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W odpowiedzi na pismo prosze powotac sie na nr sprawy: IR.1710.3.2012

Dotyczy: kontrola dorazna postepowania o udzielenie zamoéwienia

publicznego pn. ,Przebudowa i rozbudowa stadionu przy ul. Okrzei

w__Gliwicach - roboty dodatkowe - _instalacje elektryczne
niskopradowe"” (nr KZ/1263/11).

Zastrzezenia do wynikoéw kontroli doraznej w zakresie
legalnosci wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki

Na podstawie art. 167 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2010r. Nr 113
poz. 759 z pozn. zm. - zwanej dalej: u.p.z.p.) zgtaszam nizej wskazane
umotywowane zastrzezenia do wynikéw kontroli przedstawionych
w ,Informacji o wyniku kontroli doraznej w zakresie legalnoéci wyboru
trybu zamdwienia z wolnej reki” nr UZP/DKD/GM/30736/11896/12
z dnia 22 listopada 2012r. (doreczonej w dniu 22 listopada 2012r.)
dotyczacej zamdwienia publicznego pn. ,Przebudowa i rozbudowa
stadionu przy ul. Okrzei w Gliwicach - roboty dodatkowe - instalacje
niskoprgdowe” udzielonego przez Miasto Gliwice w trybie zamowienia
z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. ,b” u.p.z.p. o wartosci
zamowienia 1.702.201,09 zt (443.423,05 euro), podnoszac:

1. btad w ustaleniach faktycznych poprzez przyjecie, ze Zamawiajacy
nie udowodnit spetnienia jednej z przestanek uprawniajgcych
do zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki - przestanki,
ze wykonanie zamowienia dodatkowego stato sie konieczne
na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia,

2. btad w ustaleniach faktycznych poprzez przyjecie, ze koniecznoéé
wykonania zamowienia dodatkowego nie powstata na skutek
sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia,

3. naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. “b” u.p.z.p. poprzez jego btedng
wyktadnie i przyjecie, ze Zamawiajacy udzielit zamoéwienia
dodatkowego z naruszeniem art. 10 i art. 7 tp.Z.0.,

4. nierozwazenie w sposéb wszechstronny dokumentéw i wyjasnien
ztozonych przez Zamawiajacego w przedmiotowej sprawie.




Majac na uwadze wyzej wskazane zastrzezenia wnosze o:

- uwzglednienie uwag zawartych w niniejszym pismie;

- uznanie, ze zastosowanie przez Zamawiajacego trybu zamowienia z
wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. ,b” u.p.z.p.
dla udzielania zamoéwienia dodatkowego byto zgodne z przepisami
u.p.z.p.;

- uznanie, ze Zamawiajacy nie dopuscit sie naruszenia art. 10 oraz art.
7 U.pZ.p:

Uzasadnienie

Ad. 1

W pierwszej kolejnosci Zamawiajacy pragnie podkreslic,
iz tryb zamowienia z wolnej reki ma charakter wyjatkowy pozwalajacy
na udzielnie zamowienia podmiotowi, ktdry nie zostat wytoniony
w procedurze konkurencyjnej. Powyzsze oznacza, iz przestanki
zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki nie powinny by¢
interpretowane rozszerzajgco, a ich znaczenie nalezy ustala¢
przede wszystkim przy zastosowaniu wyktadni gramatycznej.
Jednoczesnie jak podkresla Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale
KIO/KD 30/10 oceny nalezy dokonywa¢ kazdorazowo odnoszac sie
do okolicznosci konkretnego stanu.

Nalezy zauwazy¢, iz cechq zamodwienia dodatkowego
jest to, ze jego wykonanie stato sie konieczne na skutek sytuacji
niemozliwej wczesniej do przewidzenia. Nieprzewidywalna sytuacja,
z ktorej zaistnieniem zwigzana jest konieczno$¢ wykonania zamdéwienia
dodatkowego, powinna mie¢ charakter obiektywny i bezwzgledny
oraz wynikac z przyczyn zewnetrznych, niezaleznych
od Zamawiajacego. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
podkresla sig, iz powyzsze ma miejsce w przypadku, gdy Zamawiajacy,
przy dochowaniu nalezytej starannosci, na etapie przygotowania
specyfikacji zamodwienia podstawowego nie mdgt przewidzie¢
koniecznosci wykonania pewnych robét budowlanych czy ustug.

Zamawiajacy wykazat w sposéb nie budzacy watpliwosci,
iz zostaly spetnione przestanki udzielenia przez Miasto Gliwice
zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 it s bY
u.p.z.p.

Na etapie przygotowywania dokumentacji projektowej
dla realizacji zadania ,Przebudowa i rozbudowa stadionu przy ul. Okrzei
w Gliwicach”, a nastepnie przy przygotowywaniu opisu przedmiotu
zamowienia i publikacji ogtoszenia o zamoéwieniu publicznym
udzielanego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Przebudowa
i rozbudowa stadionu przy ul. Okrzei w Gliwicach” obowigzywaty
nastepujace akty prawne:

- ustawa z dnia 22 sierpnia 1997r. o bezpieczenstwie imprez
masowych (Dz.U. z 2005r. Nr 108, poz. 909 z pdézn. zm. - dalej:
u.b.iim.1997),

- ustawa z dnia 20 marca 2009r. o bezpieczenstwie imprez masowych
(Dz.U. z 2009r. Nr 62 poz. 504 - dalej: u.b.i.m.2009),




Ustawa wu.b.i.m.1997 zostata w trakcie przygotowywania opisu

przedmiotu zamowienia podstawowego zmieniona, a zapisy

u.b.i.m.2009r. dotyczace zakresu robdt dodatkowych objetych
zamowieniem z 2011r. - znaczaco zmieniono. Dotyczy to

w szczegolnosci art. 5 ust. 2a i 2b u.b.i.m.1997r. o tredci:

»2a. Organizator masowej imprezy sportowej zapewnia rowniez
identyfikacje osob biorqcych udziat w masowej imprezie sportowej
0 podwyzszonym ryzyku organizowanej na stadionie lub w hali
sportoweyj.

2b. Zakres przetwarzanych danych majacych na celu identyfikacje
0s6b biorgcych udziat w imprezach, o ktérych mowa w ust.
2a,obejmuje imie i nazwisko oraz numer PESEL, a w przypadku
0s0b, ktdrym nie nadano tego numeru, rodzaj i numer dokumentu
potwierdzajgcego tozsamosc.

Wyzej przywotane przepisy w u.b.i.m.2009r. zostaty
zastgpione art. 13 o nastepujacej tresci:

1. Organizator meczu pitki noznej zapewnia identyfikacje o0sob
uczestniczqcych w tej imprezie niezaleznie od obowigzkéw
i wymogow , o ktérych mowa w art. 6.

2. Obiekty wykorzystywane do prowadzenia rozgrywek meczéw pitki
noznej w ramach ligi zawodowej wyposaza sie w kompatybilne
migdzy sobq elektroniczne systemy identyfikacji 0séb, stuzace
do sprzedazy biletow, kontroli przebywania w miejscu i w czasie
trwania meczu pitki noznej oraz kontroli dostepu do okreslonych
miejsc.

3. Systemy, o ktérych mowa w ust. 2, tworzy sie w zgodzie
z zasadami okreslonymi przez podmiot zarzadzajacy rozgrywkami
ligi zawodowej w porozumieniu z wiasciwym zwigzkiem sportowym.

4. Zakres przetwarzanych danych identyfikujgcych osoby
uczestniczgce obejmuje:

1) w przypadku meczu pitki noznej - imie i nazwisko oraz numer
PESEL, a w razie gdy nie zostat on nadany - rodzaj, serie i numer
dokumentu potwierdzajacego tozsamosc;

2) w przypadku rozgrywek meczéw pitki noznej w ramach ligi
zawodowej - imie i nazwisko, wizerunek twarzy oraz numer PESEL;
a w razie gdy nie zostat on nadany - rodzaj, serie i numer
dokumentu potwierdzajgcego tozsamoscé. :

Nalezy zauwazy¢, iz w owczesnym stanie prawnym zapisy
powyzszego artykutu byly niesciste oraz mato precyzyjne,
a ustawodawca natozyt w nim na organizatora meczu pitki noznej
obowigzek zastosowania kompatybilnych miedzy sobg systemdw
identyfikacji osob, nie okreslit jednak w zaden sposdb w ustawie
co nalezy rozumieC pod pojeciem kompatybilno$¢, ani jaki jest jej
zakres i jak majq wygladac zasady wspotpracy systemow.

Zamawiajacy wskazuje, iz ust. 2c) w art. 13 omawianej
ustawy definiujgcy pojecie kompatybilno$¢ zostat wprowadzony
do ustawy dopiero z dniem 12 listopada 2011r.

Ustawodawca nie wskazat rowniez, ze powyzszy system
ma stuzy¢ do identyfikacji uczestnikéw meczéw pitki noznej
oraz ze ma byc prowadzony w formie systemu elektronicznego.

Ponadto w chwili przygotowywania przez Zamawiajacego
dokumentacji projektowej nie zostato wydane rozporzadzenie ministra
wilasciwego do spraw wewnetrznych na podstawie art. 17 ustawy
0 bezpieczenstwie imprez masowych precyzujace warunki




bezpieczenstwa jakie powinny spetnia¢ stadiony, na ktérych moga

odbywac sie mecze pitki noznej, a w szczegoélnosci dotyczace:

i) rozwiqzan  technicznych pozwalajgcych na kierowanie

przeptywem i kontrole oséb uczestniczacych w meczach pitki noznej,

2) wprowadzenia identyfikacji osob uczestniczqcych w meczach pitki
noznej,

3) ich wyposazenia w infrastrukture obejmujacq, w szczegdlnoéci

zintegrowane stanowiska dowodzenia, sposéb rozmieszczenia o0séb

uczestniczacych w meczu pitki noznej, system kontroli wejsc i wyjsé,

zaplecze parkingowe oraz wezty komunikacyjne.

- uwzgledniajgc koniecznos¢ zapewnienia bezpieczeristwa i sprawnego

przebiegu imprez masowych oraz bezpieczeristwa o0séb w nich

uczestniczacych.

Z uwagi na powyzsze zapisy ustawowe Zamawiajacy
spodziewat sie, iz rozporzadzenie na podstawie art. 17 u.b.i.m.
zostanie wydane niezwtocznie, a jego zastosowanie bedzie mozliwe w
trakcie sporzadzania dokumentacji przetargowej w postepowaniu
wszczetym w dniu 23 marca 2010r.

Okazato sie to jednak niemozliwe z uwagi, iz rzeczone
rozporzadzenie w sprawie warunkow bezpieczenstwa, jakie powinny
spetniac stadiony, na ktérych mogq odbywac sie mecze pitki noznej
zostato wydane przez Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji
dopiero w dniu 10.06.2010r. a weszto w zycie w dniu 21.06.2010r.

Zamawiajacy majac na uwadze powyzsze nie moze zgodzi¢
sig¢ z zarzutami Kontroli jakoby przedstawiony stan faktyczny
nie stanowit sytuacji, ktérej nie mozna byto przewidziec.

Przepis art. 13 ust. 2 u.b.i.m.2009r. stanowigcy zdaniem
Instytucji Kontrolujacej podstawe do stwierdzenia, iz Zamawiajacy
mogt przewidzie¢ koniecznoéé wykonania przedmiotowego zakresu
robot dodatkowych, majac na uwadze zasady legislacji w Polsce,
byt do dnia wydania odpowiedniego rozporzadzenia przepisem
martwym, ktorego z przyczyn obiektywnych nie dato sie stosowac.

Zamawiajacy podkresla ponadto, iz nie ma przepisow,
ktore nakazywatyby oczekiwaé Zamawiajacemu na wejscie w zycie
przepiséw wykonawczych i wstrzymywac podjecie koniecznych decyzji
inwestycyjnych. W okresie kiedy podejmowano decyzje o wszczeciu
procedury przetargowej dot. Zaméwienia podstawowego istniato
na rynku zjawisko wzrastajacych cen materiatow i ustug budowlanych
i powstrzymanie sie Zamawiajacego z przystapieniem do realizacji
inwestycji grozito powaznym wzrostem kosztéw inwestycji, co z kolei
prowadzi¢ by mogto do zarzutu naruszenia dyscypliny finansow
publicznych poprzez wydatkowanie $rodkéw w wigkszym zakresie
niz w marcu 2010 r. (art. 11 ustawy z dnia 17 grudnia 2003r.
0 odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
(tekst jedn. Dz.U. z 2005r. Nr 14, poz. 114 z pézn. zm. - dalej:
u.dfips).

Zaden przepis prawa nie zabraniat Zamawiajgcemu
rozpoczecia procedury przetargowej oraz wytonienia wykonawcy
do czasu wydania przepisow wykonawczych.

Zamawiajacy nie moze z uwagi na powyzsze odpowiadacd
za jakos¢ prawa i z tego powodu nie mozna wycigga¢ w stosunku
do niego negatywnych konsekwenciji.




Majac powyzsze na uwadze nalezy stwierdzi¢, iz Instytucja
Kontrolujaca btednie przyjeta, iz konieczno$¢ wykonania zamdwienia
dodatkowego nie powstala na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej
do przewidzenia.

Ad. 2

Zamawiajacy nie moze zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem,
ze stan faktyczny nie stanowit sytuacji, ktdorej nie mozna byto
przewidziec i nie mozne by¢ uznany za okolicznog¢ uzasadniajacg
skorzystanie przez Zamawiajacego z trybu zamoéwienia z wolnej reki
na podstawie art. 67 ust.1 pkt 5 lit. ,b” wp.z.p..

Sam niejednoznaczny zapis w art. 13 u.b.i.m.2009
nie stanowit bowiem obiektywnych okolicznodci wskazujacych na to,
ze Zamawiajacy mogt przewidzieé powyzsze roboty uznane przez niego
jako roboty dodatkowe.

Obowigzujgce akty prawne i wytyczne nie pozwalaty
na precyzyjne okreslenie opisu przedmiotu zaméwienia pod wzgledem
technicznym w  projekcie i specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia, a dodatkowo brak rozporzadzenia wykonawczego
w przedmiotowej sprawie wymagat od Zamawiajgcego
przeprowadzenia zmian opisu przedmiotu zamodwienia i poniesienia
z tego tytutu dodatkowych kosztéw, narazajac sie bezposrednio
na zarzuty niegospodarnosci i nieracjonalnego wydawania $rodkow
publicznych.

Ponadto okreslenie przedmiotu zamowienia
bez uwzglednienia  wiasciwej podstawy  prawnej narazitoby
Zamawiajqcego na negatywne konsekwencje zwigzane z naruszeniem
ustawy o finansach publicznych i spowodowatoby powstanie po stronie
Zamawiajqcego odpowiedzialnosci na podstawie art. 13 17 u.d.f.p.

Ad. 3

Zamawiajacy nie dopuscit sie naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 5
lit. ,b” u.p.z.p. a jedynie dokonano btednej wyktadni przepisow
u.p.z.p., a w szczegoélnosci wyktadni zwrotu ,, sytuacji niemozliwej
wczesniej do przewidzenia" i w konsekwencji przyjeto, ze Zamawiajacy
udzielit zamowienia dodatkowego z naruszeniem przepisow prawa.
Instytucja Kontrolujaca nie wzieta zupetnie pod uwage faktu,
iz nieprzewidywalna sytuacja, z ktorej zaistnieniem zwigzana
jest koniecznos¢ wykonania zamdwienia dodatkowego, powinna mieé
charakter obiektywny i bezwzgledny oraz wynika¢ z przyczyn
zewnetrznych, niezaleznych od Zamawiajacego. Powyzsze ma miejsce
w przypadku, gdy Zamawiajacy, przy dochowaniu nalezytej
starannosci, na etapie przygotowania specyfikacji zamowienia
podstawowego nie mogt przewidzie¢ koniecznosci wykonania pewnych
robot budowlanych czy ustug.

Tym samym za zupetnie nieuzasadnione nalezy uznac
twierdzenia, iz Zamawiajacy naruszyt przepisy art. 10 i art. 7 u:p.zip.

Ad. 4

W art. 13 ust. 3 u.b.i.m.2009 ustawodawca wskazat,
iz systemy identyfikacji osdb tworzy sie w zgodzie z zasadami
okreslonymi przez podmiot zarzadzajacy rozgrywkami ligi zawodowej
W porozumieniu z wilasciwym zwigzkiem sportowym. Podmiotem




zarzadzajacym w tym przypadku jest Ekstraklasa SA, a zwigzkiem
sportowym - Polski Zwigzek Pitki Noznej.

Ustawodawca natozyt zatem obowigzek prawny stosowania
dla budowy systeméw identyfikacji o0séb zasad okreslonych
przez Ekstraklasa SA. Wyzej wskazane ustawowe zasady
nie zostaty okreslone przez Ekstraklasa SA w dokumencie
z dnia 15.12.2009r. (System Ekstraklasa. Karta kibica. Wymagania
dla systeméw stadionowych), gdyz dokument dotyczy raczej
kompatybilnosci systeméw na réznych obiektach stadionowych
z systemem stosowanym przez Ekstraklasa SA niz zasad dotyczqcych
tworzenia systemow identyfikacji kibicow. Tym bardziej wyrazne jest to
w dalszych czesciach dokumentu - zaréwno opis kompatybnlnoscn
sytemu biletowego jak i systemu dostepu ma wyrazne wskazania,
iz ,,podane W niniejszym rozdziale wymagania sq jedynie fragmentem
wymagan jakie w pefni funkcjonujacy system biletowy powinien
spetniac” oraz "Podane przez Ekstraklase wymagania majq jedynie na
celu zagwarantowanie interoperacyjnosci pomiedzy systemem
biletowym instalowanym w obiekcie sportowym a systemem
teleinformatycznym firmy Ekstraklasa i w takim zakresie zostaty
wyspecyfikowane. Wymagania te dla w petni funkcjonalnego systemem
biletowego implementowanego na danym obiekcie musza zostac
uzupetnione o wszystkie inne elementy typowe dla tego typu systemdw
(takie jak np. uwarunkowania pojemnosci systemu, wydajnosc
systemu, dostepnosci systemu, logike dziatania oraz sterowanie
systemem  dostosowane do charakterystyki obiektu, warunki
srodowiskowe pracy, uwarunkowania prawne, uwarunkowania
finansowo - podatkowo - ksiegowe, uwarunkowania bezpieczeristwa
oraz wiele innych”

Z uwagi na powyzsze nie mozna uznaé omawianego
dokumentu za zbiér zasad niezbednych dla budowy systemu
identyfikacji kibica dla stadionu w Gliwicach.

Dodatkowo  nalezy  podkresli¢c, iz  wytyczne PZPN
w tej sprawie zostaty przyjete Uchwatg IV/51 z dnia 30.03.2010r.
Zarzadu Polskiego Zwigzku Pitki Noznej w sprawie identyfikacji oséb
uczestniczacych w meczach pitki noznej bedacych imprezami
masowymi - a wiec juz po wszczeciu postepowania dla zamdwienia
podstawowego i nie mogty stuzy¢ Zamawiajagcemu pomoca przy jego
sporzadzaniu.

Nalezy ponadto zaznaczyé iz Zamawiajagcy samodzielnie
juz po wydaniu rozporzadzenia z dnia 10 czerwca 2010 r. w sprawie
warunkow bezpieczenstwa, jakie powinny spetnia¢ stadiony rozpoczat
dziatania dotyczace ustalenia prawidtowego opisu przedmiotu
zamowienia dla systemu identyfikacji kibica / Public Access
oraz rozpoczat konsultacje z Wojewoddzkim i Miejskim Komendantem
Policji oraz GKS PIAST S.A. Czynnosci zostaly podjete w zwigzku
z brakiem wskazania przez rozporzadzenie z czerwca 2010r.
wytycznych zgodnych z art. 17 u.b.i.m.2009 oraz ogdlnikowymi
zapisami w rozporzadzeniu.

Przeprowadzono w tym celu szereg spotkan w sprawie,
dokonano wizji na innych obiektach w Polsce (stadiony Lecha
w Poznaniu i Cracovii w Krakowie) i na bazie takich doswiadczen
powstaty dopiero dokumenty bedace opisem przedmioty zamowienia
dodatkowego. Wyzej wskazane dziatania nie mogty by¢ podjete
przed dniem ustalaniem opisu przedmiotu zamoéwienia podstawowego




z uwagi na brak punktu odniesienia - aktu wykonawczego do ustawy
Z 200091,

Zakres wymagan dla infrastruktury stadionowej regulujg
«Wytyczne Polskiego Zwigzku Pitki Noznej w sprawie wymogow
techniczno -  organizacyjnych dla poprawy  bezpieczeristwa
na obiektach pitkarskich” przyjete uchwala Zarzadu PZPN
w dniu 13.02.1995r. Powyzsze wytyczne nie reguluja, ze urzadzenia
umiejscowione w linii ogrodzenia musza posiadac wysokosc
jak to ogrodzenie. Wskazane sa jedynie elementy obowigzkowe
wyposazenia ogrodzenia (siatki, bariery i urzadzenia dajace mozliwoécé
sprawdzania oséb).

Nie mozna wiec =zgodzi¢ sie z teza Informacji,
iz minimalna wysoko$¢ ogrodzenia zewnetrznego stadionu zostata
okreslona w § 5 ust. 1 wskazanych wytycznych PZPN czyli na dtugo
przed  wszczeciem postepowania o udzielenie  zamoéwienia
podstawowego i w zwigzku z powyzszym Zamawiajacy uzasadniajac
potrzebe wykonania zamowienia dodatkowego powinien wzigc
pod uwage zalecenia i wytyczne PZPN juz na etapie opisu przedmiotu
zamowienia podstawowego, gdyz ww. wytyczne nie regulujg kwestii
wysokosci urzadzen - bramek wejéciowych w ogrodzeniach,
a koniecznos¢ zmiany wysokosci kotowrotéw pojawita sie w trakcie
realizacji zamowienia podstawowego. Opis przedmiotu zamdwienia
podstawowego byt wiec zgodny z wytycznymi PZPN.

Majac na uwadze powyzsza argumentacje wnosze
jak w petitum niniejszego pisma.

wazaniem
S | I’;asta

Pittr Wieczorek

W zatgczeniu:

1. Wytyczne Ekstraklasy SA z dnia 15.12.2009r. - System
Ekstraklasa. Karta kibica. Wymagania dla systemdw stadionowych

2. Wytyczne Polskiego Zwigzku Pitki Noznej w sprawie wymogow
techniczno - organizacyjnych dla poprawy bezpieczeristwa
na obiektach pitkarskich” przyjete uchwata Zarzadu PZPN
w dniu 13.02.1995r.

3. Uchwata 1V/51 z dnia 30.03.2010r. Zarzadu Polskiego Zwiazku
Pitki Noznej w sprawie identyfikacji o0s6b uczestniczacych
w meczach pitki noznej bedacych imprezami masowymi

LS M Yon

zeinik Wydziatu




