolujacy nie majg réwniez racji twierdzac, 2e , stanowisko zamawiajgcego, jakoby
wybor ofert wykonawcy, kiéry w ofertach na poszczeg6lne czeéci wskazal nazwiska tych
2

e,

ERRRRITR e il il i e




samych nauczycieli spowodowalby niemozliwosé wykonania zaméwienia, jest
nieuprawnione”. Powyzsze twierdzenie Kontrolujacy opierajg na fakcie, iz Zamawiajacy
dopuscil mozliwos¢ powierzenia wykonania czesci zaméwienia podwykonawcy oraz zmiany
podwykonawcéw. Tymczasem decyzje o uniewaznienin postepowania zamawiajacy podjat po
otwarciu ofert, w ktérych zaden z oferentéw nie zadeklarowal zamijary wykonania
zaméwienia przy udziale podwykonawcéw. Fakt ten jednak umknat uwadze funkcjonariuszy
CBA.

Wyjasnienia jednak wymaga, iz powyzszy tok rozumowania kontrolujacych co do zasady jest
nietrafny, gdyz dopuszczenie ofert czgsciowych bez okreslenia maksymalnej liczby czesei
zaméwienia, na ktérg jeden wykonawca méglby zhozy¢ oferte, stwarzalo realne zagrozenie
udzielenia zaméwienia wykonawey, ktéry nie dysponowalby wymagana liczbg 113
nauczycieli stanowigca warunek uczestnictwa w przetargu. Tym samym doszioby do
absurdalnej sytuacji, w ktérej zamowienie obliczone na 113 wykonawcéw mialoby
wykona¢ 5-krotnie mniej nauczycieli. Oczywistym jest wiec, iz zaméwienie nie zostaloby
wykonane, skutkiem czego bylby obowigzek zwrotu przez Urzad Miasta Inowroclawia
dofinansowania uzyskanego ze §rodkéw Unii Europejskiej.

Tymczasem wanunek ten zostal okreslony adekwatnie do przedmiotu zamdwienia, ktéry
prawidtowo mogt zosta¢ wykonany tylko przez taka a nie inna liczbe nauczycieli, ze wzgledu
pa ilo§¢ godzin dofinansowywanych ze $rodkéw Unii Europejskiej realizowanych w
poszczegblnych przedmiotach. Takie bylo oczekiwanie zamawiajacego, ktory dzialal w
$wietle reguly, ze to zamawiajacy pozostaje gospodarzem postepowania i opisuje przedmiot
zaméwienia z uwzglednieniem swoich potrzeb, co podkredlone zostalo w wyroku KIO
1456/15 z dnia 21.07.2015 r. Analogiczne stanowiska wyrazita Krajowa Izba Odwolawcza
w wielu inniych orzeczeniach, choéby w wyroku KIO 1114.

O prawidlowosci dziatan zamawiajacego w powyzszym zakresie niezbicie §wiadczy fakt, ze
zaden z wykonawcow, ktérzy zlozyli oferty, nie skorzystat ze srodka ochrony prawnej, o
kibrym mowa w art. 181 ust. 1 Pzp w postaci informacji niezgodnej z przepisami ustawy
cZynno$ci zamawiajgcego.

Ad. 10.3. Whniesienie zastrzezef do nieprawidtowosci zarzuconej przez Kontrolujacych w pkt.
103 protokolu wymaga w pierwszej kolejnodci zaznaczenia, ze fimkcjonariusze CBA
popelniajg bigd polegajacy na utozsamianin okreslenia warunkéw uczestnictwa w przetargu
przy ogloszeniu nowego zaméwienia ze zmiang warunkéw uczestnictwa okreslonych w
SIWZ w ramach tego samego postgpowania. Wynikiem tegoz blednego rozumowania jest
nieprawidlowe przyjecie przez Kontrolujgcych, nieznajdujgcego podstaw w przepisach Pzp
stanowiska, ze pracownicy Urzedu Miasta nie potrafili wskaza¢ przyczyn ,,zmian w SIWZ w
stosunku do SIWZ z 12.02.2014 r.”
W przedmiotowej sprawie miata bowiem miejsce zupenie inna czynnosé, 4. okreslenie
warunkéw uczestnictwa w nowym przetargu, Jak wskazuja natomiast orzeczenia sadéw i
wyroki KIO:
- »P1Zygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia musi odby¢ si¢ z
poszanowaniem zasad okreslonych w art. 7 i 29 p.zp. Oznacza to konieczno$é eliminacii z
opisu przedmiotn zamdwienia wszelkich sformulowari, ktére moglyby wskazywaé na
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konkretnego wykonawce, badZ tez ktére eliminowatyby konkretnych wykonaweow
uniemozliwiajac im zlozenie oferty lub powodowalyby sytuacje, w ktorej jeden z
zainteresowanych wykonawcéw bylby bardziej uprzywilejowany od pozostatych.” (wyrok
Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 24 stycznia 2012 r. sygn.. akt VI ACa 965/11) —
funkcjonariusze CBA za$ w Zaden sposéb nie wykazali w protokole ani nie przedstawili
zadnych dowodéw na okolicznos¢, ze warunki uczestnictwa w przetargu okre§lone w STWZ z
28.02.2014 r. moglyby wskazywaé na konkretnego wykonawce,

- ,Nie w kazdym postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego mogg zaoferowaé
zadany przedmiot zaméwienia wszyscy wykonawcy dzialajacy w danej branzy, co nie jest
réwnoznaczne z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji.” (wyrok Sadu Okregowego w
Gdarnsku z 23.01.2009 r. sygn. akt XII'Ga 431/09),

- ,Nie jest zadaniem zamawiajgcego dopuszczenie do udziatu w postepowaniu tylu
wykonawcéw, ilu jest obecnych na danym rynku, ale zapewniemie zachowania
konkurencyjnosci z jednoczesnym zapewnieniem interesu zamawiajgcego, ¢o do konkretnych
rozwigzan” (wyrok KIO 1456/15 z 21.07.2015 1.).

Budzi wiec watpliwos¢ zasadno$é ustalania przez funkcjonariuszy CBA przyczyn okreslenia
takich a nie innych warunkéw uczestnictwa w drugim przetargn, gdyz w ramach tego
przetargu nie byly one zmieniane. Tym samym nieshuszny jest zarzut, ze pracownicy Urzedu
Miasta nie potrafili wskaza¢, z¢ w drugim przetargn warunkiem uczestnictwa bylo
dysponowanie 113 czynnymi zawodowo nauczycielami, w tym posiadajacymi min. 10-letni
staz pracy w sytuacji prowadzenia zaje¢ specjalistycznych. Przede wszystkim jednak z tego
wzgledu, ze pomimo braku -takiego obowigzku, wbrew twierdzeniom Kontrolujacych,
pracownicy wyjasmili, Ze ustalajac wymagania, warunki udzialu w przetargu oraz kryteria
oceny ofert, priorytetowo potraktowano do$wiadczenie pofencjalnych wykonawcow jako ich
przymiot majpelniej gwarantujacy zaspokojenie interesu zamawigjacego w udzielanym
Zaméwieniu.

Kontrolujacy w zadnym zakresie nie wykazali, Ze okreslone przez zamawiajgcego w drugim
przetargu warunki nie byly proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia, 0 czym miafoby
wedlug nich $wiadczyé ,dodanie nowych, rygorystycznych wymagad”. Mozma tylko
przypuszczaé, ze swoje twierdzenie w tym zakresie funkcjonariusze CBA uzasadniajg
okolicznoscig, 1z w pierwszym przetargu oferty zlozylo 10 wykonawcoéw. Tymczasem
zasadnodci takiego pogladu przeczg zacytowane wyzej orzeczenia, z ktérych jednoznacznie
wynika, ze o zachowaniu przez zamawiajacego konkurencyjnosci, badz jej braku nie moze
przesadzaé liczba oferent6w. ' |

Faktu, iz zarzut Kontrolujacych w powyzszym zakresie jest oczywiscie bledny dowodzi
okolicznosé, ze zaden z potencjalnych oferentéw nie ztozyt odwotania na podstawie art, 180
ust. 2 pkt. 2 Pzp dotyczacego warunkéw udziatu w przetargu oraz nie ztozyt informacji do
zamawiajgcego w trybie art. 181 ust. 1 Pzp o niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci
zamawiajgcego.



" Brak jest rowniez podstaw na gruncie Pzp do utozsamiania dopuszczenia mozliwosci
sktadania ofert czeSciowych z okreéleniem warunkéw uczestnictwa w przetargu. Zatem
-niesfusznym co do zasady jest zarzut kontrolujgcych, ze poprzez niedopuszczenie ofert
czgsciowych w drugim przetargu zamawiajacy zaostrzyt warunki uczestnictwa. Bowiem,

- »Nie ma podstaw prawnych, by nakazaé zamawiajacemu dokonanie podziatu zam6wienia na
czgscl, skoro przepis art. 83 ust. 2 Pzp przyznaje uprawnienie zamawiajagcemu w tym
zakresie.” — wyrok KIO 645/16 z dnia 10.05.2016 1.,

- Zamawiajacy jest niewatpliwie dysponentem prawa do podzialu zaméwienia na czgscl,
jesli uzna to za uzasadnione, co wynika z tresci przepisu art. 83 ust. 2 Pzp, ktéry stwarza
mozliwo$¢ podziatu zaméwienia pa czegsci, a nie obowiazek po stronie zamawiajacego.
Wykonawcom nie przyshiguje tym samym roszczenie w tym zakresie wobec
zamawiajgeego.” - wyrok KIO 469/15 z dnia 24.03.2015 1.

Nieprawda jest, ze zamawiajgcy podzielit zaméwienie na 137 czedci. Zawarcia wielu uméw
na poszczegblne zadania nie mozna utozsamia¢ z podzialem zaméwienia na czedel z
oczywistych powodéw — $wiadczenie zawarte w ofercie jest tozsame z sumg umdéw, ktdre
zawarto z wszystkimi wyKonawcami sktadajacymi wspélng oferte. Dokonujac wyboru oferty
najkorzystniejszej oceniano cata oferte wspblna, a nie jej czesci dotyczace poszezegblnych
nauczycieli.

Ad.10.4. Zarzuty naruszenia przepisébw art. 140 ust. 1Pzp poprzez zawarcie przez
zamawiajgcego 137 umow zamiast jednej oraz art. 144 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie
niedozwolonej zmiany umowy, co doprowadzilo do podziatu zaméwienia na czesel 1w
efekcie  uchylenia odpowiedzialnoéci solidarnej wykonawecéw tych czedel za calo$é
zamoOwienia, s3 niezasadne. Dowodzi powyzszego orzeczenie KIO 588/12 z dnia 10.04.2012
r.. cyt. ,Przepis ustawy Pzp (art. 141 Pzp) ustanawiajacy solidarna odpowiedzialnosé
wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia ma charakter bezwzglednie
obowigzujacy i jego stosowanie nie podlega wylaczeniu na mMOCY WmOwnego postanowienia
stron ograniczajgcego solidamg odpowiedzialnosé. Podmioty wspélnie ubiegajace sie¢ o
udzielenie zam6wienia odpowiadajg solidarnie przed zamawiajacym ex lege z uwagi na sam
fakt wspdlnego ubiegania si¢ o udzielenie zaméwienia publicznego i zawarcia umowy.
Podmioty te pozostaja przy tym zobowiazane solidarnie az do zupeinego zaspokojenia
zamawiajgcego w zakresie obowigzkéw wynikajacych z umowy (art. 366 Kodeksu cywilnego
W zw. Z art. 14 1 141 Pzp). Tym samym, forma prawna wspélpracy zastosowana przez
wykonawcéw nie ma wptywu na odpowiedzialnosé z tytulu niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy i niewniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.”

Ponadto w Komentmrzu do Prawa zaméwien publiéznych autorstwa Jerzego Pieroga,
Wydawnictwo C.H. Beck Warszawa 2015 r. (13 wydanic) wyjasniono:

“Solidarna odpowiedzialno$¢ polega na tym, ze zamawiajacy moze zadaé catosei hub czesei
swiadczenia od wszystkich uczestnikéw oferty wspélnej tacznie, od kilku z nich Iub od
kazdego z osobna. Kwestie zobowiazai solidamych reguluja przepisy art. 366-378 ke.
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Wykonawey wspdlnie ubiegajacy si¢ o zamdwienie nie mogs w umowie wylgezyé ani
ograniczy¢ solidarnej odpowiedzialnosci. Dla ponoszenia tej odpowiedzialnoéei nie maja tez
‘Znaczenia postanowienia regulujgce zakres Swiadczenia, jaki wykona¢ ma kazdy z
wykonawcow na rzecz zamawiajacego. Ziozenie oferty wspélnej oznacza poddanie si¢
solidarnej odpowiedzialnoSci z mocy ustawy”.

Tak wigc, wbrew  twierdzeniom Kontrolujacych, ustugi edukacyjne polegajace na
zorganizowaniu i przeprowadzeniu zajeé¢ pozalekcyjnych byly realizowane wspélnie przez
113 wykonawcdw odpowiadajacych solidarnie przed Zamawiajagcym.

Ad. 10.5. Niezrozumiatym jest zarzut Kontrolujacych, iz doszio do naruszenia art. 144 ust. 1
Pzp w zwigzku z niedopuszczeniem mozliwoéci rozwigzania umowy za porozumieniem stron
Z powoddéw osobistych wykonawcy w ogloszeniu o zaméwienin i1 w SIWZ. Nie mozna
bowiem utozsamiaé zmiany tresci zawartej umowy o zamdwienie publiczne w stosunku do
tresci oferty z rozwigzaniem takiej umowy. Zaréwno sady jak.i Krajowa Izba Odwolawcza
stoja na stanowisku, ze Prawo zamdwied publicznych, poza przepisem szczegdlnym
PrzZyznajacym zamawiajgcemu prawo odstapienia od umowy (art. 145 ust. 1 Pzp), nie zawiera
regulacji odnodnie rozwigzania umowy. Wobec wskazanego braku (takze braku zakazu), na
podstawie przepisu art. 139 Pzp zastosowanie znajdzie kodeksowa zasada swobody uméw.
Przyznane przez ustawodawce w art. 145 ust. 1 Pzp prawo do odstapienia przez
zamawiajgcego od umowy nie wyklucza rozwigzania umowy o zamdéwienie publiczne m. in.
Za porozumieniem stron (wyrok KIO 1876/09; 1881/09; 1883/09 z 4.02.2010 r.; wyrok Sadu
Apelacyjnego w Bialymstoku z dnia 19.12.2012 r. sygn. akt I ACa 668/12).

Niezasadnym, jest twierdzenie funkcjonariuszy CBA, ze Skutkiem rozwigzania uméw bylo
uniemozliwienie naliczenia kar umownych za niewykonanie przedmiotu uméw”, gdyz
rozwigzanie UmMOWY za poroZullieniem stron nie niweczy prawa do dochodzenia kar
umownych, co szczegdlowo wyjasnit Sad Apelacyjny w Biatymstoku w ww. wyroku.
Tymeczasem kary umowne w przedmiotowej sprawie nie zostaly naliczone z innego wzgledu.
Umowy zawarte z nauczycielarfii przewidywaly mozliwosé dochodzenia kary umownej tylko
w.przypadku, jezeli niewykonanie lub nienalezyte wykonanie wmowy nastapi z przyczyn, za
ktére odpowiedzialno$é ponosi wykonawca. Zastrzezenie to jest zgodne z orzecznictwem
sgdowym, w ktory jednolity jest poglad, ze ,,Odpowiedzialnoéé dtuznika na podstawie art.
471 Kc zostata uksztaltowana na zasadzie winy i uzalezniona jest od wystapienia przestanek
odpowiedzialnosci, tj. szkody, ktéra poni6st wierzyciel niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania na skutek okolicznosei, za ktére diuznik z mocy umowy lub ustawy
ponosi. odpowiedzialno$é, oraz zwigzku - przyczynowego miedzy faktem nienalezytego
wykonania lub niewykonania zobowigzania ze szkoda. (...) Dhuznik, ki6ry chce sie uwolnié
od odpowiedzialnosci, musi wykaza¢, ze niewykonanie zobowigzania lub nienalezyte jego
wykonanie jest nastgpstwem okolicznoéci, za ktére nie ponosi odpowiedzialnosci. Ta regula
odnosi si¢ réwniez do kary umowne].” Nauczyciele, z ktérymi rozwiazano umowe za
porozumieniem stron wykazali, ze z przyczyn od nich niezaleznych nie s w stanie realizowaé
przedmiotu tej umowy. Stad naliczenie kar umownych przez zamawiajacego wobec tych
nauczycieli mogloby narazi¢ budzet Miasta na poniesienie niezasadnych kosztéw sgdowych,




Wykonanie zaméwienia przez wykonawcow skladajacych oferfq wsp6lng nie bylo zagrozone
wobec solidarnej odpowiedzialnosei tych wykonawcow, co wykazano powyzej.

" Rezygnacja z zapisu § 6 ust. 3 wzoru umowy wynikajacego ze specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, byla konieczna ze wzgledu na zbyt wysoki stopiefi ogdinosci tego
zapisu uniemozliwiajacy jego wykorzystanie w praktyce. Warto réwniez zauwazyé, iz nie
sposéb mowié o wykonaniu zobowigzan z nieobowigzujacej umowy, bo rozwigzanej. .

Ad. 10.6. Niewylaczenie si¢ Magdaleny Kaiser i Piotra Szeflera z udzialu w pracach komisji
przetargowej bylo spowodowane faktem, iZ czynnosci dokonywane przez komisje nie mialy
charakteru uznaniowego. Ocena ofert polegata na arytmetycznym ustalenin wyniku punktacji.
Sprowadzata si¢ ona do podsumowania punktéw za ilo$é lat stazu pracy, co pozwalalo na
ustalenie stopnia doswiadczenia zawodowego konkretnego wykonawcy. Staz pracy
dokumentowat wykaz, a nie indywidualna ocena czlonkéw komisji przetargowej. Ponadto
uznaniowos¢ wykluczona byla réwniez przy ocenie warunk6w uczestnictwa w przetargu,
ktéra dokonywana byla pa zasadzie ,spehia / nie spelia”, a wigc nie dopuszczala gradacji
stopnia spetniania tych warunkow. Z powyzszych wzgledéw ww. pracownicy Urzedu Miasta
nie mogli przewidywaé, iz tego rodzaju czynnosci techniczne moga pozostawaé w
jakimkolwiek zwigzkn z relacjami, ktére aczyly ich z poszezegélnymi wykonawcami, bo w
istocie nie bylo takich moZzliwosci.

Przedstawione wmotywowane zasirzeZenia niezbicie dowodza, Zze wszystkie
dzialania Zamawiajacego w obu posigpowaniach przetargowych zmajdowaly pelne
umoccwanie w obowigznjacych przepisach ustawy Prawo zaméwieh publcznych. W
pelni uzasadnione jest stanowisko zamawiajacego, Ze nie doszlo do fadnego naruszenia
norm tejze ustawy, ktére bezpodstawnie zarzucajs Kontrolujacy.

O prawidlowoéci czynnosci podejmowanych przez Zamawiajacego Swiadezy m.
in. fakt, Ze zaden z poteng\ja]mych oferentéw w drugim przetarge nie skorzystal ze
§rodkéw ochrony prawnej przewidzianych przepisami Prawa zaméwieni publicznych.
Nie zostala réwniez zaskariona przez Zadnego z wykonawetw, ktorzy ziozyli oferty,

@ czynno§¢ uniewaimienia pierwszego przetarguo.

‘Prawidlowes¢ przeprowadzonych postgpowan przetargowych, ktérych
rezultatem bylo perfekcyjne wykonanie przez 113 nauczycieli nshig’ edukacyjnych
pelegajacych na zorganizowaniu i przeprowadzeniu zajeé pozalekeyjnych i deradztwa
edukacyjno-zawodowego w szkolach gimnazjalnych Inowroeclawia, w ramach realizacji
projektu pn.: Inwestycja w przyszlos¢ bez ryzyka, potwierdzila szczegélowa konirola
przeprowadzona przez imstytucje zarzadzajaca tj. Marszatka Wojewddziwa Kujawsko-
Pomorskiego, dotyczaca gléwnie zgodnoéci 7 prawem czynno$ci udzielenia zaméwienia
publicznego w ramach realizacji projektu. Pracownicy Urzedu Marszalkowskiego
przeprowadzili kontrel¢ projektn w dniach od 3 marca 2015 r. do' 9 marca 2015 r.
Kontrola obejmowala prawidlowosé rozliczeri finansowych, kwalifikowalno$¢ wydatkéw
dotyczacych persomelu projektu, sposéb rekrutacji uczestmikéw, sposéb przefwarzania
danych osobowych uczestnikéw, zgodno§¢ danych przekazywanych we wniosku o

platno$é w czeSci dotyczacej postepu rzeczowego i finamsowego z dokumentacja
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dotyczacg realizacii projektu, prawidlowo§é realizacji =zadan informacyjno-

‘promocyjnych, zapewnienie wiadciwej Sciezki andytn, speséb prowadzenia i archiwizacji

dokumentacji projekin, poprawno$é ndzielenia zamdwien publiczmych, poprawnosé
udokumentowania rozeznania rynks w przypadkn wydatkéw, do kiérych maja
zastosowanie zapisy ustawy Pzp. CaloSciowa ocepna realizacji projekiu uzyskala
kategorig I, co ozmacza, Ze projekt zrealizowany byt prawidlowo. W zwiazku z brakiem
uchybies i nieprawidlowosci nie wydano zalecen pokontrolnych.

Y zwiazku z powyiszym wnosze o stwierdzenie zasadnoSei zastrzeden i polecenie
zmiany protokoln kontroli w zakresie stwierdzomych nieprawidlowo§ei poprzez ich
wykreslenie z treci tego dokumentn,
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Prezydent Miasta Inowroclawia

Pan Ryszard Brejza

W zwigzku z przeprowadzonym w okresie od 8 marca do 15 lipca 2016 r. przez funkcjonariu-
szy Wydzialu Zamiejscowego w Bydgoszczy Delegatury Centralnego Biura Antykorup-
cyjnego w Gdansku postepowaniem kontrolnym w zakresie wybranych procedur podejmo-
wania i realizacji decyzji w przedmiocie udzielenia zaméwier; publicznych na wykonanie
ustug edukacyjnych polegajgcych na zorganizowaniu i przeprowadzeniu zajeé pozalekcyjnych

i doradztwa edukacyjno-zawodowego w szkolach gimnazjalnych Inowroclawia, w ramach

realizacyi projektu pn.: ,, Inwestycja w przyszto$é bez ryzyka” przez Urzgd Miasta Inowrocta-

wia w 2014 r. oraz umotywowanymi zastrzezeniami do protokotu kontroli, zawartymi w pi-

Smie z 21 lipca 2016 r., dzialajac w oparciu o art. 45 ust. 51 6 ustawy z dnia 9 czerwea 2006 r.

0 Centralnym Biurze Antykorupcyjnym (Dz. U. z 2016 1., poz. 1310 t.j.), zwanej dalej ,,usta-

wa 0 CBA”, po dokonaniu analizy zastrzezen do protokotu kontroli, przedstawiam swoje sta-

nowisko w tej sprawie.

1. Odnosnie do zastrzeZzenia do pkt 10.1. protokolu kontroli dotyczacego naruszania
art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz.U.z2015 r., poz. 2164 z pézn. zm.), zwanej dalej ,ustaws Pzp”, w zwigzku
z przeprowadzeniem dwdéch postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego na wy-
konanie ustug edukacyjnych (ZZP.271.6.2014 i 77P.271.13.2014). ‘

Kontrolowany nie zgodzit sie z ustaleniami protokotu kontroli, ze popréz‘e_z prowadzenie
korespondencji elektronicznej dotyczacej kontrolowanych postepowan pomiedzy pracow-
nikami zamawiajgcego a wybranymi wykonawcami naruszono zasade uczeiwej konkuren-
¢ji 1 réwnego traktowania wykonawcédw. Zdaniem Kontrolowanego w przypadku postepo-
wania nr ZZP.271.6.2014 korespondencja ta nie miata wplywu na przebieg i wynik poste-
powania, gdyz, z uwagi na wadliwe ogloszenie, postepowanie to zostalo uniewaznione.
Ponadto adresatem korespondencji mialy byé sekretariaty szkot, a nie wykonawecy.

Odnoszgc si¢ do uwag Kontrolowanego, nalezy wskazaé, ze fakt uniewaznienia postepo-
wania nie ma znaczeniz dla oceny jego przeprowadzenia w. zgodzie z przepisami prawa.
Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem Kontrolowanego, ze adresatem korespondencji byty
sekretariaty szké6f, a nie wykonawcy, skoro wiréd wykonawcéw byly osoby zajmujace kie-
rownicze stanowiska w tych szkolach (dyrektorzy i wicedyrektorzy). Ze stanu faktycznego
ustalonego w toku kontroli wynika Jjednoznacznie, ze korespondencja e-mailowa byta pro-
wadzona pomigdzy Piotrem Szeflerem — pracownikiem Kontrolowanego, a wykonawcami



oraz sekretariatami szkoél Korespondencja ta prowadzona byta nie tylko po formalnym
rozpoczgeiu procedury przetargowej, ale juz na etapie czynnoéci zwigzanych z ich przygo-
towaniem. Korespondencja jednoznacznie potwierdza, ze pracownicy Kontrolowanego da-
zyli do udzielenia zamoéwienia nauczycielom z inowroctawskich gimnazjéw, co zostato
wprost przyznane przez Magdalene Kaiser — Naczelnika Wydziatu O$wiaty i Sportu Urze-
du Miasta Inowroctawia — przewodniczacg komisji przetargowych (pkt 6.2.11. protokotu
kontroli).

Ponadto Kontrolowany wskazal, ze w zwigzku z tym, iz Urzad Miasta Inowroctawia nie
dysponowal pelnig wiedzy w zakresie szczegdlowych potrzeb edukacyjnych ucznidw,
w sporzadzaniu wniosku o dotacj¢ do Urzedu Marszatkowskiego Wojewodztwa Kujaw-
sko-Pomorskiego uczestniczyli dyrektorzy szkél. Z uwagi na fakt, ze znajdujacy sie
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej SIWZ) opis przedmiotu zamowie-
nia zostat wprost przeniesiony z wniosku o dotacje, szczegdly tego opisu byly znane po-
tencjalnym wykonawcom — dyrektorom szkét, jeszeze przed ogloszeniem informacii
0 przetargun. W tym zakresie Kontrolowany stwierdzit, ze szkolom nie przekazywano zad-
nych dodatkowych informacji dotyczacych warunkéw udziatu w postepowaniu, poza wy-
nikajgcymi z wniosku o dofinansowanie 1 nim determinowanymi.

Zastrzezenia Kontrolowanego nie mozna uwzglednic, bowiem - jak ten sam potwierdzit -
dyrektorzy szkol - wystepujacy nastepnie jako wykonawcy - przygotowywali zawarty
w SIWZ opis przedmioto zaméwienia, a tym samym wykonywali czynnosci bezposrednio
zwigzane z przygotowaniem postgpowania przetargowego. Niewatpliwie posiadana wiele
miesiecy przed ogloszeniem przetargu wiedza w zakresie przedmiotu zamdwienia stawiata
tych wykonawcdw w pozycji uprzywilejowanej, a tym samym Kontrolowany mial obo-
wigzek wykluczyé ich z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 1 ustawy Pzp. Nale-
zy dodatkowo nadmienié, ze wykonawcy ci przed ogloszeniem przetargu otrzymali infor-
macje o warunkach udzialy w postepowaniu oraz instrukcje w zakresie sktadania ofert.

Kontrolowany nie zgodzit si¢ ze stwierdzeniem, ze zmiany opisu przedmiotu zamdwienia
w dniu 17 lutego 2014 r. dokonano w oparciu o dane uzyskane od wykonawcow. Wskazal,
ze zmiana byla dokonana z inicjatywy wydzialu merytorycznego, ktéry zauwazyt btad
w ogloszeniu i SIWZ, juz po zamieszczeniu ogloszenia 0 zamowieniu.

Odnoszac sie do zastrzezenia, nalezy zauwazy¢, ze zmiana ogloszenia nastapita w konse-
kwencji analizy przekazanych Kontrolowanemu przez wykonawcow zalgcznikéw do ofert
zawierajacych wykazy osob, ktére mialy uczestniczyé w wykonywaniu zamdwienia.
W wykazach powtarzaty si¢ te same osoby, ktére mialy prowadzi¢ zajecia w réznych blo-
kach zajeciowych. Reakcjg na tg¢ okolicznos¢ byla zmiana ogloszenta polegajaca na
zmniejszeniu liczby oséb, ktérymi powinien dysponowa¢ wykonawca, dla poszczegdlnych
czesci, bez zmiany ogélnej liczby zajeé. W istocie zmiana ta miala charakter pozorny, gdyz
Zamawiajacy zmmiejszy! liczbe 0séb, ktérymi powinien dysponowaé wykonawca, dopusz-
czajgc jednoczesnie do prowadzenia zajeé przez te same osoby w rdznych blokach zaje-
ciowych. Zmiana ta zostala dokonana w celu dopasowania liczby 0s6b, ktérymi powinien
dysponowaé wykonawca, do faktycznej liczby nauczycieli, ktérzy mieli prowadzié zajecia
w poszezegblnych gimnazjach (czgsciach zamoéwienia), pozostajagcych w dyspozycji wy-
konawcow. Potwierdza to tre$¢ wiadomodci e-mail z 14 lutego 2014 r., w ktérym Urszula
Borkowska - gléwny specjalista w Zespole Zamoéwien Publicznych UM Inowroctawia
stwierdzita: Otrzymalam dzisiaj informacje od p. Piotra Szeflera, zZe blednie okresiono
liczbe nauczycieli w poszczegélnych gimnazjach. Wedtug tych informacji jedna osoba o tej
samej specjalnosci bedzie prowadzila zajecia w réznych blokach i grupach zajeciowych.
W wykazie 0s6b, ktére bedqg wykonywaly zamdwienia nie mogg powtarzaé sie te same 050-
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by. (...). W tej sytuacji nalezy zmieni¢ warunek udziatu w postepowaniu dotyczqgcy osob,
ktore bedg wykomywaé zamdwienie w zakresie liczby 0séb i wymaganych specjalnosci.
W zalqczniku — wzor wykazu os6b nalezy zrezygnowaé z podziatu 0s6b na bloki zajeciowe
na rzecz wymaganych specjalnosci. Nalezy réwniez podkresli¢, ze w odpowiedzi na pyta-
nie jednego z wykonawcéw do SIWZ o mozliwos¢ wskazania do kilku zadan tej samej
osoby, Kontrolowany dopuscit taka mozliwo$é.

W odniesieniu do postgpowania nr ZZP.271.13.2014 Kontrolowany uznat za nieuprawnio-
ne stwierdzenie kontrolujgcych, ze dziatanie pracownika Urzedu, polegajace na wystaniu
e-maila z informacjg, ze w zwigzku z nowym przetargiem nalezy pod zalagczonym pelno-
mocnictwem zebraé podpisy nauczycieli, naruszato zasade uczciwej konkurencji. Kontro-
lowany podkreslit, Zze czynno$é ta nie mogla wplynaé na wynik postepowania, gdyz nawet
w przypadku zlozenia wadliwego pelnomocnictwa badZ jego braku, zamawiajacy byiby
zobowigzany do wezwania oferenta do uzupetnienia brakéw formalnych oferty.

Odnoszac si¢ do uwag Kontrolowanego, nalezy stwierdzié, ze ustawowy obowiazek za-
mawiajacego do wezwania wykonawcy do uzupelnienia brakéw formalnych oferty, w zad-
nym razie nie sprawia, ze zamawiajgcy moze wedlug wlasnego uznania wybiera¢ wyko-
nawedw, ktérym bedzie przesylal wybrane dokumenty z postgpowania wraz z instrukcjami
w zakresie skladania ofert. W tym kontekscie nalezy zaznaczy¢, ze w pierwszym postepo-
waniu, uniewaznionym 27 marca 2014 r., wziglo udzial 10 wykonawcow, a informacja
onowym postgpowaniu, wraz z zalgcznikami wybranych dokumentéw z postepowania
oraz instrukcjami w zakresie skladania ofert, zostata wystana 28 marca 2014 r. tylko do 5
wykonawcow.

Z uwagi na przedstawione powyzej przeslanki nie uwzgledniam zastrzezenia Kontro-
lowanego w calosci.

Majac na uwadze oczywistag omytke pisarska, w pkt. 6.3.2. protokotu kontroli dokonuje
nastepujacej zmiany:

— nasir. 16 w wierszu 13 zapis ,,/3 lutego” otrzymuje brzmienie: ,,28 lutego”.

. Odno$nie do zastrzezenia deo pkt 10.2. protokolu kontroli, dotyczacego naruszania
art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, polegajacego na uniewaznieniu postepowania o udzie-
lenie zamoéwienia publicznege na wykonanie ushig edukacyjnych (ZZP.271.6.2¢14),
pomimo braku przeslanek do dokonania takiego uniewaznienia.

Kontrolowany nie zgodzil si¢ z twierdzeniem zawartym w protokole kontroli, ze zgodnie
Z przyjetym orzecznictwem Krajowej Izby Odwolawcze) uniewaznienie postgpowania jest
instytucja wyjatkowa, a przestanki uniewaznienia podlegaja $cistej wyktadni. Powohijgc
si¢ na wyroki Krajowej 1zby Odwolawczej, wskazal, ze obiektywna niemoznosé¢ $wiadcze-
nia winna skutkowaé uniewaznieniem postgpowania. Podkreslit réwniez, ze do umow za-
wartych w trybie ustawy Pzp odnosza sie wszelkie przestanki niewaznosci okreslone w od-
rebnych przepisach, w tym takze w kodeksie cywilnym, a zatem nie miat obowiazku
wskazywania przepiséw ustawy Pzp, ktére moglyby zostaé naruszone wskutek zaistnienia
wady.

Odnoszac si¢ do zastrzezen Kontrolowanego nalezy stwierdzi¢, ze pozostaja one ze sobg
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wykladni przeslanek uniewaznienia postgpowania, z drugiej za§ przytacza orzeczenia
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KIO?, ktére potwierdzaja stanowisko wyrazone przez CBA w protokole kontroli. Nalezy
zgodzié sie z Kontrolowanym w kwestii przestanek niewaznosci uméw zawartych w trybie
ustawy Pzp, jednakze samo wskazanie okolicznosci faktycznych, z ktérymi zamawiajacy
wigze konieczno$é uniewaznienia postgpowania jest niewystarczajace. Zamawiajacy wi-
nien wskaza¢, jaki wplyw na przyszla umowe i ewentualng mozliwos¢ jej uniewaznienia
majg wskazane przestanki, tj. winien wskaza¢ zwigzek przyczynowo-skutkowy pomigdzy
zaistniatg wadg postgpowania a mozliwoscia uniewaznienia umowy".

Kontrolowany stwierdz#, iz w przedmiotowej sprawie zaistniato realne zagrozenie udzie-
lenia zamowienia wykonawcy, ktéry nie dysponowatby wymagana liczbg 113 nauczycieli
stanowigcg warunek uczestnictwa w przetargu, przez co zamowienie nie zostaloby wyko-
nane. W jego opinii przedmiot zamowienia mégt zostaé wykonany tylko przez okreslong
w warunkach przetargu liczbe 113 nauczycieli. Zdaniem Kontrolowanego wplyw na decy-
zje o uniewaznieniu przetargu mial roéwniez fakt, ze zaden z oferentéw nie zadeklarowal
zamiaru wykonania przedmiotu zamdéwienia przy udziale podwykonawcow.

Odnoszac sie do tych uwag Kontrolowanego, nalezy wskaza¢, ze dysponowanie wymaga-
ng liczbg 113 nauczycieli nie bylo warunkiem udzialu w postgpowaniu, lecz stanowito su-
me¢ warunkéw wymaganej liczby oséb dla wszystkich 5 czesci zamowienia. Jednoczesnie
nieuprawnione jest twierdzenie Kontrolowanego, ze zagrozenie udzielenia zamowienia
wykonawcy, ktoéry moégiby go nie zrealizowa€, stanowi uzasadnienie dla uniewaznienia
postepowania. W przedmiotowej sprawie nie mozna méwi¢ o niemozliwosci §wiadczenia,
poniewaz niemozliwo$¢ taka winna mieé charakter obiektywny i nieprzemijajacy, a zatem
nie moze dotyczy¢ konkretnego, a wszystkich potencjalnych wykonawcoéw. Nalezy zgo-
dzié sie z Kontrolowanym, ze wykonawcy nie zadeklarowali zamiaru wykonania przed-
miotu zaméwienia przy udziale podwykonawcow, jednakze w dalszym ciggu wykonawca,
ktérego oferta zostataby uznana za najkorzystniejsza, mogl skutecznie zrealizowaé zamo-
wienie poprzez zmiang osob wskazanych w ofercie na inne, spelniajace wymagania w za-
kresie kwalifikacji i dos§wiadczenia.

W uzupetnieniu powyzszego nalezy réwniez wskazac, ze stanowisko Kontrolowanego, ja-
koby przedmiot zamdéwienia mégt zostaé wykonany tylko przez okreslong w warunkach
przetargu liczbe nauczycieli (113), jest nieuprawnione, a Kontrolowany nie wyjasnil, dla-
czego akurat taka liczba mialaby gwarantowaé prawidtows realizacj¢ przedmiotu zamo-
wienia. W tym kontekscie nalezy zaznaczy¢, ze z wykonawca, ktéry ztozyl najkorzystniej-
szg oferte w postepowaniu, zawarto ostatecznie 137 umoéw na poszczegblne czgdct zamo-
wienia, przy czym liczby jednostek zajeciowych przypadajacych na osoby, ktdre wykony-
waly ustugi edukacyjne, byly zréznicowane i ksztaltowaty si¢ od 180 do 12 jednostek zajg-
ciowych na osobe.

Uwzgledniam zastrzezenie Kontrolowanego w czesci. Na podstawie art. 45 ust. 5 usta-
wy o CBA i § 12 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 29 sierpnia
2006 r. w sprawie szczegélowych warunkéw oraz trybu przygotowywania, prowadze-
nia idokumentowania czynno$ci kontrolnych przez fumkcjonariuszy Centralnego
Biura Antykorupcyjnego (Dz. U. Nr 165, poz. 1171) w protokole kontroli dokonuj¢
nastepujacych zmian:

~  na str. 29 protokotu kontroli zapis ,,Zamawiajacy nie wskazal przepiséw ustawy Pzp,
ktére moglyby zostaé naruszone wskutek zaistnienia wady.” skresla si¢;

2

Zob.: wyrok Krajowej Izby Odwolawczej przy Prezesie Urzedu Zaméwiefi Publicznych z dnia 16 lipca
2009 r. (KIO/UZP 839/09), wyrok Krajowej Izby Odwolawczej przy Prezesie Urzedu Zamdwien Publicz-
nych z dnia 11 sierpnia 2010 r. (KIO/UZP 1604/10).

Zob.: wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 30 lipca 2013 r. (KIO 1732/13).
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— na str. 29 protokotu kontroli zapis ,,Zamawiajgcy, zarowno w SIWZ (rozdz. Il pkt 7;
rozdz. XVIII pkt 3 ppkt 5), jak réwniez w odpowiedzi na pytanie wykonawcy,
dopudcil mozliwo$é powierzenia wykonania czesci zaméwienia podwykonawcy oraz
zmiany podwykonawcow - 0s6b prowadzacych zajecia edukacyjne.” skrefla sie.

W pozostalym zakresie, z uwagi na przedstawione powyzej przeslanki, nie uwzgle-
dniam zastrzezenia Kontrolowanego.

. Odnoénie do zastrzezenia do pkt 10.3. protokolu kontroli dotyczacego naruszania
art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez okreslenie warunkéw udziahu
w postegpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego w sposéb, ktéry méglby utrud-
nia¢ uczeiwg konkurencje.

Kontrolowany zarzucit funkcjonariuszom CBA blgd polegajacy na utozsamianiu okresle-
nia warunkdéw uczestnictwa w przetargu przy ogloszeniu nowego zaméwienia ze zmiang
warunkow uczestnictwa okrelonych w SIWZ w ramach tego samego postgpowania. Kon-
trolowany stwierdzit ponadto, ze funkcjonariusze CBA nie udowodnili, ze warunki uczest-
nictwa w przetargu okreslone w SIWZ mogly wskazywaé na jednego wykonawce oraz, ze
warunki te nie byly proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia. Kontrolowany przytoczyt
orzeczenia sadéw i KIO odnoszace si¢ do uprawnien zamawiajacego do okreslenia przed-
miotu zamOwienia.

Odnoszac sie do zastrzezen, nalezy na wstgpie zgodzié si¢ z tezami przytoczonych przez
Kontrolowanego orzeczen, ze zamawiajacy jest gospodarzem postepowania i opisyje
przedmiot zamdéwienia z uwzglednieniem swoich potrzeb. Zasada ta nie ma jednak charak-
teru absolutnego. Wymagania stawiane wykonawcom przez zamawiajagcego musza byé
adekwatne do przedmiotu zaméwienia, Warunki udzialu w postepowaniu powinny byé
proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia, tj. powinny pozwoli¢ na wybér wiarygodnego
wykonawcy przy zastosowaniu mozliwie najmniej ograniczajacych wymagan. W przed-
miotowej sprawie funkcjonariusze CBA poddali szczegétowe] analizie obydwa postgpo-
wania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Drugie postgpowanie bylo przeprowadzone
w konsekwencji uniewaznienia pierwszego postepowania, przy ¢zym ogloszenie 0 nowym
postepowaniu ukazato si¢ nastepnego dnia po uniewaznieniu pierwszego postepowania.
W kolejnym postgpowaniu przedmiot zamdwienia nie ulegl zmianie, a zmiany dotyczyly
niedopuszczenia mozliwosci sktadania ofert czesciowych oraz warunkéw udziahn w poste-
powaniu i kryteriow oceny ofert. W takiej sytuacji zamawiajgcy winien wykazac, ze tak
wskazane warunki udzialu w postepowaniu byly niezbedne w celu zaspokojenia jego
obiektywnych i uzasadnionych potrzeb. W szczegblnosdci kontrolowany powinien wyja-
$nié, w jaki sposob jego potrzeby w zakresie zaméwienia ulegly, wtak krétkim czasie,
Zzmianie pociagajacej za sobg koniecznoé¢ zmiany warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zdaniem Kontrolowanego funkcjonariusze CBA blgdnie utozsamili mozliwosé skladania
ofert czesciowych jako warunku uczestnictwa w przetargu, w konsekwencji niestusznie za-
rzucajac, ze poprzez niedopuszczenie ofert czesciowych zamawiajacy zaostrzyl warunki
uczestnictwa w drugim postepowaniu.

W tym zakresie nalezy stwierdzi¢, ze w protokole kontroli kwestia mozliwosci skladania
ofert czesciowych w postgpowaniu nie zostala zakwalifikowana do warunkéw udziatu
w postepowaniu, tym samym fakt niedopuszczenia ofert czesciowych w drugim postepo-
waniu nie byt przedmiotem nieprawidlowosci.

Kontrolowany podnidst takze, ze zawarcie 137 umoéw na poszczegolne zadania nie stano-
wilo podzialu zaméwienia na czesci, gdyz Swiadczenie zawarte w ofercie jest tozsame
z suma umow, ktdre zawarto z wszystkimi wykonawcami sktadajgcymi oferte wspdlna.
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Odnoszac sie do uwag Kontrolowanego w tym zakresie, nalezy wyjasni¢, ze zgodnie z tre-
$cig art. 144 ust. 1 ustawy Pzp zakazuje si¢ istotnych zmian postanowien zawartej umowy
w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktdérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba
Ze zamawiajgcy przewidzial mozliwo$¢ dokonania takiej zmiany w ogloszeniu o zaméwie-
niu lub w SIWZ oraz okreslil warunki takiej zmiany. Oferta zostata ztozona przez 113 wy-
konawcow wspdlnie ubiegajacych si¢ o udzielenie caloéci zamdwienia. Tymezasem Kon-
trolowany, zawierajgc 137 uméw, doprowadzil do podziatu przedmiotu zamdwienia na
czesci, co spowodowalo istotne zmiany postanowien zawartych uméw w stosunku do tre-
$ci oferty zlozonej przez 113 wykonawcoéw. Ponadto Kontrolowany, poprzez udzielenie
zamoOwienia 113 wykonawcom na podstawie 137 uméw, dokonat zmian podmiotowych
w umowie 0 zamowienie publiczne.

Z uwagi na przedstawione powyzej przestanki nie uwzgledniam zastrzezenia Kontro-
lowanego w calosci.

. Odnoénie do zastrzezenia do pkt 10.4. protokolu kentroli dotyczacego naruszania
art. 140 ust. 1 oraz art. 144 ust. 1 ustawy Pzp polegajace na zawarciu przez zamawia-
jacego 137 uméw z wykonawcami, ktérych postanowienia nie odpowiadaja tresci zlo-
zonej oferty.

Kontrolowany nie zgodzil si¢ z ustaleniami protokohu kontroli, ze zawarcie przez zama-
wiajacego 137 uméw zamiast jednej doprowadzito do podzialu zamoéwienia na czesci
i w efekcie uchylenia odpowiedzialnodci solidamej wykonawcow za calos¢ zamowienia.
Na potwierdzenie swojego stanowiska Kontrolowany przywolal orzeczenie Krajowej Izby
Odwotawczej i komentarz do ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zastrzezenia nalezy wskazaé, ze funkcjonariusze CBA w protokole kon-
troli nie zakwestionowali faktu istnienia solidarnej odpowiedzialnodci wykonawcdw, po-
mimo zawarcia umow o udzielenie zamdwienia publicznego z naruszeniem przepiséw
ustawy Pzp.

Przedmiotem nieprawidiowosci bylo zawarcie przez zamawiajacego 137 uméw ze 113
wykonawcami, ktérych postanowienia nie odpowiadajg tresci zlozonej oferty.

Z uwagi na przedstawione powyzej przeslanki nie uwzgledniam zastrzezenia Kontro-
lowanego w caloSci.

. Odnosnie do zastrzezenia do pkt 10.5. protokeolu kontroli dotyczacego naruszania
art. 144 ust. 1 ustawy Pzp polegajace na rozwiazaniu za porozumieniem stron 5
uméw w sprawie zamoéwienia publicznego, w konsekwencji czego zamawiajacy nie
naliczyl kar umownych z tytulu niewykonania przedmiotu umowy.

Kontrolowany nie zgodzil si¢ z ustaleniami protokotu kontroli, jakoby rozwigzanie uméw
za porozumieniem stron z powod6éw osobistych wykonawcéw, pomimo iz w ogloszeniu
o zamowieniu i SIWZ nie dopuszczono takiej mozliwosci, stanowilo naruszenie art. 144
ust. 1 ustawy Pzp. Podkreslil, ze nie mozna utozsamia¢ zmiany trefci zawartej] umowy
w stosunku do ziozonej oferty z rozwigzaniem takiej umowy. Wskazal, ze - wobec braku
regulacji odnosnie rozwigzania umowy w ustawie Pzp (poza art. 145 ust. 1) - na podstawie
przepisu art. 139 ustawy Pzp zastosowanie znajduje w takim przypadku zasada swobody
umoéw. Zaznaczyi jednoczesnie, ze pomimo rozwigzania niekiorych umdéw, wykonanie
zamdwienia przez wykonawcow skladajacych oferte wsp6lng nie bylo zagrozone z uwagi
na solidarng odpowiedzialnosé¢ tych wykonawcow.

Odnoszac si¢ do uwag Kontrolowanego, nalezy wskazaé, ze w ramach zaméwien publicz-
nych zasada swobody uméw, wyrazona w art. 353" kodeksu cywilnego, doznaje ograni-
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czenia m.in. w kwestii mozliwosci swobodne] zmiany umowy. Na podstawie art. 144 ust. 1
ustawy Pzp zakazuje sig istotnych zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tre-
sci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zamawiajacy
przewidzial mozliwosé dokonania takiej zmiany w ogloszeniu o zaméwieniu lub w SIWZ
oraz okrelit warunki takiej zmiany. Skoro ustawodawca zakazal istotnych zmian posta-
nowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, to tym bardziej nie jest dopuszczalne
jej rozwiazanie za porozumieniem stron.

Nie jest réwniez prawdziwe twierdzenie Kontrolowanego, ze wykonanie zaméwienia przez
wykonawcow sktadajgcych oferte wspdlng nie bylo zagrozone wobec solidarnej odpowie-
dziainosci wykonawcow. Przecza temu ustalenia stanu faktycznego, z ktérych wynika, ze
po rozwigzaniu 5 uméw z wykonawcami Kontrolowany - w zakresie niezrealizowanych
zaje¢ edukacyjnych - nie dochodzil realizacji przedmiotu zamdwienia od pozostatych wy-
konawcéw, lecz udzielil nowego zamowienia podstawie art. 4 pkt 8 ustawy Pzp.

Z uwagi na przedstawione powyzej przeslanki nie uwzgledniam zastrzezenia Kontro-
lowanego w caloSci.

6. Odnosnie do zastrzeiemia do pkt 10.6. protokolu kontroli dotyczacego zlozenia
ofwiadczen na druku ZP-1 przez Magdalene Kaiser i Piotra Szeflera w dwéch poste-
powaniach o udzielenie zaméwienia publicznego na wykonanie ustug edukacyjnych.

Kontrolowany wskazal, ze niewylaczenie sie Magdaleny Kaiser i Piotra Szeflera z udziatu
w pracach komisji przetargowej bylo spowodowane tym, ze czynnosci podejmowane przez
komisjg nie mialy charakteru uznaniowego. Sprowadzaly sie do zbadania spelniania wa-
runkow udzialu w postgpowaniu na zasadzie spetnia/nie spelnia oraz oceny ofert poprzez
ustalenie punktacji za poszczegdlne kryteria i ich podsumowanie.

Odnoszac sig do przytoczonych argumentéw nalezy wskazaé, Ze nic maja one znaczenia
w kwestii obowigzku wylaczenia si¢ z postepowania i zfozenia o§wiadczen na druku ZP-1.
Art. 17 ust. 1 ustawy Pzp jednoznacznie wskazuje osoby podlegajace wylaczeniu z poste-
powania ¢ udzielenie zamdwienia publicznego. Nalezy uznaé, ze Kontrolowany w zlozo-
‘nych zastrzezeniach nie kwestionuje stwierdzonej nieprawidtowosci, lecz wskazuje jedynie
mozliwe przyczyny jej wystapienia.

Z uwagi ma przedstawione powyzej przeslanki nie uwzgledniam zastrzezenia Kontro-
lowanego w caloSci.

Niniejsze stanowisko jest ostateczne i stanowi integralng cze$é protokolu kontroli
z 15 lipea 2016 r. Zgodnie z art. 45 ust 7 i 8 ustawy o CBA Kontrolowany lub osoba przez
niego upowazniona moze odmowi¢ podpisania protokolu kontroli, skladajac — w terminie
7 dni od dnia otrzymania niniejszego stanowiska — pisemne wyjaénienie tej odmowy.
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Tnowroctaw, 1 grudnia 2016 .
ZZP.271.2.47.2016

Pan Ernest Bejda
Szef Centralnego
Biura Antykorupcyjnego

W zwigzku z otrzymaniem 25 listopada 2016 r. stanowiska wobec zastrzezen
zgloszonych pismem z dnia 21 lipca 2016 r., na podstawie przepisu art. 45 ust. 7 i 8
ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym ( Dz. U. z
2016 r. poz.1310), odmawiam podpisania protokotu kontroli z dnia 15 lipca 2016 r.,
przeprowadzonej] w dniach od & marca 2016 r. do 15 lipca 2016 r. przez
funkcjonariuszy Centralnego Biura Antykorupcyjnego — Karola Napidrkowskiego i
Anne Czarnecks - w zakresie zamd6wienia publicznego na wykonanie ushug
edukacyjnych polegajacych na zorganizowaniu i przeprowadzeniu zajeé
pozalekcyjnych i doradztwa edukacyjno-zawodowego w szkotach gimnazjalnych

Inowroctawia, w ramach realizacji projektu pn.: Inwestycja w przyszio$¢ bez ryzyka.

Os$wiadczam, ze w calosci podirzymuje swoie zastrzezenia w zakresie
nieuwzglednionym przez szefa CBA. W opinii Kontrolowanego zaréwno tre$é
protokolu kontroli, jak i stanowiska CBA w sprawie umotywowanych zastrzezefi, z
przyczyn nieznanych Kontrolowanemu, nosi znamiona tendencyjnego podejécia do
oceny jego czynnosci w kontrolowanych przetargach, na skutek pominig¢cia szeregu
okolicznosci korzystnych dla Zamawiajacego i dowodzacych prawidtowosci jego
dzialafi. Kontrolowany ma wrazenie jakby przedmiotem kontroli byla inna materia niz
prawidlowo$¢ wybranych procedur podeimowania i realizacji decyzji w przedmiocie

udzielenia ww. zamodwien publicznych.

Odnoszac sig do stanowiska bedacego wynikiem analizy zastrzezen do pkt. 10. 1
protokotu kontroli podnosze, Ze nie mozna zgodzi¢ si¢ ze zdaniem Szefa CBA jakoby
fakt uniewaznienia postgpowania nie muat znaczenia dla oceny jego przeprowadzenia
w zgodzie z przepisami prawa. Zgodnie bowiem z komentarzem do art. 93 ustawy

Prawo zaméwich publicznych autorstwa Jozefa Nowickicgo: ,, Celem postepowania
1



jest - zgodnie z art. 2 pkt 7a - wylonienie wykonawey, ktéry zlozyl najkorzystniejsza
oferte i z ktérym zostanie zawarta umowa W sprawie zaméwienia publicznego.
Uniewaznienie postepowania wywiera skutek ex func i znosi wszystkie czynnoéci
dokonane w postgpowaniu przez zamawiajacego”. Innymi slowy uniewaznienie
postgpowania przetargowego prowadzi do unicestwienia tegoz postgpowania o
udzielenie zaméwienia publicznego tak, jakby nigdy nie bylo ono prowadzone.
Zgodne z prawem uniewaznienie postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego
powinnb skutkowaé wylaczeniem z przedmiotu kontroli czynnosci sktadajacych sie na
procedurg zmierzajgca do udzielenia zaméwienia publicznego. W konsekwencji racje
ma Kontrolowany twierdzac, iz korespondencja elektroniczna pomigdzy Urzedem
Miasta a Gimnazjami dotyczaca ,pierwszego przetargu™ nie moze byé traktowana jako
dowod  stwierdzenia rzekomych nieprawidiowosci w dzialaniach Zamawiajacego.
Kontroli nie powinny zatem podlegaé czynnoSci zamawizjacego na etapie
przygotowania 1 prowadzenia postgpowania przetargowego. W przedmiotowej sprawie
doszto bowiem do objecia kontrola nieistniejacych (na skutek prawidlowego
uniewa’nienia przetargu) czynnosci Kontrolowanego. Nieuprawniona jest konkluzja
Szefa CBA jakoby Kontrolowany potwierdzil, ze ,dyrektorzy szk6t — wystepujacy
nastgpnie jako wykonawcy — przygotowywali zawarty w SIWZ opis przedmiotu
zaméwienia, a tym samym wykonywali czynnosci bezposrednio zwigzane z
przygotowaniem posigpowania przetargowego”, nie jest ona bowiem oparta na
faktach. W zastrzezeniach podniesiono, 2e dyrektorzy szkét przekazali dane w
zakresie szczegblowych potrzeb edukacyjnych uczniéw. Nie brali w ogéle udzialu w
przygotowaniu opisu przedmiotu zaméwienia w SIWZ. Przeniesienia tych potrzeb do
opisu przedmiotu zaméwienia w SIWZ dokonal Zamawiajacy. Tym samym
dyrektorzy szk6t nie wykonywali bezpoérednio czynmosci zwiazanych z
przygotowanjem postgpowania przetargowego, a zatem nie zachodzita przestanka
obligatoryjnego wylkluczenia ich z postgpowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1

ustawy Prawe zamoéwien publicznych.

Nie jest prawdy, ze zmiana ogloszenia nastapilta w konsekwencji analizy
przekazanych Kontrolowanemu przez wykonawceéw  zalacznikéw do  ofert
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zawierajacych wykazy osob uczestniczacych w wykonywaniu zaméwienia, w kt6rych
powtarzaly si¢ te same osoby. Dopuszczalnym bylo, by ta sama osoba prowadzila
zajgcia w réznych rodzajach zajeé, lecz musiat by¢ spelniony warunek dysponowania
okreSlong liczbg nauczycieli, tj. Iacznie 113 we wszystkich czedciach. Zmiana
ogloszenia w zakresie zmiany warunku polegala na zmniejszeniu liczby nauczycieli
tak, by nie byla ona zawyzona w stosunku do potrzeb ucznidw. Okreslenie wymagane;
liczby nauczycieli na poziomie 113 wynikalo z liczby zajeé objetych projektem i
harmonogramu prowadzenia tych zajeé. Kontrolujacy blednie utozsamiaja warunek
udzialu w postgpowaniu dotyczacy 0s6b zdolnych do wykonania zaméwienia (liczba
0sdb 1 specjalizacje zawodowe) ze sposobem jego wykonania, czyli mozliwoscig
prowadzenia zajgé przez t¢ sama osobg o danej specjalnosci w roznych blokach i
rodzajach zajgé. Sposéb wykonania zaméwienia okreslony jest w opisie przedmiotu
zamowienia. Tej okolicznosci dotyczyla odpowiedz na pytanie jednego =z
wykonawcéw do SIWZ. Nie ma racji Szef CBA twierdzac, ze zasada uczciwej
konkurencji zostala naruszona poprzez dzialanie pracownika Urzedu Miasta
Inowroclawia polegajace na wystaniu e-maila z informacja, ze w zwigzku z nowym
przetargiem nalezy pod zalaczonym pelnomocnictwem zebraé podpisy nauczyciell.
Byta to jedynie czynno$¢ o charakterze formalnym. Faktu, i2 nie mogla ona naruszy¢
zasady uczciwej konkurencji dowodzi okolicznosé, ze zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zaméwief publicznych trek formalny oferty w tym zakresie podlega
uzupelnieniv, a jego usuni¢cie eliminuje podstawe do odrzucenia oferty.
Zawiadomienie z dnia 28 lutego 2014 r., kwestionowane przez Szefa CBA, miato
miejsce W tym samym dniu, co opublikowanie ogloszefi w Biuletynie Zaméwieh
Publicznych i Biuletynie Informacji Publicznej, zgodnie z obowigzujgcym wéwezas
brzmieniem art. 40 ust. 5a ustawy Prawo zamowiefi publicznych. W zwigzku =z
powyzszym wszyscy potencjalni wykonawcy mogli réwnoczednie powziaé

wiadomo$¢ o ogloszeniu przetargu,

W tym migjscu zaznaczy¢ nalezy, iz p. Magdalena Kaiser wyjasnila, ze:
<skladajac wyjasnienia do protokohi  poinformowalam, e ,, w swoich dziataniach
kierowalam si¢ dobrem dzieci, zalezalo nam na tym, aby zajecia przeprowadzili
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nauczyciele, ktérzy na co dzien pracujg z dzieémi.”. Chodzito mi o to, zeby zajecia z
dzicémi byly prowadzone przez nauczycieli czynnie wykonujgcych ten zawéd, co

stanowito jeden z warunkow przetargu.>

Odnoszac sie¢ do stanowiska bedacego wynikiem analizy zastrzezen do pkt. 10. 2
protokolu kontroli podnosze, Ze zacytowane przez Kontrolowanego orzeczenia nie
potwierdzajg stanowiska CBA. Wskazujg na koniecznosé uniewaznienia postgpowania
0o zamodwienie publiczne w  sytuacji zaistnienia obiektywnej niemozliwo$ci
$wiadczenia. Zdaniem W. Dzierzanowskiego — autora komentarza do ustawy Prawo
zamOwien publicznych ,, wszelkie wady, ktdre maja lub mogg mie¢ wplyw na wynik
postgpowania, o ile nie dadza si¢ usumaé, beda przestanks uniewaznienia
postepowania.” Kontrolowany zaprzecza, ze nie wyjasnil zwi'qzku PIrZyCZynowego
pomi¢dzy wadg postepowania a mozliwos§cig uniewarnienia umowy. Na stronie 3
zastrzezefl wyjasnit mianowicie, w jaki sposéb uniemozliwiata wykonanie przedmiotu
zamoOwienia wada zawarta juz w ogloszeniu 0 zamdwieniu polegajaca na tym, ze nie
okreslono maksymalunej liczby czesci zamdwienia, na ktéra jeden wykonawca mogh
zlozy¢ oferte ( z ograniczeniem do jednej czgsci). W rezultacie Zamawiajacy otrzymat
oferte oznaczong jako najkorzystniejsza we wszystkich czefciach zamdwienia,
spelniajgecg warunki udzialu w postgpoweniv w kazdej czgdci oddzielnie. W
konsekwencji powyzszej wady doszlo do sytuacji, w ktorej oferent zltozyl 5 ofert
czesciowych, z kidrych kazda spelniala warunek wymaganej liczby oséb dla
poszczegolnych czesci zamowienia. Okazalo sig jednak, ze kazda czgs¢ zamdwienia
mieli wykonywaé ci sami nauczycicle. W zwigzku z powyzszym §wiadczenie bylo
niemozliwe do zrealizowania przez tego oferenta, gdyz jeden nauczyciel nie mogl
prowadzi¢ lekcji réwnocze$nie w tym samym czasie w 5 szkolach. Zaistniala wiec
absurdalna sytuacja, w ktérgj nie bylo podstaw do odrzucenia 5 ofert czesciowych, a
Sswiadczenie nie byto obisktywnie mozliwe do realizacii. Z powyzszego stanu
faktycznego wylania sig wniosek, iz tylko suma warunkéw wymaganej liczby osob dla
wszystkich 5 czesel zamowienia wvnoszaca 113 nauczycieli warunkowala wykonanie

zobowigzania. Mniejsza liczba uniemozliwila zawarcie umowy o udzielenie



zaméwienia publicznego. Zaden z oferentdw, ktérzy zlozyli wiecej niz jedna oferte

czg§ciowg, nie 'speini% tego warunku.

Kontrolowany podnosi, Ze ignorowana jest przez Kontrolujgcych jedna z
podstawowych zasad zaméwiefr publicznych, tj. wybdr wykonawcy spemiajgcego
warunki udzialu w przetargy. Kolejnym przyktadem takiego podejécia do stosowania
ustawy Prawo zaméwien publicznych jest trwanie Szefa CBA na stanowisku, Ze nie
ma znaczenia liczba nauczycieli wymagana dla realizacji przedmiotu zamoéwienia
objetego piecioma czesciami, czyli 113. Szef CBA zaklada bowiem, ze ,,wykonawca,
ktdérego oferta zostataby uznapa za najkorzystniejsza, mogl skutecznie zrealizowad
zamOwienie poprzez zmisng oséb wskazanych w ofercie na inne, speniajgce
wymagania w zakresie kwalifikacji i doswiadczenia.” Poglad ten k¥éci si¢ z instytucja
podwykonawstwa, poniewaz podwykonawca wykonuje $wiadczenie na podstawie
umowy z wykonawca. a wigc powierzenie wykonania zadania podwykonawcy nie
wplywa na zmiane wymaganej liczby nauczycieli, W tym miejsen podkreslenia
wymaga, ze Kontrolowany stwierdzit jedynie fakt, ze uniewaZnienie postgpowania
miato miejsce po otwarciu ofert, w ktérych zaden z oferentéw nie zadeklarowal
zamiaru wykonania zamowienia przy udziale podwykonawcéw. Stwierdzenie tego
faktu bylo jedynie odpowiedzia na sugestic Kontrolujgcych jakoby dopuszczenie
wykonania czeSci zamdwienia przez podwykonawcéw niwelowalo Koniecznosé

powierzenia zadania 113 pauczycielom.

Zawarcie przez Kontrolowanego 137 uméw nie ozpacza, Ze przedmiot
zamdwienia byl wykonywany przez tylu nauczycieli. Nadal wykonywalo go 113. Szef
CBA rozpatrujac zastrzezenia nie odnidst sie do tego, Ze zaniechanie uniewaznienia
postepowania, bez wzglgdu na przyczyne decyzji podjgtej przez zamawiajgcego, moze
doprowadzi¢ do uniewazpienia umowy w wyniku wniesienia przez uprawniony
podmiot powddztwa do sadu (stanowisko Romana Drozdowskiego FK.2008.6.45,
LEX).

Odnoszgc sie do stanowiska bgdacego wynikiem analizy zastrzezef do pkt. 10. 3 i
pkt 10.4 protokotu kontroli podnosze, ze Szef CBA zgodzit si¢ z tezami orzeczen
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wskazanych przez Kontrolowanego, ze zamawiajacy jest gospodarzem postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego 1 opisuje przedmiot zamdwienia z
uwzglednieniem swoich potrzeb. Kontrolowany wyraza zatem zdziwienie z jakich
powodoéw ( bo Szef CBA ich nie wyjasnia) odmawia Miastn Inowroclaw prawa do
bycia gospodarzem przedmiotowego zaméwienia. Zamawiajgcy w o calosei
podtrzymuje swoje stanowisko zawarte w zastrzezeniach do protokofu kontroli, iz
Zamawiajacy nie ma obowiazku wskazywania przyczyn ,, zmian w S{WZ w stosunku
do SIWZ z 12 lutego 2014 r.”. Przeciwne stanowisko Szefa CBA jest wynikiem
trwania w blednym przekonaniu, iz utozsamieniu podlega okreSlenie warunkow
uczestnictwa w przetargu pezy ogloszeniu nowego zaméwienia ze zmiang warunkow
uczestnictwa okreslonych w SIWZ w ramach tego samego postgpowania. Fakty, ze
drugie postepowanie hylo przeprowadzone w konsekwencji uniewaznienia pierwszego
postepowania, a ogloszenie o nowym postgpowaniu ukazato si¢ nastepnego dnia po
uniewaznieniu pierwszego postepowania nie powoduja, ze to drugie postepowanie
stanowi kontynuacje pierwszego. Ponadto w Prawie zamdwien publicznych brak jest
przepisu, ktéry nakazywaiby zachowanie odstgpu czasowego pomigdzy przetargami.
Szef CBA nie wskazat réwrniez podstawy prawnej, na ktorej opiera swoje przekonanie,
7e na Kontrolowanym spoczywa obowiazek, iz ,winien wykazaé, ze tak wskazane
warunki udziatlu w postepowaniu byly niezbedne w celu zaspokojenia jego
obiektywnych i uzaszdnionych potrzeb.”. W opinii Kontrolowanego kwestia ta nie
moze stanowié przedmiotu kontroli. Sugerujac za$, ze doszio rzekomo do okreslenia
przez Zamawiajacego w drugim przetargu warunkdw nieusprawiedliwionych jego
potrzebami, Szef CBA nie dostrzega, 2e Miasto Inowroctaw zachowalo sig zgodnie z
art. 22 ust. 5 ustawy Prawo zaméwied publicznych, kiéry stanowi, Ze postawione
przez zamawiajacego warunki udziatu w postepowaniu maja na celu zweryfikowanie
zdolnosci wykonawey do nalezytego wykonania udzielanego zamdwienia. W Swietle
komentarza do Prawa zaméwisfi publicznych autorstwa J. Pieréga, wyd. C. H. Beck
wyd: 12 str. 122): ,,Zamawiajgcy sam decyduje, w zaleznosci od potrzeb wynikajacych
z rodzaju zaméwienia, jego przedmiotu i wartedci oraz sposobu wykonania, w jakich

dziedzinach postawi wykomaweom konkretne warunki. Przyjmujac stanowisko



.zawarte'w uzasadnieniu rzadowym, zgodnie z ktorym art. 22 ust. 1 ustanawia warunki
udziatu w postepowaniu {...), mozna uznaé, ze sg to warunki fakultatywne i maja
charakter abstrakcyjny (por. Druk sejmowy nr 2154, Uzasadnienie, str. 1). Z kolei w
opinii wymienionej w tezie 6 UZP okrefla, iz art. 22 ust. 1 formuluyje warunki
pozytywne rozumiane jake kwalifikacja podmiotowa wykonawcy w  zakresie
okre§lonych uprawniefi, potencjatu, sytuacji itp. dajace gwarancjg nalezytego
wykonania zaméwienia”. W zwigzku z powyzszym nie ma racji Szef CBA twierdzac,
ze na Zamawiajacym spoczywa obowigzek wyjaéniania przyczyn takich, a nic innych
warunkéw przetargowych. Niezrozumiatym jest jednak dlaczego Szef CBA pomija
fakt, iz pomimo braku takiego obcwiazku Miasto we wniesionych zastrzezeniach
wyjasnilo, ze ustalajac wymagania, warunki udziatu w przetargu oraz kryteria oceny
ofert, priorytetowo potraktowano doswiadezenie potencjalnych wykonaweéw jako ich
przymiot najpetiej gwarantujacy zaspokojenie interesu Zamawiajacego w udzielanym
zaméwieniu. Mozna jedynie dodaé, ze wyeksponowanie tego do$wiadczenia bylo
konieczne ze wzgledu na przedmiot zaméwienia, ktérym bylo wykonanie olbrzymiej
liczby godzin lekcyjrych z uczniami o zréznicowanych potrzebach w nauczaniu w
wielu réznych dziedzinach. Pod uwage musiat by¢ brany réwniez obok dydaktyki
aspekt pedagogiczny i opiekupezy. Nalezy ponownie podkredlié, ze Kontrolujgcy w
zadnym zakresie nie wykazali, ze okredlone przez Zamawiajgcego w drugim przetargu
warunki nie byly proporcjonaine do przedmiotu zaméwienia, o czym miatoby wedtug
nich $wiadczyé ,dodanie nowych, rygorystycznych wymagan”. Mozna tylko
przypuszczaé, ze swoje twisrdzenie w tym zakresie funkcjonariusze CBA uzasadniaja
okolicznoécia, iz w pierwszym przetarg: oferty zlozylo 10 wykonawcdw. Tymezasem
zasadnodci takiego pogladu przecza zacytowane w umotywowanych zastrzezeniach
orzeczenia, z ktérych jednoznacznie wyunika, ze o zachowaniu przez zamawiajacego
konkurencyjnosci, badZ ‘jej braku mnie moze przesgdzaé liczba oferent6w.
Niezrozumialym jest rowniez stanowisko Szefa CBA, ktéry wyrainie stwierdza, ze
fakt niedopuszczenia ofert czeéciowych w drugim postgpowaniu nie byt przedmiotem
nieprawidtowosci, a jednoczesnie powotuje sig na ten fakt uzasadniajgc swéj wywod

dotyczacy rzekomego okredlenia przez Zamawiajgcego warunkéw  przetargu
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nieusprawiedliwionych jego potrzebami. Zawarcie 137 uméw miato ulatwié
Zamawiajacemu rozliczenie finansowe. Nie naruszalo art. 144 Prawa zamowieh

publicznych ani nie zmienizto tresci oferty zlozonej wspdlnie przez 113 wykonawcow.

Odnoszac sie do stancwiska bgdgcego wynikiem analizy zastrzezen do pkt. 10. 5
protokotu kontroli podnosze, ze Szef CBA nadal pie dostrzega réznic pomiedzy
instytucjami prawnymi polegajacymi na zmianie umowy, a jej rozwigzaniem
Kontrolowany ponownie wyjasnia, iz zmian umowy zawariej w trybie ustawy Prawo
zaméwiefi publicznych dotyczy art. 144 tejze ustawy. Ustawa ta za$, poza przepisem
szczegblnym — art. 145, peryznajacym zamawiajgcemu prawo odstapienia od umowy,
nie zawiera regulacji odnodnie jej rozwiazania. Kontrolowany w. zastrzezeniach
przytoczyt orzeczenia KIO i wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku, z kt6rych
wynika, ze w ramach zaméwieit publicznych na podstawie przspisu art. 139 ustawy
Prawo zaméwiefi publicznych zastcscwanie znajduje wynikajgca z Kodeksu
cywilnego zasada swobody uméw. Zasada ta odnosi si¢ nie tylko do zmiany tresci
umowy, ale réwniez swobody stron do jej zawarcia i rozwigzania, w tym za
porozumieniem stren. Prawdziwe jest twierdzenie Kontrolowanego, ze wykonanie
zamowienia przez wvkonawcdw skladajacveh ofertg wspding nie bylo zagrozone
wobec solidarnej odpowiedzialnodci wykonawcdw, Solidarna odpowiedzialnosé
polega bowiem na tym, Ze zamawizjacy moze zadaé calosci lub czesci §wiadezenia od
wszystkich uczestnikow oferty wepdinej Iacznie, od killu z nich tub od kazdego z
osobna. Warunkiem przetargowym byla liczba 113 nauczycieli, tak wigc Miasio
Inowroctaw zmuszone bylo zadal catosdcl $wiadezenia od tej liczby nauczycieli. W
zwigzku z powyzszym wobec niczgloszenia w ofertach podwykonawcéw kontecznym
byto udzielenie nowego zamdwienia na podstawie 4 pkt 8 ustawy Prawo zaméwied

publicznych.

Odnoszac sig do stanowiska bedacego wymikiem analizy zastrzezeh do pkt. 10. 6
protokolu kontroli podnosze, e aie jest prawda, ze Kontrolowany w zlozonych
.zastrzezeniach nie kwsesticnuje stznowiska Kontrolujacych jakoby nieprawidiowosc

stanowilo niewylaczenie sie Magdaleny Kaiser i Piotra Szeflera z prac komisji



przetargowej. Kontrolowany przedstawit szereg argumentéw, 2 osoby fte nie
pozostawaly z wykonawcarni w takim stosunku prawnym lub faktyczuym, ze moglo to

budzié uzasadnione watpliwosci co do ich bezstronnosci.

Kontrolowany podkresla, ze Szef CBA nie odnidst si¢ do faktdw, iz:

- zaden z potencjalnych oferentéw w drugim przetargu nie skorzystat ze
$rodk6éw ochrony prawnej przewidzianych przepisami Prawa zarnéwien publicznych,

- czynno$¢ uniewaznicnia pierwszego przetargu nie zostala zaskarzona przez
zadnego z wykonawcow, kidrzy ztozyli oferty,

- prawidlowos¢ przeprowadzouych postgpowann przetargowych, ktérych
rezultatem bylo perfekeyjne wykonanie przez 113 pauczycieli ushig edukacyjnych
polegajacych na zorganizowaniu i przeprowadzeniu zaje¢ pozalekeyjnych i doradztwa
edukacyjno-zawodowego w szkolach gimnazjaloych Imowroctawia, w ramach
realizacji projekta pn.; Inwestycja w przyszlosé bez ryzyka, potwierdzila szczegotowa

kontrola przeprowadzona rrzez instviucie zarzadzajaca. tj. Marszatka Woiewddztwa

Kujawsko-Pomorskiego, dotyezaca glownie zgodnodei z prawerm czynnosci udzielenia

zaméwienia publicznego w ramach realizacii projektu. Pracownicy Urzgdu

Marszatkowskiego przeprowadzili kentrolg projektu w dniach od 3 marca 2015 r. do 9
marca 2015 r. Kontrola obsjmowala prawidlowos$é rozliczefi finansowych,
kwalifikowalnosé wydatkéw dotyczaeych personelu projektu, sposéb rekrutacji
uczestnikow, sposéb przetwarzania danych osobowych uczestnikéw, zgodnodé danych
przekazywanych we wniosku o plamo$¢ w czedci dotyezacej postepu rzeczowego i
finansowego z dokumentaciy dotyczaca realizacji projektu, prawidlowosé realizacji

zadafi informacyjno-promocyjnych, zapswnisnie wiasciwej sciezki audytz, sposob

prowadzenia i archiwizacji dokumentacji projelitu, poprawnosc udzielenia zamowiefl
publicznych, poprawno$é udokumeptowania rozeznania rynku w przypadku
wydatkéw, do kiérych majs zastosowanie zapisy ustawy Pzp. Catoéciowa ocena
realizacji projektu uzyskala kategorig I, cc oznaczz, 2e projekt zrealizowany byt
prawidtowo. W zwigzku z brakiem uchybief i nieprawidlowosci nie wydano zalecef

pokontrolnych.



Przedstawione przez Kontrolowanego w umotywowanych zastrzezeniach 1 w
odmowie podpisania protokolu argumenty i dowody niezbicie dowodza, ze wszystkie
dziatania Zamawiajacego w obu postgpowaniach przetargowych znajdowaly pelne
umocowanie w obowiazujacych przepisach ustawy Prawo zamowien publicznych. W
pelni uzasadpione jest stanowisko Zamawiajacego, ze nie doszlo do zadnego

naruszenia norm tejze ustawy, ktore bezpodstawnie zarzuca Szef CBA.

W zwiazku z powyzszym odmawiam podpisania protokotu kontroli z dnia 15 lipca
2016 r., przeprowadzonej w dniach od 8 marca 2016 r. do 15 lipca 2016 r. przez
funkcjonariuszy Centralnego Biura Antykorupcyjnego — Karola Napiérkowskiego i
Anng Czarmecks - w zakresie zaméwienia publicznego na wykonanie uslug
edukacyjnych polegajacych na zorganizowaniu i przeprowadzeniu zajeé
pozalekcyjnych i doradztwa edukacyjno-zawodowege w szkolach gimnazjalnych

Tnowroctawia, w ramach realizacji projektu pn.: Inwestycja w przyszio$¢ bez ryzyka.

\ /
\ Prezydent Miasta Inowrodiawia

3

Zalgcznik — o§wiadczenie z dnia 1 grudnia 2016 r. p. Magdaleny Kaiser
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Inowroctaw, 1 grudnia 2016r.

Uzupehienie ustnego wyjasnienia ziozonego do protokotu na podstawie art. 41
ustawy z dnia 9 czerwca 2006 1. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym

Oswiadczam, ze skladajac wyjanienia do protokotu poinformowalam, ze ,, W
swoich dziataniach kierowalam sic dobrem dzieci, zalezalo nam na tym, aby zajecia
przeprowadzili nauczyciele, ktérzy na co dzieh pracujg z dzieémi.”. Chodzito mi o to,
2eby zajecia z dzieémi byly prowadzone przez nauczycieli czynnie wykonujacych ten
zawéd, co stanowito jeden z warunk6w przetargu.

L)
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