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Przeciwpowodziowego KWISA  oraz  dostawa
zestawow do cyfrowej lgczno§ci”

Podstawa prawna: art, 275 pkt 1 wustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 1. Prawo zamdwien publicznych
(t. j. Dz, U, z 2021 r., poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej
ustawa PZP

SR.042.5.9.2019

123.082022 1.

L Uchvbienie merytoryezne majace wplyw na ocene badanego postepowania;

Analiza tresci opisu przedmiotu zaméwienia wykazala, iz Zamawiajacy dolkonal opisu przedmiotu
zaméwienia przez odniesienic do norm (m.in IEC 61000-4-2, DMR Tier II wedlug ETSI TS 102
361-1/2/3 — standard, ktérego architektura oparta jest na normach: m.in. IS0, IEC, MIL-STD-810
C/D/E/F/G), bez wskazania, ze dopuszcza rozwigzania rownowazne opisywanym.

Wobec powyzszego nalezy podkredli¢, iz wykonawca oczywiscie na gruncie ustawy PZP - ma prawo
domagaé sie aby mogt si¢ legitymowaé wdrozeniem innych, réwnowaznych standardéw lub norm
zarzadzania jakoscia, pod warunkiem jej dopuszczenia przez Zamawiajgcego.

Zamawiajacy wobec powyzszego naruszyl art. 101 ust. 4 ustawy PZP poprzez brak dopuszczenia
rozwigzai réwnowaznych opisywanym, co skutkowalo niewystarczajacym opisem przedmiotu
zamadwienia, tj. opis w ogloszeniu o zaméwieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
byl niewystarczajgcy i moégl uniemozliwiaé potencjalnym wykonawcom pelne okre$lenie
przedmiotu zamdwienia, co moglo mie¢ skufelc odstraszajacy, potencjalnie ograniczajacy
konkurencje.

Opisane powyzej naruszenie odpowiada definicji nieprawidlowosci, wynikajgcej z Rozporzgdzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) Nr 1303/2013 z dnia 17 grudnia 2013 r. ustanawiajgcego wspélne
przepisy dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu
Spotecznego, Funduszu Spéjnosei, Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz Rozwoju Obszaréw
Wiejskich oraz Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz ustanawiajacego przepisy ogdlne
dotyczace Buropejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego,
Funduszu Spdjnosci i Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz uchylajgcego
rozporzadzenie Rady (WE) nr 1083/2006.

Zgodnie z art. 2 pkt 36 ww. Rozporzgdzenia ,,nieprawidtowos$é” oznacza kazde naruszenie prawa
unijnego lub prawa krajowego dotyczacego stosowania prawa unijnego, wynikajace z dziatania [ub
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zaniechania podmiotu gospodarczego zaangazowanego we wdrazanie EFSI, ktére ma lub moze mieé
szkodliwy wplyw na budzet Unii poprzez obcigzenie budzetu Unii nievzasadnionym wydatkiem.

Nalezy zauwazy¢, iz zrédlem stwierdzonej nieprawidlowosci jest zaniechanie Beneficjenta polegajace
na opisanym powyzej niewypelnieniu obowigzkéw art. 101 ust. 4 ustawy PZP. Po drugie,
niewyciggniecie z tego tytulu odpowiednich (zastosowanych ostatecznie przez KK) konsekwencji
doprowadzitoby w praktyce do pokrycia z budzetu ogélnego Unii Europejskiej wydatkdw, ktére nie
spelniajg kryteriow kwalifikowalnoscei, tzn. nie zostaly poniesione zgodnie z przepisami unijnymi badz
krajowymi, a tym samym stanowig wydatek nieuzasadniony. Dodatkowo nalezy zauwazyé, iz wydatek
niekwalifikujgcy sie do wspdHfinansowania (wydatek nicuzasadniony), jako potencjalnie szkodliwy dla
budzetu UE, wyczerpuje przeslanki nieprawidlowodci okreslone w art, 2 pkt 36 rozporzadzenia ogdlnego
i wymaga podjgcia dziatan korygujgcych.

O ile pierwsza wskazana przeslanka wydaje sie by¢ oczywista w $wietle przedstawionych przez KK
argumentdw merytorycznych, druga — dotyczaca wystapienia szkody — wymaga dodatkowych wyjasnief
w celu usunigeia zastrzezen co do zasadnosci pomnigjszenia wartosci wydatkéw kwalifikowalnych
o kwote wydatkéw poniesionych nieprawidtowo,

Z przywolanej powyzej definicji nieprawidlowosci wynika, Zze szkoda oznacza zardwno faktyczny
uszczerbek finansowy w budzecie UE, jak i potencjalng mozliwo$é wystapienia takiego uszczerbku.
Dopiero brak wystapienia zardéwno szkody rzeczywistej oraz potencjalnej, uniemozliwia
zakwalifikowanie danego naruszenia jako nieprawidlowosci i tym samym rozpoczecie procedury
zwigzanej z oszacowaniem wysokosci szkody. Szkoda realna wystepuje wowezas, gdy nieprawidiowosé
zostala wylkryta po sfinansowaniu nieprawidlowego wydatku ze $rodkéw UE. Natomiast szkoda
potencjalna wystgpuje w przypadku, gdy nie doszlo do sfinansowania nieprawidlowego wydatku ze
$rodkéw polityki spojnosei, lecz istniato takie ryzyko, gdyby nieprawidfowosé nie zostata wykryta przed
wyplata tych $rodkéw (wydatki, ktérym zapobiezono dzieki odpowiednio wczesnemu wykryciu
nieprawidtowosci).

Biorac powyisze pod uwage, na podstawie art, 24 ust. 9 pkt 1 ustawy z dnia 11 lipca 2014 r,
o zasadach realizacji programow w zakresie polityki spdjnosci finansowanych w perspekiywie
Sinansowej 2014-2020 (Dz. U. z 2020 r. Poz. 818 ze zm.), w momencie przedloienia przez
Beneficjenta do rozliczenia wydatkéw poniesionych z tytulu umowy zawartej w wyniku ocenianego
postepowania, konieczne bgdzie pomniejszenie wartoSci wydatléw Iwalifikowalnych o kwote
wydatkow poniesionych nieprawidlowo.

Dla nieprawidlowosci indywidualnej, stwierdzonej w toku kontroli ex-post przedmiotowego
postepowania w sprawie zamdwienia publicznego, zastosowanie znajduje stawka procentowa 10%
pomniejszenia wskazana w pkt 12 (niewystarczajagcym opis przedmiotu zaméwienia) zalacznika
do Rozporzqdzenia.

Na marginesie wskazaé nalezy, Ze tre$¢ Rozporzqdzenia jest w tym zakresie zgodna z aktualnym
stanowiskiem Komisji Europejskiej zawartym w Decyzji Komisji C (2019) 3452 z 14 maja 2019 r.
ustanawiajgcej wytyczne dotyczace okre§lania korekt finansowych w odniesieniu do wydatkéw
finansowanych przez Uni¢ w przypadku nieprzestrzegania obowigzujacych przepiséw
dotyczacych zamdwien publicznych — cze§é 2.1 pkt 12 przedmiotowej Decyzji przewiduje tozsamg
sankcje z tytulu zidentyfikowanego przez KK naruszenia.

KK zwréceil sig takze do Zamawiajgcego z prosba o wyjasnienie - w ramach warunku nr 1 - poniewaz
stwierdzit, iz Wykonawca nie wykazal spetnienia szczegblowych elementéw nizej wymienionego
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie:

e prowadzenia calorocznej min. 3 — letniej kompleksowej obslugi serwisowej systemu sk,

sie_min, z 10 stacji hydrologicznych wyposazonych w wodowskazy latowe
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i automatyczne telemetryczne stacje pomiarowe, w tym min. 4 stacje zintegrowane
hydrologiczno - opadowe, transmitujgce dane do min 8 centréow dyspozytorskich
(zbiornice danych pomiarowych) z systemem transmisji danych opartym na lacznosci
radiowej (nie GSM) oraz obsludze, naprawie i konserwacji radiowego systemu
transmisji danych (radiotelefony, tor antenowy). Wykonawca wskazal, iz prowadzil
w latach 2019, 2020, 2022 obsluge (niedookreslonego) systemu LSOP (co wynika jedynie
z referencji), nie wykazal ani czy w systemie byly 4 stacje zintegrowane hydrologiczno-
opadowe (z referencji wynika, iz tylko opadowe) ani tez faktu, iz ww. stacje
transmitowaly dane do min 8 centrow dyspozytorskich (zbiornice danych
pomiarowych) z systemem transmisji danych opartym na lgcznoéci radiowej (nie

GSM);

o nie wykazal takze spelnienia drugiej czedci warunku dotyczacego obslugi, naprawy
i konserwacji radiowego systemu fransmisji danych dotyczacych radiotelefonéw oraz toru
antenowego. W opinii KK warunek szczegbtowy postawiony przez Zamawiajacego byl
szerszy i nie zostal w calodei wykazany.

Dodatkowo w ramach warunku nr 2 — nalezato wyjasni¢ w jaki sposob Zamawiajgcy uznat spehienie
warunku udzialu w postgpowaniu, iz system radiowej 1gcznodci glosowej wykazany w wykazie robot
zostal wykonany przez Wykonawce w standardzie DMR — Tier II, z uwagi po pierwsze na fakt, iz
z analizy KK opisu przedmiotu zamoéwienia (dokumenty postgpowania znajdujg sig w dyspozycji KK)
wskazanego w odno$nych referencjach postgpowania nie wynika konieczno$é zbudowania przez
wykonawce systemu radiowej {gcznosei glosowej w standardzie DMR — Tier 1.

Zamawiajgcy wyjasnil, iz nie wzywal Wykonawcy do uzupehienia wykazu robdt/ustug. Beneficjent
przygotowujac  postgpowanie  zapoznal sie z  dzialajgcymi  systemami  ostrzegania
przeciwpowodziowego, na uwadze mial w szczegélnodci LSOP w Kilodzku, wlasnie ten system
wykonywala spotka wybrana w postgpowaniu o zaméwienie publiczne.

Obecnie system ten sklada si¢ z 22 automatycznych stacji pomiaru stanéw wod w rzekach (stacje
hydrologiczne o symbolu H), 17 automatyczunych stacji pomiaréw opadéw atmosferycznych (stacje
opadowe o symbolu P) w tym 4 stacje zintegrowane hydrologiczno- opadowe (stacje o symbolu HP).

Dane te sg ogdlnie dostepne. Natomiast Beneficjent dodatkowo przez ostatnie lata przygotowywat sie
do postgpowania i analizowal budowe systemdw ostrzegania przeciwpowodziowego stad mial wiedze,
ze architektura LSOP, ktérej wykonaweg i serwisantem jest firma wyczerpuje pod
wzgledem wymagan ofertowych oczekiwania Zamawiajgcego. Zadecydowato to o braku koniecznoéci
wzywania Wykonawcy do wyjasnien i uzupelnien.

Beneficjent nie zgadzil si¢ ze stanowiskiem Kontrolera, ze warunek szczegétowy przedstawiony przez
Zamawiajacego byl szerszy i nie zostal w caloSci wykazany. Zapis w referencjach ,,(...) caloroczna
obstuga serwisowa polegajgca na wykonywaniu prac remontowo - konserwacyjnych,
kalibracyjnych oraz na $wiadczeniu ustlug serwisu doraznego w razie naglych awarii stacji
telemetrycznych i dyspozytorskich" jest wystarczajacy, aby uznaé, ze Wykonawca ,naprawial
i konserwowal radiowy system transmisji danych (radiotelefony, tor antenowy)". Wnika to wprost
z budowy takiego systemu. Lokalny System Ostony Przeciwpowodziowej powiatu klodzkiego oparty
jest wylacznie na facznodci radiowej obslugujacej system telemetryczny, Wykazana caloroczna,
kompleksowa obsluga tego systemu jak réwniez budowa i obshiga systemu tgcznosei radiowej powiatu
zgorzeleckiego uznane zostaly jako do$wiadczenie oferenta wystarczajgce do spetnienia wymaganego
warunku.

Dodatkowo Zamawiajacy wyjasnil, ze jego intencjg bylo, aby projektowany system {gcznosci glosowe;j
i transmisji danych telemetrycznych spetnial oczywiste, powszechne wymagania DMR (ang. Digital
Mobile Radio) - otwartego standardu cyfrowej lgcznodci radiowej opracowanego przez Europejski

Instytut Norm Telekomunikacyjnych (ETSI) i zatwierdzonego w 2005 roku, Specyfikacja standardu
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DIV IR jest zawarta w serii dokumentéw ETSI TS 102 361. Wykonawca przedstawil w wykazie robét
wykonanych informacjg, ze wybudowal system flacznodei radiowej powiatu zgorzeleckiego
w standardzie DMR - Tier II skladajacy si¢ ze stacji przemiennikowej oraz 8 stacji bazowych.
Architektura systemu cyfrowej 1gcznosei radiowej opartej na przemienniku radiowym jest tozsama ze
spelnieniem wymaganego standardu DMR - Tier II (to znaczy, ze jezeli system posiada stacje
przemiennikows i stacje bazowe to musi by¢ wykonany w systemie Tier II, a nie na przyklad Tier I).
Dziatajacy w sgsiednim powiecie system cyfrowej {gcznodei radiowej posiadal na etapie realizacji
sprecyzowane parametry techniczne, ktére w sposéb oczywisty wyczerpywaly powyzsze standardy,
mimo, ze Zamawiajacy nic wskazal ich wprost. Wobec powyzszego, w ocenie oferty nie bylo
koniecznosei doprecyzowywania przedstawionej przez oferenta informacji.

Jednostki samorzadu terytorialnego wspélpracujg ze sobg na poziomie lokalnych centréow zarzadzania
kryzysowego, stad Beneficjent nie mial problemu z uzyskaniem podstawowej wiedzy w trakcie
planowania zakresu swojego przedmiotu zamdwienia oraz technologii posiadanej przez inne jednostki.
Beneficjent, z uwagi na stopiei specjalizacji, nie zamierzat opieraé sic na wlasnej wiedzy, ale powolal
eksperta z zakresu telemetrii i miernictwa hydrologiczno-meteorologicznego. Dlatego tez aby dochowaé
nalezytej starannosci zwrocil sie do eksperta o weryfikacje dokumentdéw zlozonych na wezwanie.
W odpowiedzi z dnia 04,04.2022 otrzymal informacje: ,, Wykaz zadafi uznaj¢ za wystarczajacy i zgodny
z oczekiwaniami". Dla eksperta i innych oséb merytorycznych bylo oczywiste, ze przedstawiony przez
Oferenta zakres wykonanych zadan spelnia wymagania Beneficjenta zapisane w SWZ,

Odnoszgce sig do wyjasnien Beneficjenta odnosnie wypelnienia przez Zamawiajacego - wynikajacego
7z art. 128 ust. 1 ustawy PZP - obowigzku wezwania wykonawcy, ktdrego oferta uznana zostala za
najkorzystniejszg do uzupetnienia Wykazu dostaw/udzielenia wyjasnie w celu potwierdzenia spetniania
warunku udzialu w postepowaniu, dotyczgcego zdolnodei technicznej lub zawodowej w zalaesie
udokumentowania wykonania wymaganych robét/uslug, nalezy zauwazy¢ jak nizej:

KX w wyniku dokonania analizy wyjadniei Zamawiajgcego uznal, iz nie wykazal on, iz wykonawca
w zlozonym na wezwanie w trybie art. 274 ustawy PZP Wykazie robét/ustug potwierdzit fakt spetniania
warunku udzialu w postepowaniu, dotyczgcego zdolnodci technicznej lub zawodowej w zakresie
udokumentowania poniewaz:

e nie wykazal ani czy w systemie byly 4 stacje zintegrowane hydrologiczno-opadowe
(z referencji wynika, iz tylko opadowe) ani tez faktu, iz ww. stacje transmitowaly dane do
min 8 centréow dyspozytorskich (zbiornice danych pomiarowych) z systemem transmisji
danych opartym na laczno$ci radiowej (nie GSM).

e nie wykazal takze spetnienia drugiej cze$ci warunku dotyczacego obstugi, naprawy
i konserwacji radiowego systemu transmisji danych dotyczacych radiotelefondw oraz toru
antenowego. W opinii KK warunek szczegdlowy postawiony przez Zamawiajgcego byl szerszy
i nie zostal w calo$ci wykazany

oraz

s w ramach warunku nr 2 system radiowej lacznosci glosowej wykazany w wykazie robot, nie
zostal potwierdzony, jako wykonany przez Wykonawcg w standardzie DMR — Tier 11, co wynika
z analizy KK -opisu przedmiotu zaméwienia (dokumenty postepowania znajdujg sig
w dyspozycji KK) wskazanego w odnosnych referencjach postepowania.

Brzmienie tego warunku jest jednoznaczne — Zamawiajacy wymagat do§wiadczenia w wykonaniu:

s prowadzenia calorocznej min. 3 — letniej kompleksowej obstugi serwisowej systemu skt sig
min. z 10 stacji hydrologicznych wyposazonych w wodowskazy latowe i autmatyczne
telemetryczne stacje pomiarowe, w tym min. 4 stacje zintegrowane hydrologiczno -
opadowe, transmitujace dane do min 8 centréw dyspozytorskich (zbiornice danych
pomiarowych) z systemem transmisji danych opartym na lacznofci radiowej (nie GSM)
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oraz obsludze, naprawie i konserwacji radiowego systemu transmisji danych
(radiotelefony, tor antenowy). Wykonawca wskazal, iz prowadzil w latach 2019, 2020, 2022
obstuge (niedookreslonego) systemu LSOP (co wynika jedynie z referencji), nie wykazat ani
czy w systemie byly 4 stacje zintegrowane hydrologiczno-opadowe (z referencji wynika, iz
tylko opadowe) ani tez faktu, iz ww. stacje transmitowaly dane do min 8 centréw
dyspozytorskich (zbiornice danych pomiarowych) z systemem transmisji danych opartym
na lacznoéci radiowej (nie GSM)

e obstugi, naprawy i konserwacji radiowego systemu transmisji danych dotyczacych
radiotelefondw oraz toru antenowego

pizy czym nie mogly to byé jakiekolwiek prace mieszczace si¢ w pojeciu kompleksowej obstugi
serwisowej, Zamawiajacy bowiem dokladnie okreslil, jakie czynnodci majg si¢ na te prace skiadac, tj.
obsluga, naprawa i konserwacja konkretnie opisanego powyzej systemu transmisji danych.

Wyliczenie to jest enumeratywne, tres¢ warunku nie zawiera zadnych sformufowan pozwalajgcych
uznaé je jako elementy skladowe serwisowania jak i systemu za przykladowe, nie uzyto takiego
okreslenia, jak ,,na przykiad” (albo innego réwnowaznego znaczeniowo), nie postuzono sie tez w tym
wyliczeniu spdjnikiem ,,lub”.

Przy tak sformulowanym warunku nalezy stwierdzi¢, Ze wykonawca powinien legitymowac sig
do$wiadczeniem w wykonaniu zaméwienia polegajacego na ww. pracach systemu transmisji
danych zbudowanego z konkretnych elementéw sldadowych.

Nie sposob uznaé za przekonujacy argumentacji, ze Zamawiajgcy znat realizacje przedstawione przez
wylkonawcg na potwierdzenie spetniania warunkéw udzialu w postgpowaniu.

Wyjasnit bowiem, iz wybrana w postgpowaniu o zamdwienie publiczne spélka wykonywata wlasnie ten
system w ramach LSOP w Klodzku,

Wizualizacja stacji Systemu LSOP w Klodzku jest dostgpna pod linkiem:
hitps://isop.powiat.klodzko.plindex.php/stacie

Obecnie system ten sklada si¢ z 22 automatycznych ‘stacji pomiaru stanéw wéd w rzekach (stacje
hydrologiczne o symbolu H), 17 automatycznych stacji pomiaréw opadéw atmosferycznych (stacje
opadowe o symbolu P) w tym 4 stacje zintegrowane hydrologiczno- opadowe (stacje o symbolu HP)”,

Przy czym ani ww. link ani tez nieudokumentowane twierdzenie Beneficjenta, ze system sktada sig
Z ww. stacji nie potwierdza, ze wybrany wykonawca wykazal si¢ serwisowaniem w ww. zakresie
systemu zbudowanego z wymaganych przez Zamawiajacego elementéw w czasie, w ktérym
dokumentowal wskazana w wykazie usluge serwisowania systemu facznodci radiowej.

Dodatkowo w ramach warunku nr 2 system radiowej tacznoéei glosowej wykazany w wykazie robdt
jako wykonany przez Wykonawcg w standardzie DMR — Tier II, niemniej z analizy KIK opisu
przedmiotu zamdwienia (dokumenty postepowania znajdujg si¢ w dyspozycji KIK) wskazanego
w odno$nych referencjach postgpowania nie wynika koniecznosé zbudowania przez wykonawce
systemu radiowej fgcznoéei glosowej w standardzie DMR — Tier IL

Twierdzenie Zamawiajgcego, iz ,Architektura systemu cyfrowej Igcznodci radiowej opartej na
przemienniku radiowym jest tozsama ze speinieniem wymaganego standardu DMR -Tier 11 (to znaczy,
ze jezeli system posiada stacje przemiennikows i stacj¢ bazowe to musi byé wykonany w systemie Tier
11, a nie na przykiad Tier 1)” nie zostala poparta zadnymi dowodami lub argumentami wynikajgcymi
z konkretnie wskazanych dokumentow.,

Nalezy zauwazy¢, iz:

DMR Tier I to zakres czestotliwodei DMR, ktore zostaty przydzielone przez Europejski Instytut Norm
Telekomunikacyjnych (ETSI) do uzytku bez licencji w Unii Europejskiej. ]



https://lsop.powiat.klodzko.pl/index.php/stacie
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DMR Tier I definiuje 16 kanaléw do uzytku DMR w zakresie od 446 MHz do 446,2 MHz, co pozwala
kazdemu na zakup sprzetu radiowego zgodnego z Tier I i natychmiastowe korzystanie z niego. Poziom
I okreéla réwniez, ze maksymalna moc emitowana przez kazde radio jest mniejsza niz 500 mW; dla
poréwnania najpopularniejsze radio Motorola Solutions ma maksymalng moc 5 W (10 razy wyzszg).

Czgstotliwoscei 16 DMR Tier I nie sg przydzielane, wige sprzet korzystajacy z tych czgstotliwosei moze
by¢ zakldcany przez innych uzytkownikéw w okolicy. Ta ingerencja moze powodowaé problemy
z komunikacja w sytuacjach krytyczaych dla firmy, dlatego przed zakupem sprzetu DMR Tier I nalezy
pamigtac o ryzyku.

DMR Tier II to sprzet radiowy, ktéry moze dziala¢ w dowolnym miejscu w zakresie czgstotliwosci
DMR, ale zwykle dziata w padmie 136 - 174 MHz dla VHF i 403 - 527 MHz dla UHF. Sprzgt DMR Tier
II musi by¢ licencjonowany pizez organ wydajacy licencje czestotliwosci w danym kraju, co pozwoli
unikng¢ probleméw z zakidceniami i niskg moca, ktére wystepuja w przypadku sprzetu DMR Tier 1.

Sprzet DMR Tier 11 moze wykorzystywaé stacje ptzemiennikéw w celu zwickszenia zasiegu systemu,
co pozwala na zbudowanie infrastruktury radiowej spetniajacej wymagania geograficzne.

Zatem DMR TIER II wymaga po pierwsze licencji, po drugie tylko moze wykorzystywac stacje
przemiennikéw,

Dysponowanie do$wiadczeniem obejmujgcym wszystkie rodzaje prac na $cisle skonkretyzowanym
systemie tgcznodci radiowej wyszczegblnione przez Zamawiajgcego nie zostalo przez wykonawce
wykazane,

Wobec powyzszego Zamawiajacy nie mial podstaw uznaé, ze wykonawca wykazal spetnianie warunku
okreslonego w rozdz. 9.1.4. SWZ. W tej sytuacji obowiazkiem Zamawiajgcego bylo skierowanie do tego
wykonawcy — na podstawie art. 128 ust. | i 5 ustawy PZP — wezwania do uzupelnienia dokumentéw
potwierdzajacych spetnianie powyzszego warunku, a nastgpnie — w zaleznosci od reakcji wykonawey na
to wezwanie — dokonanie pozytywnej oceny spefniania warunku albo odrzucenie oferty wykonawcy na
podstawie art, 226 ust, 1 pkt 2b ustawy PZP. Zamawiajacy tych czynnosci zaniechat, co stanowilo
naruszenie wskazanych przepisdéw prawa.

Zamawiajacy wobec powyZszego naruszyl art. 226 ust. 1 pkt 2b ustawy PZP wz. z art, 128 ust. 1, 4
i § ustawy PZP poprzez niepoprawne zastosowanie kryteriow kwalifikacji na etapie kwalifikacji,
czego skutlkiem bylo przyjecie ofert zwycieskich, ktérych nie nalezalo przyja¢ gdyby postepowano
zgodnie z opublikowanymi kryteriami kwalifikacji.

Opisane powyzej naruszenie odpowiada definicji nieprawidlowosei, wynikajacej z Rozporzgdzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) Nr 1303/2013 zdnia 17 grudnia 2013 r. ustanawiajacego wspdlne
przepisy dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu
Spotecznego, Funduszu Spdjnoéci, Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz Rozwoju Obszaréw
Wiejskich oraz Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz ustanawiajacego przepisy ogdine
dotyczgce Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spolecznego,
Funduszu Spdjnosci i Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz uchylajacego
rozporzadzenie Rady (WE) nr 1083/2006.

Zgodnie z art. 2 pkt 36 ww. Rozporzadzenia ,nieprawidtowos$¢” oznacza kazde naruszenie prawa
unijnego lub prawa krajowego dotyczacego stosowania prawa unijnego, wynikajgce z dzialania lub
zaniechania podmiotu gospodarczego zaangazowanego we wdrazanie EFSI, ktére ma [ub moze mie¢
szkodliwy wplyw na budzet Unii poprzez obcigzenie budzetu Unii nieuzasadnionym wydatkiem.

Nalezy zauwazy¢, iz zrédtem stwierdzonej nieprawidiowosci jest zaniechanie Beneficjenta polegajace
na opisanym powyZej niewypelnieniu obowigzkéw 226 ust. | pkt 2b ustawy PZP waz.
z art. 128 ust. 1, 4 1 5 ustawy PZP. Po drugie, niewyciggnigcie z tego tytulu odpowiednich
(zastosowanych ostatecznie przez KK) konsekwencji doprowadzifoby w praktyce do pokrycia
z budzetu ogdlnego Unii Europejskiej wylatkéw, ktore nie spetniaja kryteriéw kwalifikowalnodci, tar,
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nie zostaly poniesione zgodnie z przepisami unijnymi badZ krajowymi, a tym samym stanowia wydatek
nienzasadniony, Dodatkowo nalezy zauwazyé, iz wydatek niekwalifikujgcy sie do wspoHfinansowania
(wydatek nieuzasadniony), jako potencjalnie szkodliwy dla budzetu UE, wyczerpuje przeslanki
nieprawidiowosci okre$lone w art. 2 pkt 36 rozporzadzenia ogdlnego i wymaga podjecia dzialan
korygujacych,

O ile pierwsza wskazana przeslanka wydaje si¢ by¢ oczywista w $wietle przedstawionych przez KK
argumentdw merytorycznych, druga —~ dotyczaca wystgpienia szkody — wymaga dodatkowych wyjasnief
w celu usuniecia zastrzezen co do zasadno$ci pomniejszenia wartosci wydatkow kwalifikowalnych
o kwotg wydatkéw poniesionych nieprawidlowo,

7 przywolanej powyzej definicji nieprawidlowodci wynika, ze szkoda oznacza zardwno faktyczny
uszczerbek finansowy w budzecie UE, jak i potencjalng mozliwo$é wystapienia takiego uszczerbku,
Dopiero brak wystapienia zaréwno szkody r1zeczywistej oraz potencjalnej, uniemozliwia
zakwalifikowanie danego naruszenia jako nieprawidlowosci i tym samym rozpoczgcie procedury
zwigzanej z oszacowaniem wysokosci szkody. Szkoda realna wystepuje wowezas, gdy nieprawidlowosé
zostala wykryta po sfinansowaniu nieprawidlowego wydatku ze $rodkéw UE. Natomiast szkoda
potencjalna wystepuje w przypadku, gdy nie doszto do sfinansowania nieprawidiowego wydatku ze
$rodkow polityki spdjnodei, lecz istniato takie ryzyko, gdyby nieprawidtowosé nie zostala wykryta przed
wyplatg tych §rodkéw (wydatki, ktérym zapobiezono dzigki odpowiednio wezesnemu wykryciu
nieprawidlowosci).

Biorac powyZsze pod uwage, na podstawie art. 24 ust, 9 pkt 1 ustawy z dnia 11 lipea 2014 r.
o zasadach realizacji programow w zakresie polityki spdjnosci finansowanych w perspekiywie
finansowej 2014-2020 (Dz. U. z 2020 r. Poz. 818 ze zm.), w momencie przedloZzenia przez
Beneficjenta do rozliczenia wydatkéw poniesionych z tytuln umowy zawartej w wyniku ocenianego
postepowania, konieczne bedzie pomniejszenie warto§ci wydatlow lowalifikowalnych o lovote
wydatkow poniesionych nieprawidlowo,

Dla nieprawidlowoSci indywidualnej, stwierdzonej w toku kontroli ex-post przedmiotowego
postepowania w sprawie zamowienia publicznego, zastosowanie znajduje stawka procentowa 25%
pomniejszenia wskazana w pkt 14 (niepoprawne zastosowanie kryteriow kwalifikacji na etapie
lewalifikacji, czego skutkiem bylo przyjecie ofert zwycigskich, ktérych nie nalezalo przyjac¢ gdyby
postepowano zgodnie z opublikowanymi kryteriami kwalifikacji) zalacznila do Rogporzqdzenia.

Na marginesie wskazaé nalezy, ze tre§¢ Rozporzqdzenia jest w tym zakresie zgodna z aktualnym
stanowiskiem Komisji Europejskiej zawartym w Decyzji Komisji C (2019) 3452 z 14 maja 2019 r.
ustanawiajgcej wytyczne dotyczace okreSlania korekt finansowych w odniesieniu do wydatkéw
finansowanych przez Unie w przypadku nieprzestrzegania obowigzujacych przepisow
dotyczgcych zamoéwien publicznych — cze§é 2.1 pkt 14 przedmiotowej Decyzji przewiduje tozsamg
sankcje z tytulu zidentyfikowanego przez XK naruszenia.

Jednoczeénie, kierujac sie¢ regulacjami zawartymi w § 9 ust. 1 i 2 Rozporzadzenia, zgodnie
z kiérymi: w przypadku stwierdzenia w ramach jednego zamoéwienia kilkku nieprawidlowosci
indywidualnych warto§¢ korelkt finansowych lub pomniejszen nie podlega sumowaniu, w takim
przypadlku do wszystkich stwierdzonych nieprawidlowosci indywidualnych stosuje si¢ jedng
korelte finansowg lub jedno pomniejszenie o najwyzszej wartoéci - Krajowy Kontroler lovalifikuje
datki wynikajace z umowy nr 87/2022 z dnia 28.04.2022 y., zawartej z firms

na_kwote 1.094.700,00 PLN brutto do_pomniejszenia o kwote wydatlkéw poniesionych
nieprawidlowo przy zastosowaniu stawki procentowej 25%, liczac od wartoSci wydatkéw
kwalifikowalnych. (Zalacznik do Rozporzadzenia, plt 12 i 14).
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I1. Uchybienia formalne, bez wplywu na ocene postepowania:

Analiza tresci opisu przedmiotu zamdwienia zawartego w zalaczonej dokumentacji, wykazala, iz
Zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu zamowienia postuzyt si¢ nazwa marki (firmy) wskazujgcych
na konkretne wyroby, tj. TIA-603 standard firmy Land Mobile.

Nalezy zauwazy¢, iz art. 99 ust. 4 ustawy PZP stanowi, iz przedmiotu zamdéwienia nie mozna opisywaé
m.in. przez wskazanie znakéw towarowych. W stosunku do tego zakazu ustawodawca dopuseil wyjatki.
Opisanie przedmiotu zaméwienia za pomocg znakdw towarowych jest dopuszczalne jedynie

w wyjatkowych sytuacjach tj. gdy zamawiajacy nie moze opisaé przedmiotu zaméwienia

w wystarczajaco precyzyjny i zrozumialy sposéb.

Dodatkowo Zamawiajacy zobowiagzany jest dopuscié¢ réwnowaznosé rozwigza i wykazaé w OPZ
kryteria stosowane w celu oceny réwnowaznodci. W $wietle generainej zasady wynikajacej z art. 99 ust.
5 ustawy PZP postugiwanie si¢ znakami towarowymi i wskazaniami konkretnych produktéw winno byé
minimalizowane, czyli regula jest opis przedmiotu zaméwienia bez ich uzycia, a dopiero w obszarach,
ktérych inaczej opisa¢ nie sposdb (lub bedzie to nazbyt skomplikowane, nieczytelne (...) etc.)
oznaczenia tego typu moga by¢ wykorzystane.

KK uznal, iz w powyzszej sytuacji opisanie przedmiotu zamdwienia za pomocg znakdw towarowych,
ktédre charakteryzujgq produkty dostarczane przez konkretnego wykonawee, bylo obiektywnie mozliwe
w wystarczajgco precyzyjny i zrozumialy sposéb, tj. w sposdb inny niz za posrednictwem znakdw
towarowych, niemniej uzytemu znakowi towarowemu towarzyszyl - w rozdz, 6.13. ,,Parametry systemu
cyfrowej {acznosei glosowej i transmisji danych dokumentu” pn. Projekt budowlany [czes$é opisowa] -
zapis informujgcy o dopuszczeniu rozwigzafi réwnowaznych, tj. ,Parametry techniczne opisane za
pomocy znakdw towarowych, patentow lub pochodzenia beda traktowane jako wymagania minimalne
w zakresie ich standardu i funkcjonalnodei. Réwnowazny produkt nie bedzie mégl byé gorszy pod
wzgledem warunkéw technicznych, wlasciwosei fizycznych i chemicznych od materiatu pierwotnego.”
Ponadto, opisujgc przedmiot zaméwienia w sposéb, o ktérym mowa w art. 99 ust. 5 ustawy PZP,
Zamawiajacy nie wskazal w opisie przedmiotu zamdéwienia kryteriéw stosowanych w celu oceny
réwnowaznosel, co stanowi jedynie formalne naruszenie ww. artykutu,

Niemniej, pomimo nie wskazania w opisie przedmiotu zamdwienia kryteriéw stosowanych w celu oceny
réwnowaznosci KK uznal, iz w przedmiotowym postgpowaniu nie wystgpilo znaczace ograniczenie
konkurencji, a uzycie ww. znaku towarowego nie wplynelo na wynik postgpowania, poniewaz wymog
odnosnie ww. znakdw towarowego jest zwigzany z czgéciami pomocniczymi umowy i ich potencjalny
wplyw na budzet Unii Buropejskiej jest wytacznie formalny.

W rozdz. 11 SWZ Zamawiajacy na potwierdzenie spetnienia warunku w zakresie zdolnosei technicznej
lub zawodowej wymagal ztoZenia :

* wykazu robot o ktorych mowa w 9.1.4 SWZ wykonanych nie wezesniej niz w okresie ostatnich 5 lat,
a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju,
wartosci, daty i miejsca wykonania oraz podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te zostaty wykonane, oraz
zalgczeniem dowoddw okueslajacych, czy te roboty budowlane zostaly wykonane nalezycie, przy czym
dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badZ inne dokumenty sporzadzone przez podmiot, na rzecz
ktérego roboty budowlane zostaly wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie
jest w stanie uzyskac tych dokumentéw - inne odpowiednie dokumenty

Nalezy zauwazy¢, iz w rozdz. 9.1.4 SWZ Zamawiajacy wymagatl zaréwno wykazania si¢ robotami, jak
i ustugami, przy czym — zgodnie z rozporzadzeniem w/s podmiotowych $rodkéw dowodowych
wymaganie wykazu ustug powinno przyjaé nastepujacg forme:
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o wykaz ustug wykonanych, a w przypadku $wiadczenn powtarzajacych sig lub cigglych rdéwniez
wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dzialalnosci jest krdtszy — w tym
okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych
dostawy lub ushugi zostaly wykonane lub sg wykonywane, oraz zalaczeniem dowoddw okreslajacych,
czy te dostawy lub ustugi zostaly wykonane lub sa wykonywane nalezycie, przy czym dowodami,
o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktorego
dostawy lub uslugi zostaly wykonane, a w przypadku $wiadczeni powtarzajacych si¢ lub ciaglych sa
wykonywane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskaé tych
dokumentéw — oé$wiadczenie wykonawcy; w przypadku $wiadczetr powtarzajacych sie lub ciaglych
nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie
powinny byé wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy

Zamawiajacy pomimo wynikajacego z tresci zalgcznika nr 3 do SWZ zgdania réwniez wykazu uslug —
nie wymienit go zaréwno w ogloszeniu o zaméwieniu, jak i tredci rozdz. 11 SWZ pn. Ofwiadczenia
i dokumenty, jakie zobowigzani sg dostarczyé wykonawey w celu potwierdzenia spelienia warunkéw
udziatu w postgpowaniu oraz wykazania braku podstaw wykluczenia (podmiotowe $rodki dowodowe),
przy czym przedmiotowy zalgcznik stanowi integralng tre§¢ SWZ, Dodatkowo, w rozdz. 11.2.1 odnoszac
sie do formy skladanych dokumentéw w zakresie dowoddw potwierdzajacych spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu, odwoluje sie do dowodow zwigzanych tylko z ,,ustugami” zamiast robotami
i ustugami.

Nie wskazat réwniez w zadnym z dokumentdéw, iz wykaz ustug dotyczy uslug wykonanych,
a w przypadku $wiadczen powtarzajacych sie lub ciaglych réwniez wykonywanych, w okresie ostatnich
3 lat, a jezeli okres prowadzenia dzialalnosci jest krétszy — w tym okresie, jednak powyzsze wynika
z tredei warunku 9.1.4.2) SWZ oraz tresci zalacznika nr 3 SWZ,

W zwigzku z powyzszym zaistniala rozbiezno$¢ pomigdzy ogloszeniem a SWZ, w zakresie wymaganych
dokumentéw, ktéra jednak nie wplyneta zniechgcajaco na krag potencjalnych wykonawcdw, poniewaz
w ogloszeniu zadano tylko wykazu robdt — co w konsekwencji pozostaje bez wplywu na oceng
postepowania

W rozdz, 25.5 SWZ (analogicznie w ogloszeniu o zamoéwieniu) Zamawiajacy dopuscil niezgodne
z Zalgcznikiem nr 2 pn. Formaty danych oraz standardy zapewniajgce dostgp do zasobow informacyi
udostepnianych za pomocg systemow teleinformatycznych uzywanych do realizacji zadan publicznych
do rozporzadzenia Rady Ministtow z dnia 12 kwietnia 2012 r. w sprawie Krajowych Ram
Interoperacyjnosci, minimalnych wymagan dla rejestrow publicziych i wymiany informacji w postaci
elektronicznej oraz minimalnych wymagan dla systemoéw teleinformatycznych (t,j. Dz.U.2017.2247) —
formaty przesylania danych, tj, *.odf, *ath, *dwg, eml|, *msg, * .rar — bez wplywu na oceng postepowania.

W § 13 pkt3.3) Zamawiajacy zawarl zapis o tresci: Zamawiajgcemu przysluguje prawo do odstapienia
od umowy, jezeli:

»2dy wystapi powtarzajace sie opOZnienie w usuwaniu wskazanych w protokolach odbioru wad
przedmiotu zamdwienia”,

Zakaz wprowadzania do umowy odpowiedzialnosci wykonawcey za opdznienie uznawany jest, co do
zasady za praktyke niedozwolong, chyba ze jest fo uzasadnione okolicznosdciami lub zakresem
zamowienia, Zgodnie z doktryng prawa cywilnego opdZnienie, jest niedochowaniem terminu wykonania
zobowigzania, niezaleznie od przyczyn takiego stanu rzeczy.

Jest to wiec pojecie bardzo szerokie, opdZnieniec moze bowiem obejmowaé réznego rodzaju sytuacje,
abstrahuje od przyczyny niedochowania tetminu. Kwalifikowang formg opdznienia jest natomiast
zwioka, ktora stanowi niedochowanie terminu wykonania zobowigzania, za ktére odpowiedzialnosé
ponosi strona wykonujaca to zobowigzanie. Z tego wzgledu zwloka bywa czgsto nazywana zawinionym

opdznieniem. Dopuszczenie odpowiedzialnogci wykonawcy za opdznienie negatywnie ksztattuje
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pozycje umowng wykonawcy, poniewaz pozwala na karanie wykonawcy za zdarzenia, na ktére moze on
nie mie¢ w ogdle wplywu.

Zakaz nie jest jednak w tym przypadku bezwzgledny, poniewaz wyjatkowo odpowiedzialno$é
wykonawcy za opdznienie moze by¢ uzasadniona ze wzgledu na okolicznodei lub zakres zaméwienia,
Wynika to z konstrukeji przepisu art. 433 pkt 1 PZP, ktéry ustanawia zakaz jako zasadg ogélng, ,,chyba
ze” zaistniejg specjalne okolicznoéei lub tez szczegdlne uzasadnienie ze wzgledu na zakres zamowienia,

W powyzszym przypadku przedmiotowe okolicznosci nie zostaly wystarczajgco precyzyjnie opisane.

W konsekwencji powyzszy zapis narusza art. 433 ustawy PZP — niemniej bez wplywu na oceng
postepowania.
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