Rodzaj naruszenia:

Btedne szacowanie wartosci zamowienia, skutkujgce nieprawidtowym wyborem procedury i brakiem
upublicznienia zapytania w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (TED) — naruszenie Wytycznych w
zakresie kwalifikowalnosci wydatkéw w ramach Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego,
Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz Funduszu Spdéjnosci na lata 2014-2020, sekcja 6.5.1 punkt
1 oraz sekcja 6.5.3 punkt 7

Przypadek:

W projekcie zaplanowano zakup specjalistycznego sprzetu i oprogramowania audiowizualnego:
serweréw audiowideo do pracy w strukturze CLOUD, serweréw wysokowydajnych z macierza
wspotdzielong do stworzenia systemu CLOUD, systemu archiwizacji do systemu CLOUD,
mobilnego zestawu kamer, zestawu obiektywéw do mobilnych kamer oraz monitoréw
podgladowych.

Zamawiajgcy nie moze w celu unikniecia stosowania odpowiednich przepiséw dzieli¢
zamoéwienia na czesci lub zanizac jego wartosci w taki sposdb, aby na skutek ustalenia wartosci
dla kazdej z wydzielonych czesci zamoéwienia doszto do nieuprawnionego wyfaczenia
stosowania procedury dla wartosci powyzej okresSlonego progu. W omawianych szesciu
przypadkach o udzielenie zamdéwienia publicznego doszto do nieuprawnionego podzielenia, co
doprowadzito do naruszen przepiséw wynikajgcych z koniecznosci stosowania odpowiedniej
procedury przeznaczonej dla zaméwien, ktérych szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest rowna
lub przekracza 209 000,00 euro netto. Majac na uwadze zasady prawidiowego szacowania
wartosci zamowienia nalezy stwierdzi¢, ze wskazane postepowania powinny by¢ prowadzone
w procedurze przeznaczonej dla zamdwien, o wartosci szacunkowej réwnej lub powyzej 209
000,00 euro netto z uwagi na obowigzek tacznego szacowania wartosci dla tych zamdwien.
Przedmiotem zakupu byty bowiem dostawy tozsame funkcjonalnie, mozliwe byto udzielenie
zamoOwienia w tym samym czasie oraz temu samemu wykonawcy.

Rekomendacja DIP:

Szacowanie wartosci zamdwienia nalezy dokona¢ w skali catego projektu, uwzgledniajgc wszystkie
wydatki przewidziane w projekcie, nawet jezeli sg one pozornie odlegte rodzajowo (inne kody CPV)
lub zostaty zaplanowane do poniesienia w rdznym terminie. Szacowanie ma jedynie okresli¢ wtasciwa
procedure wyboru wykonawcy (w zaleznosci od oszacowanej wartosci), a nie jest rownoznaczne z
koniecznoscig przeprowadzenia jednego duzego postepowania na wydatki jednorodne. W dalszym
ciggu mozliwe jest przeprowadzenie oddzielnych postepowan dla kazdego takiego wydatku z
zastrzezeniem , ze kazde takie zamdwienie musi by¢ dokonane w procedurze jak dla oszacowanej
uprzednio facznej wartosci zamodwienia. W przypadku watpliwosci co do spetniania ww. przestanek
wskazujgcych na koniecznosé¢ sumowania wydatkéow w celu oszacowania ich facznej wartosci, DIP
zaleca w celach ostroznosciowych kazdorazowe ich sumowanie (nawet wszystkich wydatkéw w
projekcie) w celu unikniecia btedu skutkujgcego wyborem niewtasciwej procedury. W $wietle zapiséw
obecnie obowigzujgcych Wytycznych, przekroczenie progdw unijnych dla wartosci zamodwienia
oznacza w chwili obecnej jedynie wydtuzenie terminu na sktadanie ofert do 30 dni.
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Rodzaj naruszenia:

Skrécenie minimalnych termindw na sktadanie ofert - naruszenie Wytycznych w zakresie
kwalifikowalnosci wydatkéw w ramach Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego,
Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz Funduszu Spdéjnosci na lata 2014-2020, sekcja 6.5.3 punkt
5 lit. a tiret vi. (,,stare” Wytyczne) oraz sekcja 6.5.2 punkt 8 lit. a vi. (,,nowe” Wytyczne)

Przypadek:

Czesto powtarzajace sie przypadki naruszenia, bedace efektem btednego liczenia poczgtkowej
oraz koricowej daty biegu terminu upublicznienia.

Rekomendacja DIP:

Zgodnie w Kodeksem Cywilnym oraz zapisami Wytycznych, termin na sktadanie ofert liczy sie od dnia
nastepnego po dniu upublicznienia zapytania ofertowego, a konczy sie z uptywem ostatniego dnia.
Jezeli koniec terminu przypada na sobote lub dziert ustawowo wolny od pracy, termin uptywa dnia
nastepnego po dniu lub dniach wolnych od pracy. Termin na ztozenie oferty wynosi w przypadku
dostaw i ustug nie mniej niz 7 dni, a w przypadku robdét budowlanych nie mniej niz 14 dni od daty
upublicznienia zapytania ofertowego. W przypadku zamodwienn o wartosci szacunkowej réwnej lub
przekraczajgcej 5 225 000 euro w przypadku zaméwienn na roboty budowlane, 209 000 euro w
przypadku zaméwien na dostawy i ustugi, termin wynosi nie mniej niz 30 dni od daty upublicznienia
zapytania ofertowego. DIP sugeruje wydtuzanie ww. minimalnych terminéw na skfadanie ofert, w
celu zminimalizowania ryzyka btednego ich wyliczenia.
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Rodzaj naruszenia:

Okreslanie nadmiernych, nieadekwatnych do przedmiotu zamdwienia lub niejasno sprecyzowanych
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz sposobu ich spetniania, utrudniajace uczciwg konkurencje -
naruszenie Wytycznych w zakresie kwalifikowalnosci wydatkéw w ramach Europejskiego Funduszu
Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz Funduszu Spdjnosci na lata 2014-
2020, sekcja 6.5.1 punkt 5 (,,stare” Wytyczne) oraz sekcja 6.5.2 punkt 6 (,nowe” Wytyczne).

Przypadek 1:

W tresci zapytania ofertowego przedstawiono nastepujacy warunek dotyczacy doboru
wykonawcy i podpisania z nim umowy: ,Zamawiajacy uzaleznia podpisanie umowy z
wybranym w wyniku niniejszego postepowania dostawcg od pozytywnej weryfikacji dostawcy
przez instytucje finansujgcg zamowienie w formie leasingu finansowego”. Opisany warunek nie
jest precyzyjny, poniewaz nie zawarto w zapytaniu ofertowym Zzadnych informacji
wyjasniajacych jakimi kryteriami bedzie sie kierowata instytucja finansujgca przy weryfikacji
danego dostawcy. Nie przyblizono takze oferentom zadnych szczegétow dotyczacych tego, jaka
instytucja finansujaca bedzie ich weryfikowata jako potencjalnych wykonawcéw/dostawcow.
Takie zapisy omawianego zapytania ofertowego mogty rodzi¢ watpliwosci potencjalnych




oferentow i prowadzi¢ do nieztozenia oferty wskutek nieprecyzyjnie okreslonego warunku
udziatu w postepowaniu a tym samym jego spetniania lub niespetniania.

Przypadek 2:

Beneficjent okreslit warunek udziatu wykonawcéw wskazujacy, ze potencjalny wykonawca
musi legitymowac sie okreslonym doswiadczeniem i posiadac¢ ,,minimum jedno wdrozenie
przedmiotu oferty na terenie Rzeczpospolitej Polskiej”. Tak kategorycznie sformutowany i
nieuzasadniony zapis dyskryminowat oferentow, ktdrzy legitymowali sie doswiadczeniem we
wdrozeniu przedmiotu oferty na terenie innych krajéw. Postawienie takiego warunku udziatu
w postepowaniu automatycznie wykluczyto podmioty posiadajgce podobne doswiadczenia, ale
zdobyte na innych rynkach, nie mniej innowacyjnych niz teren Rzeczpospolitej Polskiej.
Omawiane ograniczenie o charakterze geograficznym mogto mie¢ swoéj skutek w ilosSci
pozyskanych ofert w odpowiedzi na przedmiotowe zapytanie ofertowe.

Rekomendacja DIP:

Nalezy stosowac warunki udziatu korzystajgc z praktyki wynikajgcej ze stosowania rozwigzan ustawy
PZP oraz orzecznictwa w tym zakresie, a w szczegdlnosci unika¢ warunkéw nadmiernych, nie
majacych uzasadnienia ani w przedmiocie zamdwienia, ani w rzeczywistych oczekiwaniach
zamawiajgcego wobec zamdwienia i jego realizacji — zwtaszcza takich warunkéw, ktérych wskazanie
w Zaden sposdb nie zapewni realizacji zamdwienia na wyzszym poziomie lub na ktére w praktyce
dostawca nie ma zadnego wptywu lub ma wptyw nieznaczny. Czestym btedem np. jest mniemanie, ze
dtugoletnie funkcjonowanie oferenta na rynku przektada sie na wyzszy poziom $wiadczonych przez
niego ustug lub dostaw. Przyjmuje sie, ze dopuszczalne jest zgdanie wykazania adekwatnego
doswiadczenia poprzez realizacje max 3 podobnych (rodzajowo i wartosciowo) dostaw lub robét w
okresie odpowiednio ostatnich 3 i 5 lat (chyba ze oferent dziata krocej na rynku). W orzecznictwie
przewaza opinia, ze w wiekszosci przypadkéw wystarczajgce jest zgdanie 2 podobnych realizacji, przy
zatozeniu, ze prawidtowa realizacja tylko jednej dostawy lub ustugi mogta by¢ wynikiem
przypadku/korzystnego zbiegu okolicznosci i jako taka moze by¢ niewystarczajaca w celu
potwierdzenia wymaganego doswiadczenia. W miare mozliwosci — jesli przedmiotem zamdwienia sg
dostawy, ustugi lub roboty budowlane o powszechnym charakterze, dostepne ,z pdtki”, o ustalonej
jakosci — DIP sugeruje rezygnowac z formutowania jakichkolwiek warunkéw udziatu, zastepujac je
precyzyjnym opisem przedmiotu zamodwienia lub stosujgc liczne pozacenowe kryteria wyboru
odnoszace sie do przedmiotu zaméwienia (termin wykonania, okres gwarancji, szybkos¢ reakc;ji
serwisu itp.)
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Rodzaj naruszenia:

Dokonanie istotnej zmiany warunkéw zamdwienia (umowy) w stosunku do zapytania ofertowego i
ztozonej oferty - naruszenie Wytycznych w zakresie kwalifikowalnosci wydatkow w ramach
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz Funduszu
Spdéjnosci na lata 2014-2020, sekcja 6.5.3 punkt 14 (,stare” Wytyczne) oraz sekcja 6.5.2 punkt 17
,howe” Wytyczne).



Przypadek 1:

Beneficjent przeprowadzit postepowanie wyboru dostawcy sprzetu dermatologicznego. W
zapytaniu ofertowym wskazano termin wykonania zaméwienia jako 30 dni od jego udzielenia.
Umowa z wykonawcg zostata podpisana w dniu 29.04.2016 r. i zobowigzywata ona wykonawce
do dostarczenia sprzetu w terminie ,..30 dni od ztozenia pisemnego zamdwienia przez
kupujgcego. Sprzedawca ponosi petng odpowiedzialnos¢ za nalezyte wykonanie przedmiotu
umowy W wyzej wymienionym terminie. Zamdwienie zostanie ztozone nie pdzniej niz do dnia
31.07.2016 r. W przypadku braku ztozenia zamodwienia w powyzszym terminie, niniejsza
umowa wygasa”. Zamowienie sprzetu — po podpisaniu umowy - zostato ztozone 04.07.2016 r.

W zapytaniu ofertowym nie zostata przewidziana mozliwo$¢é dokonywania zadnych zmian
zapisow umownych. Z zapisdw wskazanych powyzej jasno wynika, ze postanowienia zawartej
umowy zawierajg zapisy inne od warunkéw postawionych w zapytaniu ofertowym. W
omawianej umowie w sposéb nieuprawniony zezwolono Wykonawcy na wykonanie
przedmiotu zamowienia w terminie wykraczajgcym poza ten, ktéry zostat opisany w zapytaniu
ofertowym. Dodatkowo warto zwréci¢ uwage na niejednoznacznos$¢ terminologii uzywanej
przez Zamawiajgcego, ktéra miata wptyw na zaistnienie ww. nieprawidtowosci. Moment
udzielenia zaméwienia to zgodnie z przyjetym orzecznictwem moment podpisania umowy z
wykonawcg a nie przestania dodatkowego dokumentu pn. zamdwienie, ktdre to zdarzenie
miato miejsce w opisanym przypadku. Ta istotna zmiana postanowien umowy w stosunku do
zapytania ofertowego i oferty wykonawcy w niedozwolony sposéb wydtuza termin wykonania
przedmiotu zamdwienia i jest naruszeniem ,Zasady konkurencyjnosci”, ktdra stanowi, ze: Nie
jest mozliwe dokonywanie istotnych zmian postanowien zawartej umowy, o ktérej mowa w
pkt 12, w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktdérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba
ze w zapytaniu ofertowym zostata przewidziana mozliwos¢ dokonania takiej zmiany oraz
zostaty okreslone warunki takiej zmiany. Powyzisze zapytanie ofertowe nie przewidywato
takiego zakresu i warunkéw zmiany umowy.

Przypadek 2:

W upublicznionym zapytaniu ofertowym Whnioskodawca w ramach planowanego terminu
realizacji zamdwienia zastrzegt: ,w przypadku niedotrzymania terminu dostawy urzadzenia w
terminie do 20.12.2016 r. dostawca bedzie zobowigzany do zaptaty kary umownej w wysokosci
30 % netto wartosci kontraktu”. Taki zapis nie znalazt sie ostatecznie w zawartej umowie z
wykonawcg. W opinii DIP, zapis odnoszacy sie do kar umownych jest istotnym elementem
umowy, ktéry nie powinien byé w niej pominiety i w opisane] sytuacji zapewnic¢ miat spdjnosc
miedzy zapisami zapytania ofertowego i oferty a postanowieniami umowy zawartej z
wykonawcg. Zamawiajacy/beneficjent powinien zadba¢ nie tylko o to, aby dokonaé wyboru
wykonawcy zamowienia, zgodnie z kryteriami ustalonymi w zapytaniu ofertowym, ale takze,
aby postanowienia zapytania ofertowego (warunki zamdwienia w nim zawarte) znalazty sie w
umowie z wykonawca.




Przypadek 3:

W zapytaniu ofertowym jako przedmiot zamdwienia wskazano rozbudowe z przebudowg
budynku laboratorium, zagospodarowanie terenu nieruchomosci oraz przebudowe sieci
zewnetrznej kanalizacji deszczowej. Ponadto zakresem przedmiotu zamdwienia byto objete
wykonanie kompletnej dokumentacji powykonawczej oraz uzyskanie pozwolenia na
uzytkowanie dla przedsiewziecia inwestycyjnego. W ww. zapytaniu wskazano termin realizacji
przedmiotu zaméwienia ,od dnia zawarcia umowy do dnia 01.10.2016 r.” W zwycieskiej
ofercie jako termin realizacji zamdwienia wskazano okres tozsamy z wymogami postawionymi
w Zapytaniu ofertowym: ,,od dnia podpisania umowy do 01.10.2016 r.”. Jednym z zatgcznikéw
do Zapytania ofertowego byt Wzér umowy jakg zamawiajgcy zamierza zawrzec¢ z Oferentem,
ktdry ztozy najkorzystniejszg oferte spetniajgcg wszelkie wymagania, w ktdérej w §2 pkt 1
wskazano, iz ,Wykonawca przystapi do realizacji zamdwienia niezwtocznie po podpisaniu
umowy i zakonczy jego realizacje nie pdzniej niz do dnia........”. Jednoczesnie w Zapytaniu
ofertowym nie zostata przewidziana mozliwos¢ dokonywania zadnych zmian zapisow
umownych. W umowie zawartej z wybranym wykonawca w §2 pkt 1 wskazano, iz ,Wykonawca
przystagpi do realizacji zamdwienia niezwtocznie po podpisaniu umowy i zakoriczy jego
realizacje nie pdzniej niz do dnia 01.10.2016 r. Termin uzyskania pozwolenia na uzytkowanie
ustala sie na 15 grudnia 2016 r.”. Nalezy zauwazy¢, iz postanowienia zawartej umowy
zawierajg zapisy inne od warunkéw postawionych w Zapytaniu ofertowym i zatagczonym do
niego wzorze umowy. W podpisanej umowie w sposdb nieuprawniony zezwolono Wykonawcy
na wykonanie przedmiotu zamdwienia w terminie wykraczajgcym poza ten, ktéry zostat
opisany w Zapytaniu ofertowym. Z zapisdw Zapytania ofertowego w sposdb jednoznaczny
wynika, iz wybudowanie budynku oraz wykonanie niezbednej dokumentacji i uzyskanie decyzji
o pozwoleniu na uzytkowanie budynku nalezy traktowac tacznie jako przedmiot zamdwienia i
czas na jego wykonanie okreslono na 1.10.2016 r., a nie jak to wyrazono w umowie z

Wykonawcg —w terminie do dnia 15.12.2016 r. (termin uzyskania pozwolenia na uzytkowanie).

Rekomendacja DIP:

Nalezy ostroznie i jasno formutowac zapisy zapytania ofertowego pod katem istotnych postanowien
przysztej umowy tj. np. terminu dostawy, okresu gwarancji itp., ewentualnie juz na tym etapie
postepowania precyzyjnie wskazaé, ktéry z tych elementdw umowy moze sie zmienié, w jakich
okolicznosciach i w jakim zakresie. Za istotne postanowienia uznaje sie w skrdcie takie, ktére
wptywajg lub przynajmniej mogtyby wptynac na krag potencjalnych oferentéw. Przyktadowo, termin
wykonania zamdwienia jest istotnym postanowieniem, gdyz na jego podstawie oferent podejmuje
decyzje o udziale w postepowaniu (rozwaza, czy jest w stanie zrealizowa¢ zamoéwienie w wymaganym
terminie czy tez nie). Zgodnie z orzecznictwem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, z istotng
zmiang umowy mamy do czynienia w nastepujgcych przypadkach:

- ,jezeli wprowadza ona warunki, ktére gdyby zostaty ujete w ramach pierwotnej procedury
udzielania zamoéwienia, umozliwityby dopuszczenie innych oferentéw niz ci, ktdrzy zostali pierwotnie
dopuszczeni lub umozliwityby dopuszczenie innej oferty niz ta, ktdéra zostata pierwotnie
dopuszczona”,

- ,jezeli w sposdb znaczgcy poszerza zamodwienie o ustugi, ktére pierwotnie nie byty w nim
przewidziane”,



- ,8dy modyfikuje ona réwnowage ekonomiczng umowy na korzys¢ ustugodawcy w sposdb, ktory nie
byt przewidziany w postanowieniach pierwotnego zamdwienia”.

Zgodnie z ostatnig przestankg, istotng zmiang nie jest taka, ktéra wprowadza postanowienia mniej
korzystne dla wykonawcy i jest to zgodne z zatozeniami przestanki nr 1 (w takim przypadku bowiem
kragg oferentdw ulega potencjalnie ograniczeniu w stosunku do pierwotnych postanowien).
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Rodzaj naruszenia:

Nieréwne traktowanie wykonawcéw i brak transparentnosci postepowania - naruszenie Wytycznych
w zakresie kwalifikowalnosci wydatkéw w ramach Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego,
Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz Funduszu Spdéjnosci na lata 2014-2020, sekcja 6.5.1 punkt
4 (,,stare” Wytyczne) oraz sekcja 6.5 punkt 1 (,,nowe” Wytyczne).

Przypadek:

Postepowanie zostato wszczete w dniu 04.03.2016 r. przez upublicznienie zapytania
ofertowego  na stronie internetowej Whnioskodawcy oraz przestaniu w tym samym dniu
zapytania ofertowego do 4 potencjalnych oferentéw oraz upublicznieniu w Dzienniku
Urzedowym UE. W zapytaniu ofertowym upublicznionym na stronie internetowej
Whioskodawcy termin realizacji zamdwienia, tj. termin dostawy linii paletyzacji i foliowania
okreslono na 3 miesigce od daty podpisania umowy/ztozenia zamdwienia. Z kolei w zapytaniu
ofertowym upublicznionym w Dzienniku Urzedowym UE termin realizacji zamoéwienia
okreslono na 2 miesigce od udzielenia zaméwienia.

W omawianej sytuacji Zespot kontrolujacy DIP stwierdzit, ze w ww. procedurze udzielenia
zamowienia doszto do naruszenia przepisow zawartych w Wytycznych w zakresie
kwalifikowalnosci wydatkéw w ramach Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego,
Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz Funduszu Spéjnosci na lata 2014-2020 w zakresie
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Rozbieznosé¢ w
informacjach dotyczgcych terminu realizacji zamdwienia zawartych w zapytaniu ofertowym
upublicznionym na stronie Beneficjenta i zapytaniu opublikowanym w Dzienniku Urzedowym
UE stanowi naruszenie ,Zasady konkurencyjnosci”, ktéra stanowi, ze: Wszyscy wykonawcy
majg taki sam dostep do informacji dotyczacych danego zamodwienia publicznego i zaden
wykonawca nie jest uprzywilejowany wzgledem drugiego, a postepowanie jest
przeprowadzone w sposob transparentny. Uczciwa konkurencja oznacza mozliwosé uzyskania
zamowienia przez wielu odpowiednio wykwalifikowanych wykonawcow, ktdrzy dziatajac
zgodnie z prawem i dobrymi obyczajami mogg ztozy¢ konkurencyjng oferte. Opisana
rozbieznos¢ stawiata w uprzywilejowane] sytuacji tych z potencjalnych oferentéw, ktérzy o
tresci zapytania dowiedzieli sie ze strony internetowej Whnioskodawcy (dtuzszy termin
dostawy).

Rekomendacja DIP:

Nalezy zadbaé¢ o jednakowe upublicznianie i udostepnianie wszelkich informacji dotyczacych
zamodwienia, w szczegdlnosci takich, ktére majg potencjalny wptyw na decyzje o ztozeniu oferty, jej



ksztatt oraz na krag ewentualnych oferentéw. DIP zwraca uwage, ze w taki sam sposéb nalezy
upubliczni¢ wszystkie dokumenty dotyczace postepowania, czyli np. dokumentacje techniczng,
rysunki, opracowania, przedmiary robét. Niedopuszczalna jest np. sytuacja, kiedy z opisu przedmiotu
zamodwienia zawartego w zapytaniu ofertowym wynika, ze do ztozenia oferty niezbedne jest
zapoznanie sie z projektem technicznym, ktéry dostepny jest w siedzibie zamawiajgcego. W
przypadku, kiedy potencjalni oferenci kierujg do Zamawiajgcego pytania lub uwagi dotyczgce
postepowania, odpowiedzi na takie pytania nalezy udostepni¢ innym oferentom w takiej samej
formie, w jakiej skierowano do nich zapytanie ofertowe (czyli upubliczni¢ w Internecie lub wystac
bezposrednio do oferenta).



