KWARTALNA INFORMACIJA NA TEMAT INTERPRETACJI WYDAWANYCH PRZEZ DEPARTAMENT
WSPOLPRACY TERYTORIALNEJ (DWT)

IV KWARTAL 2021 ROKU

I. PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
Sprawa 1. Sumowanie doswiadczenia z kilku umoéw.

Tryb postepowania: przetarg nieograniczony, stan prawny: ustawa z 29 stycznia 2004 r. — Prawo

zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.).

Pytanie kontrolera krajowego (KK)

Zamawiajgcy wskazat, ze uzna warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy zdolnosci technicznej lub
zawodowej za spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wykonat
nalezycie, zgodnie ze sztuka budowlang oraz prawidtowo ukonczyt co najmniej jedng robote
budowlang polegajgca na budowie lub przebudowie, remoncie budynku kubaturowego o wymiarach

min. 200 m3, zabytkowego, o wartosci nie mniejszej niz 250 tys. PLN brutto.

Watpliwosci KK budzi ocena roboty przedstawionej w wykazie. Robota sktada sie z trzech
zlecern/umow realizowanych na tym samym obiekcie w zblizonym czasie, a jedna z tych czesci zostata
potwierdzona protokotem czesciowym odbioru robdt, ktéry potwierdza realizacje okreslonego
zakresu robdt, a nie prawidtowe zakonczenie realizacji umowy. Wartos¢ przedstawionych i

zakonczonych robdt w ramach zlecern/uméw tacznie przekracza wartos¢ 250 tys. PLN brutto.

Stanowisko DWT

W warunkach udziatu w postepowaniu zamawiajgcy nie wprowadzit wymogu, aby roboty
wykazywane w ramach doswiadczenia zostaty wykonane w ramach jednej umowy. Ogélnie
sformutowany wymag dotyczyt cech obiektu (kubatury, zabytkowego charakteru) w jakim miaty by¢
prowadzone roboty oraz wartosci robdt. Zamawiajgcy nie wymagat wykazania sie konkretnymi
pracami. Tym bardziej z warunku nie wynika, ze tylko roboty z w petni wykonanych uméw mogg
zostaé przedstawione w ramach wykazania warunku udziatu w postepowaniu. Posiadane przez
wykonawce doswiadczenie nie musi wigzac sie z zakonczeniem konkretnej umowy, a wykonaniem i
odebraniem roboty budowlanej polegajgcej na budowie lub przebudowie, remoncie budynku

kubaturowego.



Mozliwos¢ postuzenia sie w celu wykazania posiadania doswiadczenia zsumowanym doswiadczeniem
wynikajgcym z kilku umoéw, o ile dotyczg jednej inwestycji znajduje oparcie w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej (np. KIO 1752/11, KIO 2490/11, KIO 807/11). Poniewaz sumowanie ukoriczonych
robot budowlanych odbywa sie w ramach réznych umow dotyczacych tej samej inwestycji, to nie ma
znaczenia, czy umowa zostata zrealizowana w petni czy czesciowo i mozna zaliczy¢ réwniez roboty
ukonczone w ramach czesci umowy. W przypadku ukonczenia robdt w ramach czesci umowy
dokumentem potwierdzajgcym, ze roboty zostaty wykonane zgodnie z przepisami prawa
budowlanego i prawidtowo ukoriczone, moze by¢ protokdt odbioru czesciowego robédt, jezeli wynika

z niego taka informacja.

Sprawa 2. Termin sktadania ofert — wymiar minimalny - godzina uptywu terminu wyznaczonego
w dniach - graniczna godzina dla uznania, ze oferta zostata ztozona w terminie.

Dotyczy watpliwosci zgtaszanych przez poszczegdlne instytucje zarzagdzajace, dotyczgcych kwestii
zwigzanych z wyliczeniem terminu sktadania ofert z prawidtowym uwzglednieniem terminu

minimalnego oraz doktadnym oznaczeniem daty godzinowej uptywu terminu wyrazonego w dniach.

Stanowisko IK UP w MFiPR

Zastosowanie majg przepisy ogolne kodeksu cywilnego, tj. termin podany w dniach moze by¢ liczony
nazwag dnia lub datg, co oznacza, ze s to dni kalendarzowe. Przy wyznaczaniu terminu minimalnego,
co do zasady, nie jest istotne, ile zawiera dni roboczych.

Termin liczony w dniach konczy sie z uptywem ostatniego dnia, czyli o godzinie 24. Doktadne
oznaczenie godziny zalezy od rozdzielczosci skali oraz systemu zaokraglania liczb, zastosowanego
miernika czasu. Najczesciej czas okreslany jest w rozdzielczosci godzin i minut (hh:mm); czas moze
by¢ takze oznaczony z wiekszg rozdzielczoscig: godzin, minut i sekund (hh:mm:ss). Przy rozdzielczosci
z podaniem godzin i minut, godzina wyznaczajgca koniec dnia powinna by¢ oznaczona jako 24:00.
Przy tej rozdzielczosci mozna zaobserwowac tendencje, ze uptyw dnia utozsamiany jest z godzing
23.59. Nie jest to prawidtowe. W dobie cyfryzacji, odrzucenie (pominiecie) oferty, ktéra wptyneta do
zamawiajgcego np. w formie elektronicznej, w przedziale czasu pomiedzy godzinami 23:59 a 24:00
stanowi naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcéw lub uczciwej konkurencji.
Podsumowujac wskazuje, ze jesli termin sktadania ofert podany jest w dniach, to oferta, ktora
wptyneta w dniu ostatnim, do godziny 24.00 wtgcznie (co jest rGwnoznaczne, w zaleznosci od
formatu, z godzing 24.00.00), jest ofertg, ktéra wptyneta w terminie. Dopiero oferta, ktéra wptyneta

po godzinie 24.00 (np. o godzinie 24.00.00.001) moze by¢ uznana za ztozong po terminie. Réznica



czasu przy wysokich rozdzielczosSciach jest praktycznie niezauwazalna. Jesli jednak godzina oznaczana
jest w okreslonym systemie rozdzielczosci, na jej okreslenie wptyw ma réwniez przyjmowany sposéb

zaokraglania liczb, co ma donioste skutki prawne. Zatem ocena, czy oferta wptyneta w terminie, moze
zalezec od skali rozdzielczosci oraz systemu zaokraglania liczb, ktdry charakteryzuje zastosowany

miernik czasu.

Il. ZASADA KONKURENCYJNOSCI

Sprawa 1. Dziatalno$¢ artystyczna.

Pytanie WST

Beneficjent zorganizowat koncert muzyki klasycznej i zawart umowe w trybie tzw. z wolnej reki z
Operg Krélewska. Beneficjent powotat sie na art. 67 p. 1 ustawy prawo zamowien publicznych (PZP)
okreslajgcy mozliwo$é zastosowania ww. trybu dla zamowien zwigzanych z dziatalnoscig twérczg i
artystyczng. Umowa obejmowata wynagrodzenie dla wykonawcy z tytutu opracowania programu
artystycznego, wynajem sceny, obstuge techniczng, wyzywienie i noclegi dla wykonawcow.
Beneficjent zawart umowe o wartosci 12 900 EUR, tj. powyzej progu 50 000 PLN, dla ktérego
obowigzuje zamawiajgcego stosowanie zasady konkurencyjnosci. WST zgtosit watpliwos¢ czy
beneficjent spetnit przestanki pozwalajgce na udzielenie zamdéwienia z wolnej reki i czy mogt odstgpic

od ogtoszenia zamdéwienia w bazie konkurencyjnosci.

Stanowisko DWT

W mysl art. 1 ust. 1 ustawy z 4.02.1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz.U. z 2016 r.
poz. 666 ze zm.) utworem jest kazdy przejaw dziatalnosci twérczej o indywidualnym charakterze,
ustalony w jakiejkolwiek postaci, niezaleznie od wartosci, przeznaczenia i sposobu wyrazenia oraz

powinien wykazywac on tacznie nastepujgce cechy:
— stanowi¢ rezultat pracy cztowieka,

— stanowi¢ przejaw dziatalno$ci tworczej,

— miec¢ indywidualny charakter.

Koncert spetniat warunki okreslone w ustawie, zatem madgt by¢ uznany za dziatalnos¢ artystyczna.
Tym samym, beneficjent byt uprawniony do udzielenia zamoéwienia z wolnej reki w zakresie

dziatalnosci twérczej i artystycznej.

Odrebnej analizy wymagat jednak aspekt ujecia w umowie elementéw o charakterze techniczno-

organizacyjnym. Krajowa lzba Odwotawcza (KIO 9/14 z 3.03.2014) uznata, ze czynnosci takie (np.:



dostawa identyfikatoréw, zapewnienie wyzywienia osdb biorgcych udziat w organizacji
przedsiewziecia, zapewnienie dzwigdw i podnosnikdw do montazu i demontazu sprzetu
oswietleniowego, nagtosnieniowego, scenograficznego, uzyskanie wszelkich przewidzianych prawem
pozwolen w zwigzku z organizacjg imprezy masowej, itp.) nie sg wprost ustugami z zakresu
dziatalnosci twérczej lub artystycznej. Zamdwienie na ww. elementy nie moze by¢ udzielone w trybie

z wolnej reki.

W takim przypadku nalezatoby udzieli¢ odrebnych zamdéwien; z wolnej reki dla opracowania
programu artystycznego i wykonania utwordéw podczas koncertu oraz odpowiedniego trybu (w

zaleznosci od warto$ci zamowienia) na dziatania o charakterze techniczno-organizacyjnym.

Sprawa 2. Warunek udziatu w postepowaniu - obywatelstwo.

Pytanie Kontrolnego Punktu Kontaktowego (KPK)

Zamawiajgcy okredlit w ogtoszeniu publikowanym w bazie konkurencyjnosci warunek posiadania
obywatelstwa polskiego. Zamawiajgcy umiescit go w czesci ,warunki dodatkowe”. Ogtoszenie
dotyczyto wyboru koordynatora projektu w programie Polska-Biatorus-Ukraina. KPK zapytat czy fakt,
ze warunek znajduje sie w czesci ,,warunki dodatkowe” ma znaczenie dla decyzji czy jest to warunek

ograniczajacy konkurencje.

Stanowisko DWT

DWT podezielit opinie KPK, ze charakter ogtoszenia nie stanowit uzasadnienia dla postawienia

warunku posiadania przez koordynatora miedzynarodowego projektu obywatelstwa polskiego.

W opinii DWT nie miato znaczenia czy warunek zostat zamieszony w czesci ogtoszenia ,, warunki

dodatkowe”, gdyz podlegat ocenie na zasadzie TAK/NIE, a zatem mdgt ograniczy¢ konkurencje.

Sprawa 3. Wytaczenie stosowania zasady konkurencyjnosci w zakresie uznania zamoéwienia za

ustuge badawcza.

Pytanie KK

KK zidentyfikowat zamdwienie, jako zamodwienie sektorowe, ktére zostato przeprowadzone na
podstawie wewnetrznego regulaminu zamawiajgcego (ponizej progu stosowania ustawy PZP).
Zamawiajgcy nie dochowat jednak w ogtoszeniu terminu dla ztozenia ofert, wynikajgcego z zasady

konkurencyjnosci. Dla robdt budowlanych i zamoéwien sektorowych powyzej 50 tys. PLN netto do



progu stosowania ustawy nalezy zachowa¢ 14 dniowy termin sktadania ofert. Watpliwosci KK
wzbudzity wyjasnienia zamawiajgcego przedstawione w procedurze skargowej w efekcie natozenia

korekty tj. zamawiajacy uznat, ze realizowat zamdéwienie na ustuge badawcza.

Stanowisko DWT

W opinii DWT istotne dla interpretacji czy zamdwienie mozna traktowad jako zamdwienie na ustuge

badawczg s3:

e analiza dokumentacji zamdwienia, zwtaszcza tresci umowy i protokotu odbioru oraz
regulaminu na podstawie ktérego udzielono zaméwienia,

e podstawowa dziatalno$¢ prowadzona przez zamawiajgcego.

Przede wszystkim jednak, istotna jest wyktadnia pojecia ustugi badawczej, ktérg nalezy utozsamiaé z
pojeciem "badan naukowych" zdefiniowanym w ustawie prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce, tj.:
badania naukowe s3 dziatalnoscig obejmujaca:

e badania podstawowe rozumiane jako prace empiryczne lub teoretyczne majgce przede
wszystkim na celu zdobywanie nowej wiedzy o podstawach zjawisk i obserwowalnych faktéw
bez nastawienia na bezposrednie zastosowanie komercyjne;

e badania aplikacyjne rozumiane jako prace majace na celu zdobycie nowej wiedzy oraz
umiejetnosci, nastawione na opracowywanie nowych produktéw, proceséw lub ustug lub
wprowadzanie do nich znaczacych ulepszen.

Dokonujac wyktadni art. 4 pkt 3 lit e) ustawy PZP, warto zwrdci¢ rowniez uwage na wyrok:

e WSA w Warszawie V SA/Wa 2626/14;

e NSA Il GSK 1984/15.

W przypadku, gdy zgodnie ze stanem faktycznym, zamdwienie nie spetnia tych przestanek, nie mozna

uznac go za zamodwienie na ustuge badawcza.

Sprawa 4. Szacowanie wartosci zamowienia zgodnie z zasadg konkurencyjnosci.

Pytanie KK

Zamawiajgcy na podstawie rozeznania telefonicznego sporzadzit szacunek wartosci zamdéwienia
ponizej progu stosowania zasady konkurencyjnosci. Nastepnie, po kilku dniach skierowat zapytanie
ofertowe do wykonawcéw, w tym réowniez tych, ktérych pytat na etapie szacowania wartosci.
Wytoniony wykonawca, zaoferowat realizacje ustugi w cenie wyzszej niz prog stosowania zasady

konkurencyjnosci. Watpliwosci KK wzbudzito, czy w oparciu o szacunkowa wartos¢ zamdwienia,



majgc na uwadze fakt, ze ostateczna wartos¢ rdéznita sie od szacowanej, mozna uznac postepowanie

zamawiajgcego za prawidtowe.

Stanowisko DWT

W trakcie weryfikacji administracyjnej zamawiajgcy przedstawit notatke z szacowania wartosci
zamoéwienia oraz dokumentacje dot. wyboru najkorzystniejszej oferty zgodnie z wewnetrznymi
regulacjami dla zamdwien nie objetych ustawg PZP. Rozeznanie telefoniczne i sporzgdzenie notatki z
szacowania zostato poprzedzone oszacowaniem wartosci zamdwienia we wniosku o dofinansowanie.
Potwierdza to zachowanie wiasciwej sciezki audytu. Ztozone w postepowaniu oferty, przekroczyty
prog zasady konkurencyjnosci. Nie jest to przestanka do kwestionowania poprawnosci postepowania
zamawiajgcego. Nie wptywa na to rowniez fakt, ze wséréd oferentéw znalazty sie firmy, sposrod
ktorych szacowano wartos¢ zamowienia. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze szacowanie wyraza sie w kwocie
netto, oferty sktadane sg zas$ w kwocie brutto.

Nalezy rowniez wzigé pod uwage, ze cena ostateczna jest wypadkowg wielu czynnikéw, niezaleznych
od wykonawcow dostarczajgcych w danym czasie ustuge i moze by¢ zmienna w réznych okresach (np.
ograniczenie dostepnych miejsc noclegowych przed rozpoczynajgcym sie sezonem wakacyjnym,
obostrzenia sanitarno — epidemiologiczne zwigzane z COVID-19, dostepnos$¢ wykwalifikowanych
trenerdw itp.). Natomiast opierajac sie na wartosci szacunkowej zamowienia, zamawiajgcy decyduje

o wyborze trybu, zgodnie z zasadami programowymi oraz obowigzujgcym prawem.

Sprawa 5. Tozsamo$¢ podmiotowa zamdwienia.

Pytanie KK

Mikrobeneficjent przeprowadzit zamdwienie na aplikacje internetowg w dwéch jezykach (polski i
stowacki). W ramach mikroprojektu przygotowano jeszcze podstrone internetows i broszure.
Broszura zostata zamieszczona na podstronie i w aplikacji, a jej tresci i zdjecia sg zbiezne z trescig
merytoryczng aplikacji oraz strony internetowej. Beneficjent wybrat wykonawce bez zastosowania
zasady konkurencyjnosci oraz nie przedstawit dokumentacji dotyczgcej szacowania wartosci
zamowienia. KK przyjat dla celéw ustalenia wartosci zamoéwienia, kwote wskazang we wniosku o
dofinansowanie, ktdra po przeliczeniu przekraczata 50 tys. PLN (z wniosku nie wynikato, czy byta to
kwota brutto czy netto).

taczna suma przedstawionych do refundacji kosztow przekroczyta prég zasady konkurencyjnosci
(wszystkie kwoty przedstawiono w raporcie jako kwoty netto=brutto). KK uznat, ze sposéb wyboru
wykonawcy powinien zosta¢ przeprowadzony zgodnie z zasadg konkurencyjnosci, z mozliwoscia

sktadania ofert czesciowych.



Stanowisko DWT

Mikrobeneficjent nie udokumentowat $ciezki audytu dla szacowania wartosci zaméwienia, przed jego
udzieleniem, nalezy wiec, dla celéw badania wartosci zamoéwienia i okreslenia trybu jego realizacji,
przyja¢ kwote zaplanowang we wniosku o dofinansowanie. Z jednym zaméwieniem mamy do
czynienia w przypadku, gdy spetnia ono tgcznie 3 przestanki dotyczacych tozsamosci: przedmiotowe;j,
czasowej i podmiotowe].
DWT nie podzielit opinii KK, ze zamdwienie aplikacji mobilnej mozna byto uznaé za zaméwienie
tozsame podmiotowo. Analizujac przedstawione do rozliczenia wydatki dla ustug, nalezato zwrdcié¢
uwage, czy mozliwe jest, aby jeden wykonawca dostarczyt wszystkie zamdwione ustugi. Zamdwienie
spetniajgce kryterium tozsamosci podmiotowej to takie, ktére bez zadnego trudu moze zrealizowad
pojedynczy wykonawca. Na rynku dziafajg firmy, ktdre realizujg kompleksowe ustugi w zakresie IT
(programowania). Przygotowanie i opracowanie aplikacji mobilnej, podstrony internetowej oraz
opracowanie graficzne publikacji powinno traktowaé sie jako jedno zamdwienie.
Jednak, podmioty takie, nie specjalizujg sie w ustugach jakie miaty by¢ zrealizowane na potrzeby tego
zamowienia tj.:

e ttumaczenie tekstu;

e merytoryczne artykuty (tematem byto rola i zachowania pszczét) stuzgce jako tresc aplikacji;

e korekta i sktadanie tekstu.
W kazdej z tych ustug konieczne byto posiadanie kierunkowej wiedzy specjalistycznej oraz
doswiadczenia i umiejetnosci popartej oficjalnymi dokumentami lub certyfikatami (np. egzamin
lingwistyczny czy tytut naukowy). Dodatkowo, w przypadku opracowania tresci merytorycznej istniat
wymog aby przygotowaty jg osoby majgce wiedze, wyksztatcenie i praktyke w temacie oraz aby
przeprowadzity badania w terenie celem zebrania materiatu do napisania artykutu.
Nalezato zatem wytgczy¢ ww. ustugi z zakresu zamdwienia i potraktowac jako odrebne.
Réwniez kody CPV, jako pomocnicze w analizie, nie wskazywaty, ze mamy do czynienia z jednym

zamowieniem.

Sprawa 5. Obowiazek stosowania zasady konkurencyjnosci w przypadku wytgczenia podmiotu z

obowigzku stosowania przepisow ustawy PZP.

Pytanie KPK

Beneficjent zrealizowat zamodwienie o wartosci 108 495 PLN na podstawie zapytania ofertowego,
powotujac sie na ustawe z dnia 15.04.2011 r. o dziatalnosci leczniczej (art. 26 ust. 4a). Na mocy tej

ustawy beneficjent byt zwolniony ze stosowania przepisow ustawy PZP. KPK zgtosit watpliwosé czy



beneficjent, ktérego zamowienie na zakup Swiadczen zdrowotnych jest zwolnione ze stosowania

przepisdw ustawy PZP jest jednoczesnie zwolniony ze stosowania zasady konkurencyjnosci.

Stanowisko DWT

Zgodnie z przepisami regulujgcymi zasade konkurencyjnosci w przypadku, gdy na podstawie
obowigzujgcych przepisdw prawa innych niz ustawa PZP wytgcza sie stosowanie ustawy PZP,
zamawiajgcy nie musi stosowac zasady konkurencyjnosci (Programme Manual Part | punkcie 6.4.5.1

ppkt 1.1 4 dla Programu Polska-Biatorus-Ukraina).
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